Parte Geral

El Internet en [a Era Trump: Aproximacidn Constitucional a una Nueva
RealidadThe Internet in the Age of Trump: Constitutional Approach to
a New Reality

JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAQ

Universidad de Granada, Andalucia, Espanha.

RESUMEN: En este trabajo se analiza, desde el Derecho Constitucional, el principio de neutralidad
de Internet. Dicho principio es garantfa de imparcialidad e igual trato tanto en relacién con los
contenidos, el origen y el acceso del tréfico en Internet, como respecto de la interconectividad entre
los distintos sistemas y tecnologias de la red.

Analizaremos también el impacto que las politicas y la forma de hacer politica del Presidente Trump
podria representar para la red por la revocacién de la neutralidad de Internet por parte de la FCC,
como por la expansion de la posverdad.

El articulo comienza con una aproximacion sobre como el Derecho Constitucional afronta hoy el reto
tecnoldgico de Internet, para luego analizar la neutralidad en su doble dimensién sustantiva y formal
(o tecnoldgica), y concluir con unas consideraciones acerca de las transformaciones v riesgos que
para la demacracia puede generar el nuevo giro de la Administracion Trump.
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ABSTRACT: In this work, the principle of Internet neutrality is analysed from the point of view of
Constitutional Law. This principle is a guarantee of impartiality and equal treatment in relation to the
contents, origin and access of Internet traffic, as well as the interconnectivity between the different
systems and technologies of the network.

\We also analyse the impact that the policies and the way of making politics of President Trump could
represent for the network, because of the revocation of the neutrality of the Internet by the FCC, as
well as the expansion of post-truth.

The article begins with a brief approximation about how Constitutional Law faces today the
technological challenge of the Internet, to later analyse neutrality in its double substantive and formal
(or technological) dimension and concludes with some considerations about the transformations and
risks that for democracy can generate the new turn of the Trump administration.
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| — INTRODUCCION

Aunque hablar de una “era Trump” puede resultar pretencioso y
excesivo (pues falta perspectiva histérica), si que sirve para ponernos en
alerta sobre un tiempo de cambios méas alla de la l6gica de nuevos programas
politicos tras procesos electorales, y en antesala, por tanto, de un periodo
con caracteristicas propias y distintas frente al anterior; y en tal sentido
(para estas paginas) al respecto de Internet, a tenor de la revocacion de la
neutralidad de Internet por parte de la Federal Communications Commission
de Norteamérica (en adelante, FCC), como por la expansion de la posverdad
y la manipulacion politica en las redes a la sombra accién del referido del
Presidente.

Es asi que propongamos el estudio en este trabajo de cémo las
politicas de Donald Trump, e incluso su propia forma de hacer politica,
pueden trasformar Internet, y en concreto la neutralidad sustantiva y formal
que sobre el mismo se habria alcanzado juridicamente durante estos
afos; y como ello, a su vez, pueda repercutir mas alla de las fronteras
norteamericanas y en especial en Europa (donde se ha mantenido durante
anos cierto continuismo de las politicas norteamericanas al respecto). A
dichos efectos es que comencemos con una breve aproximacion a la forma
o modo con el que el Derecho Constitucional afronta hoy retos tecnolégicos
como es Internet, para luego continuar con el principio de neutralidad en
su dimension sustantiva y formal, y con el impacto que para tal principio
puede suponer tanto la expansion de la posverdad en las redes, como su
desmantelamiento por la FCC; ya, para terminar, finalizaremos con un
epilogo o consideraciones (que no conclusiones, en sentido estricto) acerca
de las transformaciones y riesgos que sobre la democracia misma pueden
darse al hilo del modelo que de la red se esta desarrollando al impulso de
las politicas de Trump.

Il — DERECHO CONSTITUCIONAL E INTERNET

Si el Derecho tiene por funcién esencial regular relaciones
intersubjetivas (recuérdese), el Derecho Constitucional entronca ahora con
relaciones de poder (MARTIN, 1988), las cuales, hasta no hace demasiado,
venian a concentrarse en Constituciones normativas de ambito estatal
(FIORAVANTI, 2011); sin embargo, desde el impulso de la globalizacién
dichas relaciones se han abierto a un Derecho complejo y compuesto
(CALLEJON, 2010), de manera que el Derecho Constitucional deja de
girar exclusivamente en torno a respectivas Constituciones estatales para
reconfigurarse desde una perspectiva mas dinamica y dialéctica con relacion
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a procesos de cooperacion internacional e integracion, como desde, y
simplemente, una dimension comparada y cultural (BARRILAO, 2014). En
tal contexto, y a modo entonces de un hipotético Derecho Constitucional
globalizado (CASSESE, 2009), es que: de un lado, drasticos cambios politicos
y juridicos que no tienen reflejo directo en reformas constitucionales
puedan, sin embargo, incidir positiva o negativamente (segtin el caso) en el
Derecho Constitucional (en cuanto mas auténomo de dichas Constituciones,
conforme se acaba de sefalar); y de otro, que cuando tales cambios se dan
en determinados espacios politicos y juridicos de especial posicionamiento
y proyeccion en el marco globalizado (como es el de EE.UU), bien pueden
incidir asimismo en Derechos Constitucionales propios de otros espacios
en atencién a su constante comunicacioén y comparticiéon juridico-cultural
(PIZZORUSSO, 2005; 2009). Una nueva forma de entender el Derecho
Constitucional asi, y que en particular toma singular proyeccién cuando de
objetos de caracter global se trata, como es el mercado, el medio ambiente,
los procesos migratorios o el mismo Internet (BARRILAO, 2004).

Desde esta perspectiva proponemos entonces aproximarnos a las
transformaciones que sobre el régimen juridico-constitucional se plantean
de Internet; y ello en relaciéon con su neutralidad sustantiva, como, y
especialmente, al respecto de su neutralidad formal o técnica. Y todo esto,
ademads, desde el paradigma tecnolégico y de su caracter extremadamente
cambiante y abierto, de modo que la fluidez del progreso tecnolégico
e informatico interactia con el Derecho Publico, en general, y el
Constitucional, en particular (BARRILAO, 2005). En este sentido, Internet y el
desarrollo de las redes vienen ocupando, desde hace tiempo, un lugar cada
vez mas distinguido a nivel constitucional en razén a los rapidos cambios
transversales que en la realidad se estan originando (BARRILAO, 2016),
como acontece, precisamente, con relacion a la neutralidad de Internet
(GARCIA, 2011), y ello: de una parte (y de indole particular), en cuanto
que garantia de imparcialidad e igual trato del trafico de la red en relacion
con los contenidos, su origen y su acceso, como de la interconectividad
de sistemas y tecnologias en la red (BARRILAO, 2016); y de otra (y mas
general), a tenor de la preocupacion del ejercicio mismo del poder y de
los derechos y las libertades de las personas (dado que objeto especifico y
clasico del Derecho Constitucional), pues con ocasién del Internet (y del
entero progreso informatico, junto con la propia globalizacién) se aprecien
nuevas formas de entender y ejercer el poder, a la vez que nuevos sujetos al
respecto (CALAHORRO, 2017).
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A lo anterior, también, se suma el caracter meramente regulador
con el que en la actualidad se caracteriza la accién publica, y de acuerdo
al cual los poderes publicos renuncian a proveer directamente servicios
publicos a la ciudadania; de este modo es que aquéllos queden en manos
de los propios particulares, si bien manteniendo los poderes publicos
cierto control previo y ulterior sobre los prestadores de dichos servicios
en garantia de un interés pulblico y general (ALFONSO, 2016). Mas con
esto, claro, asumiendo el retroceso de los poderes puiblicos ante unos
particulares que participan cada vez mas en la gestion de espacios y
servicios de trascendencia publica, y coincidiendo al respecto de la red con
un consiguiente déficit de herramientas y capacidades publicas, entonces,
con las que, no ya mantener cierto control sobre Internet (pues salvo en
su origen estricto, nunca lo han tenido realmente), sino en conquistar,
verdadera y progresivamente, posiciones politicas y juridicas en un espacio
protagonizado primero, y fundamentalmente, por los propios internautas,
y luego, ya, por los proveedores (seglin se viene a mostrar mas adelante);
pero en todo caso, como area de accion humana en derechos, libertades y
en responsabilidades privadas y pablicas (LUNO, 2011; LUCIANI, 2018).
Un espacio, por tanto, de relaciones en conflicto, y en las que los diversos
intereses que expresan internautas y proveedores no son sino reflejo de
distintas formas de entender y conformar dicho espacio (PARDO, 2013);
un espacio, ademas, que, al margen de su virtualidad, es hoy ya auténtica
realidad sobre la que, indiferentemente de concepciones positivas o negativas
sobre la misma (WINNER, 2001), los poderes publicos estan legitimamente
llamados a actuar conforme a un fin pablico general y abstracto con el que
(superponiéndose a tales intereses contrapuestos) recomponer, aun desde
tal prisma regulador, la acciéon publica misma ante unos y otros (PARDO,
2013; CASANOVAS, 2003; LUNO, 2005).

Con ello, ademas, se esta haciendo referencia a un principio juridico
que gana cada dia mayor incidencia en Derecho Piblico y Constitucional al
respecto de las relaciones de los poderes publicos con los sujetos privados
en el vigente contexto de la globalizacion, cual es la subsidiariedad en su
dimension horizontal (BARRILAO, 2014), instando a que las decisiones sobre
determinadas materias o cuestiones sean adoptadas por la sociedad civil o
determinados sujetos privados en vez de los poderes publicos, y a modo de
clausula de limitacién de intervencion de éstos (RIDOLA, 2001; 2010). De
esta forma es que se pueda hablar de expansion de la subsidiariedad como
criterio relacional entre lo pudblico y lo no puiblico, buscando promover
y garantizar (mas sin llegar a reservar competencialmente) (ALBANESE,
2002) ciertos ambitos a favor del segundo, y fomentando asi heterogéneos
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procesos de autorregulacion (PARDO, 2002; SIMONETTI, 2009; TEUBNER,
2004; SALMONI, 2001; PENASA, 2012; ASENSIO, 2003). Ahora bien, y
desde tal dimension de la subsidiariedad, previniendo del caracter mas
corporativo, que verdaderamente democratico y plural, de este principio
(en no pocos casos) (RIDOLA, 2001), lo cual ha de tenerse en mente a la
hora de conjugar adecuadamente la subsidiariedad horizontal en relacion
con la definicion de intereses generales y desde criterios y procedimientos
democratico-pluralistas; y de ahi que se presuponga una mayor capacidad
a los poderes publicos para redefinir, en Gltima instancia y unilateralmente
(incluso), las relaciones entre éstos y los sujetos privados en atencion al
paradigma de la promocién y la garantia de intereses generales y abstractos
politica y democraticamente establecidos (como precisamente acontece
con la neutralidad en su dimensiéon mas técnica o formal al respecto del
mercado, seglin se viene luego a mostrar) (MACHADO, 2000).

[I— DE LA NEUTRALIDAD SUSTANTIVA DE INTERNET TRAS LA POSVERDAD EN LAS REDES

Como es conocido, el origen de Internet se remonta a la investigacion
en redes de conmutacion de paquetes de informacion (ARPANET) dentro del
ambito de la Administracion militar norteamericana (a la que se sumarian
luego otras instituciones gubernamentales y universitarias), y a fin de evitar
el riesgo de aislamiento de una parte del sistema de defensa ante un ataque
externo; la idea era garantizar, entonces, que la informacioén llegara a su
destino aunque parte de la red estuviera destruida (HAFNER; LYON, 1998).
Es asi que el origen de Internet conformara su A.D.N. en relacién con su
caracter no enteramente controlable, cadtico incluso (MACHADO, 2000;
FROSINI, 2000), y desde tal momento, y particularmente en una primera
fase de su desarrollo y evolucién ante y por los particulares (es decir, mas
alla de las instituciones publicas), el reclamo por éstos de un espacio
virtual de autogobierno: una auténtica republica digital de internautas (en
sentido amplio), sin injerencias de los poderes publicos y bajo un marco
autorregulado por aquéllos (BARLOW, 2009; LUNO, 2016; MEXIA, 2016).
A esto, ademas, se le habria de sumar cierta apatia por parte de los propios
poderes publicos en los primeros momentos de crecimiento de Internet (a
diferencia de lo acontecido en el pasado en materia de telecomunicaciones),
dejando que fueran los proveedores privados de redes y telecomunicaciones
los que, entonces, fueran conformando aquél (OLMOS, 2016).

No obstante, es que los Estados, finalmente, hayan venido penetrando
en dicho espacio virtual a tenor del interés publico y general que el mismo
supone para toda la comunidad, como en razén a especificas actividades
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desarrolladas en Internet que afectan a intereses y bienes juridicos dignos
de la maxima proteccién publica; pero en contrapartida a ello, que se haya
venido conformando también un principio juridico-constitucional sobre la
imparcialidad sustantiva de la regulacion publica de Internet, al que venimos
aqui a denominar neutralidad sustantiva. Es decir, que tal intervencién
publica en la red haya de llevarse a cabo garantizando que ésta se mantenga
como un (nuevo) espacio digital y plural de expresiéon, comunicacion e
informacion de las personas; asi, y en principio, una neutralidad sustantiva
o material de los poderes publicos al respecto de la red y con relacién a sus
contenidos, como de las personas que los vierten y los visitan ante aquéllos.
Y decimos una neutralidad sustantiva y material, dado que expresion y
proyeccion juridica: por un lado, del desarrollo y la expansion que los
derechos humanos y derechos fundamentales hoy suponen al respecto de
la conocida como “globalizacion juridica” (FROSINI, 2001; LUNO, 2007);
y por otro, de la concepcién compuesta, compleja, cooperativa y expansiva
del Derecho Constitucional mismo en especial con ocasién de los derechos
y las libertades (HARBELE, 2001). Una traslacién, consecuentemente, de la
libertad de expresion y la prohibicién de censura previa en garantia de un
espacio de libertad y pluralismo ideolégico, tal como al tiempo vendria a
evidenciarse en latemprana Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano
de 26 de junio de 1997 en el caso Communications Decency Act en
relacién con la transformacion de las libertades de expresion e informacion
sobre Internet, en cuanto que nuevo y singular medio de comunicacién
mundial (FROSINI, 2004; GARDO, 1997; ESTEBAN, 1998; LUNO, 2016;
MATHIESEN, 2008). O mas recientemente, y con relacion incluso a la
limitacion de acceso a Internet y a las redes sociales, el pronunciamiento
también de éste de 19 de junio de 2017 al respecto del caso Packingham v.
North Carolina, y conforme al cual su ilegitima restriccion supone impedir
el acceso al principal lugar hoy de comunicacién social y de obtencion e
intercambio de informacioén (LINERA, 2017; BUTLER, 2017).

En cuanto a Europa, se ha reconocido asimismo la extension de la
libertad de expresion y comunicacién al soporte digital de Internet, como
acontece, por ejemplo, en el caso Satakumnan Markkinapérssy y Satamedia,
resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Sentencia de
16 de diciembre de 2008 (Asunto C-73/07) (FLOREZ, 2016); o a nivel del
Consejo de Europa, la muy significativa Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el Asunto Ahmet Yildirim contra Turquia, de
18 de marzo de 2013 (Demanda nim. 3111/10), y en la que el Tribunal
insiste en la importancia no sélo de los sitios webs al respecto de la libertad
de expresion (y recordando asuntos como Times Newspapers Ltd contra
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Reino Unido, Demandas niims. 3002/03 y 23676/03, de 2009), sino de
aplicaciones informéticas a su servicio (como la de Google Sites) (ARINO,
2013), llegando a afirmar que “Internet es en la actualidad el principal
medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad de expresion y de
informacién: se encuentran herramientas esenciales de participacion en
actividades y debates relativos a cuestiones politicas o de interés publico”
(§ 54, in fine) (TUSHNET, 2015).

Es asi que Internet (y el foro de ideas que fluyen en él, junto con
las nuevas posibilidades de accién conjunta y concertada que suponen
las redes sociales) haya acabado por resultar un espacio virtual plural en
el que los ciudadanos han ganado mayor capacidad de interaccién ante
los que ejercen el poder (cualquiera que sea éste) (FUSCO, 2013); y ello,
ademas, mientras que los canales clasicos de television y radio vienen
siendo sustituidos por plataformas en streaming (MACHADO, 2010), a la
par que la prensa escrita, la histérica guardiana y mediadora politica de la
democracia, pierde cada dia mayor presencia e influencia ante los nuevos
diarios digitales. De este modo, y como desde hace afos viene sefialando
Castells, se advierten profundos cambios en la politica y al respecto de los
medios de comunicacién, especialmente en atencion a: cémo los grupos
econémicos y mediaticos han entrado en contacto con el mercado de
las comunicaciones, con los proveedores de servicios (incluso) y con los
propios grupos politicos (privados y publicos); la proliferacion de variedad
de medios en la era digital, a la par que se dan procesos de concentracion en
los medios mas tradicionales; y el desarrollo de nuevas formas de entender
las relaciones entre el poder, los medios y los ciudadanos (CASTELLS, 2003;
2016; DWORKIN, 2008).

En este contexto de cambios es que a su vez se enmarque el
enfrentamiento desatado al tiempo entre los tradicionales medios de
comunicacion y las redes sociales, en particular tras el Brexity las elecciones
presidenciales en los Estados Unidos con la victoria de Trump, a la vista de
las campafas que se desarrollaron en ambos soportes y votaciones, y con
publicacion incluso de contenidos e informaciones falsas distorsionando el
debate putiblico (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017). Y también, desde la relacion
directa (e intensa) que mantiene el ya Presidente de los Estados Unidos con
los ciudadanos a través de las redes sociales (y en tanto que auténtico “foro
publico habilitado”) (LINERA, 2018), el desafio publico y directo de éste
a los medios de comunicacién criticos al mismo; y ello, especialmente,
mediante una comunicacién impulsiva, provocadora y mendaz (a tenor de
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la publicacién de aseveraciones, como poco, no contrastadas) (OTT, 2017;
CURBELO, 2017).

Arribamos de esta forma a la posverdad, como cultura hoy de la
falsedad publica y la desinformacion en distorsion del debate pdblico, y
que, actuando como instrumento del populismo, acaba por alterar una de las
bases esenciales de las democracias pluralistas (en tanto que representativas
y deliberativas) (VALADIER, 2017); y todo esto, precisamente, desarrollando
Internet y las redes sociales un papel esencial en tal cultura y manera de
hacer politica (DELARBRE, 2017). De ahi, luego, la extensién de la sospecha
sobre Internet y las redes sociales (CABALEIRO, 2017) a modo de nueva
amenaza sobre la misma democracia pluralista (D’ANTENA, 2018), y a
la sombra de ello, entonces, un riesgo de intervencion en los contenidos
que por ellas circulan y, por tanto, al respecto de su neutralidad sustantiva
(seglin se viene a mostrar).

Ciertamente la posverdad resulta un gran peligro para la democracia
pluralista, en especial cuando su potencialidad distorsionadora es impulsada
deliberadamente para alterar el normal desarrollo de instituciones
democraticas a fin de desestabilizarlas (CALLEJON, 2018; ESPANA, 2017;
MARTIN, 2017). Y asi que surjan propuestas destinadas a combatir tales
actuaciones y contenidos en las redes sociales; propuestas que, y aun desde
la mas estricta proporcionalidad necesaria, pueden suponer restricciones
(aun legitimas) a las libertades de expresién, comunicacion e informacién
en Internet. Es el caso por ejemplo de Alemania, con ocasién de la Network
Enforcement Act (o NetzDG), de 30 de junio de 2017, contra las fake news
y la inaccion de las redes al respecto, al obligarles a eliminar noticias falsas
bajo sancién de elevadisimas multas (GREGORIO, 2017; CLAUSSEN,
2018); y de Francia, con una Ley sobre la lucha contra la manipulacién de
la informacion (Loi 2018-1202), de 22 de diciembre de 2018, permitiéndose
la vigilancia sobre redes sociales y medios extranjeros, la eliminacion de
noticias falsas en periodo electoral e incluso la suspension de un canal si se
considera que éste puede interferir en los resultados electorales; o a nivel
doctrinal, la propuesta de una especie autoridad independiente de la verdad
en las redes que, sobre la base de principios predefinidos, intervenga de
manera rapida al respecto (PITRUZZELLA, 2018; ZANON, 2018).

En este contexto es que la neutralidad sustantiva de Internet entre en
riesgo ante un mayor grado de (potencial) control por los poderes publicos
frente a la mentira y en garantia de la verdad (CUNIBERTI, 2017), cuando
esta Gltima nunca ha sido del todo objetiva (HARBELE, 2000) y detras
de tal control cabe vislumbrar riesgos propios al respecto de un debate
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auténticamente publico y plural (ZAGREBELSKY, 2017): la amenaza de
la posverdad, entonces, como riego en si mismo (RUBIO, 2017), y como
histéricamente se manifestara con ocasion de la invencién de la imprenta
y la ruptura del monopolio de la verdad existente hasta ese momento (y en
tanto que base y eje, precisamente, de la misma modernidad) (VALGANON,
1979). La posverdad, ademas, no es s6lo un problema de contenidos (pues
muchos de los cuales, por si, no son antijuridicos), sino de la forma y
medios a través de los cuales se presentan y proyectas éstos (ROSA, 2018),
como de la facultad intelectual y de la aptitud civica de los internautas
para interactuar en el nuevo espacio que supone Internet tanto a la hora de
evaluar adecuada y criticamente dichos contenidos, como al contribuir en
los mismos; y esto es, no sé olvide, una cuestion principalmente cultural
y de educacién, de modo que la posverdad no puede resolverse final y
simplemente mediante limitaciones al ejercicio de derechos y libertades,
sino impulsando también politicas publicas en fomento de una cultura y
educacion digital que permita fundamentar una ciudadania critica y activa
politicamente ante la nueva realidad democratica digital (PIZZETTI, 2017;
FRAU-MEIGS, 2017; AGREDA, 2018). No en vano, la garantia tradicional a
nivel constitucional del derecho a recibir informacién veraz no pasa tanto
por una especifica garantia de tal veracidad (sin perjuicio de la exigencia
juridica de contrastar la noticia para su emisor, claro), sino por la garantia
de una pluralidad informativa que permita al receptor su efectivo y critico
contraste, de modo que sea éste quien, finalmente, acabe por conformar
su vision sobre la informacion o noticia (BARRILAO, 2009). Desde tal
perspectiva, entonces, el impulso por los poderes publicos de codigos de
buenas practicas en las redes ulteriormente verificables por terceros (como
acontece con la propuesta por la Comision Europea de abril de 2018 de un
codigo en tal sentido y de una red europea independiente de verificadores
de informacioén), o el mero beneplécito sobre cierta autotutela por los
propios internautas mediante la implantacion de instrumentos discursivos
(como la First Draft Coalition).

Pero la garantia de la neutralidad sustantiva de Internet también
entronca al respecto de los propios prestadores de aplicaciones a la vista
de la autorregulacién impuesta por éstos (ya como condiciones generales
de contratacion (LAPUENTE, 2014), o meros cédigos de conductas y
mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos (LOZANO, 2011), y
seglin se aprecia en aplicaciones tan extendidas como Facebook, YouTube,
o especialmente en Twitter; y ello, y en particular, desde la influencia social,
cultural, econémica y politica que a través de tales aplicaciones pueden
alcanzardeterminadossujetos(comoes Trump). Ental sentido, los proveedores
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de estas aplicaciones estan previendo cada vez mas limitaciones al respecto
de sus usuarios (a la hora de subir o colgar contenidos, como sobre su
retirada de la red), lo que puede llegar a afectar a las libertades de expresion,
informacién y comunicacion de éstos, ademas de su negativa interaccion en
la conformacién de una auténtica opinién publica libre; incluso, especificas
herramientas contra noticias falsas comienzan a implantarse en Facebook
o Google, a la par que aumentan mecanismos (tanto digitales, como
humanos) de revision de contenidos. Claro que el temor de los proveedores
de aplicaciones sociales a potenciales responsabilidades publicas derivadas
de contenidos elevados por los internautas en ellas permite explicar
dichas limitaciones (FLOREZ, 2016; POYO; ROJAS, 2016), pero esto sin
que quepa autorizarse restricciones a modo de censura auto-corporativa
por cuanto que, al margen del grado de autodisponibilidad posible en los
derechos fundamentales, éstos constituyen precisamente el marco basico
desde el que viene configurandose Internet como nuevo espacio de libertad
en comunicacion, informacion y expresion (segin se ha visto, y del que
participan asimismo tales proveedores de aplicaciones); y ello por mas que
quepa reconocer el riesgo que para el debate publico supone la posverdad
y la legitima critica a las redes por su confinada capacidad para desarrollar
una comunicacion reflexiva (PINELLI, 2017).

IV — DESMANTELANDOSE LA NEUTRALIDAD FORMAL DE INTERNET

A la par que se manifestaba el caracter no del todo controlable de
Internet por los poderes publicos en su origen en Estados Unidos (segtin
se ha sefalado en el anterior epigrafe), vendria también a evidenciarse, no
obstante, la posibilidad de que Internet tuviera duefo (segunda mitad de la
ultima década del siglo pasado), conforme a como éste venia desarrollandose
(creciendo), fundamentalmente, a través de lineas telefonicas y cables
televisivos privados, y planteandose entonces un progresivo control publico
sobre las mismas redes e infraestructuras (GARCIA, 2011; QUADRA-
-SALCEDO, 1995). Comenzaba asi a exteriorizarse el riesgo de que la red
quedase bajo el control y la dependencia factica de potenciales monopolios
privados en su provision, segin empezaba a materializarse con relacién a la
posicion privilegiada que ocupaban los proveedores de television por cable
en la provisién de Internet (MARSDEN, 2012). Un problema, por tanto,
para la comunidad de internautas y prestadores de servicios y contenidos al
respecto de una auténtica red libre, pero también para la entera comunidad
al hilo del desarrollo de la libertad de expresion en Internet.
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De este modo es que, junto a la garantia sustantiva de la red en torno
a los contenidos que por ella circulaban, se fuera proyectando al tiempo (en
la década pasada de este Siglo) una nueva manifestacion de la imparcialidad
de ésta, pero en una dimensién mas formal o técnica ahora, y conforme a
la cual tanto proveedores de servicios de Internet, como poderes publicos,
hubieran de garantizar un trato igual a todo el trafico, de manera que los
internautas no sufran discriminacién o carga alguna en razén a contenidos,
paginas web consultadas, y plataformas o equipamientos utilizados en el
acceso o modo de comunicacion (WU, 2003); y ello, a su vez, a la vista
de practicas en las que proveedores de servicios de Internet priorizaban
ya determinados contenidos o servicios a cambio de contraprestacion
econémica por parte de proveedores de contenidos, como de usuarios
finales (MARSDEN, 2013; ZINK, 2013). Es decir (y conforme vamos a ver),
una garantia de un mismo servicio a todos los usuarios, sin perjuicio, eso
si, de cierta priorizacion razonable del trafico en relacién con la gestion de
la propia red por los proveedores, o el uso de servicios criticos y de interés
publico y general; pero de acuerdo, siempre, con una estricta regulacion
debidamente garante de la referida imparcialidad o neutralidad formal de
la red (BERNERS-LEE, 2006), y una adecuada informacién al usuario final
(FAULHABER, 2010). Y es que al quedar tal servicio fuera de la capacidad
prestacional directa de los poderes publicos, y resultar éste esencial para el
efectivo ejercicio constitucional de libertades publicas como las de expresion,
comunicacion e informacion, se va a requerir de cierta formalizacion de la
neutralidad a fin de garantizar realmente la referida neutralidad material
o sustantiva. O lo que es igual, la consideracion de la neutralidad formal
como proyeccion objetiva de la neutralidad material; y en ambos casos,
como nuevos principios constitucionales que se proyectan desde la base
misma del Estado constitucional y democréatico de Derecho al respecto
del actual (pero cambiante) contexto tecnolégico-digital que determina la
comunicacion (social, econémica, politica, juridica y cultural) en el marco
constitucional.

Al respecto, asi, de la progresiva conformacién e implementacion
normativa del principio de neutralidad en su dicciéon formal, es en 1998
cuando la FCC determinaria, inicialmente, que la transmision de datos por
lineas telefénicas de banda ancha debia de integrarse como servicio de
telecomunicaciones, y por tanto como servicio universal garantizando el
open access de terceros proveedores, mientras que para el caso del cable
televisivo no. En 2005, y a la vista de la extension de la fibra 6ptica por
las operadoras telefénicas (y de la situacion dispar que entre ellas y los
operadores de cable se daba, no obstante), es que la FCC viniera, por el
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contrario, a liberar a aquéllas de tal obligacion, aumentando entonces la
competencia entre unos y otros, y dando lugar, a su vez, a un importante
impulso inversor por parte de las operadoras telefénicas en infraestructuras
técnicas; con todo, la FCC pasaria en 2005 a plantear ya las conocidas como
“cuatro libertades” de Internet, si bien de manera no vinculante: libertad de
acceso a contenidos, libertad de uso de aplicaciones, libertad de conectar
dispositivos personales, y libertad de obtener informacion sobre el plan de
servicio (LESSING, 2006).

Aunque se habia fomentado, por un tiempo, una efectiva proliferacion
de proveedores de Internet en Estados Unidos, no se consiguié sin embargo
tal proliferacion efectiva en relacién con las infraestructuras técnicas, las
cuales siguieron concentradas en unos pocos propietarios que, ademas,
debian sufragar las altas inversiones recién realizadas al respecto (GARCIA,
2011); y con esto Gltimo, entonces, un nuevo problema, pues (y al margen
de las referidas libertades) dichos propietarios de las redes comenzaron
a plantear el llamado “acceso escalonado”, en virtud del cual cabia
condicionar al pago de una contraprestacion el acceso para proporcionar
contenidos o servicios en éstas. Por otra parte también se detect6 la practica
de ciertos proveedores de Internet que, ante situaciones de cogestion en la
red, decidian unilateralmente retrasar, e incluso eliminar, aquellos paquetes
de datos que mayormente contribuian en tal congestién (GARCIA, 2011).

Ante la anterior situacién la FCC daria en 2009, y ya al amparo de la
Administracion Obama, un mayor impulso a favor de la neutralidad de la
red, como Open Internet ahora (REYNOLDS, 2011), abogando no sélo por
la efectiva codificacion normativa de las mencionadas “cuatro libertades”,
sino afadiendo ademas otros dos principios: no discriminacion en relacion
con el acceso de otros proveedores de contenidos y aplicaciones (a fin de
priorizar, o no, tales servicios), y transparencia al respecto de los usuarios
y de las practicas de los proveedores. Y es ya en 2010 cuando la FCC
terminara aprobando la Open Internet Order, e implantando finalmente la
neutralidad de la red, incluyendo, de un lado, a todos los proveedores de
servicios de Internet dentro de la categoria de open access, salvo la telefonia
movil (planteandose asi, nuevamente, un problema de discriminacion entre
proveedores), y de otro, ordenando el servicio de Internet a través de tres
principios: la obligacién de los proveedores de Internet de transparencia en
relacion con el tratamiento que den en supuestos de congestion de la red;
la prohibicion de que éstos bloqueen el tréfico; y la declaracion de ilegal
de tratos discriminatorios no razonables, en el sentido de que el trafico de
ciertos usuarios (o de sus competidores) pueda ser ralentizado de manera
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artificial por los proveedores (REYNOLDS, 2011; LEGHART, 2011; LYONS,
2012).

Aunque tal regulacion de la FCC seria anulada judicialmente a
comienzosde 2014 (ainstancia de las operadoras del cable), aquélla procedié
a aprobar una nueva regulacion al respecto a comienzos de 2015 (MORAN,
2015), constituyendo “una segunda generacion de reglas sobre neutralidad
de red” (MORACHIMO, 2015) al prohibir expresa y terminantemente
a los proveedores que bloquearan o desaceleran o degradaran el trafico
en las redes por cables e inalambricas, o que favorecieran u ofrecieran
prioridad a servicios de prioridad por pago o a servicios gestionados: el
llamado “Internet de dos velocidades”, en especial en caso de congestion
(HOMET; TERRON; MARTINEZ, 2014), y ello, a su vez, en clara
correspondencia con la desigualdad econémica de los usuarios (WU, 2015;
CANELLOPOULOU-BOTTIS; HIMMA, 2008). Ademas la FCC aprob6 un
estandar de conducta al respecto de los prestadores, conforme al cual éstos
no podian irrazonablemente interferir o desfavorecer la capacidad de los
usuarios para seleccionar, acceder o usar contenidos, aplicaciones, servicios
o dispositivos, ni limitar la capacidad de los proveedores de servicios o
de contenidos en Internet de poner a disposicion del publico contenidos,
aplicaciones, servicios o dispositivos a los usuarios. Por Gltimo, en cuanto
a las obligaciones de transparencia e informacién, la FCC reforzé las
obligaciones de los proveedores (tarifas promocionales, cargos adicionales
y topes de descarga, medidas de gestion de red, etc.).

Naturalmente esta normativa fue, nuevamente, objeto de controversia
en Norteamérica (WILEY, 2015), pues dichos proveedores de servicios de
Internet presionaron en direccién contraria bajo el clasico argumento de
que tal normativa perjudicaria la capacidad innovadora de éstos al reducir
su capacidad econémica de inversién en infraestructuras (GOMEZ, 2014).
Mas ello, y de otra parte, desde el esfuerzo desarrollado antes por las
propias Administraciones publicas federales y locales en Estados Unidos
(y al impulso de la propia FCC) en pro de la universalizacion de la red en
banda ancha al menos en relacién con todos los centros educativos y las
bibliotecas publicas.

Ademas, y mientras se venia implantando la neutralidad de la red en
estos anos, es que se desarrollara también un fuerte impulso de proveedores
de contenidos (especialmente de tipo televisivo en streaming, como es el
caso de Netflix) (RUIZ, 2017) entrando en competencia con los tradicionales
prestadores de television por cable en su dimensién no ya de proveedores de
Internet, sino de servicios televisivos, de modo que, al tiempo, la vertiente
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formal de la neutralidad entronque directamente con la sustantiva al incidir
al respecto del suministro de contenidos en red.

No es de extranar, por tanto, que la referida presion politica y
econémica de los proveedores de Internet viniera nuevamente a tomar
impulso con el cambio de Administracion tras la eleccion presidencial de
Trump, y que adquiriera cuerpo al poco tiempo en el seno de las nuevas
politicas liberalizadoras de servicios planteadas por éste y por la propia FCC
(tras el nombramiento de su nuevo Presidente, Ajit Pai, también por aquél):
en especial, el acuerdo de la FCC, de 14 de diciembre de 2017, por el que
se vuelve a la regulacion previa a 1998 (en cuanto que meros servicios
de informacioén, y no de comunicacion), y restaurandose la ahora Ilamada
Internet Freedom, sibien postulando la defensa de los consumidores mediante
el impulso de la transparencia (SCHULEMAN, 2018). La neutralidad formal
de Internet queda asi desmantelada tras casi veinte afos de progresiva
implantacion en Norteamérica, y a pesar del movimiento que desde la propia
red surgiera en su defensa antes del acuerdo de diciembre de la FCC a fin de
evitarlo; movimiento que, no obstante, si prendié en el Senado (a instancia
de los democratas), de modo que en una ajustada votacion de 16 de mayo
de 2018 vendria a instarse la revocacion de la orden de restablecimiento de
la libertad de Internet por la FCC, para finalmente inhibirse tal posibilidad,
sin embargo, en otra votacion del Congreso el 2 de enero de 2019.

En cuanto a Europa (y a como en ella se ha disenado asimismo una
neutralidad formal de Internet a |a luz del anterior modelo norteamericano y
como, entonces, pueda influir al tiempo el desmantelamiento de tal modelo
en ésta), a comienzos de la década pasada podia ya advertirse en la Unién
un bloque normativo aplicable al respecto de cierta neutralidad de Internet
(si bien no expresamente destinado a ella, y de escaso desarrollo) (GOMEZ,
2014b): asi, las Directivas 2002/19/CE (de 7 de marzo de 2002, relativa al
acceso a las redes y servicios de comunicacion electrénicas), 2002/20/CE
(de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizaciéon de redes y servicios de
comunicaciones electronicas), 2002/21/CE (de 7 de marzo de 2002, relativa
a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones
electrénicas), y 2002/22/CE (de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio
universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los
servicios de comunicaciones electrénicas); y entre éstas, destacando los
articulos 8.4.d de la Directiva 2002/21/CE, y 1.1, 4.2 y 20.2.b de la 2002/22/
CE, conforme a los cuales se reconocia, en el marco de una conexion de
extremo a extremo, la existencia de servicios de comunicaciones electrénicas
disponibles al puiblico de buena calidad y a una velocidad apta para acceder
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de forma funcional a Internet, ademas de una libertad de eleccién real al
usuario al respecto, como la garantia de suficiente informacién a éste sobre
los servicios prestados, sus niveles de calidad, tarifas y condiciones de uso.

Al tiempo, y en via de un marco expreso sobre neutralidad (mas sin
determinarse todavia contenidos especificos, y dejando fundamentalmente
en manos de los Estados la concreciéon de dichos contenidos y las
medidas de garantia), se aprobaron las Directivas 2009/136/CE, de 25 de
noviembre de 2009, por la que se modificaban la Directivas 2002/22/CE y
2002/58/CE, y el Reglamento (CE) 2006/2004, y la definitiva 2009/140/CE,
de 25 de noviembre de 2009, por la que se modificaban también las
anteriores 2002/19/CE, 2002/20/CE y 2002/21/CE (el llamado tercer Paquete
Telecom). En cuanto a la 2009/136/CE, ésta, esencialmente, sustituia los
articulos 20 a 22 de la Directiva 2002/22/CE (art. 1.14) en relacién con
una mayor informacién en torno a las condiciones de uso y las medidas de
gestion a adoptar por los proveedores, asi como la exigencia a éstos de unos
requisitos minimos de calidad con los que evitar la degradacion del servicio
y la obstaculizaciéon o ralentizacion del trafico. Y respecto a la relevante
Directiva 2009/140/CE, destacaba: de un lado, la adicién de un nuevo
apartado “g” al referido articulo 8.4 de la Directiva 2002/21/CE (art. 1.8.g),
en virtud del cual se instaba a la promocién de “la capacidad de los usuarios
finales para acceder y distribuir la informacién o utilizar las aplicaciones y
los servicios de su eleccion”; y de otro, la inclusién de la conocida como
Declaracion de la Comision sobre la neutralidad de Internet, y en la que se
hablaba por fin, y expresamente, del “mantenimiento del caracter abierto
y neutral de Internet”, si bien como mero “objetivo politico” (todavia) y
como “principio regulador que han de ser fomentados por las autoridades
nacionales de reglamentacion”, ademas de las “libertades de Internet”
(MORAL, 2014).

En esta linea la Comisién Europea en 2010, en su Agenda Digital
para Europa (2020) y en referencia a la neutralidad y al caracter abierto
de la red, reiteraria su compromiso de vigilar “estrechamente la aplicacion
de las [referidas] disposiciones legislativas sobre el caracter abierto y
neutral de Internet, que protegen los derechos de los usuarios al acceso y la
distribucion de informacion en linea y garantizan la transparencia sobre la
gestion del trafico”, junto con potenciar, eso si, la banda ancha y el acceso
“generalizado” a las mismas y “a un precio competitivo”. Sin embargo,
cuando en 2011 la Comision decidié evaluar finalmente la conveniencia
de una normativa especifica sobre la neutralidad de Internet en Europa, ésta
sigui6é sin considerar necesario que se realizara todavia dicha normativa
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(sin perjuicio, eso si, de la potencial actuacién de los Estados miembros),
limitandose a plantear una serie de recomendaciones que, de no ser
atendidas, si darfan lugar entonces a tal intervencién normativa (COMISION
EUROPEA, 2011). Mas el Comité Econémico y Social Europeo, y en respuesta
precisamente a la Comision, si vendria en un Dictamen, de octubre de
2011 (GOMEZ, 2014b; HOMET; TERRON; MARTINEZ, 2014), a plantear la
necesidad de una normativa mas concreta y clara en torno a la neutralidad
de la red, invocando (incluso) los principios de prevencion y precaucion,
conectando dicha neutralidad con la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea y haciendo propuestas de especificos contenidos que
habrian de integrar el régimen de la neutralidad de Internet (MORAL, 2014).
En cuanto al Parlamento Europeo, aunque recogiendo parte del anterior
Dictamen (noviembre de 2011), se limitd en este momento a instar a la
Comisién a que continuara vigilando las practicas de gestion del trafico,
y sin considerar tampoco necesario proceder a su regulacion (HOMET;
TERRON; MARTINEZ, 2014).

Es en 2015 cuando la Unién Europea, y al influjo de la normativa
norteamericana (vigente en aquel momento), dé un verdadero salto en la
neutralidad de la red con ocasién de la aprobacion del Reglamento (UE)
2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2015, al establecerse, finalmente, concretas y directas medidas en
relacion con el acceso a una Internet abierta (a la par que se modifica la
referida Directiva 2002/22/CE y el Reglamento (UE) 531/2012 relativo a la
itinerancia en las redes publicas de comunicaciones moéviles en la Unién);
pero ello, desestimandose por el propio Parlamento Europeo buena parte
de las enmiendas presentadas en orden a garantizar, concretamente, un alto
estandar de neutralidad ante la priorizacion del tréfico en la red pretendida
por los proveedores de Internet. Asi es que el Reglamento (UE) 2015/2120,
después de un preliminar reconocimiento del “tratamiento equitativo y no
discriminatorio del trafico en la prestacion de servicios de acceso a Internet
y los derechos relacionados de los usuarios finales” (art. 1.1), de libre acceso
y uso de aplicaciones y servicios (art. 3.1), y de una genérica y preliminar
prohibicion de la limitacién de dicho trafico y del reconocimiento de la
neutralidad en su articulo 3.3, ab initio, terminara sin embargo por reconocer
un régimen de excepcionalidad a dicha neutralidad con un tenor o caracter
amplio y abstracto (seglin se expresa en la norma), apreciandose asi cierta
permisibilidad con ocasion de supuestos de congestion de la red (y por tanto
una puerta a la discriminacion del trafico de la red al consentir acelerar o
ralentizar el tréfico en funcién de la situacion), ademéas de la creaciéon de
vias (mas) rapidas para servicios especializados (art. 3.5).
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Dicha permisibilidad sobre la neutralidad a la red en Europa parece
mantenerse incluso a pesar de las ulteriores directrices aprobadas en agosto
de 2016 por la Body of European Regulators for Electronic Communications
(en adelante, BEREC) al respecto del referido Reglamento (UE) 2015/2120,
y que han de actuar de guia comun en relacién con la actuaciéon de los
reguladores nacionales en materia de comunicaciones e Internet (BEREC,
2016). En tal sentido, lo cierto es que la BEREC ha delimitado en gran
medida el alcance interpretativo del articulo 3.3 y 3.5 del Reglamento (UE)
2015/2120 a los efectos de su implementacion por los Estados miembros
(dando mayor seguridad juridica con relacion al principio de neutralidad),
pero dejando cuestiones todavia abiertas sobre todo al respecto de momentos
de congestion de la red o de las conocidas como practicas zero-rating. Es
asi que el tono atin abierto y abstracto con el que se siguen moviendo, en
algunos casos, las referidas directrices permitan un margen de actuacion
discrecional por los reguladores nacionales a la hora de comprobar la
actividad de los proveedores en cada uno de los Estados miembros de la
Union Europea; y ello, en especial, ante el temor a la presion que los lobbies
nacionales (fundamentalmente, los proveedores) puedan llevar a cabo ante
las respectivas agencias reguladoras de los Estados miembros de la Unién. O
incluso, que la primacia del Derecho europeo al respecto de las regulaciones
nacionales sobre la neutralidad pueda generar menor protecciéon, como asi
ha sucedido ya en Holanda al anularse judicialmente (20 de abril de 2017)
la prohibicion general de discriminacion de precios, incluida la zero-rating,
por ser contraria al Reglamento (UE) 2015/2120.

Con este marco normativo europeo de la neutralidad formal de
Internet, de clara inspiracion del modelo hoy derogado en Norteamérica,
es que resulte l6gico preguntarnos entonces (y finalmente) por su potencial
contraccion. No en vano, y mas alla de declaraciones institucionales en
contra de tal posibilidad, como de la ulterior asuncién normativa que de la
neutralidad de Internet suponen la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece
el Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas y especialmente el
Reglamento (UE) 2018/1971 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, por el que se establecen el Organismo de Reguladores
Europeos de las Comunicaciones Electronicas (ORECE) y la Agencia de
apoyo al ORECE (Oficina del ORECE), lo cierto es que se mantienen espitas
abiertas a practicas contrarias a tal neutralidad, como parece constatarse
dos afnos después de la aprobacion del Reglamento (UE) 2015/2120. Asi, y
aunque el nuevo modelo normativo de la FCC no venga seguramente a influir
lo suficiente como para un desmantelamiento en la Unién Europea de las
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lineas basicas de la neutralidad de Internet hoy vigentes en ésta [conforme al
referido Reglamento (UE) 2015/2120], si que quepa influir lo suficiente, en
cambio, para reformas parciales del modelo europeo reduciendo el grado
de neutralidad alcanzado, de modo que se autoricen mayores actuaciones
de los proveedores en contra de la misma. No en vano, y de una parte,
la necesidad de una mayor competitividad de los proveedores europeos
frente a los norteamericanos muy posiblemente quepa potenciar, al tiempo,
nuevas condiciones normativas (como ya ocurriera en el pasado); y de otro,
esta la transformaciéon también de dichos proveedores de Internet en Europa
en prestadores de contenidos, potenciando asimismo practicas en defensa
de dichos contenidos (propios) frente a terceros prestadores.

V — EPILOGO: DE LA RED COMO NUEVA AGORA, AL RIESGO DE UNA DEMOCRACIA DIGITAL
CENSITARIA

Hoy el 4gora ateniense, simbolo clasico de la democracia, es ya, en
gran medida, virtual (FERRIZ, 2011). Una virtualidad que, a buen seguro,
no hara sino crecer al impulso del progreso informatico (y de las nuevas
generaciones, plenamente digitales); una virtualidad cuya neutralidad
sustantiva y formal necesitamos, por tanto, garantizar constitucionalmente,
a la par que enriquecer con un efectivo acceso a la red en cuanto que
prerrequisito para un material ejercicio de libertades publicas como son
las concernientes a la expresion, informacién y comunicacion (DAVID,
2015; MARSDEN, 2013), pero también a otras como reunién, asociacion
y participacion politica, desde este nuevo emplazamiento digital (como se
pusiera de manifiesto en los movimientos sociales desarrollados durante la
primaverade 2011) (CASTELLS, 2003; LOPEZ, 2014). Con todo, por supuesto
que Internet conlleva nuevos riesgos para nuestras sociedades democraticas
y plurales, y por tanto que la red deba ser objeto social, cultural, politico
y juridico de intervencién y control por los poderes publicos y los propios
ciudadanos; pero ello no puede ser ébice para reconocer una nueva realidad
tecnolégica, social, econémica, politica y cultural a la que tenemos que
enfrentarnos constitucionalmente no sélo desde los postulados y categorias
mas clasicas del Derecho Constitucional, sino desde nuevos principios
capaces de afrontar adecuadamente dicha nueva realidad digital como es
el caso, precisamente, de la neutralidad de Internet o la red en cuanto que
conecta con la garantia efectiva de derechos fundamentales y libertades
publicas ante el ejercicio de poderes tanto publicos, como privados, al
respecto de Internet y las redes (ALLEGRI; D’IPPOLITO, 2017).
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Desde tal premisa, entonces, que los riesgos y amenazas que sobre
la neutralidad de Internet planean (segin lo sefalado a lo largo de estas
paginas) no sélo supongan un retroceso al respecto de la proyeccién de
derechos y libertades en relacion con Internet, sino que pueden llegar a
afectar al mismo principio democrético en tanto que contextualizado en
una sociedad digital; en tal sentido, el desmantelamiento de la neutralidad
formal en Estados Unidos supone un ataque directo a la linea de flotacién
de la entera neutralidad de Internet y a la participacion democratica a través
de lared. Y es que, de primeras, con las nuevas medidas de la FCC viene a
evidenciarse la degradacion del ciudadano a mero consumidor en el seno
de un mercado digital de contenidos y servicios, mas sin trascendencia
politica alguna, a la par que los proveedores de Internet pasan a asumir una
posicion privilegiada al respecto de contenidos e informacién en los que
los ciudadanos, dependiendo de sus ingresos (y capacidad de consumo),
pueden verse atrapados (BARRILAO, 2016c); sin duda, esto va en contra de
la tendencia hasta ahora desarrollada al respecto de Internet, de modo que,
finalmente, y al respecto de éste, quepa hablarse de una “era Trump”.

Ciertamente la garantia de igualdad de trato en el trafico de Internet es
una mera garantia formal (FUERTES, 2016) que, en puridad, actia una vez
que se accede a la red (asi, arts. 1.1 y 3.1 Reglamento — UE — 2015/2120),
por lo que, por si misma, la neutralidad es insuficiente para garantizar una
efectiva participacién en la red tanto a la hora de contribuir con contenidos,
como al momento de poder acceder a los mismos, o incluso de llegar a
interactuar mediante ella con otros sujetos publicos y privados. Sin embargo,
y paralelamente al desarrollo de la neutralidad de Internet, es que se haya
ido configurando juridicamente el acceso a Internet a modo de nuevo
derecho social (como se advierte en Derecho Constitucional comparado,
incluso), puesto que puntal clave de esta nueva sociedad digital y de la
posicion que en la misma viene a ocupar (o ha de ocupar) la persona; y
ello, ademas, al respecto del sentido con el que la referida imparcialidad
o neutralidad sustantiva se configura juridicamente en torno a Internet, en
cuanto que mas coaligada a las ideas de libertad y dignidad de la persona,
como presupuesto del constitucionalismo contemporaneo, que a la mera
igualdad formal, y en tanto que mas propia del pasado constitucionalismo
liberal-censitario. Un constitucionalismo éste, por cierto, que reconecta sin
embargo hoy con la capacidad econémica de los ciudadanos en cuanto que
consumidores en un mercado globalizado, frente a la referida concepcion
de la persona y su dignidad como fuente de derechos y libertades. El derecho
de acceso a Internet permitiria, en cambio, y mas alla de una actuaciéon
difusa de la libertad de expresion, la materializacion de un auténtico
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derecho a constituir relaciones, transmitir y solicitar informaciones, y de
poder (incluso) disponer autbnomamente del entero conocimiento humano
(cientifico, cultural, etc.) sito en Internet (FROSINI, 2000; 2015; ANDRES,
2017). Sin duda, e insistimos, la neutralidad formal de Internet no garantiza
el acceso a él, pero su involucion si que, desde luego, viene a dificultar mas
tal acceso y el efectivo e igual ejercicio de derechos y libertades ligadas a tal
espacio virtual ante el riesgo de involucién de una participacion democratica
supeditada al grado de acceso (en cantidad, y calidad) a Internet.

Por otra parte, en este nuevo panorama digital es dable pensar en
vinculos entre proveedores de la red (con intereses propios y particulares)
con otros sujetos (no sélo privados, sino también puablicos) con los que
comparten intereses (tanto econémicos, como ideolégicos), pudiendo
definir estrategias comunes frente al actual espacio libre de ideas que
todavia supone Internet; y asi, entonces, el surgimiento de un nuevo riesgo al
pluralismo insito de Internet y de las redes. De este modo es que se advierta
la necesaria garantia de la neutralidad formal para una efectiva garantia de
su perspectiva mas material, en razén al riesgo de control de contenidos
ideologicos por parte de los proveedores de Internet (MIR, 2012), de manera
que la neutralidad se extienda efectivamente a todos los contenidos que
circulen por Internet: una concepcion de neutralidad de la red en cuanto que
“principio que establece que todos los contenidos que circulan por internet
deben recibir el mismo trato y no ser discriminados por su origen, uso o
aplicacion” (CALIFANO, 2013); y asi, precisamente, vino a expresarse la
Declaracién Conjunta sobre libertad de expresion e Internet llevada a cabo
en 2011 por el Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de
Opinion y de Expresion, por la Representante para la Libertad de los Medios
de Comunicacioén de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en
Europa, la Relatora Especial de la Organizacién de Estados Americanos para
la Libertad de Expresion, y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresion
y Acceso a la Informacién de la Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, y en la que se ponia en contacto la libertad de expresion,
la neutralidad de la red y el acceso a Internet como nuevos elementos de la
participacion politica en democracia (DOCGUIR, 2011).

En esta linea, si el gobierno de Internet atin resulta complejo en razén
a su A.D.N. libertario, su control factico por los propietarios y proveedores
de las redes ya es otra cosa si no se garantiza al maximo la neutralidad
formal o técnica de la red; no se esta ante un mero problema de garantia de
la igualdad (o discriminacién) de los usuarios o consumidores en relacion
con el tréfico de Internet, sino ante una cuestién vertebral de la ordenacién
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constitucional que todavia hoy se predica en torno al pluralismo y que se ha
de mantener en el futuro si de auténtica democracia se quiere seguir hablando
en este nuevo y cambiantes contexto digitalizado. La democracia en la red
no es un desideratum (al impulso de un ciberoptimismo desmedido), ni un
riesgo o problema en si (a la sombra, ahora, de un mero ciberpesimismo
revisado) (SORIANO, 2013; RAMIREZ, 2016); es simplemente la expresion
de cémo hoy cualquier relacion humana (econémica, social, cultural,
juridica y politica) pasa por su integracion, en mayor o menor medida,
por la red (LOZANO, 2013; SUBIRATS, 2012). Y de ahi, nuevamente, la
necesidad de que el concepto de neutralidad de Internet acoja el problema
del control material y formal de contenidos y su incidencia en el ejercicio
de derechos fundamentales como la libertad de expresion y de informacion
(MIR, 2012b), como ya habia puesto en evidencia inicialmente la misma
FCC al fundamentar la propia neutralidad técnica en dicha libertad (aun
cuando luego, y sin embargo, no terminara de desarrollar tal relacion)
(TRAVIS, 2011).

Bastantes riesgos asi los que se abren en esta “era Trump” para
una efectiva garantia de unas libertades de expresion, informacion y
comunicacion que cada vez mas se desarrollan en la red, pero ante un Internet
insuficientemente garantizado en su neutralidad; y con ello, demasiados
riesgos también para una auténtica democracia digital, plural e integradora,
a tales efectos. Una democracia, por tanto, en peligro de involucién a mera
democracia censitaria y elitista, y en la que los proveedores de Internet
pueden ocupar una posicion estratégica de la misma en cuanto que arbitros
del grado de participacion politica de unos y otros, como de contenidos, en
este espacio publico que es hoy Internet.
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