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Resumen

Este articulo se centra en el reto de politica global de la neutralidad en la red: ¢Podrdn los gobiernos
garantizar un acceso creciente a un Internet adn mas rdpido, y a la vez defender las expectativas de
los usuarios y los proveedores de contenidos de que la censura y el filtrado de sus contenidos se man-
tendrdn en los minimos democrdtica y econémicamente necesarios? ¢O bien el acceso al Internet
abierto se relegard a un carril comparativamente lento, con carriles rdpidos reservados para servicios
preferentes de video, telefonia y otros, afiliados a los proveedores de servicios de acceso a Internet?
La regulacién de las comunicaciones de telefonia, radiodifusion e Internet (incluido el comercio elec-
trénico) depende de las soluciones a estas preguntas, agrupadas en el principio, convertido en slogan,
de neutralidad de la red.
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Network Neutrality: History, Regulation and Future

Abstract

This article focuses on the global policy challenge of network neutrality. Will governments be able to ensure
increasing access to an ever faster Internet while supporting user and content provider expectations that
censorship and filtering of their content is kept to a democratically and economically necessary minimum?
Or will open Internet access be relegated to a comparatively slow lane, with fast lanes reserved for ISPs’
affiliated video, telephony and other preferred services? Communications requlation of telephony, broad-
casting and the Internet (including consumer electronic commerce) depends on the solutions found to these
questions, grouped in the sloganised principle of 'network neutrality’.
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Neutralidad en la Red: Historia, legislacién y futuro

1. Historia: el protocolo trust-to-trust
y el control de las comunicaciones

La neutralidad en la red es la ultima fase de una eterna
discusion sobre el control de los medios de comunicacién.
Los primeros analistas juridicos y técnicos sostenian que
Internet era especial, debido a su construccién descentra-
lizada, que lo distinguia de las anteriores tecnologias de la
libertad (de Sola Pool, 1983), como la radio y el telégrafo.
Spar (2001) sostiene que el control es un paso evolutivo
histérico en el desarrollo de los medios de comunicacién,
mientras que Wu (2010), siguiendo a Lessig (1999), argu-
menta que la clausura no tiene por qué ser un resultado
inevitable.

Internet nunca habia sido objeto de regulacién mas alla
de la necesaria para la interoperabilidad y la competen-
cia, basada en la First Computer Inquiry y en la Second
Computer Inquiry de la Comisién Federal de Comunicacio-
nes (FCC) de Estados Unidos (Werbach, 2005) y en el
principio de disefio de extremo a extremo (end-to-end
[E2E]), que fue descrito por primera vez por Saltzer, Reed
y Clark (1984). Ese principio fue superado por la necesi-
dad de una mayor confianza y seguridad en la emergente
red de banda ancha a finales de 1990, sobre todo cuando
el correo electrénico basura propicié la aparicién de virus,
botnets y otros riesgos. Como resultado, E2E ha ido
dando paso gradualmente a mecanismos trust-to-trust,
en los que la recepcidon del mensaje por el agente de con-
fianza de una de las partes sustituye la recepcién por el
receptor final (Clark/Blumenthal, 2011). Este agente es
casi siempre el proveedor de servicios de Internet (ISP) y
es su regulacién lo que estd en juego en la neutralidad en
la red. Los ISP no solo eliminan los mensajes basura y
otros materiales peligrosos antes de que lleguen a los
subscriptores (que son en general técnicamente legos),
también pueden eliminar otros materiales potencialmente
ilegales eninterés de los gobiernos y los titulares de dere-
chos de autor, por nombrar a dos de los censores mas
activos en Internet, asi como priorizar paguetes en bene-

ficio propio. En consecuencia, el principio E2E se veria
amenazado si no estuviera ya moribundo.

Benkler, a quien preocupaba la necesidad de mantener la
interoperabilidad y la apertura para garantizar un patri-
monio comun (commons) en el que la innovacién no afi-
liada y no comercial pudiera florecer, entendié muy bien
las implicaciones legales y politicas de la rdpidamente
estandarizada innovacién en la ecologia de las comunica-
ciones (Benkler, 1998a, 1998b). Los valores centrales de
apertura y democracia de Internet se han establecido
tanto por accidente como por disefio. Noam (2008)
afirma: «No hay nada especialmente nuevo en la reciente
ronda [del derecho de los medios de comunicacién] -la
neutralidad en la red- ni como cuestién conceptual ni en
términos de opciones politicas, salvo en cuanto a la termi-
nologiay. Benkler (1998) y Lemley y McGowan (1998) han
argumentado que, a pesar de que los efectos de red pue-
den tender a la clausura de la red, el control legal puede
no ser el Unico resultado que traduzca en una mayor
apertura.

No es novedoso afirmar que los protocolos regulan el com-
portamiento del usuario en Internet («el cédigo es leyy,
como declaré Lessig [1999a]), pero el compromiso legal con
la libertad de expresion significa que el derecho puede regu-
lar Internet, exigiendo la observancia de las condiciones que
permiten la libertad de expresién. Como Wu (2003) explica,
tan seguro es que las leyes pueden reqular Internet como
viceversa; y las leyes pueden hacerlo con mas autoridad
constitucional aungue con menor habilidad tecnolégica
(Mayer-Schonberger, 2008; Reidenberg, 2005). En 1998, el
debate innovacién-control giraba en torno al aprovecha-
miento por Microsoft de su monopolio en sistemas operati-
vos para el navegador y el software de video, y en 2000
habia llevado a examinar a AOL-Time Warner, en particular
la posibilidad de controlar la mensajeria instantanea y el
video (Faulhaber, 2002), y la fusién horizontal de la telefonia
por cable, como la de AT&T y MediaOne (Lemley y Lessig,
1999). De aqui se pasé al control sobre wi-fi, una tecnologia
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de espectro sin licencia, capaz de ofrecer conectividad de
red de area local y liberar el control sobre los usuarios fina-
les que ejercian los proveedores de servicios de Internet con
conexiones fijas e inaldambricas (Croxford y Marsden, 2001).
La expresion net neutrality (neutralidad de la red) como des-
cripcién se uso por primera vez en el debate sobre las practi-
cas de gestion del trafico de Internet (ITMP) o calidad del
servicio (QoS) en Internet en 2003 (Lessig y Wu, 2003; Wu,
2003b), aungue el debate se inicié cuando los académicos
temieron gue el modelo de empresa cerrada de la televisiéon
por cable conquistase el Internet abierto en 1999 (Lemley y
Lessig, 1999; Lessig 19993, 1999b).

El tratamiento inicial de la neutralidad en la red trataba
de garantizar cuatro «libertades de Internet» (FCC, 2005)
a los usuarios finales: libertad para conectar dispositivos,
para ejecutar aplicaciones, para recibir los paquetes de
contenido que se desee y para obtener «informacién rele-
vante (...) del Plan de Servicio» (sobre esto ultimo, véase
la seccién sobre transparencia). Todavia en 2011, algunos
académicos sugieren que la libertad de innovar puede ser
compatible con prohibiciones de disefio (van Schewick,
2010), a pesar de que los ISP llevan mas de una década
gastando miles de millones de délares en el desarrollo de
protocolos que les han permitido controlar el trafico que
llega a sus redes (Waclawsky, 2005) y el racionamiento al
por mayor del trafico al usuario final. Berners Lee (2006)
declaré: «Se ha sugerido que no necesitamos legislacién
porgue no la hemos tenido hasta ahora. Son tonterias,
porgue de hecho hemos tenido neutralidad de la red en el
pasado; las amenazas explicitas reales se han producido
solo recientemente.» Berners Lee fue especialmente
firme en que no quiere ver prohibida la calidad de servicio
(QoS) porque eso es precisamente lo que reclaman algu-
nos defensores de la neutralidad de la red en Estados Uni-
dos -y a lo que se oponen la comunidad de ingenieros de
Internet.

1.1. Historia: definicién y desarrollo

Se puede considerar que la neutralidad de la red com-
prende dos compromisos de no discriminacién diferentes
(Marsden, 2010a), uno de servicio universal y otro de ser-
vicio publico de transporte (common carriage).

El primero es la llamada «neutralidad de la red lite», que
mira hacia el pasado y que reivindica que los usuarios de
Internet no deberian estar en desventaja por las practicas
opacas y odiosas de sus actuales proveedores de Internet
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-las compafiias que proveen conexién a Internet en sus
hogares. El argumento es que se debe prestar un nivel
minimo de servicio que ofrezca acceso abierto a Internet
sin bloquear o degradar aplicaciones o protocolos especi-
ficos, lo que se ha descrito como una versién actualizada
del servicio universal (Mueller, 1998) y que en general se
propone a 2 Mbps. Esto proporciona un nivel bdsico de
servicio que en Ultimo término todos los abonados debe-
rian recibir.

En cambio, la llamada «neutralidad de la red positiva», con
vistas al futuro, describe una prdctica segun la cual la oferta
de una mayor calidad de servicio (QoS) a precios mas altos
debe realizarse en condiciones justas, razonables y no discri-
minatorias (fair reasonable and non-discriminatory, FRAND)
a todos los interesados, lo que supone un equivalente
moderno del servicio publico o common carriage (Noam,
1994). Se trata de un principio mas discutible, y muchos pro-
veedores de contenido y operadores prefieren acuerdos
exclusivos. El tipo de servicio que podria acogerse al trato
justo, razonable y no discriminatorio podria dar lugar a una
exclusividad a corto plazo en si mismo, ya que es posible, por
ejemplo, que las torres de telefonia celular inaldmbrica/
maovil solo sean capaces de transportar una Unica transmi-
sién de video de alta definicién en un momento dado y por lo
tanto pueda producirse un monopolio. Como el principio de
servicio publico o common carriage dicta los términos pero
no las condiciones especificas del mercado, la transparencia
y la no discriminacién no se traducirian automaticamente en
una pluralidad de servicios. Estoy en contra de las justifica-
ciones sociales o econdmicas para prohibir por completo
todo trafico propietario de alta velocidad o para apoyar las
versiones estrictas de neutralidad de la red que no permiti-
rian ninguna priorizaciéon de trdfico. Hay demasiado en
juego, ya sea para esperar gue el gobierno suplante al mer-
cado en el suministro de conexiones de mayor velocidad o
para que el mercado siga ofreciendo una apertura sin los
topes reglamentarios y de politica mds bdsicos para asequ-
rar cierto crecimiento (Meisel, 2010, pag. 20).

El problema de neutralidad de la red es complejo y tiene
implicaciones de largo alcance: los intentos de despacharlo
como un problema que se puede superar con la competencia
de las operadoras de telecomunicaciones en el bucle local de
abonado (la dltima milla) (Cave et al., 2009; Renda, 2008) no
advierten plenamente los persistentes problemas de fallo de
mercado. El servicio fisico de Internet a los consumidores
estd sujeto a una amplia gama de cuellos de botella, no solo
en la Ultima milla de conexién al usuario final. Hay poca com-
petencia en la red de retorno (backhaul) en los mercados de
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ISP fijos, incluso en Europa, donde se mantiene el compro-
miso a favor de la regulacién de la competencia, ya que la
red de retorno al por mayor la provee el operador de teleco-
municaciones nacional privatizado (incumbent) (en el Reino
Unido, British Telecom). Incluso si las plataformas compitie-
ran realmente, por ejemplo en los paises con amplias infra-
estructuras de cable, seguiria habiendo problemas de
mercado, ya que no hay una necesaria relacién directa (ni
siquiera extracontractual) entre los proveedores de aplica-
ciones innovadoras vy los ISP (Economides y Tag, 2007), de
modo que las plataformas pueden establecer reglas para
«gravary los paquetes de datos que a la larga empobrecen la
cadena de valor de la innovacién abierta y que, en Gltima ins-
tancia, dafian a los consumidores. Asi, las tipicas empresas
innovadoras, como Facebook (fundada en 2003) y YouTube
(fundada en 2005) hubieran tenido menos oportunidad para
difundirse de forma viral por Internet, ya que sus servicios
habrian estado sujetos a estos costes adicionales. Muchos
proveedores de contenidos comerciales, como Google, usan
redes de distribucién de contenidos (content delivery net-
works) y otros mecanismos de almacenamiento en caché
para acelerar la velocidad de entrega a los usuarios, redu-
ciendo asi el nimero de routers por los que deben pasar los
paguetes de datos. El contenido, por tanto, ya se sirve a dife-
rentes velocidades dependiendo de la prioridad de pago que
el proveedor de contenido le asigna, y no de las politicas de
los ISP.

1.2 Historia: cémo la gestion del trafico ha
cambiado el servicio publico de transporte
(common carriage)

La congestion de la red y la falta de ancho de banda en horas
punta es una caracteristica de Internet. Siempre ha existido.
Por eso, hasta finales de la década de 1990, el video por
Internet era simplemente inviable. Es la razén por la que los
servicios de voz por Internet tienen una calidad desigual y
también la razén de que los ingenieros hayan estado tra-
tando de crear una mayor calidad de servicio (QoS). El para-
digma end-to-end (extremo a extremo) es un arma de doble
filo, que ofrece las ventajas de una red abierta y «tontay,
pero también las desventajas de la congestion, de la fluctua-
cién vy, en ultimo término, una tasa decreciente de progreso
para las aplicaciones finales de gama alta como el video de
alta definicién. Puede tener desventajas para quienes optan
por la zonificacién, en comparacién con la provisién de “cali-
dad de servicio" y en este sentido tiene un claro paralelismo
con el servicio publico de transporte (common carriage). Los
operadores del servicio publico de transporte (common
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carriers), que por una parte reclaman los beneficios de dere-
chos de paso y otros privilegios, pero por otra exigen contro-
lar el trafico para obtener mayores beneficios y no por
motivos de integridad de la red, tratan de consequir lo mejor
de ambos mundos (Frieden, 2010b). Es conveniente sefialar
gué no es servicio publico de transporte (common carriage).
No es una tarifa plana para todos los paguetes. Tampoco es
necesariamente una tarifa plana para todos los paquetes de
un tamafio determinado. Es, en cambio, un acuerdo medie-
val de no discriminacion, entre el soberano y la red de trans-
porte o equipamiento donde tiene lugar el intercambio: al
ser calificados como common carriers, se otorgan a estos
actores privados determinados derechos y beneficios de los
gue carecerdn los transportistas privados ordinarios. Como
ha escrito Cherry (2006), los common carriers no son una
solucién a un problema de competencia, son muy anteriores
al derecho de la competencia. Impiden la discriminacién
cuando se trata del mismo tipo de trafico. Asi, si yo le
ofrezco a usted el transporte de su transmision de video de
alta definicién de un determinado protocolo, el préximo
cliente me podrd exigir lo mismo, sujeto a la capacidad, si
Internet tuviera que regirse por principios de servicio
publico o common carriage.

La nueva tecnologia permite a cualquiera de los routers
del ISP, si estdn debidamente equipados, mirar dentro de
un paquete de datos para ver su contenido mediante lo
gue se conoce como inspeccién profunda de paquetes
(deep packet inspection, DPI) y otras técnicas. Los routers
antiguos no eran capaces de realizar mds que una inspec-
cién superficial, que tan solo permitia determinar la infor-
macién de cabecera, el equivalente a la direccién postal
del paquete. Un ISP puede usar la DPI para determinar si
un paquete de datos necesita un transporte de alta veloci-
dad -como en el caso de una transmisién de television,
gue requiere un canal de transmisién dedicado- y puede
ofrecer una capacidad dedicada de mas velocidad a ese
contenido, tipicamente contenido que requiere transmi-
sién en tiempo real, como la televisién, peliculas o llama-
das telefénicas que usan VolP. La mayoria de las llamadas
de voz y de video hoy en dia usan una linea dedicada, su
linea telefénica de cobre o su linea de cable: mafiana
podrian usar carriles de alta velocidad dedicados en su
conexién a Internet. Esto podria ser un buen negocio para
los ISP gue deseen ofrecer mayor capacidad usando DPI
(no todos los ISP lo hardn y es bien posible gestionar el
trafico de forma menos intrusiva mediante el protocolo
DiffServ para priorizar flujos de trafico dentro del mismo
canal de Internet). Waclawsky (2005) declaré: «Esta es la
opinién de consenso emergente: [esto] permitird a los
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proveedores de banda ancha y a los operadores poner
una capa de control y una caja registradora en Internet y
cobrar por ello de forma creativa».

La DPI y otras técnicas que permiten a los ISP priorizar
contenido también les permiten reducir la velocidad de
otros contenidos, asi como acelerar este para quienes
pagan (y para las comunicaciones de emergencia y otros
paquetes «buenosy). Esto puede amenazar el negocio de
las empresas que compiten con ese contenido: Skype
ofrece VolP con velocidad de Internet normal; uTorrent y
el iPlayer de la BBC ofrecen video con protocolos peer-to-
peer (P2P). La encriptacién es habitual en estas aplicacio-
nes y logra en parte esquivar estos controles de los ISP,
pero aunque todos los usuarios y aplicaciones usaran un
cifrado fuerte, no lograrian superar las decisiones de los
ISP de enrutar el trafico premium a un carril mas rapido,
consignando todo el resto del trafico a un carril no priori-
tario mas lento (una explicacién politica que simplificaria
una compleja decisién de ingenieria). Los protocolos P2P
estdn disefiados para hacer un uso mas eficiente de las
redes congestionadas y sus defensores afirman que con
la implementacién suficiente, los protocolos P2P podrian
superar en gran medida los problemas de congestién.

Las técnicas de gestion del trafico no solo afectan al con-
tenido de alta velocidad y grandes beneficios, sino tam-
bién, por extensién, al resto del contenido. Solo se puede
construir un carril de alta velocidad en una autopista
creando desigualdad y con frecuencia las obras de mejora
ralentizan a todos los que usan las carreteras en ese
momento. Internet puede ser diferente, ya que los regula-
dores y los usuarios pueden tolerar mucha mas discrimi-
nacion en beneficio de la innovacion. Para tomar esta
decision con conocimiento de causa, es de interés publico
investigar de manera transparente tanto la net neutrality
lite (los carriles lentos) como la net neutrality heavy (qué
reglas permiten contenidos a mayor velocidad). Por ejem-
plo, en ausencia de supervision, los ISP podrian usar la
DPI para bloguear algin contenido por completo, si deci-
den que no beneficia a los ISP, a los titulares de derechos
de autor, a los padres o al gobierno. El bloqueo por parte
de los ISP estd ya muy extendido con el control del spam
y, en algunos paises, con el blogueo de imagenes de con-
tenido sexual ilegal.

Uno de los principales argumentos de los ISP que desean
gestionar el trafico de Internet es que no es posible manejar
el crecimiento del tréfico con los medios tradicionales de
ampliacién del ancho de banda y que, por tanto, sus practi-
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cas son razonables. Con el fin de analizar adecuadamente
este argumento, los reguladores deben tener acceso a los
datos de medicién de trafico de los ISP. Hay varios medios
posibles de acceder a los datos en los puntos de intercambio
de Internet, pero muchos datos son privados, ya sea porque
se trata de transmisiones entre pares (peers) que no usan un
punto de intercambio o porque se transmiten por una red de
distribucion de contenidos (CDN). Ningun regulador guber-
namental ha producido datos fiables, y los datos propios de
las operadoras y de las redes de distribucién de contenidos
estdn protegidos por la confidencialidad comercial (por
ejemplo, la red propietaria de distribucién de contenidos de
Google). En junio de 2009, las pruebas de evaluacién compa-
rativa Epitiro mostraron que la banda ancha del Reino Unido
funciona a 0,9 Mbps en la hora punta del final del dia, un
nivel inferior al que se requiere para la transmisién de video
del iPlayer de la BBC. Las demoras en la red también la
hacen poco fiable para los videojuegos o los servicios de
VolP (ThinkBroadband, 2009): «los usuarios recibieron un
promedio del 24% de la velocidad maxima anunciada (...)
Durante las horas punta (de las 6 de la tarde hasta la media-
noche), la velocidad se redujo en aproximadamente un 20%
(...) Los tiempos de ping, una medida importante para los
juegos online, fueron de alrededor de 150 ms, que es un
tiempo demasiado alto para un rendimiento de juego acep-
tabley.

2.Regulacién: el régimen legal
de la neutralidad de la red

Aungue desde 2003, en la Comisién Federal de Comunica-
ciones (FCC) la neutralidad de la red fue tema de discusiones
sobre regulacion, y de establecimiento de condiciones en las
fusiones (Frieden, 2010b, 2011), su status resultaba incierto a
mediados de 2011; el Congreso no habia aprobado legislacion
al respecto y las acciones de la FCC se limitaron a casos ais-
lados de discriminacion que llegaron a juicio (Comcast v.
FCC, 2010). El presidente Obama llegé al poder con el com-
promiso de legislar sobre la neutralidad de la red (Marsden,
2010a: 1). La FCC, mediante una comunicacién de propuesta
de regulacién (notice of proposed rulemaking [NPRM]) rea-
liz6 una consulta publica sobre la neutralidad de la red en
2009/10. Justo cuando este proceso estaba terminando, en
abril de 2010, el Tribunal de Apelacién (Comcast v. FCC,
2010) considerd que las acciones regulatorias de la FCC en
este campo no hallaban justificacién en la Ley de Telecomu-
nicaciones de 1996 (Ammori, 2010). El éxito de la apelacion
de Comcast significé que la FCC tenia tres opciones legales:
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recuperar la autoridad de servicio publico del Titulo Il para
los ISP bajo la Ley de Telecomunicaciones de 1996, pedir al
Congreso que volviera a legislar para conferirle autoridad
del Titulo |, o tratar de imponer su propia autoridad de Titulo
I, sujeta a impugnacién judicial (Marsden, 2010a). Adoptd
esta Ultima opcién en su orden de 23 de diciembre de 2010
(FCC 2010), que ha de ser impugnada ante los tribunales
(Frieden, 2011, pdg. 6-15). Esta suspensién de la actividad
reguladora puede dejar a la FCC en suspenso durante gran
parte de 2012 y los investigadores deben dirigirse a otras
instancias en relacién con la regulacién de la neutralidad de
la red (Marsden, 2010b; Meisel, 2010, Donahue, 2010).

A finales de 2009, las instituciones europeas acordaron
imponer condiciones de transparencia y de net neutrality
lite a los ISP, en las Directivas que tenian que haber sido
transpuestas a las legislaciones nacionales antes de mayo
de 201. EI Organismo de Reguladores Europeos de las
Comunicaciones Electrénicas (ORECE) (2010) sefiala que
las disposiciones legales de las Directivas permiten una
regulacion mds «simétrica» de todos los operadores, no
solo de los operadores dominantes, pero pide aclaracio-
nes sobre estas medidas: El articulo 5.1 de la Directiva de
Acceso ahora menciona explicitamente que las autorida-
des nacionales de regulacién pueden imponer obligacio-
nes «a las empresas que controlen el acceso a los
usuarios para que sus servicios sean interoperablesy». Se
puede usar el nuevo y mas amplio dmbito para la resolu-
cién de conflictos de interoperabilidad:

«el articulo 20 de la directiva marco ahora prevé la reso-
lucién de conflictos entre empresas que suministran
redes o servicios de comunicaciones electrénicas y tam-
bién entre esas empresas y otras que se benefician de
obligaciones de acceso y/o interconexion (con la defini-
cién de acceso también modificada en el articulo 2 de la
Directiva de Acceso como se ha mencionado anterior-
mente). Las resoluciones de conflictos no pueden ser
consideradas como herramientas sencillas para el desa-
rrollo de una politica regulatoria, pero si ofrecen la
opcién de hacer frente a algunas situaciones especificas
(tal vez urgentes). El posible resultado de los conflictos
basados en las obligaciones de transparencia pueden
suponer una amenaza creible a las empresas para que
cumplan esas obligaciones, ya que su vulneracién puede
desencadenar la imposicién de requisitos minimos de
calidad a una empresa, de acuerdo con el articulo 22 (3)
de la Directiva de Servicio Universal.»

En 2011, la Comisién Europea estd llevando a cabo consul-
tas sobre el futuro de la obligacién de servicio universal
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(Comision Europea, 2010a) que se puede ampliar a una
banda ancha de 2 Mbps (afectando al derecho de los Esta-
dos miembros en 2012), lo que significard un nuevo
umbral de niveles de servicio minimo en Europa. También
requerird compromisos de ofrecer ese nivel de acceso en
el Internet abierto y no una red limitada, bloqueada o
cerrada.

2.1.Las respuestas legislativas nacionales

La neutralidad de la red se ha llevado a la legislacion o
regulaciéon con mayor eficacia en Japén y en la Unién
Europea, asi como en Noruega y Canadd (donde recibe el
nombre de Internet traffic management practice [ITMP]:
De Beer, 2009). Noruega, Estado miembro del Espacio
Econémico Europeo (sin participacién completa en la UE),
traté la neutralidad de la red en 2008-9. La denuncia sur-
gié por primera vez debido a un conflicto entre un ISP,
NextGenTel, y la cadena estatal de radiodifusion NRK de
Noruega a mediados de 2006 (Marsden, 2010a, pag. 172-
173). El requlador noruego convencié a los ISP y las com-
pafiias de cable para gue firmasen un pacto de corregula-
cién sobre transparencia y derechos de los consumidores
en 2009. El cédigo noruego (2009) establece que:

« se debe dar a los usuarios informacién completa y pre-
cisa sobre el servicio que estan comprando, en particu-
lar sobre la capacidad y la calidad;

+ los usuarios pueden enviar y recibir el contenido que
deseen, usar los servicios y aplicaciones de su eleccién
y conectar cualquier hardware y software que no dafie
lared;y

« la conexién no puede ser objeto de discriminacién
basada en la aplicacién, el servicio, el contenido, el
remitente o el destinatario.

A nivel nacional, los Estados miembros de la UE han sido
lentos en reconocer los problemas de neutralidad de la red,
a pesar de los fuertes indicios anecdéticos que han apare-
cido (Dunstone, 2006). Ofcom, la autoridad regulatoria
sobre las telecomunicaciones del Reino Unido, se ha limi-
tado a medir el rendimiento de la banda ancha de los ISP y
a facilitar a los consumidores el cambio a proveedores riva-
les (Kiedrowski, 2007). EI propio Gobierno se ha mostrado
indolente y ha llegado a informar erréneamente a la Comi-
sién Europea, en su 15° Informe anual de aplicacién de libe-
ralizacién de las telecomunicaciones, de que no se estaban
produciendo problemas.
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En los Paises Bajos, en junio de 2011, se presenté una dis-
posicion sobre neutralidad de la red en el parlamento, a
raiz de la controversia sobre la intencién de KPN Mobile
de cobrar adicionalmente por servicios de VolP y mensa-
jeria de texto de otros proveedores. La votacién fue pos-
puesta en dos ocasiones, los dias 14 y 21 de junio, y sequia
pendiente al tiempo de finalizar este articulo.

La neutralidad de la red resulta politicamente controver-
tida en Canadd, donde tuvo lugar una famosa infraccién
en 2005 (De Beer, 2009). La autoridad requlatoria anun-
cié una investigacién basada en pruebas de infraccién de
neutralidad de la red en 2009. Como resultado, se decla-
raron nuevos principios de transparencia y no discrimina-
cién; estos principios estdn a la espera de casos y
decisiones regulatorias que afiadan detalle a las declara-
ciones generales.

2.1.1.Los topes del ancho de banda

La facturacién por uso (UBB, usage-based billing), por usar
la expresion canadiense, no es nueva en la politica de Inter-
net. Era el sistema por defecto en la mayoria de los paises
antes de la introduccién de los médems de banda ancha a
finales de los noventa. Solo en los paises con tarifa plana
de llamadas locales, como Canadd y Estados Unidos, la
conexién de Internet tenia una tarifa plana (Oftel, 2000).
La facturacién por uso pasé a ser un tema de titulares de
prensa en el afio 2010 en Estados Unidos y Canada. Geist
(201) ha identificado diferentes practicas. Con la introduc-
cién de cable de banda ancha en Canadd, el regulador
nacional, la Comisién Canadiense de Radio, Televisién y
Telecomunicaciones (CRTC), permitié la facturacién por
uso con topes de descarga mensual para los usuarios. Se
justificé por el recurso compartido usado por los suscripto-
res de médem por cable en el bucle local. La CRTC (2011)
reiteré su permiso para la facturacién por uso, justificada
en funcién de sus atribuciones para garantizar la compe-
tencia en virtud del articulo 7 de la Ley de Telecomunica-
ciones de 1993. Comcast, en Estados Unidos, cred un tope
de 250 GB (Burstein, 2008), lo que se considerd mas trans-
parente que su anterior recurso a técnicas de DPI y a otras
técnicas aplicadas por su subcontratista Sandvine para
impedir los intercambios de archivos con protocolos peer-
to-peer.

En la mayor parte de los casos, la facturacion por uso se
refiere a la capacidad maxima de descarga y se evalla de
forma independiente de las velocidades de descarga maxima
gue pueden recibir los usuarios, que son las que general-
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mente se publicitan en los anuncios sobre banda ancha diri-
gidos a los consumidores. La OCDE (2008) muestra que de
215 paquetes de banda ancha tomados como muestra, casi
la mitad daria lugar a que los usuarios superaran sus limites
mensuales en tres horas a las velocidades mdximas anuncia-
das. La OCDE (2010) muestra que mientras que dos paises
(Japon y Corea del Sur) han reemplazado casi la mitad de
sus lineas de cobre con fibra dptica, la gran mayoria siguen
siendo lineas de cobre. Hay una amplia variacién en las prac-
ticas entre paises, aunque las comparaciones son dificiles de
poner en contexto (Bauer, 2010). Australia y Nueva Zelanda,
gue estaban en la parte inferior de las tablas de la OCDE en
la oferta de ancho de banda en 2008, han adoptado la
medida radical de encargar la instalacién de bucle local de
fibra para reemplazar el monopolio de telefonia del opera-
dor dominante. La intervencién pdblica no es en modo
alguno un tabu en la inversién en banda ancha, y la Comisién
Europea ha aprobado repetidamente todas las inversiones
publicas no urbanas en desplieque de fibra propuestos por
los Estados miembros. La banda ancha no es una inversién
gue pueda dejarse totalmente en manos del sector privado,
y los incentivos de inversién, como permitir la facturacién
por uso, no asegurardn por si mismos redes nacionales de
fibra dptica hasta las instalaciones.

El despliegue de la red de fibra dptica hasta la central
local no supone en si mismo ninguna restriccién impor-
tante sobre la capacidad actual: es el coste de la red de
retorno de la central telefénica a Internet lo que supone
una restriccién (y en el futuro, el coste del cable de fibra
Optica desde la central local al cliente). Todos los usuarios
de banda ancha comparten la capacidad de la red de
retorno desde la central local a Internet -capacidad que
se debe comprar al por mayor al antiguo operador mono-
polista en la mayoria de los casos. Por lo tanto, estos ope-
radores pueden controlar la capacidad disponible para los
ISP competitivos. Burstein (2011) ha manifestado su con-
viccién de que los Iimites actuales estdn disefiados para
impedir la transmision de video over-the-top (OTT) por
banda ancha, que compite con las ofertas de triple servi-
cio de los ISP, que quieren que los abonados paguen por
una linea telefénica, por servicio de banda ancha y por
programacién de video servida por cable o Internet (tam-
bién Crawford, 2011). El video OTT podria competir con el
Ultimo de estos servicios, y degradar o limitar el servicio
de banda ancha puede proteger el servicio de video del
antiguo operador monopolista. Burstein estima los costes
de la red de retorno para los ISP en menos de 1$/mes,
mientras que la Ofcom (2006) estimé que los costes de la
red de retorno del servicio de repeticién de video del iPla-
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yer de la BBC para los ISP del Reino Unido son del orden
de 4-5 £/mes. Los precios han caido rapidamente con el
aumento de la eficiencia de la transmisién en ese periodo
(la Ley de Moore por si sola habrd reducido los precios un
75% en cinco afios). Se necesita mucha mas investigacién
sobre los costes de la red de retorno y otras limitaciones
de la facturacién por uso.

2.1.2 Transparencia y gestion razonable del tréfico

Uno de los principios sobre neutralidad de la red promulga-
dos tanto por la FCC como por la Comisién Europea es que
solo se permitird una «gestién de la red razonable», y que
los usuarios finales deberdan ser informados de dicho carac-
ter razonable mediante informacién clara (Faulhaber, 2010).
Tanto la FCC en Estados Unidos como la Comisién Europea
han recurrido a declaraciones no vinculantes para dejar
clara su intencién de reqular el cardcter razonable de las
prdcticas de gestion del trafico. En Canad3, la CRTC se ha
basado en consultas, mientras que en Noruega y Japon por
el momento no se ha exigido la observancia de las declara-
ciones no vinculantes de autorregulacion.

La transparencia es una tarea en curso, y las mejores
prdacticas de regulacién de la informacién todavia no han
aparecido. Sin estas prdcticas, cualquier compromiso con
la neutralidad de la red es engafioso. Faulhaber (2010) ha
sugerido cuatro principios basicos, a partir del examen de
la regulacién de la informacién en otras industrias: «1)
revelar toda la informacién relevante para la eleccién del
cliente, 2) a la que los clientes tengan acceso facil, 3) con
claridad y sencillez, y 4) de forma que sea verificable».
Sostiene que Comcast no habria sido amonestada por la
FCC si su gestion del trafico hubiera sido mas transpa-
rente. Sugiero un quinto principio: la informacién debe
ser contrastada por una tercera parte, acreditada e inde-
pendiente, que no dependa de la financiacion de la indus-
tria de banda ancha, como una agencia de proteccién del
consumidor. Esto podria llevarse a cabo de forma inde-
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pendiente mediante un acuerdo autorregulaciéon o de
corregulacion.

Desde mayo de 201, tanto las autoridades legislativas
europeas como la Comisién Europea han tratado de defi-
nir la gestion razonable del trafico a efectos de la legisla-
cién europea sobre el trafico de Internet. Es probable que
esto lleve a elaborar directrices mas sélidas para los ISP y
los consumidores (Sluijs, 2010), con un grupo de trabajo
del ORECE que debe presentar un informe a finales de
2011, La normativa europea fue modificada en 2009 para
incluir lo siguiente:

«19. Obligaciones de transparencia impuestas a los suminis-
tradores de redes de comunicaciones publicas que presten
servicios de comunicaciones electrénicas disponibles para
el publico para garantizar la conectividad de extremo a
extremo [...] la comunicacién de todas las condiciones que
limiten el acceso o la utilizacién de los servicios y aplicacio-
nes cuando dichas condiciones sean autorizadas por los
Estados miembros de conformidad con el Derecho comuni-
tario y, cuando sea necesario y de forma proporcionada, el
acceso por parte de las autoridades nacionales de regla-
mentacién a la informacién necesaria para comprobar la
exactitud de dicha comunicacién.y'

En el Reino Unido, Ofcom ha tratado de fomentar la auto-
rregulaciéon del sector con Cdédigos de Conducta sobre
transparencia. También ha llevado a cabo una medicién
de las précticas de los ISP en colaboracién con SamK-
nows, una consultora gue también ha trabajado con la
FCC. SamKnows mide diecisiete indicadores en el periodo
2010-12.2 Trabaja con Ofcom desde 2008 y con la FCC
desde 2010 (con esta Ultima esta realizando 11 pruebas a
lo largo de un periodo de tres afios). Las pruebas de
SamKnows con la FCC de Estados Unidos, en el proyecto
llamado TestMyISP tienen también el apoyo de Measure-
ment Lab, en particular, de la New America Foundation.
La CRTC canadiense establecid reglas en 2009, pero hay
pocas evidencias de que se haya exigido el cumplimiento
de los principios de razonabilidad de la CRTC, gue deben
aplicarse caso por caso (Geist, 2011).

1. Anexo de la Directiva 2002/20/CE relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electrénicas, segutn la modi-
ficacion introducida por la Directiva 2009/140/CE de 25 de noviembre de 2009 (DOUE n° L 337, de 18 de diciembre de 2009).

2. Sideseaobtener mas informacion y consultar sus métodos, visite http://www.samknows.com/broadband/ofcom_and_samknows
para Ofcom y http://www.testmyisp.com/fag.html para las pruebas de la FCC.
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2.2.Latransposicion de las normas sobre
neutralidad de la red

Las soluciones sobre neutralidad de la red establecidas en
las Directivas europeas de 2009 tenian que haber gquedado
transpuestas en mayo de 20T11. Dichas previsiones pueden
clasificarse segun el grado de autorregulacién que implican,
desde la comunicacién informal bdsica hasta la reglamenta-
cién oficial. La tendencia general es ampliar el dmbito de la
corregulacién, a menudo a expensas de la legislacién. Existe
una amplia variedad de modelos de herramientas de corre-
gulacién (Unién Europea, 2003) para aquellas medidas que
requieren una aplicacién coordinada o conjunta (Marsden et
al., 2008; Tambini, Leonardi, Marsden, 2007). Sin una corre-
gulacién que responda a la proteccién constitucional de la
libertad de expresion a nivel nacional, las medidas no pue-
den autosostenerse (Marsden, 2011).

En el Reino Unido, Ofcom ha intentado continuamente
desde 2008 alcanzar una solucién de autorregulacion. En
2011, con el calendario de transposicién de las directivas
de la Comisién Europea acercandose, el Broadband Stake-
holder Group (BSG) financiado por el Gobierno elaboré un
cddigo de conducta, sobre el gue el ministro del Gobierno
del Reino Unido indicé que Berners Lee desempefiaria un
papel de supervision (Vaizey, 2011). A lo largo de 2012 se
vera si semejante maltrecho acuerdo es capaz de satisfa-
cer a la Comisién Europea, que tiene la obligacién legal de
inspeccionar la transposiciéon. Es probable que primero
pregunte a los 27 estados miembros los detalles de sus
concretas transposiciones, antes de que se pueda solici-
tar mds informacioén, lo que seria el preludio de un posible
caso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Es poco probable gue un caso asi se lleve ante el
tribunal antes de 2013.

En Estados Unidos, la corregulacién es un concepto nuevo y
la aplicacién de los medios técnicos para medir la razonabli-
dad de la gestién del trafico deberdn probarse en un foro de
autorregulacién (aunque con la bendicién de la FCC): el
Grupo de Asesoria Técnica de la Industria de la Banda Ancha
(Broadband Industry Technical Advisory Group [BITAG]),
cuyo director ejecutivo es Dale Hadfield, un veterano de la
FCC. Entre sus funciones especificas se halla la de ofrecer
opiniones de salvaguarda (safe harbors) sobre las practicas
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de gestién del trafico de las partes gue solicitan formal-
mente un dictamen de asesoramiento técnico: «Las funcio-
nes especificas del grupo técnico de trabajo incluyen: i)
identificar las “mejores practicas” de los proveedores de
banda ancha y otras entidades; ii) interpretar y aplicar prac-
ticas de proteccidn (safe harbor practices); iii) proporcionar
orientacidn técnica al sector y al publico; y/o iv) emitir opi-
niones de asesoramiento sobre los temas técnicos estrecha-
mente relacionados con la mision del grupo técnico de
trabajo que puedan subyacer en los conflictos entre distin-
tas partes». (BITAG, 2011, seccién 7.1). Los miembros del
BITAG son un amplio nimero de grupos de interés vy, por lo
tanto, estd lejos de ser simplemente una solucién de auto-
rregulacién de la industria; pero cobra a las empresas por
analizar sus soluciones, y de momento no estd impuesto por
la ley, de modo que sigue actuando como un foro de autorre-
gulacion y no de corregulacion.?

Como empresa legalmente constituida en Delaware, con
estatutos publicados y una politica de defensa de la compe-
tencia para excluir formalmente Ila intervencién del
Gobierno, la estructura del BITAG es la de una clasica enti-
dad de autorrequlacion. Los académicos estadounidenses
del campo del derecho y de las politicas podrian estar intere-
sados en investigar cudles son las ventajas y los costes en
términos de control constitucional y de flexibilidad regulato-
ria, en comparaciéon con las entidades europeas mas basa-
das en el derecho administrativo. Phil Weiser ha propuesto
apoyar un mecanismo de co-regulacién (Weiser, 2009).

Como era de esperar, la regulacién de la neutralidad de la
red ha topado con la fuerte oposicion de los ISP, y se ha lle-
vado a cabo por via de una serie de declaraciones y del esta-
blecimiento de condiciones para las fusiones, mas que
mediante una plena reqgulacién a través reglamentos y leyes.
Las fusiones dan a los reguladores la oportunidad de intro-
ducir estos relativamente pequefios ajustes, ya que las par-
tes se hallan ansiosas por concluir el acuerdo global de
fusién y estdn dispuestas a aceptar los inconvenientes relati-
vamente poco importantes de controles sobre la gestién de
trafico a cambio de gue se apruebe la fusion. De la misma
manera que los consumidores -incluso con informacién per-
fecta- pueden no ver la cuestién de la gestién del trafico
como el elemento principal de su suscripcién a la banda
ancha (y por tanto, son presa facil de condiciones restricti-

3. Paraobtener mas informacién, visite http://members.bitag.org/kwspub/BITAG_Membership/
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vas, mientras los estdndares de la industria impidan una
capacidad real de eleccién entre ISP), también los ISP pue-
den tomar decisiones estratégicas de aceptar algunas condi-
ciones restrictivas de gestiéon de trafico como precio de
aprobacion de la fusién. La propuesta de fusiéon de AT&T
Wireless y T-Mobile en 2011 también podria ilustrar la ten-
dencia a imponer la neutralidad de la red mediante las condi-
ciones de fusién, al igual que la fusién de Level3 y Global
Crossing, importantes proveedores de red troncal de nivel 1
con vastas redes de distribucién de contenidos.

2.3.iEl caso especial de la neutralidad de la red
en las redes inaldmbricas o méviles?

El Internet mévil sigue siendo un pobre sustituto del Inter-
net fijo. En 2010 los usuarios de smartphones (los usua-
rios de méviles mas avanzados) solo descargaron una
media de 79 megabytes por mes (Cisco, 2011). Resulta
engafoso usar el crecimiento del porcentaje global para
sugerir que hay un problema importante de congestién; al
final, la gente usa Internet en redes mdviles mediante
dongles (médems USB) y smartphones, de modo que el
uso absoluto se incrementa lentamente en comparacion
con el crecimiento. En 2010, el trafico mévil fue de un
total de 237 petabytes, lo que segun Cisco es tres veces
mayor que el trafico total de Internet en el afio 2000. Mas
relevante es que constituyd el 1% del tréfico de Internet
en 2010, un total global de 21 exabytes. Si en la préxima
década el trafico mévil de datos crece el doble de rdpido
gue el Internet global, ascenderd a un 11% de la totalidad
del trafico de Internet en 2020. En ese momento, se con-
vertird en algo mds que una insignificancia estadistica en
términos globales. Las aseveraciones sobre el trafico
mavil se deben tomar con gran escepticismo ya que cons-
tituye una parte infima del total del trafico medido de
Internet, y de hecho se prevé que parte sustancial del tra-
fico movil en el futuro serd mediante femtoceldas, WIFI
celular y otras infraestructuras de acceso inaldmbrico fijo
gue se superpondrdn al relativamente estable y maduro
Internet fijo que se esta ampliando para satisfacer la
demanda de capacidad. El trafico moévil es una proporcién
trivial del trafico total de Internet por volumen, pero
supone una prima importante por el servicio prestado en
comparacion con el trafico fijo.

El grupo de reguladores europeos del ORECE (2010, pag. 11)
declaré: «la red de acceso movil puede necesitar poder limi-
tar el consumo total de capacidad por usuario en determina-
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das circunstancias (mas que las redes de acceso fijas con
elevados recursos de ancho de banda) y como esto no
implica un tratamiento selectivo de contenido, no plantea, en
principio, problemas de neutralidad de la red». EIl ORECE
sefiala que, si bien las redes mdviles siempre tendrdn mayor
necesidad de gestién de trafico que las fijas («la gestion del
trafico para accesos méviles es mds exigente»), se debe
mantener una regulacién simétrica para asegurar la neutra-
lidad tecnolégica: «no hay argumentos suficientes que justi-
figuen adoptar enfoques diversos en materia de neutralidad
de lared en las redes fijas y en las mdviles. Y en especial, una
aproximacioén a la neutralidad de la red orientada al futuro
no debe hacer distinciones entre distintos tipos de redes.» El
ORECE (2010, pdg. 3) llegd a la conclusién de que las redes
moviles deben quedar sujetas a las previsiones de net neu-
trality lite de las Directivas 136/2009/CE y 140/2009/CE,
sefialando algunas infracciones de la neutralidad: «se han
producido bloqueos de VolP en redes mdviles en Austria,
Croacia, Alemania, Italia, los Paises Bajos, Portugal, Rumania
y Suiza». La encuesta Open Internet de la FCC solicitaba res-
puestas sobre la reglamentacion de los servicios especializa-
dos gestionados y sobre la neutralidad en la red inaldmbrica.
La FFC anuncié en su Orden (FCC, 2010) que estaba prepa-
rada para no imponer su regulacién propuesta a los servicios
inaldmbricos en el futuro préximo. Esto implica que el mer-
cado de Estados Unidos, mds competitivo y con mayor creci-
miento, estard menos regulado, mientras que el mercado
europeo, mas lento y menos competitivo, lo estard mas.

3. El futuro: consideraciones
de politica publica
en la neutralidad de la red

La neutralidad de la red es un tema politicamente mas
importante de lo que las autoridades de regulacién de
telecomunicaciones estdn preparadas o legalmente obli-
gadas a examinar, ya que estan en juego tecnologias de
censura. EI ORECE (2010, pdg. 20) explica que:

«La libertad de expresion y los derechos ciudadanos asf
como el pluralismo de los medios de comunicacién vy la
diversidad cultural son valores importantes de la sociedad
moderna y son dignos de ser protegidos en este contexto,
en especial porque la comunicacién de masas se ha conver-
tido en mas f4cil para todos los ciudadanos gracias a Inter-
net. Sin embargo, la intervenciéon en relacién con tales
consideraciones es algo que queda fuera de las competen-
cias del ORECE».
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«Poner una caja registradora en Internet» (Waclawsky,
2005) permitird un conocimiento mucho mds granular de lo
gue los clientes de un ISP descargan y cargan en Internet.
Los ISP podrian filtrar tanto los contenidos molestos como
los ilegales. Por ejemplo, podrian escuchar conversaciones
delictivas, como las de los simpatizantes de terroristas, por-
négrafos ilegales, acosadores, personas que planean robos,
efectlan comentarios difamatorios, etc. También podrian
ver las descargas ilegales de materiales con derechos de
autor. En estas situaciones se verian obligados a cooperar
con la policia o incluso con las industrias titulares de dere-
chos de autor, lo que podria crear dificultades ain mayores
cuando el contenido fuese legal en un pais, pero ilegal en el
pais donde se reciba (Diebert et al., 2010). Por tanto, la neu-
tralidad de la red no es tan impopular entre los ISP pequefios
gue quieren evitar embrollos de responsabilidad legal; para
evitar tales problemas se disefiaron especificamente la
Directiva 2000/31/CE y otras normas nacionales de exen-
ciéon de responsabilidad de los ISP (safe harbors).

En 201, los politicos estaban revisando la Directiva sobre
comercio electrénico (Comisién Europea, 20103, pag. 10-11) y
aprobando leyes locales que favorecen, por ejemplo, a sus
industrias de contenidos sujetos a derechos de autor, como
la Ley de Economia Digital de 2010 en el Reino Unido o la ley
HADOPI en Francia. En los debates para modificar el marco
legal de las comunicaciones electrénicas a través de las
Directivas 2009/136/CE y 2009/140/CE, los ISP europeos
dominantes y con grandes recursos vieron la oportunidad de
hacer causa comun con los operadores méviles (Wu, 2007) y
con otros, alidndose para impedir la transparencia y permitir
el filtrado. La regulacién de Internet estd levantando barre-
ras de entrada con la connivencia de los operadores princi-
pales, con consecuencias potencialmente muy graves para
la libertad de expresidn, la libre competencia y la expresion
individual. Puede ser una opcién correcta para una politica
de mayor seguridad en Internet (para evitar que los menores
se vean expuestos a contenidos ilegales y/u ofensivos), si
bien supone un abrupto cambio respecto del Internet abierto
(Zittrain, 2008). Por tanto, es vital que los reguladores abor-
den la cuestion del correcto tratamiento de la neutralidad
lite, para evitar dafios al Internet actual, asi como que empie-
cen a tratar la cuestiéon mas compleja de las infracciones
positivas -o por niveles- de la neutralidad de la red.

Las formas de censura privada realizada por intermediarios
privados han ido en aumento a lo largo de la Ultima década,
aun cuando la ley sigue considerando a los intermediarios
(principalmente ISP, pero también cada vez mas empresas
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de alojamiento de videos, como YouTube, redes sociales
como Facebook y proveedores de servicios de busqueda
como Google) como los tres monos sabios que ni ven, ni
oyen ni hablan. Estos intermediarios no son responsables del
contenido de sus clientes segun la Directiva sobre comercio
electrénico (CE/2000/31) siempre y cuando no tengan cono-
cimiento efectivo ni indiciario de dicho contenido, es decir, si
«no oyen ningun mal, no ven ningdn mal, y no hablan ninglin
mal» (Marsden, 2010a, pp. 105-149). Cualquier solucién de
neutralidad de la red tiene que ser integral, teniendo en
cuenta el papel de los ISP en la ronda de negociaciones.

Las consultas sobre privacidad también pueden tener un
impacto sobre el control requlatorio de la gestién del tra-
fico, con el Gobierno del Reino Unido llevado ante el Tri-
bunal de Justicia por la Comision Europea por aprobar las
practicas secretas e invasivas de publicidad basada en
comportamiento de British Telecom y PHORM en 2006.
La introduccién de reglas de neutralidad de la red en la
legislacion europea se hizo bajo la rubrica de las garantias
de informacién al consumidor y de regulacién de la priva-
cidad, no de las leyes sobre competencia; y el Congreso
de los Estados Unidos en 2011 estaba explorando activa-
mente reglas de privacidad y controles sobre las activida-
des de publicidad comportamental de los ISP.

Finalmente, el reglamento aprobado en el otorgamiento de
licencias puede afectar a la neutralidad de la red a un nivel
fundamental. Los requisitos de interoperabilidad pueden
servir de base para la accién cuando un ISP bloguea una apli-
cacién. Ademas, se puede obligar a los ISP inaldmbricos a
dar acceso abierto, como en la subasta de la FCC de las fre-
cuencias 700 MHz Upper Block C en 2008 (Rosston vy
Topper, 2010: 115-116) o en los requisitos generales de servi-
cio publico (common carriage) tradicionalmente impuestos a
las redes publicas de comunicaciones desde antes de la apa-
ricién de las comunicaciones modernas, con los ferrocarriles
y los telégrafos (Ley de ferrocarriles de 1844).

3.1.El desarrollo futuro de Internet
y de la neutralidad de la red

El futuro de Internet no es un asunto trivial, de hecho es fun-
damental para el futuro de la productividad en la mayoria de
las industrias. Es una tecnologia posibilitadora, lo que signi-
fica que el intercambio de informacién en esta plataforma
abierta promete (y consigue) eficiencias reales en la econo-
mia y en la sociedad en general, ya que facilita la colabora-
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cién y la mejora (Carnoy et al, 1993). También hace
socialmente posible la Web 2.0 o web participativa (Schrage,
2000; Seely Brown y Duguid, 2000). Es decir, se ha conver-
tido en patio de juego, clase, laboratorio y sala de chat vir-
tuales (Palfrey y Gasser, 2008; Tapscott, 1999). Ademas, las
pequefias empresas y los trabajadores independientes que
trabajan en casa dependen de Internet. La promesa de mun-
dos virtuales y colaboracién masiva online extendera este
impacto ain mds en 2020.

En su andlisis Wealth of Networks, Benkler (2006)
piensa en Internet como un experimento gigante que
combina el laboratorio con la innovacion y comentarios
de los usuarios, mientras que Boyle (2008) describe un
movimiento mds amplio en Enclosing the Commons of
the Mind y Post (2009) realiza una comparacién con la
América jeffersoniana. El Internet abierto es un patrimo-
nio comun que todos deben poder disfrutar. Esta es la
base de las reivindicaciones que exigen que ese patrimo-
nio comuln se preserve, y que se promueva regulacién
gue impida que ese bien comun se cierre mas y a la vez
se asegure que los oportunistas o free-riders no lo arrui-
nan, esto es, que no haya «tragedia de los comunes». El
Internet abierto no es en modo alguno el Unico lugar
para la formaciéon de la opinién publica, ni necesaria-
mente el mds importante, pero es el espacio publico
abierto que confiere legitimidad a todos esos espacios
privados o semi-privados.

Los problemas del desarrollo y la brecha digital global
estan estrechamente ligados con la neutralidad de la
red. La conectividad a Internet es ain muy cara para la
mayoria de los paises en desarrollo, a pesar de los inten-
tos de aseqgurar puntos locales de intercambio de Inter-
net y nuevos cables submarinos, por ejemplo, para
Africa oriental. Inundar los ISP del mundo en desarrollo
con trafico de video, la mayoria del cual procede de los
principales paises de produccién de video, como India,
Nigeria y, por supuesto, Hollywood, podria poner a los
ISP locales en grave peligro financiero. Victimas en
estas empresas son, por ejemplo, paises incluidos en una
lista negra por los ISP mds importantes por producir
grandes cantidades de spam: los consumidores nigeria-
nos descubrieron que su correo electrénico estaba blo-
gueado debido a que sus ISP también eran usados por
spammers. El sequndo problema de desarrollo sobre el
gue se centra el debate sobre la neutralidad de la red es
el acceso inaldmbrico a Internet. La mayoria de los ciu-
dadanos de los paises en desarrollo tienen un ancho de
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banda mucho menor que en Occidente y la mayor parte
de su conexiones son méviles: India es probablemente el
mejor ejemplo, un pais con al menos diez veces mas
usuarios de mdviles que de teléfonos fijos. En los préxi-
mos afios, los usuarios de Internet del mundo en desa-
rrollo van a poner a prueba los Iimites de las redes
mdviles, y tanto la capacidad como el precio podrian
determinar hasta qué punto pueden esperar un rapido
desarrollo o bien una experiencia tercermundista de
Internet. Llamo la atencién sobre cuestiones de desarro-
llo porque resultan criticas. El servicio universal es toda-
via un suefio inalcanzable para muchos en el mundo en
desarrollo, y cuando llegue, la definicién que se le dé
determinard el umbral minimo gue los ISP tendrdn que
alcanzar. Como sefiala Mueller (2007, pdqg. 7), la neutra-
lidad de la red «debe abarcar también una afirmacion
positiva del valor social, econdmico y politico del acceso
universal y no discriminatorio a los recursos de Internet
entre las personas conectadas a Internet».

Los tipos de no neutralidad de la red empleados en Asia
occidental/Africa septentrional en el invierno de 2010-11
tenian motivos politicos mas que econdmicos, es decir,
era una censura politica disefiada para impedir el acceso
de los ciudadanos a Internet. Mueller (2007, pdg. 8) sos-
tiene que la tendencia de los gobiernos tanto de regime-
nes represivos como tradicionalmente democraticos de
obligar a los ISP a censurar el contenido por diversos
motivos es un argumento a favor de una fuerte politica
de no intervencion. Esto es especialmente valioso en los
paises donde hay mucho menos debate sobre cémo el
gobierno, al obligar a los ISP a censurar contenidos,
puede poner en peligro la privacidad del usuario y la
libertad de expresién. Mueller sugiere que la metéfora
de la neutralidad de la red se podria usar para sacar a la
luz todos los filtros y practicas de censura, asi como
otras areas de la regulaciéon de Internet, como la gober-
nanza de los nombres de dominio. La neutralidad en la
red se ha convertido en un importante problema deba-
tido en el Foro de Gobernanza de Internet (FGI) de las
Naciones Unidas. Los debates del FGI sobre neutralidad
de la red han aumentado considerablemente (FGI, 2008,
2009).

Podemos esperar mas actos de protesta de los internau-
tas que no estan de acuerdo con las politicas de neutrali-
dad de la red, especialmente cuando consideren que los
ISP no han informado correctamente a los usuarios fina-
les sobre las implicaciones de los cambios de politica. Se
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cuestiona publicamente a los reguladores y a los politicos
por este tipo de problemas, sobre todo dada la ubicui-
dad del correo electrénico, Twitter y las protestas con-
tra la censura organizadas mediante las redes sociales,
y se han elegido dos diputados del Partido Pirata en el
Parlamento Europeo. La investigacion sobre el activismo
social contra el control empresarial de Internet es cada
vez mayor (Hart, 2011).

4. Conclusiones: investigacion
de politica futura

La evolucién de Internet es dindmica y compleja. La dispo-
nibilidad y disefio de una respuesta de requlacién adecuada
debe reflejar ese dinamismo, y también la capacidad de los
reguladores y los operadores de darse respuesta mutua-
mente. Asi pues, la legislacién nacional debe ser valida para
el futuro y no ser excesivamente prescriptiva para evitar
una respuesta prematura al entorno emergente. El ritmo al
gue cambia la relacién entre arquitectura y contenido en
Internet requiere una continua mejora en la investigacién y
la formacién tecnoldgica del regulador. Los reguladores
pueden monitorizar tanto las transacciones comerciales
como la gestién del trafico de los ISP para detectar posi-
bles discriminaciones abusivas. Un requisito ex ante de
mostrar las métricas internas de trafico a los clientes pro-
veedores de contenido, estableciendo un requisito de infor-
macién por via de regulacién o de corregulacién, puede ser
una solucién practica. La necesidad de mejor investigacion
para comprender la naturaleza de los problemas de con-
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gestién en Internet y su efecto sobre el contenido y la inno-
vacion es clara (Marsden et al., 2008). Estas conclusiones
apoyan la idea de un régimen regulatorio minimo que com-
prenda requisitos de informacién y corregulacién, junto
con, en la medida de lo posible, soluciones de mercado. Las
soluciones pueden ser tanto internacionales como locales,
y la coordinacién internacional de las mejores practicas y
conocimiento permitird a los reguladores nacionales no
guedarse atrds en la carrera tecnolégica.

La base juridica europea para la intervencion requlatoria
es un marco habilitador para prevenir los abusos y la
discriminacién, y en dicho marco los reguladores nacio-
nales necesitan habilidades y pruebas para investigar la
discriminacién injustificada. Hay que advertir a los regu-
ladores que no pueden limitarse a la postura reactiva de
esperar a que se les presenten pruebas evidentes. Un
enfoque mas proactivo en la monitorizaciéon e investiga-
cién de practicas no neutrales hard que los operadores
de redes sean mucho mas conscientes de sus deberes y
obligaciones. Una intervencién orientada a los consumi-
dores y ciudadanos se basa en impedir que se ejerzan
controles no regulados y opacos sobre el trafico, ya
sean impuestos por los ISP para obtener ventajas finan-
cieras o por gobiernos deseosos de aprovechar esta
nueva tecnologia para filtrar, censurar y hacer respetar
derechos de autor contra sus ciudadanos. Deshacer el
previo régimen de responsabilidad limitada de los ISP
conlleva el riesgo de eliminar la eficiencia con que dicho
sistema permite el libre flujo de informacién para benefi-
cio de la economia y de la sociedad.
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