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RESUMEN En los tiltimos afnos, un creciente niimero de académicos han
manifestado su preocupacion sobre decisiones tomadas por los interme-
diarios en Internet —incluyendo a los proveedores de acceso a Internet,
motores de bisqueda, sitios de redes sociales y teléfonos inteligentes—
que estan inhibiendo la libertad de expresién y han solicitado restriccio-
nes a su capacidad de priorizar o excluir contenidos. Estas alertas hacen
caso omiso del hecho de que cuando se trata de comunicacion de masas,
la intermediacion ayuda a los usuarios finales a protegerse de contenidos
no deseados y les permite discernir entre una avalancha de contenido si
deseado que se hace cada dia mds grande. La intermediacion también
ayuda a resolver una serie de problemas econémicos clasicos asociados
a Internet. En resumen, la intermediacion de contenido de medios de
masas es inevitable y a menudo beneficiosa. Estas solicitudes de restringir
la intermediacién también han pasado por alto la larga tradicion refle-
jada en jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre la
Primera Enmienda respecto a otras formas de comunicacién electréoni-
ca, que reconoce el ejercicio de la discrecion editorial del intermediario
como promocion de los valores de la libertad de expresion. El debate
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también hace caso omiso de la historia desfavorable/dudosa de los es-
fuerzos del pasado para regular el alcance de la discrecion editorial de los
intermediarios electronicos, que se caracterizaron por su incapacidad de
desarrollar estandares coherentes, provocando un efecto paralizante en
el discurso polémico y la manipulacién de las normas con fines politicos.

PALABRAS CLAVE Internet, politica de banda ancha, intermediarios,
neutralidad en la red, privacidad, seguridad.

ABSTRACT In recent years, a growing number of commentators have
raised concerns that the decisions made by Internet intermediaries —in-
cluding last-mile network providers, search engines, social networking
sites, and smartphones— are inhibiting free speech and have called for
restrictions on their ability to prioritize or exclude content. Such calls ig-
nore the fact that when mass communications are involved, intermediation
helps end users to protect themselves from unwanted content and allows
them to sift through the avalanche of desired content that grows ever larger
every day. Intermediation also helps solve a number of classic economic
problems associated with the Internet. In short, intermediation of mass
media content is inevitable and often beneficial. Calls to restrict interme-
diation have also largely overlooked the longstanding tradition reflected
in the Supreme Court’s First Amendment jurisprudence with respect to
other forms of electronic communication recognizing how intermediaries’
exercises of editorial discretion promote free speech values. The debate
also ignores the inauspicious/dubious history of past efforts to regulate the
scope of electronic intermediaries’ editorial discretion, which were charac-
terized by the inability to develop coherent standards, a chilling effect on
controversial speech, and manipulation of the rules for political purposes.

KEYWORDS Internet, broadband policy, intermediation, net neutrality,
privacy, security.

INTRODUCCION

Cuando Internet surgié muchas personas alabaron su potencial de per-
mitir que individuos se dirigieran directamente al publico sin tener que
depender de los guardianes que por mucho tiempo habian decidido el
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contenido de los medios de comunicacion.! El lenguaje de la Corte Su-
prema, en su contundente sentencia del caso Reno v. ACLU,? hizo eco de
un pensamiento similar cuando alabé cémo Internet le permite a «cual-
quier persona con una linea telefénica» convertirse en un «panfletista»
0 un «pregonero con una voz que resuena mas lejos de lo que hubiera
logrado desde cualquier tribuna».? Otros académicos fueron menos op-
timistas, argumentando que el establecimiento de regulacion podria ser
necesario para garantizar que Internet represente una experiencia no in-
termediada en que los oradores pudieran comunicarse directamente con
las audiencias (Berman y Weitzner, 1995: 1636-37).

En anos recientes, las preocupaciones por el rol de los intermediarios
de Internet siguen creciendo. El debate se enfocé inicialmente en la ca-
pacidad de los proveedores de acceso a Internet (en adelante, «ISP», por
sus siglas en inglés) para privilegiar ciertos contenidos o aplicaciones,
ya sea dandoles distintos niveles de prioridad o cobrandoles distintas
cantidades de dinero.* Este asunto alcanz6 su punto culminante en 2009
cuando la Federal Communications Comission (en adelante, la «FCC»)
sanciond a la empresa Comcast por ralentizar el trafico asociado a una
unica aplicacion, sancion que luego fue revocada judicialmente.® Algu-
nos también han advertido sobre el potencial de los motores de busque-
da para influir en el ambiente de libre expresion al sesgar los resultados
de busquedas (cf. Bracha y Pasquale, 2008: 1161-79; Chandler, 2007;
Elkin-Koren, 2001). Otros han llamado a exigir acceso abierto a tecno-
logias de redes sociales y de intercambio de archivos, como YouTube,
BitTorrent, Facebook y MySpace (cf. Balkin, 2008: 936-37; Tushnet,
2008: 996-1002). Recientemente, ha surgido una polémica respecto del
acceso a ciertas tecnologias clave en dispositivos, como qued6é demos-
trado en la investigacion iniciada por la FCC respecto de la decision de

1. El enunciado clasico es de Volokh (1995: 1834-38). Para otras observaciones simi-
lares, véase, por ejemplo, Redish y Kaludis (1999: 1130-31), Sullivan (1998: 1670-73)
y Noam (1996).

2. Reno v. ACLU (1997), 521 U.S. 844.

3. Reno v. ACLU, pag. 87o.

4. El debate inicial se enfocé en el acceso de multiples proveedores de servicios de Inter-
net a sistemas de cable modem (véase Lemley y Lessig, 2001). Mds recientemente, el deba-
te se ha enmarcado en los términos de la neutralidad de la red (Lessig, 20065 Wu, 2003).

5. Comcast Corp. v. FCC (2010), 08-1291 (D.C. Cir.).
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Apple de no portar ciertas aplicaciones de voz desarrolladas por Google
(Abelson, 2009). E incluso otros comentaristas se han centrado no en la
capacidad de los intermediarios para amoldar la libre expresion en Inter-
net a sus propios puntos de vista, sino en la capacidad del gobierno para
regular a los intermediarios como una forma indirecta de imponer sus
propias preferencias expresivas (Birnhack y Elkin-Koren, 2003; Kreimer,
2006; Wu, 2009). Reportajes en periddicos llaman la atencion constan-
temente sobre la forma en que algunos intermediarios, como Comcast,
Google, Facebook y Apple, seleccionan y priorizan contenidos y aplica-
ciones (Hansell, 2008; Nocera, 2008; Rosen, 2008; Wortham, 2009).

Debe destacarse que muchos de estos alegatos revelan una profunda
inconsistencia interna. A veces el proveedor de acceso es acusado de uti-
lizar su poder de mercado de forma tal que dafna a los desdichados pro-
veedores de dispositivos y aplicaciones. En otros casos, es el fabricante
de dispositivos el acusado de abusar de su posicion dominante, mientras
que en otros casos se acusa al proveedor de aplicaciones (especialmente
de software de redes sociales y motores de busqueda). En pocas pala-
bras, estas acusaciones no pueden ser propuestas simultineamente de
forma coherente. De hecho, si mas de uno de los niveles de esta cadena
de distribucion es dominado por un solo actor, el concepto econémico de
la «doble marginalizacion» sugiere que los consumidores estarian mejor
si ambos fueron controlados por una sola entidad (Yoo, 2002: 192-93,
260-61).

Aunque la discusion se enfocd inicialmente en el impacto de dicha
intermediacion desde un punto de vista econdémico, como en la compe-
tencia y la innovacion, recientemente los expertos han fundamentado
sus argumentos en contra de la intermediacion en la Primera Enmienda
de la Constitucion de los Estados Unidos,® si bien no de forma literal.
Bajo la ley vigente, la Primera Enmienda sélo restringe los actos de entes
publicos y no de individuos privados (Nunziato, 2009: 35-39; Balkin,
2009: 429-30). En consecuencia, bajo la interpretacion convencional de
la Primera Enmienda, los intentos gubernamentales de restringir la liber-
tad de expresion de los individuos privados serian constitucionalmente

6. Véase Nunziato (2009), Balkin (2009: 428-33), Bracha y Pasquale (2008: 1188-
1201), Herman (2006: 112-19), May (2007: 202-10), Travis (2007: 1564-81) y Yemini

(2008).
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problematicos. Desde hace tiempo los expertos han insistido en teorias
que transformarian a la Primera Enmienda, de una limitacion negativa
sobre los actos de gobierno a una obligacion positiva de que el gobierno
provea los medios para un ejercicio efectivo del derecho a la libertad de
expresion.” Aunque la Corte Suprema contempl6 por un momento la
posibilidad de que los emisores de sefales de television o radio y las em-
presas que prestan servicios publicos fueran considerados como actores
publicos para propoésitos de la Primera Enmienda,® las decisiones poste-
riores de la Corte derechamente desecharon esta posibilidad.” A pesar
de los mejores esfuerzos de algunos partidarios de expandir el alcance
de la Primera Enmienda, ella permanece como un limite a los actos de
gobierno que no alcanza a los actos de privados. Por lo tanto, invocar la
Primera Enmienda para exigir intervencion gubernamental para reme-
diar los actos de privados invertiria su aplicacion.

En cambio, estos comentaristas deben ser mas bien considerados
como proponentes de politicas respaldadas por los valores de la libertad

7. Para el enunciado original de esta postura, véase Barron (1967). Véase también Fiss
(1996: 15-18) y Sunstein (1995: 44-45). Para propuestas de aplicar este razonamiento a
Internet, véase Lessig (1999: 164-68), Nunziato (2009: 41-69) y Herman (2006: 112).

8. Pub. Utils. Comm’n v. Pollak (1952), 343 U.S. 451, pag. 462, determind que el he-
cho de que un tranvia operado bajo la supervisién de una Comision de Servicios Pablicos
constituia accién estatal suficiente para someter la decision del tranvia de reproducir
programas de radio al escrutinio de la Primera Enmienda. En una decision posterior, la
Corte se dividi6 4-2 sobre si los emisores eran entes publicos, concluyendo que no lo eran
(CBS, Inc. v. Democratic Nat’l Comm. [1973], 412 U.S. 94, pags. 115-21).

9. Jackson v. Metro. Edison Co. (1974), 419 U.S. 345, pdgs. 352-53, sostiene que la
prestacion de servicios publicos no es suficiente para constituir accion estatal. Véase en
general Yoo (2003: 334). Para sentencias que sostienen que los ISP no son entes publicos,
véase Green v. Am. Online (AOL), 318 F.3d 465, 472 (3d Cir. 2003); Howard v. Am.
Online, Inc., 208 E3d 741, 754 (9th Cir. 2000); Noah v. AOL Time Warner, Inc., 261
F. Supp. 2d 532, 546 (E.D. Va. 2003); Cyber Promotions, Inc. v. Am. Online, Inc., 948
F. Supp. 436, 443-44 (E.D. Pa. 1996). Para fallos que sostienen que los motores de bus-
queda no son entes publicos, véase Langdon v. Google, Inc., 474 F. Supp. 2d 622, 631-
32 (D. Del. 2007). Para una sentencia que sostiene que los grupos de e-mails de Yahoo!
no son entes publicos, véase Murawski v. Pataki, 514 E Supp. 2d 577, 588 (S.D.N.Y.
2007). Otro tribunal sefiala: «Debido a que estos proveedores de Internet no son entes
publicos, ellos son libres de imponer restricciones basadas en el acceso al contenido de
Internet sin involucrar a la Primera Enmienda» (Sanger v. Reno, 966 F. Supp. 151, 163
[E.D.N.Y. 1997]).
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de expresion consagrados en la jurisprudencia de la Corte Suprema so-
bre la Primera Enmienda.

En términos generales, quienes proponen regular a los intermedia-
rios argumentan que los intereses discursivos de aquellos que buscan
transmitir sus contenidos y aplicaciones a través de la red son los que
importan.'’

Tal enfoque hubiera sido apropiado para comunicaciones de perso-
na a persona, como por ejemplo la telefonia y las aplicaciones domi-
nantes durante la Internet temprana: el correo electronico o la transfe-
rencia de archivos. En esos casos, los proponentes argumentan que los
unicos intereses de libre expresion relevantes son los de los usuarios
finales, y no los de los proveedores de acceso a la red.!' Como veremos,
el alcance de los derechos de la Primera Enmienda que benefician a las
empresas que prestan servicios publicos es mucho mas incierto de lo
que se reconoce generalmente. Atin mds relevante para nuestros fines,
la Internet moderna ya no es simplemente un medio de comunicacién
persona a persona. Ahora es quizas la plataforma dominante para co-
municaciones masivas. La expresion en medios de comunicacién masi-
va implica un rango mas amplio de valores de libre expresion que in-
cluyen los intereses tanto de las audiencias y los intermediarios, como
de los comunicadores.

Para determinar como equilibrar este conjunto mas complejo de va-
lores podemos guiarnos por un cuerpo de conocimientos que no ha sido
suficientemente explorado por la literatura: las decisiones de la Corte Su-
prema que aplican la Primera Enmienda a los medios de comunicacién
masiva, especialmente aquéllas que se refieren a los medios de comunica-
cion electronicos historicamente lideres (la radiodifusion y la television

10. Véase Bracha y Pasquale (2008: 1200); Herman (2006: 113); Travis (2007: 1577);
Carta ex parte de Timothy Wu, Profesor Asociado Facultad de Derecho, Universidad
de Virginia, y Lawrence Lessig, Profesor de Derecho, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Stanford, a la FCC sobre el documento «High-Speed Access to the Internet
over Cable and Other Facilities, Declaratory Ruling and Notice of Proposed Rulema-
king», 17 EC.C.R. 4798 (2002). Disponible en <http:/fjallfoss.fcc.gov/ecfs/document/
view?id=6514683884>.

11. Para leer comentarios que emplean esta l6gica para concluir que la telefonia no
involucra a la Primera Enmienda, véase Zuckman y otros (1999: 185-89), Baker (1976)
y Brenner (1991: 125).
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por cable). Estos precedentes han reconocido ampliamente que la dis-
crecion editorial que ejercen los intermediarios promueve importantes
valores de libre expresion al ayudar a proteger al publico de contenidos
indeseados y al ayudar a que el publico pueda identificar y acceder a con-
tenidos deseados. Respecto a Internet, los intermediarios ayudan a los
usuarios a protegerse del spam, la pornografia, los virus y otras formas
de malware, ayudandolos también a poder navegar a través de la siem-
pre creciente avalancha de contenido deseado que diariamente aparece
en Internet (Goldman, 2006: 195-96; Grimmelmann, 2008-2009: 941).
En consecuencia, los tribunales han reconocido que la discrecion edito-
rial ejercida por los motores de busqueda y los proveedores de acceso es
importante para la libertad de expresion.'? De hecho, a menos que uno
espere que todos los usuarios finales se arrastren diariamente por la to-
talidad de la web, incluso los criticos a la intermediacion reconocen que
ésta puede ser beneficiosa y podria ser inevitable.!3

En resumen, la imagen de Internet como una experiencia sin interme-
diarios, en que los comunicadores le hablan directamente a las audien-
cias sin pasar por algun guardidn, es mas mito que realidad. La pregunta
de fondo no es si algiin actor, sino mas bien qué actor, servird como
intermediario. La jurisprudencia sobre la Primera Enmienda de la Corte
Suprema enfatiza que importantes consideraciones sobre la libertad de
expresion afectan a ambos lados del debate sobre la intermediacion.'*
Es mas, al decidir como debe fijarse un equilibrio, los casos indican que
las consideraciones sobre libertad de expresion favorecen el preservar la
discrecion editorial de los intermediarios a menos que las tecnologias re-
levantes caigan dentro del angosto rango de excepciones, todas las cua-
les la Corte Suprema las ha considerado inaplicables para Internet. En
efecto, los precedentes de la Corte Suprema reconocen la importancia de
la discrecion editorial incluso cuando los intermediarios solamente sir-
ven como mero conducto para el discurso de terceros. Ain mas, la Corte

12. Véase Langdon, 474 E Supp. 2d, pags. 629-30, sobre motor de busqueda; Com-
cast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County, 124 F. Supp. 2d 685, pags.
693-94 sobre proveedores de cable médem.

13. Véase Goodman (2007: 1220-23); Kreimer (2006: 17); Schejter y Yemini (2007:
167); Netanel (2008: 968-69); Yemeni (2008: 17-20).

14. Véase Turner Broad . Sys., Inc. v. FCC (1997), 520 U.S. 180, pags. 226-27.
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Suprema ha sostenido durante mucho tiempo que un intermediario pue-
de ejercer un poder monopdlico y que el riesgo de que en ese ejercicio
el intermediario actie como un censor privado no justifica regular la
discrecion editorial. Ello sustituiria una toma de decisiones privada por
una toma de decisiones publica, y si bien los precedentes de la Corte Su-
prema y nuestras tradiciones sobre libertad de expresion son agndsticas
respecto a qué actor privado deberia servir de intermediario, éstas son
muy claras en declarar que no debe ser el gobierno; y al optar entre la
censura por un actor privado y uno gubernamental, la eleccion siempre
debe favorecer al privado por sobre el publico.'

La estructura de este articulo es la siguiente: la parte I se refiere a la
inevitabilidad de la intermediacion, en lo que dice relacion tanto con la
proteccion de los usuarios finales respecto a contenido indeseado, como
con ayudarlos a identificar y acceder a contenido deseado. También
analiza la forma en que los intermediarios pueden ser esenciales para
resolver ciertos problemas transaccionales que pueden impedir que los
usuarios finales accedan al contenido que desean. La parte II analiza
los precedentes judiciales reconociendo los importantes valores sobre li-
bertad de expresion promovidos por el ejercicio de discrecion editorial
de los intermediarios, incluyendo las decisiones de la Corte Suprema
respecto a periddicos, organismos de radiodifusion y television por ca-
ble. También examina las sentencias de los tribunales inferiores sobre
dial-a-porn'® y sobre los derechos de Primera Enmienda de las empresas
telefonicas al ofrecer programacion de video, las que exploran cémo
la discrecion editorial puede promover la libertad de expresion incluso
cuando se trata de empresas que prestan servicios publicos, como las
compaiiias de teléfono. La parte III analiza la poco auspiciosa historia
de intentos por regular la discrecion editorial ejercida por intermediarios
electronicos. En conjunto, estos puntos de vista enfatizan de qué modo el
ejercicio de la discrecion editorial de los intermediarios puede promover
mas que impedir el ejercicio de la libertad de expresion.

15. Véase CBS, Inc. v. Democratic Nat’l Comm. (1973), 412 U.S. 94, pags. 124-26;
Krattenmaker y Powe, Jr. (1994: 327).
16. Nota de los traductores. Dial-a-porn es un servicio comercial de conversaciones

telefonicas de contenido sexual o erético, ampliamente utilizado en Estados Unidos.
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1. LOS BENEFICIOS E INEVITABILIDAD DE LA INTERMEDIACION

Cuando Internet surgi6é originalmente, servia primariamente como un
medio de comunicacion entre personas que usaban el correo electrénico
y la transferencia de archivos. Aunque algunas formas de comunicacién
masiva existian en la temprana Internet (como los grupos de noticias
y los bulletin boards electronicos), éstas representaban una proporcion
relativamente pequena del trafico total de Internet.

Durante la década del noventa, la naturaleza de Internet sufrié un
cambio fundamental. La privatizacion de la red troncal de Internet y la
concomitante eliminacion de las restricciones sobre el comercio en la red
gatillaron una explosion de contenidos de medios masivos en la web.

El surgimiento de Internet como un importante medio de comunica-
ciones masivas caus6 un cambio igualmente relevante en la importancia
de los intermediarios de Internet, tanto respecto de su colaboracion para
que los usuarios finales filtraran contenido malo, como su colaboracion
para que los usuarios finales identificaran y accedieran a contenido bue-
no. Adicionalmente, la literatura sobre la economia de la intermediacién
subrayaba como los intermediarios pueden jugar roles claves en ayudar
los usuarios finales a obtener los contenidos que desean. En conjunto,
estos puntos de vista demostraron que la intermediacién no debe ser
considerada como un mal necesario, como algunos comentaristas sugie-
ren. Al contrario, la intermediacion puede jugar un rol clave en ayudar a
los usuarios finales a acceder a los contenidos y aplicaciones que deseen.

A. CONTROLANDO CONTENIDOS NO DESEADOS

El surgimiento de Internet como una importante fuente de contenidos de
medios masivos ha llevado a los usuarios finales a buscar ayuda de los
intermediarios para protegerse de contenidos no deseados (como spam,
malware y pornografia) y ataques no deseados (como virus, troyanos y
otras formas de malware). Hacia el fin de la década de los noventa, di-
cha intermediacion era usualmente ejecutada por software de firewall y
filtros instalados en los computadores a través de los cuales los usuarios
finales se conectaban a Internet.!” Muchos comentaristas han alabado

17. Véase Reno v. ACLU, pag. 877. También Ashcroft v. ACLU (2004), 542 U.S.
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este filtro en los extremos como la mejor forma de asegurarse que el
control sobre los contenidos se mantenga en las manos de los usuarios
finales.'® El concentrar la inteligencia en las aplicaciones que operan en
los extremos de la red era también consistente con el argumento de ex-
tremo-a-extremo y los principios de capas que muchos comentaristas
consideran como una parte esencial de la arquitectura de Internet."”

Otros tuvieron una vision menos optimista de filtrar en los extremos.
Algunos notaron que el uso de tecnologias de filtrado inadvertidamente
impediria el acceso por los usuarios finales a contenido benigno y le daria
a las empresas de soffware que crean y actualizan software de filtrado,
un control como guardianes sobre los contenidos que los usuarios finales
reciben.?’ Otros observaron que un despliegue masivo de tecnologias de
filtrado por los usuarios finales facilitaria el control gubernamental de
los contenidos (Goldsmith, 1998: 1227; Wu, 1997: 654; Zittrain, 2003:
688). Incluso algunos advirtieron que un despliegue masivo de filtros en
los extremos tendria el efecto secundario de sesgar la innovacion (Lessig,
2001: 172-74; Zittrain, 2008: 36-61, 101-26).

Con el paso del tiempo, muchas funciones de firewall y filtros han
empezado a migrar desde los extremos de la red hacia la red misma.
Muchos proveedores de acceso a Internet incluyen proteccion antivirus y
firewalls como parte del software necesario para acceder a sus sistemas.
Los proveedores de acceso también han empezado a construir filtros de
spam y malware en el nicleo de sus redes.

El traslado de estas funciones de filtrado desde el usuario final hacia la
red misma se debe en parte al cambio en la naturaleza del usuario de In-

656, pdg. 667, que brinda una reafirmacién mas reciente de la vision de filtrar en los
extremos.

18. Véase Berman y Weitzner (1995: 1632-35); Developments in the Law. The Law of
Cyberspace, 112 HARV. L. REV. 1574, 1641 (1999); PICS, Censorship, & Intellectual
Freedom FAQ (Paul Resnick, ed.), <http://www.w3.0rg/PICS/PICS-FAQ-980126.html>.

19. En cuanto a la consistencia de filtrar en los extremos con el argumento de extremo
a extremo, véase Lessig (1998: 660). En cuanto a la consistencia de filtrar en los extre-
mos con una arquitectura de capas, véase Solum y Chung (2004: 892-94).

20. Véase Balkin (1996: 1152-53); Lessig (1998: 652-70); Lessig y Resnick (1999:
424-269); Nachbar (2000); Wagner (1999); Weinberg (1997); EPIC, Faulty filters: how
content filters block access to kid-friendly information on the internet (1997), <http://
epic.org/reports/filter_report.html>.
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ternet. En sus inicios, Internet servia primariamente como un medio para
conectar a técnicos universitarios que compartian un conjunto comun de
valores y tenian un grado relativamente alto de conocimientos técnicos
y de soporte institucional. Desde entonces, Internet se ha convertido en
una tecnologia de masas. El cambio de la base de usuarios dominada por
inexpertos sin ningun tipo de soporte técnico ha aumentado la justifica-
cion de transferir mas funciones al centro mismo de la red (Yoo; 2004:
35; véase también Blumenthal y Clark, 2001: 74).

Otra consideracion son los costos. El requerir que todos los filtros
operen en los extremos implica que la red debe soportar el costo total
de despachar el contenido incluso si no es deseado. Filtrar el contenido
no deseado lo mas pronto posible minimiza el consumo de recursos de
la red. Adicionalmente, un filtro que opera en el nicleo de la red puede
aprovechar la informaciéon acumulada que no esta disponible para los
usuarios individuales (Clark y Blumenthal, 2007: 24). Ademas, los fil-
tros a nivel de usuario final son mds caros de implementar y mantener,
debido a que su implementacion requiere de miles de instalaciones y una
serie continua de actualizaciones de seguridad.

Finalmente, el predominio de troyanos, spyware, key loggers y otras
formas de c6digo hostil han provocado que los usuarios finales descon-
fien cada vez mas de sus propios computadores (Clark y Blumenthal,
2007: 16). Si bien una solucién es intentar recuperar el control del com-
putador personal haciéndolo mas seguro, una solucion alternativa es
reducir su vulnerabilidad externalizando las funciones de seguridad en
servidores localizados en el nucleo de la red (Clark y Blumenthal, 2007:
16-7).

Los tecndlogos lideres en general reconocen que el actual diseno de
Internet no esta bien adaptado para enfrentar problemas de seguridad
(Peha, 2007: 659). Como informa un articulo del New York Times, la
creciente necesidad de seguridad de redes ha llevado a muchos tecnélogos
a sugerir que Internet debe redisenarse de forma tal que la seguridad en
sus capas y la verificacion de identidad sean caracteristicas mas centrales
de la red (Markoff, 2009). Por ejemplo, la National Science Foundation
esta patrocinando las iniciativas Global Environment for Network Inno-
vations y Future Internet Design para crear una nueva arquitectura que
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realce la seguridad como una parte mas integral de la red.?' El proyecto
1oox100 Clean Slate y el Northwestern’s International Center for Ad-
vanced Internet Research estan persiguiendo objetivos similares.??

Mi punto aqui no es resolver si dichas funciones son mejor resueltas
por computadores operando en los extremos de la red o dentro de la red
misma. Que la mejor solucion sea finalmente una intermediacion en la
red, o por los usuarios finales, es una pregunta que no puede ser respon-
dida a priori. Consideraciones como los costos de implementacién y las
economias de escala varian con el paso del tiempo, lo que incrementa la
posibilidad de que el lugar 6ptimo para remover contenidos indeseados
dependera del contexto. Adicionalmente, el advenimiento de nuevas tec-
nologias, como el fingerprinting de audio y video, puede causar que el
lugar de mas bajo costo se traslade progresivamente hacia el centro de la
red (Hughes, 2009: 41, 45-47, 62). Ain mads, Internet estd compuesta de
un rango crecientemente diverso de tecnologias de redes, y la intensidad
de la demanda varia ampliamente en distintas partes de la red. La deci-
sion entre dos perspectivas depende también de la heterogeneidad de lo
que los usuarios finales consideren como contenido indeseado. Las solu-
ciones basadas en la red parecen ser mas efectivas respecto de contenido
como spam, del cual a todos los usuarios les gustaria estar protegidos. Al
mismo tiempo, las soluciones basadas en la red pueden permitir menos
personalizacion por parte de los usuarios. En la medida que la propor-
cion de usuarios finales que quieran acceder a cierta clase de contenidos
aumente, el equilibrio tiende a favorecer una soluciéon basada en ellos
por sobre una basada en la red. En efecto, si lo que desean los usuarios
finales es lo suficientemente heterogéneo, una solucién no uniforme pue-
de ser el resultado, y cada solucion particular variara dependiendo del
proveedor.

Mi punto es mas limitado. Como lo demuestra el hecho de que atn
existe controversia respecto al control por guardianes, a pesar de que los

21. Global Environment for Network Innovations (<http://www.geni.net> y National
Science Foundation, NeTS FIND Initiative (<http://www.nets-find.net>).

22. Véase la mision de 10oxr0o Clean Slate Project disponible en
<http://Tooxtoonetwork.org/mission.html>. Northwestern University Information Te-
chnology, iCAIR: International Center for Advanced Internet Research, en <http://www.

icair.org>.
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filtros estan ubicados en los usuarios finales, los intermediarios existiran
sin importar si la tecnologia de filtros estd en los extremos o en el nicleo
de la red. De hecho, la migracion de las tecnologias de filtrado hacia el
nucleo de la red sencillamente representa un cambio en el lugar de in-
termediacion, no el advenimiento de intermediacion donde antes no la

habia.

B. IDENTIFICANDO EL CONTENIDO BENIGNO

Igualmente relevante, los intermediarios ayudan a los usuarios finales a
localizar y obtener acceso al contenido que ellos consideran deseable.
La privatizacion de Internet y el desarrollo de la World Wide Web han
transformado a Internet en una vasta y vibrante fuente de contenidos
cuya magnitud se expande diariamente. El despliegue a gran escala de
aplicaciones relacionadas con la Web 2.0, que convierte a los usuarios fi-
nales en importantes generadores de contenidos como también en consu-
midores de éstos, deberia incrementar dramaticamente tanto la cantidad
de contenidos disponibles como la diversidad en su calidad.

Los usuarios finales son incapaces por si mismos de navegar a tra-
vés de esta avalancha de contenidos nuevos y ya existentes que hay en
Internet. Dependen, en cambio, para poder ayudarlos a identificar y re-
cuperar contenido previamente desconocido, pero que podria serles de
interés, de una gran variedad de agregadores de contenido, como bo-
letines de correo electronico, bloggers y motores de bisqueda. No hay
dos intermediarios que sean exactamente iguales. En efecto, el contenido
elegido y la forma en que es presentado representan voces editoriales
distintivas que constituyen la fuente de valor primaria que ofrecen a los
usuarios finales.

Consideremos el surgimiento de Google como el principal motor de
buasqueda. Google fue capaz de desplazar a AltaVista y una gama de
otros motores de busqueda ya establecidos porque emple6 un algoritmo
que era mas eficiente en identificar el contenido que los usuarios finales
consideraban interesante (Lastowka, 2008: 1334-37). Desde luego, el
protocolo de rankings de Google devuelve resultados en un orden dis-
tinto del de otros motores de busqueda, y este hecho inevitablemente
privilegia a ciertos sitios web sobre otros. Aunque dicha diferenciacién
inevitablemente molesta a aquellos sitios que el protocolo de Google
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desfavorece, estas diferencias son esenciales para el éxito de este tipo
de intermediario. Son, por lo tanto, dificiles de entender las criticas
que dicen que los resultados devueltos por los motores de busqueda
son «sesgados» (Bracha y Pasquale, 2008: 1167-71; Chandler, 2007:
1105; Elkin-Koren, 2001: 187-91), cuando precisamente este sesgo es la
esencia misma del negocio (Goldman, 2006: 195-98; Goodman, 2008:
910-12). Alin mas, una adhesion obligada a una estrategia especifica de
busqueda amenaza con limitar los beneficios que pueden proveer y, en
la medida en que se aplique a todos los motores de busqueda y no sélo
a Google, disuadiria el ingreso al mercado, al limitar los espacios en
los que un nuevo motor de biisqueda podria competir (Grimmelmann,
2007).

Ademas, de competir con sus competidores directos, los distintos ac-
tores de las industrias de Internet lo estdn haciendo con los proveedores
de servicios complementarios, para llegar a ser el intermediario preemi-
nente. Un ejemplo de ello es el redireccionamiento por errores en la web,
un servicio nuevo que tiene el potencial de otorgar beneficios reales a los
usuarios finales. Hasta hace poco, cuando la mayoria de los usuarios es-
cribia mal la direccion de un sitio web en el navegador, este devolvia una
pantalla indicando un «Error 404. Archivo no encontrado». Los navega-
dores progresivamente han empezado a transmitir la direccién erronea a
un motor de busqueda, el que a su vez le sugiere al usuario las alternati-
vas mas probables del resultado buscado, otorgandole al usuario acceso
a la direccion correcta con un solo clic. Una contienda ha surgido entre
los navegadores, los motores de busqueda y los proveedores de acceso
para resolver quien determinard la herramienta de bisqueda que llevara
a cabo esta funcion.

Si bien algunos analistas pueden tener fuertes convicciones respecto a
la clase de proveedor que puede realizar ciertas funciones especificas, y
cuales no (cf. Felten, 2007), en tltima instancia soy agndstico respecto a
cudl actor deberia intermediar este tipo de operacion.?* Para efectos de
este articulo, mi opinién mas limitada es la inevitabilidad de que alguna
empresa intermedie el acceso de los usuarios finales al contenido. La

23. De hecho, los intentos de los actores de la industria por expandirse hacia mercados
adyacentes puede representar la mejor forma disponible de rivalidad en Internet. Véase

Yoo (2002: 282-85).
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competencia emergente entre distintos actores en la red enfatiza que la
eleccion no es entre intermediacion y no intermediacion, sino en deter-
minar cual empresa funcionara como intermediaria. El impedir que una
clase especifica de actor opere como intermediario simplemente traslada-
ra esas funciones hacia otro actor.

C.LOS POTENCIALES BENEFICIOS DE LA INTERMEDIACION

Ademas de ayudar a los usuarios finales a filtrar contenidos indeseados
y localizar y acceder a contenidos deseados, los intermediarios pueden
desarrollar varios roles econdomicamente beneficiosos. A pesar de que
Internet es usualmente descrita como si fuera un sistema unificado, es de
hecho una combinacion de sistemas auténomos que interactian a través
de una red de acuerdos de interconexion. Cada sistema auténomo toma
sus propias decisiones independientes respecto de las otras redes con las
cuales se interconectard y determina las condiciones de interconexion
con dichas redes a través de negociaciones en términos igualitarios.

La consecuencia es que contenidos similares pueden tomar caminos
radicalmente distintos a través de la red, dependiendo de los acuerdos
especificos de interconexioén que el proveedor de red haya negociado.
Adicionalmente, el precio que este trafico pagara variard dependiendo
de los términos especificos negociados en los acuerdos de interconexion
(Yoo, 2010: 80, 85-90, 95-99). Y lo que es mas importante, el depender
de negociaciones en términos igualitarios hace inevitable que las condi-
ciones de interconexion dependan en gran parte del poder negociador
que posean los diversos proveedores de redes. En efecto, el ejercer poder
negociador a corto plazo juega un papel importante en la reasignacion
de recursos y en el otorgamiento de incentivos para que los mercados con
desequilibrios a largo plazo se reequilibren. En términos generales, mien-
tras sea posible poder acceder en términos competitivos a un segmento
particular de una industria, toda utilidad supracompetitiva deberia pro-
bar ser de corta duracion. Las intervenciones regulatorias que inhiben la
obtencion de estas utilidades en el corto plazo tendrian en consecuencia
el desafortunado efecto de impedir que el mercado reasigne recursos a su
mayor y mejor uso (Yoo, 2005: 9-10, 29-33, 48-53).

Dicho lo anterior, la literatura econdmica ha identificado las condi-
ciones que causan que los resultados de estas negociaciones se desvien
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del 6ptimo a largo plazo. Como se discutird en mayor detalle en las
proximas secciones, el nimero de actores, las asimetrias de informacion
y la capacidad de actuar oportunistamente pueden provocar que las par-
tes no lleguen a acuerdos incluso cuando ello significase el mejor interés
mutuo. La literatura también reconoce que los intermediarios pueden
ayudar a resolver estas fallas de mercado.*

1. NEGOCIACIONES MULTILATERALES

Una de las formas clasicas en que una negociacion puede fallar es cuan-
do implica un gran nimero de partes. Como minimo, la sola friccion
que implica el reunir y negociar con varias partes incrementa los costos
de transaccion de una negociacion multilateral (Olson, Jr., 1965: 46-
48). Adicionalmente, las partes en una negociacion multilateral tienen
el incentivo de obtener beneficios sin pagar por ellos o de ocultar infor-
macion para capturar una mayor proporcion del excedente disponible
(Buchanan y Tullock, 1962: 105-09).

Una solucién clasica a los problemas asociados a una negociacion
multilateral es que el Estado actie como intermediario imponiendo una
regla de responsabilidad, que impide los comportamientos oportunistas
al establecer un precio al que debe llegarse a acuerdo (Calabresi y Me-
lamed, 1972: 1106-07). Trabajos posteriores han demostrado que no es
necesario que el intermediario sea el Estado. «Contracting into Liability
Rules», el texto cldsico de Robert Merges, contiene ricos e importantes
ejemplos de como las partes crean intermediarios privados para resol-
ver problemas de las negociaciones multilaterales (Merges, 1996). No
obstante, la intermediacion privada no debe ser considerada como una
panacea; de hecho, algunos expertos han investigado las circunstancias
en que esas soluciones colectivas creadas privadamente probablemente
fracasaran.”® Sin embargo, la posibilidad de que fracasen no justifica
rechazar de entrada la intermediaciéon privada. Sobre todo cuando se
combina con la amenaza que una intermediacion gubernamental pueda
constituir para la libertad de expresion, la que discutiremos mas adelan-

24. Para una descripciéon no técnica de los roles econdémicos desempefiados por los
intermediarios, véase Spulber (1996: 135). Véase también Cotter (2006: 69-74).

25. Para los analisis cldsicos, véase en general Libecap (1989) y Ostrom (1990).
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te, los beneficios de una intermediacion privada sugieren que deberia ser
incentivada siempre que sea posible.

2. ASIMETRIAS DE INFORMACION

Los intermediarios también pueden resolver otro problema cldsico que
puede impedir el alcanzar soluciones eficientes por medio de una ne-
gociacion: las asimetrias de informacion.? Estas ocurren cuando una
o ambas partes tienen informacién privada que la contraparte no pue-
de verificar (Williamson, 1975: 31-35). Dos partes que negocian deben
realizar dos funciones distintas. En primer lugar, deben determinar si
existen ganancias derivadas de negociar y, de ser asi, la mejor forma
para maximizarlas. En este aspecto del proceso negociador, los intereses
de las partes estan alineados, pues ambas se benefician al asegurarse
que el excedente que se repartirdan sea lo mas grande posible. En segun-
do lugar, deben determinar como repartir el excedente derivado de la
negociacion. En este aspecto del proceso negociador, el aspecto suma
cero de la reparticion del excedente hace que los intereses de las partes
difieran bastante.

Si ambas partes tuvieran informacién completa, las partes resolverian
ambas funciones con relativa facilidad. El conocimiento perfecto de los
precios de reserva de la contraparte le permitiria a ambas partes poder
determinar si existen ganancias derivadas del intercambio. Adicional-
mente, el conocimiento perfecto del poder negociador de la contrapar-
te serfa un indicativo de como repartir el excedente. Esta situacion es
radicalmente distinta cuando una o ambas partes tienen informacion
privada. En ese caso, cada parte debe transmitirle a la otra algo de esa
informacién para que ambas puedan determinar si existe un acuerdo
mutualmente beneficioso y la forma en que deben dividirse los beneficios
derivados del acuerdo (Brown y Ayres, 1994: 332).

El problema es que el revelar la informaciéon privada necesaria para
determinar si existe un acuerdo mutualmente beneficioso, afecta la for-
ma en que las partes repartiran el excedente creado por el acuerdo. En
consecuencia, la informacion que cada parte opta por revelar resulta en

26. La literatura de la negociacion ante la asimetria de informacion es extensa. Para

una descripcion breve, véase Tirole (1988: 361-88).
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un tradeoff de maximizacion de utilidades. Por una parte, revelar casual-
mente el precio verdadero que una parte obtiene del negocio aumenta
la posibilidad de que las partes identifiquen un acuerdo mutualmente
beneficioso si es que existe, pero reduce la proporcion del excedente dis-
ponible que la parte obtendria si se alcanza el acuerdo. Ello le otorga a
las partes un incentivo para tergiversar sus verdaderos precios de acuer-
do. El saber que la contraparte tiene un incentivo para tergiversar sus
verdaderos precios de esta forma implicard que ambas partes recibiran
la propuesta de la contraparte con escepticismo, a menos que ello sea
respaldado por sus actos (Cramton, 1984: 581). En el mejor de los ca-
s0s, esto incrementard los costos de alcanzar un acuerdo. En el peor de
los casos, impedird que el mejor acuerdo posible para ambas partes sea
alcanzado. Un problema similar surge cuando varias partes negocian por
el mismo activo. Las reglas de negociacion pueden darle a ambas partes
un incentivo para tergiversar sus preferencias. Ello puede causar que el
recurso no sea reasignado para su mayor y mejor uso.?’

Desde hace tiempo los economistas han reconocido que los interme-
diarios pueden resolver los problemas derivados de las asimetrias de
informacién. El comprometerse previamente a usar un mecanismo de
asignacion de excedentes de la misma forma que se obtendria contando
con informacién perfecta puede incentivar a ambas partes a revelar su
verdadera informacion privada.?® Una vez que la informacién privada
ha sido revelada, ambas partes tienen incentivos para intentar una re-
negociacion. En consecuencia, el intermediario debe tener la autoridad
para exigir el cumplimiento del procedimiento para evitar que la nego-
ciacion fracase.

Respecto a Internet, lo mas probable es que estos problemas exis-
tan y se vayan agudizando en la medida que Internet sea cada vez mas
compleja. A diferencia de las redes previas, Internet no es de propiedad
o administrada por una sola entidad. Consiste, en cambio, en una serie
de sistemas autonomos interconectados. Debido a que cada acuerdo de

27. Para una ilustracion util, véase Kreps (1990: 280-91).

28. La literatura en disefio de mecanismo es extensa. La contribucién original es de
Myerson y Satterthwaite (1983). Para un estudio, véase Fudenburg y Tirole (1991: 243-
318). Para una descripcion accessible que se encuentra en la literatura legal, véase Talley

(1994: 1220-24).
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interconexion se alcanza por negociaciones en igualdad de condiciones,
Internet ejemplifica con exactitud el tipo de mercado en que es probable
que las asimetrias de informacion causen problemas. De ser asi, un inter-
mediario serd a menudo la mejor solucion para acordar un mecanismo
de fijacion de precios creible que incentive a ambas partes a revelar la
intensidad de sus preferencias.

3. MERCADOS BILATERALES

Los conceptos de la emergente disciplina de los mercados bilaterales in-
crementard aun mas la posibilidad de que la intermediacién juegue un
rol clave en Internet.”” Desde hace tiempo que la literatura sobre los
efectos econdmicos de las redes ha reconocido que el valor de la comu-
nicacion estd en gran parte determinado por el ndmero total de usuarios
conectados a la red (Katz y Shapiro, 1985: 424). Por ejemplo, el valor
de una red telefénica para un usuario individual depende del nimero de
otros usuarios que el usuario pueda contactar (Yoo, 2008: 223). Otro
ejemplo cldsico surgi6 durante la guerra entre los estindares para las vi-
deocaseteras VCR, Beta y VHS (Yoo, 2006: 1889). A pesar de los acalo-
rados debates de la época, la mayoria de los usuarios no decidi6 a partir
de los méritos relativos de cada tecnologia ni menos de su precio. A los
potenciales consumidores les importé mds qué tipo de VCR seria elegido
por el resto de los consumidores. En resumen, el valor para los consumi-
dores fue casi exclusivamente determinado por cudl estindar tendria la
red mas amplia (Yoo, 2006: 1889-92; Yoo, 2002: 278-82).

Sin embargo, algunas redes pueden estar formadas por dos tipos dis-
tintos de usuarios, con lo que el valor de la red para un usuario individual
depende no so6lo del nimero total de usuarios, sino también del nimero
de usuarios de la otra clase. En este caso, se dice que ese mercado es un
«mercado bilateral» (Armstrong, 2006: 668; Roson, 2005: 144). Tome-
mos como ejemplo un bar o club para solteros heterosexuales, en que el
universo de consumidores esta conformado por dos clases de miembros:
hombres y mujeres. En este caso, el valor del club para cualquier miem-
bro individual del mismo no estd determinado por el tamario total del

29. Para estudios de la literatura existente en materia de mercados bilaterales, véase
Rochet y Tirole (2006) y Roson (2005).
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club, sino por la cantidad de miembros del sexo opuesto (Armstrong,
2006: 668; Evans, 2003: 327-28).%

Las tarjetas de crédito son otro ejemplo clasico de un mercado bilate-
ral. Las redes de tarjetas de crédito retinen a dos clases distintas de par-
ticipantes de la red: comerciantes y clientes minoristas. El valor de una
red de tarjetas de crédito para los comerciantes depende del nimero de
clientes minoristas que pertenecen a la red. La cantidad de comerciantes
que tenga la red no tiene un valor intrinseco, so6lo lo tiene en la medida
que ello otorgue incentivos para que clientes minoristas adicionales se
integren a la misma red de tarjetas de crédito. Inversamente, para los
clientes minoristas lo mas importante es el nimero de comerciantes que
integran la red y no el resto de los clientes minoristas (aunque, claro, el
incremento en el numero de clientes minoristas en la red constituye un
incentivo para que mds comerciantes se integren a ella).3!

Otro ejemplo son las redes de television abierta, que asocian a dos
clases de clientes: avisadores y espectadores. Los avisadores no se enfo-
can en los otros avisadores que tiene la red, sino en el nimero de especta-
dores (Yoo, 2009: 723-74). En cada uno de estos ejemplos, es el nimero
de participantes de la otra clase en la red lo que determina el valor de la
red, no el nimero total de usuarios de la misma.

Los mercados bilaterales tienen varias caracteristicas distintivas. Por
ejemplo, sufren de lo que ha sido llamado el clasico «problema del huevo
o la gallina»: usando como ejemplo el mercado de las tarjetas de crédito,
los clientes minoristas no usaran una tarjeta de crédito a menos que ella
sea aceptada por una gran cantidad de comerciantes, mientras que los co-
merciantes no aceptaran recibir la tarjeta de crédito como medio de pago a
menos que una gran cantidad de clientes minoristas la utilicen. Bajo estas
circunstancias, un intermediario podria jugar un rol clave al usar estrategias
de precio innovadoras para subir a bordo a ambas partes del mercado b
lateral (Caillaud y Jullien, 2003: 310-11, 322-23; Rochet y Tirole, 2003:
990, TOT3, TOT8).

30. Aunque el valor puede aumentar dado un incremento en el nimero de miembros
de la otra clase, el valor puede disminuir dado un aumento en el nimero de miembros de
la misma clase, lo que podria intensificar la competencia.

31. Para el andlisis original, véase Baxter (1983), que describe la estructura de incentivos

de los participantes del mercado de las tarjetas de crédito. Véase también Rochet (2003).
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Aunque los determinantes precisos del precio 6ptimo son complejos,
los precios cobrados a cada parte del mercado tienden a ser asimétricos,
cobrandosele a una parte poco o nada por su participacion (Evans y
Schmalensee, 2007: 155; Rochet y Tirole, 2003: 1013-17). Por ejemplo,
en un bar de solteros, el precio de admision para los hombres es mucho
mayor que para las mujeres (Evans, 2003: 327). En las redes de tarjetas
de crédito, a los comerciantes se les cobra por cada transaccion realiza-
da, a diferencia de los clientes minoristas (aunque estos podrian tener
que pagar una tarifa de membresia) (Rochet y Tirole, 2003: 1013-14).
Ademads, en general los precios de optimizacién maxima no cubren sus
costos. En consecuencia, una firma que intermedia un mercado bilateral
tendra que utilizar fijacién de precios Ramsey u otra forma similar de
discriminacion de precios para poder sostenerse.*?

Adicionalmente, los precios en cada lado de un mercado bilateral son
interdependientes. Cualquier fuerza que tienda a incrementar el margen de
un lado en un mercado bilateral tendera a disminuir los precios del otro
lado. Ello se debe a que si los actos a un lado del mercado se tornan mas
rentables, entonces vale la pena promover una conexion con el otro lado.
Esto lleva a lo que Rochet y Tirole han acufiado como el «principio del ba-
lancin» (2006: 659). En efecto, es muy usual que los precios en un lado de
un mercado bilateral estén por debajo del costo marginal o lleguen incluso
a cero (Evans y Schmalensee, 2007: 152; Rochet y Tirole, 2006: 658-60,
665; Jullien, 2004: 8). Es mas, las actividades a uno de los lados de un
mercado bilateral pueden llegar a ser tan rentables que a ese lado puede
encontrar que es beneficioso el subsidiar a los clientes en el otro lado del
mercado, pagandoles por participar en la red (Caillaud y Jullien, 2003:
310, 314, 324; Goldberg y Epstein, 2005: 510; Roson, 2005: 147-48).

La dindmica que lleva a estos subsidios cruzados es facilmente de-
mostrable con la economia de la television abierta (Yoo, 2005: 73-74).
Durante décadas, el acuerdo estindar para las estaciones de television
abierta ha consistido en pagarle a las estaciones de television locales
para que se afilien a la red (Yoo, 2005: 74). Esto se debe a que el modelo
primario de ingresos para la television abierta se basaba en la publicidad

32. Véase Bolt y Tieman (2006: 115). Roson (2005: 148); Jullien (2004: 12-13). Véase
también Goldberg y Epstein (2005: §10), quien argumenta que es probable que la discri-

minacion de precios surja.
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nacional insertada en la programacion provista por la cadena televisiva.
El hecho de que el valor de la red para los avisadores se incrementara
con el numero de espectadores no hacia sino concluir que era econémi-
camente razonable para la estacion de television el subsidiar la conexion
para los espectadores, dado que ese costo se recuperaria incrementando
las tarifas de avisaje (Yoo, 2005: 74).

Igualmente interesante es la forma en que esta practica comercial ha
cambiado con el paso del tiempo. Las cadenas de television han empeza-
do a variar los precios pagados, solicitindole a las estaciones mas débiles
aceptar pagos inferiores (Yoo, 2005: 74). Mas recientemente, las cadenas
han empezado a negarse a pagarles del todo a las estaciones mas débiles.
En cambio, han insistido en que son las estaciones mds débiles las que
tendran que empezarle a pagar a la cadena si es que desean permanecer
afiliados a ella (Yoo, 2005: 74). Los modelos de negocios basados en la
publicidad hacen probable que este tipo de pagos se produzcan. El ejem-
plo de la television abierta demuestra como la magnitud e incluso la direc-
cion de los pagos variardn en distintas estaciones y con el paso del tiempo.

La mayoria de las conclusiones obtenidas del ejemplo de la television
abierta se aplican a la Internet moderna (Yoo, 2005: 71-76; Y00, 2008:
222-27). El hecho de que el flujo de ganancias por avisaje vaya hacia los
proveedores de contenidos incrementa la posibilidad de que la solucion
Optima sea que los proveedores de contenidos efectiien pagos adicio-
nales a los proveedores de acceso a internet para subsidiar la conexion
de los usuarios finales. Aunque histéricamente la practica del backbone
peering® ha impedido el flujo de estos pagos adicionales a través de los
contratos establecidos por la red, el surgimiento de nuevos acuerdos de
interconexion, como el peering pagado,®* resolvera el problema, asu-
miendo que una regulacion de neutralidad de la red no impida estas
practicas.”* Adicionalmente, la economia de los mercados bilaterales

33. Nota de los traductores. Backbone peering se refiere a la compensacion de tarifas
entre prestadores de servicios por interconexiones voluntarias en las redes troncales de
telecomunicaciones.

34. Nota de los traductores. Peering pagado se refiere al tipo de backbone peering en
que se paga por las interconexiones entre prestadores de servicios.

35. Véase Peyman Faratin y otros (2008: §8-61). Para otros andlisis aplicando la eco-
nomia de los mercados bilaterales a Internet, véase Hermalin y Katz (2007); Musacchio
y otros (2009); Sidak (2006: 361-62); y Renda (2008: 11-15).
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también enfatiza la importancia de facilitar flexibilidad de precios, de
forma tal que el proveedor de la plataforma pueda incorporar a ambas
partes del mercado y utilizar algin tipo de fijacion de precios Ramsey
para cubrir los costos.

Aunque la literatura normalmente presupone que alguna empresa ser-
vird como tercero intermediario que retina a ambas partes del mercado
bilateral (Armstrong, 2006: 668; Rochet y Tirole, 2006: 645), ello no es
necesariamente asi. Como una cuestion teorica, las partes de cada lado de
un mercado bilateral pueden contratar de forma descentralizada siempre
y cuando exista un interfaz estandarizado para estructurar sus acuerdos.
Dicho lo anterior, la presencia de actores grandes y la asimetria de in-
formacion son en la intermediacion el resultado mas probable (Spulber,
2006: 137, 141-48, 152). En efecto, un ISP puede ser el unico actor po-
sicionado para acercar a ambas partes del mercado (Renda, 2008: 11).

Por lo tanto, los intermediarios pueden crear nuevas soluciones a una
amplia gama de potenciales problemas transaccionales asociados con
negociaciones multilaterales, asimetrias de informacion y mercados bila-
terales. Pero la intermediacion también tiene sus costos. Por lo tanto, el
nivel 6ptimo de intermediacion representa una extension de la Teoria de
la Empresa de Coase y deberia existir siempre que los costos de un inter-
cambio directo excedan los costos de una intermediacion (Spulber, 1999:
345-47). Sin embargo, la prevalencia permanente de los intermediarios
de Internet sugiere que la intermediacion resulta en beneficios reales en
un numero significativo de casos. La complejidad del calculo hace dificil
poder predecir cudles intermediarios seran los que otorgaran los mayo-
res beneficios (Cotter, 2006: 73-74).

1. SENTENCIAS JUDICIALES QUE RECONOCEN QUE LA INTERMEDIACION Y
LA DISCRECION EDITORIAL PROMUEVEN IMPORTANTES VALORES PARA LA
LIBERTAD DE EXPRESION

La discusion anterior demuestra que los intermediarios pueden promo-
ver la capacidad de los usuarios finales para obtener acceso al discurso
que buscan y sélo al discurso que buscan en una amplia variedad de
formas. También pueden proteger a los usuarios finales de contenido in-
deseado. Juegan un rol esencial al ayudar a los usuarios finales a identi-
ficar y obtener acceso al contenido deseado. Pueden ayudar a mitigar los
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problemas transaccionales que impiden que los usuarios finales accedan
al contenido que buscan.

Esta parte extiende el andlisis a los precedentes de la Corte Suprema
sobre medios de comunicacion de masas. La seccion A analiza la juris-
prudencia de la Corte Suprema sobre periddicos, los cuales son recono-
cidos por los fallos de la Corte como el estindar base. Estas sentencias
rechazan firmemente todo intento de interferir con la discrecion editorial
de los periddicos, incluso cuando sea el unico medio disponible en su
area geografica y a pesar de que el periddico, al ejercer su discrecion
editorial, prefiera ciertos puntos de vista por sobre otros.

Las secciones B y C analizan cémo la Corte Suprema ha aplicado es-
tos principios a los medios de comunicacion electronicos de vanguardia
anteriores a Internet: la radiodifusion y la television por cable. Estos
precedentes reconocen uniformemente que el ejercicio de discrecion edi-
torial de los intermediarios promueve los valores de la libertad de expre-
sion incluso cuando estos actores sencillamente sirven como conducto
para opiniones ajenas o cuando ejercitan su discrecion editorial para
privilegiar ciertos puntos de vista.

La seccion D analiza como estos principios de libertad de expresion
han sido ampliados mas alld de los medios de comunicacién de masas
hasta alcanzar a las tecnologias de common carriage,’® como la telefo-
nia. Los casos sugieren que los common carriers tienen el derecho de
ejercer algun grado de discrecion editorial respecto de los mensajes que
acarrean. Adicionalmente, en la medida que los common carriers deci-
den ofrecer mas que s6lo comunicaciones de persona a persona y empie-
zan a ofrecer contenidos de medios de masas, tienen derecho a recibir
proteccion bajo la Primera Enmienda.

Conjuntamente, este cuerpo de sentencias judiciales otorga una po-
derosa demostracion de como el ejercicio de discrecion editorial de los
intermediarios promueve valores importantes para la libertad de expre-
sion. También demuestra de forma elocuente los potenciales dafios a

36. Nota de los traductores. En el derecho anglosajon, common carriage es quien pro-
vee servicios de transporte de un determinado bien o personas, previa licencia, concesion
o autorizacion del organismo regulador, sin discriminaciéon y haciéndose responsable
por las pérdidas. En términos especificos, se refiere a las empresas que prestan servicios

publicos de telecomunicaciones.
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la libertad de expresion que pueden surgir si la discrecion editorial es
inhibida.

A.LOS PERIODICOS COMO ESTANDAR BASE DE LIBERTAD DE EXPRESION

La jurisprudencia de la Corte Suprema respecto a la libertad de ex-
presion de los periddicos ha reconocido consistentemente la naturaleza
soberana de su discrecion editorial. Por ejemplo, en el caso CBS, Inc.
v. Democratic National Committee (en adelante, «CBS v. DNC»),%7 la
mayoria de la Corte contrasté la discrecion editorial de los radioemiso-
res con la de los periddicos al dejar fuera de la injerencia gubernamen-
tal la discrecion editorial de los periddicos. El fallo de mayoria sefiald
que «el poder de un peridédico de propiedad privada para promover
sus propias perspectivas politicas, sociales y economicas estd delimitado
por sblo dos circunstancias: la primera, su aceptacion por lectores —y
por tanto avisadores— suficientes para asegurarse éxito financiero, y, la
segunda, la integridad periodistica de sus editores».’® La concurrencia
parcial al fallo del ministro Stewart igualmente concluye que la Primera
Enmienda otorga a «todo periddico la libertad para publicar lo que
quiera y rechazar lo que no quiera, libre de la injerencia intrusiva del
Gobierno».*

Cualquier supuesta parcialidad por parte de los periodistas no justi-
fica una intervencion gubernamental. La mayoria de la Corte indicé de
forma explicita:

Para bien o para mal, los editores existen para editar; y editar es selec-
cion y eleccion de contenido. El que los editores, ya sea de periddicos o
radioemisoras, puedan y de hecho abusen de esta facultad es algo indis-
cutido, pero ello no es razon para negarles la discrecion que les otorgd
el Congreso. El riesgo calculado de abusos se asume para preservar
valores superiores.*

Incluso los ministros que se negaron a adoptar la opinién mayoritaria

37. CBS, Inc. v. Democratic Nat’l Comm. (1973), 412 U.S. 94.
38. CBS v. DNC, pag. 117.

39. CBS v. DNC, pag. 145.

40. CBS v. DNC, pags. 124-25.
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reconocieron la importancia de preservar la discrecion editorial de los
periddicos. En su opinién concurrente, el ministro Douglas opiné:

Seria una sorpresa para el puablico, como también para las editoriales
y editores de periddicos, el ser informados que una oficina federal re-
cientemente creada podria de aqui en adelante establecer «directrices»
para periddicos o promulgar reglas que le darian a una agencia federal
el poder dirigir a la industria editorial para garantizar que hayan opi-
niones equitativas respecto de todos los temas de actualidad.*!

El ministro Douglas rechazé firmemente cualquier pretension de que
acusaciones de parcialidad editorial justificasen una intervencion regu-
latoria. Luego de citar la oposicion de Thomas Emerson a «forzar a
los periédicos [...] a publicar todos los puntos de vista» y de Benjamin
Franklin a obligar a las editoriales a abrir sus columnas «a todos y cada
uno de los controversialistas» basado en el simple hecho de que «un pe-
riodico no es una diligencia a caballos»,** Douglas concluy6:

En nuestra historia, algunos periédicos han ejercido una poderosa —y
en opinion de algunos— daiiina influencia en la mente del publico. Pero
incluso Thomas Jefferson, quien sabia qué tan ordinaria y odiosa podia
llegar a ser la prensa, nunca imaginé interferir en ella. Pues él creia que
el control gubernamental de la prensa era el peor de dos males.*

Entonces, Jefferson concluyé que el «estado de podredumbre» en el
que habian caido los periddicos seguia siendo «un mal para el cual no
hay remedio, nuestra libertad depende de la libertad de prensa».*

El hecho de que la discrecion editorial que ejercen las empresas pe-
riodisticas pueda constituir una forma de censura privada no justificaba
una intervencion regulatoria. El ministro Douglas indicé: «Por supuesto
que existe censura privada en el periodismo. Pero para cada editor que
suprima un hecho, hay varios que lo publicaran. Pero si el Gobierno es
el censurador, serd un mandato administrativo, y no la libertad de elec-
cion, lo que predomine».* Continua Douglas: «Tanto las emisiones de

41. CBS v. DNC, pags. 150-51.
42. CBS v. DNC, pags. 151-52.
43. CBS v. DNC, pags. 152-53.
44. CBS v. DNC, pag. 153.
45. CBS v. DNC, pag. 153.
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noticias en television como en la radio con frecuencia inclinan las noti-
cias hacia una direccion u otra... tal como lo hacen los periddicos, las
revistas y otros estamentos de la prensa. Los estandares de la television,
la radio, los periodicos o las revistas —ya sean de excelencia o mediocri-
dad— escapan al alcance del Gobierno».*

El ministro Brennan en su voto disidente, al cual adhiri6 el ministro
Marshall, concluy6 igualmente que todo intento de obligar a los peri6-
dicos a llevar anuncios editoriales violaria la Primera Enmienda.*” Por lo
tanto, a pesar de las discrepancias de la Corte en otros asuntos, ésta fue
unanime para ratificar la importancia de preservar la discrecion editorial
de los periodicos y para rechazar los argumentos que justificaban restrin-
girla debido a la supuesta parcialidad de los editores.

Posteriormente, ese mismo afio, la Corte Suprema ratific estos prin-
cipios en Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo,*® el caso que es pro-
bablemente la confirmacién mas definitiva de la Corte sobre la impor-
tancia de preservar la discrecion editorial de los periddicos. En ese caso,
la Corte unanimemente anulé una norma sobre derecho a réplica del
Estado de Florida porque ello constituia una «intrusion en la funcion de
los editores» inaceptable.*” La Corte senalo:

Un periddico es mucho mds que un receptaculo vacio o un conducto
para noticias, comentarios y publicidad. La eleccién de qué contenidos
incluir en el periodico, y las decisiones sobre las limitaciones del tamafio
y contenido del periddico, asi como el tratamiento de asuntos publicos
y de los funcionarios publicos —sea justo o injusto— constituye un
ejercicio de control y criterio editorial.*

Esta conclusion ni siquiera fue afectada por la ola de quiebras de

46. CBS v. DNC, péag. 155; cf. CBS v. DNC, pdg. 165: «El poder del Gobierno para
censurar la prensa fue abolido para que ésta pudiera permanecer siempre libre de la
censura del Gobierno. S6lo una prensa libre y sin restricciones puede exponer efectiva-
mente el engafio en el Gobierno». En Yale Broad. Co. v. FCC (1973), 414 U.S. 914, pags.
916-17, J. Douglas, voto disidente, discute «el inevitable peligro resultante de ubicar los
poderes [de censura] en manos gubernamentales».

47. CBS v. DNC, pag. 182, n. 12.

48. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo (1974), 418 U.S. 2471.

49. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 258.

50. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 258.
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periodicos que convirtié a la mayoria de las ciudades en ciudades con
un solo periddico.’* Tampoco el hecho de que los periddicos pudieran
caer dentro de la «<homogeneidad de la discrecion, comentario y ana-
lisis editorial» o que estuvieran sujetos a «los abusos de parcialidad y
la manipulacién periodistica».’? En palabras de la Corte, «una prensa
responsable constituye sin lugar a dudas una meta deseable, pero la res-
ponsabilidad de la prensa no estd ordenada por la Constitucion y como
varias otras virtudes, no puede ser legislada».>

La opinién concurrente del ministro White repetia idénticas preocu-
paciones. Usando un lenguaje que luego adoptaria la totalidad de la
Corte,** el ministro White empez6 sefialando:

De acuerdo con nuestra jurisprudencia vigente, la Primera Enmien-
da crea una barrera entre el gobierno y los medios impresos que es
virtualmente impasable en lo que dice relacion con una intervencion
gubernamental, previa a la publicacion, en lo que se refiere a noticias y
contenido editorial. Un periddico o revista no es una empresa de servi-
cios publicos sujeta a una regulacion gubernamental «razonable» res-
pecto de asuntos que afectan el ejercicio del criterio editorial sobre qué
debe publicarse. Sin importar que tan conveniente podria considerarse
el objetivo de controlar a la prensa, preferiamos el «poder de la razén
aplicado a través de la discusion publica» y permanecemos intensamen-
te escépticos de las medidas que le permitirian al gobierno insinuarse en
las oficinas editoriales de la prensa nacional.’’

La potencial falta de equidad o imparcialidad no justifica una inter-
vencion gubernamental:

Obviamente, la prensa no siempre es precisa, o incluso responsable, y
puede obviar un debate integro y justo sobre asuntos de interés publico.
Pero el equilibrio establecido por la Primera Enmienda respecto de la
prensa es que la sociedad debe asumir el riesgo de que ocasionalmente
los debates sobre asuntos de vital importancia puedan no ser integrales

51. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pags. 249, 251y 253.

52. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 250.

53. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 256.

54. Véase Neb. Press Ass’n v. Stuart (1976), 427 U.S. 539, pdgs. 560-6T.

55. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 259, J. White, voto concurrente, cita
a Whitney v. California (1927), 274 U.S. 357, pdg. 375, J. Brandeis, voto concurrente.
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y que no todos los puntos de vista seran expresados. Cualquier otro
arreglo —cualquier otro sistema que reemplazaria el control privado
de la prensa por la pesada mano de la intrusion estatal— convertiria al
gobierno en el censor de lo que la gente lee y sabe.’®

Las siguientes sentencias de la Corte hicieron eco de la inviolabili-
dad de la discrecion editorial de los periddicos. Por ejemplo, en Pitts-
burgh Press Co. v. Human Relations Commission,”” la Corte «reafirmd
inequivocamente la proteccion conferida a la discrecion editorial y a la
libre expresion de perspectivas tanto de éste como de otros asuntos, sin
importar qué tan controversial lo sea».’® El voto disidente del ministro
Stewart, al cual adhirié el ministro Douglas, hacia suyo este punto vis-
ta, destacando que ninguna «agencia gubernamental —local, estatal o
federal— puede decirle anticipadamente a un periédico lo que puede o
no publicar».%’

Igualmente, en FCC v. League of Women Voters of California (en
adelante, «FCC v. League»),’® la Corte reconocié que una regulacion
que busque garantizar «una presentacion equitativa de la informacién
respecto a asuntos de interés publico... nunca se ha permitido respec-
to de los medios impresos».®! La Corte adicionalmente advirtié que los
periddicos gozan «de la mas absoluta libertad para abogar sus propias
posiciones sin presentar los puntos de vista opuestos».®?

La Corte ratific nuevamente la importancia de preservar la indepen-
dencia editorial de los periddicos en Turner Broadcasting System, Inc. v.
FCC (en adelante, «Turner v. FCC»),* al notar que «[el caso] Tornillo
confirmé un principio esencial: la Primera Enmienda protege la indepen-
dencia editorial de la prensa».* La Corte reiter6 «que una regulacion
sobre derecho a réplica... es una intromision inaceptable en el control y

56. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 260.

57. Pittsburgh Press Co. v. Human Relations Comm™n (1973), 413 U.S. 376.
58. Pittsburgh Press Co. v. Human Relations Comm’n, pag. 391.

59. Pittsburgh Press Co. v. Human Relations Comm’n, pag. 400.

60. FCC v. League of Women Voters of Cal. (1984), 468 U.S. 364.

61. FCC v. League, pag. 377.

62. FCC v. League, pag. 380.

63. Turner v. FCC (1994), 512 U.S. 622.

64. Turner v. FCC, pag. 653.
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discrecion editorial de los periddicos».®® Al comparar los monopolios de
la prensa con los monopolios de la television por cable, la Corte explici-
tamente distingui6 que el mero hecho de que un periédico fuera el tnico
medio de una ciudad no justificaba el exigirle que publicara puntos de
vista adicionales, enfatizando que «un periddico, sin importar qué tan
firme sea su monopolio local, no posee el poder para obstruir el acceso
de los ciudadanos a otras publicaciones competidoras» .

A mayor abundamiento, en Arkansas Education Television Commis-
sion v. Forbes,”” la Corte reconocié que el «elegir entre oradores que
tienen puntos de vista diversos» representa una parte esencial de lo que
hacen los editores de periddicos (y emisoras).® Al repetir el lenguaje de
CBS v. DNC, la Corte confirmé que el hecho de que los editores pre-
fieran ciertos puntos de vista y rechacen otros no justifica el imponer
regulacion: «El que los editores puedan y de hecho abusen de este poder
es algo indubitado, pero los calculados riesgos de abusos se asumen para
preservar valores superiores».®

B.LA IMPORTANCIA Y LIMITES DE LA DISCRECION EDITORIAL EJERCIDA POR
LOS EMISORES

Asi, los precedentes de la Corte Suprema reconocieron uniformemente
el rol esencial que juega salvaguardar la discrecion editorial para pro-
mover y preservar la libertad de expresion. Como sugieren frases como
«libertad absoluta»”y «una barrera virtualmente impasable»,” esta dis-
crecion es inviolable incluso cuando un peridédico en particular ejerciera
un poder de facto monopdlico o sin importar qué tan parcial o sesgada
fueran sus politicas.”

65. Turner v. FCC, pag. 653, cita Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 258.

66. Turner v. FCC, pag. 656.

67. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes (1998), 523 U.S. 666.

68. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pdg. en 673.

69. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pdg. 673-74, cita CBS v. DNC, pdgs.
124y 125.

70. FCC v. League, pag. 377.

71. Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag. 259.

72. Véase Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pags. 673-74; Miami Herald
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La Corte prontamente seria llamada a determinar el alcance de estos
principios aplicados a la radioemision, la primera forma importante de
comunicacion electronica de masas que aparecio. Las decisiones de la
Corte emplearon un lenguaje bastante similar al de sus precedentes sobre
periodicos, ofreciendo varias afirmaciones sobre la importancia de otor-
garle a las radioemisoras discrecion editorial. De hecho, las decisiones
sobre las radioemisoras claramente consideran el estindar para los pe-
riddicos como la base contra la cual las regulaciones sobre radioemision
deben medirse.

Sin embargo, la Corte reconocié dos excepciones que justificaban
mantener regulaciones que eran claramente impermisibles respecto de
los periddicos: la supuesta escasez de espectro electromagnético y la su-
puesta ubicuidad y accesibilidad de la programacion de radio emitida.
Investigaciones posteriores han levantado serias dudas sobre la viabi-
lidad conceptual de estas excepciones incluso respecto a la radioemi-
sion. Pero lo que es mas importante, la Corte ya ha determinado que el
raciocinio tras estas excepciones es inaplicable a Internet. Por lo tanto
los precedentes ya han cerrado la posibilidad de que estas excepciones
puedan justificar el imponer restricciones a la discrecion editorial de los
prestadores de servicios de Internet.

1. LA IMPORTANCIA DE LA DISCRECION EDITORIAL DE LAS RADIOEMISORAS

La Corte Suprema ha reconocido desde hace tiempo que la discrecion
editorial ejercida por las radioemisoras esta al servicio de valores expre-
sivos importantes que se verian comprometidos si éstas fueran obligadas
a poner sus redes a disposicion de todos los anunciantes de forma indis-
criminada. La Corte mostr6 el primer desarrollo extensivo de estos prin-
cipios en el caso CBS v. DNC, cuando rechazé el argumento de que la
negacion de una radioemisora a vender tiempo para avisaje editorial vio-
laba las leyes federales de telecomunicaciones o la Primera Enmienda.”?

La Corte comenz6 su rechazo a la supuesta infraccion estatutaria,

Publ’g Co. v. Tornillo, pags. 249-51, 253, 256 y 260; CBS v. DNC, pags. 124-25; CBS
v. DNC, pédgs. 152-53, 155, J. Douglas, voto concurrente en el fallo.
73. CBS v. DNC, pag. 121.

41



YOO - LIBERTAD DE EXPRESION Y EL MITO DE INTERNET COMO UNA EXPERIENCIA NO INTERMEDIADA

examinando la historia legislativa de la Ley de Radios de 1927,7* que es-
tablecio los principios bdsicos que rigen las normas sobre radiodifusion.
Como senal6 la Corte, al dictar la Ley de Radios de 1927, «el Congreso
trat6 especialmente —y rechazé explicitamente— el argumento de que
las emisoras de radiodifusion debian abrirse de forma no discriminatoria
para cualquiera que quisiera referirse a asuntos publicos».”> En cambio,
«respecto de la discusion de asuntos publicos, el Congreso optd por dar-
le al titular de la concesion una amplia discrecion periodistica».”

Algunos miembros del Congreso alegaron que no colocar limites a la
discrecion editorial de las radioemisoras les daria un poder de «censura
privada».”” Para combatir esta preocupacion, el proyecto informado a
la Comisién de Comercio del Senado incluyd una norma que habria
limitado la discrecion editorial de las radioemisoras al exigirles informar
todo discurso politico de forma no discriminatoria.”® El senador Dill, el
principal autor de la Ley de Radios de 1927, present6 una modificacién
eliminando la norma, alegando que «parecia poco prudente exigirle a
la radioemisora estar sujeta al obstructivo control de ser un common
carrier y obligarla a aceptar cualquier cosa que se le ofrezca siempre
y cuando se le pague el precio respectivo».”” El senador Dill también
enfatizo la dificultad de poder administrar un derecho al acceso no dis-
criminatorio.®® En vez de crear un derecho de acceso para el discurso po-
litico, el Congreso establecié una norma mas limitada que sencillamente
le exigia a las radioemisoras que aceptaran avisaje de un candidato a un
puesto publico, el darle iguales oportunidades a otros candidatos para
el mismo puesto.?!

74. Radio Act of 1927, ch. 169, 44 Stat. 1162 (codificado en 47 U.S.C. § 315(a)).

75. CBS v. DNC, pag. 105.

76. CBS v. DNC, pag. 105.

77. CBS v. DNC, pag. 105, cita a H.R. REP. NO. 69-404, en 18 (1927) (informe de la
minoria); 67 CONG. REC. 5483, 5484 (1926) (declaracion de Rep. Davis).

78. CBS v. DNC, pag. 105-6.

79. CBS v. DNC, pdag. 106, cita a 67 CONG. REC. 12,502 (1926) (declaracion de
Sen. Dill).

80. CBS v. DNC, pag. 106-07, cita a 67 CONG. REC. 12,504 (1926) (declaracion de
Sen. Dill).

81. CBS v. DNC, pag. 107, cita a Radio Act of 1927, ch. 169, § 18, 44 Stat. 1162,
1170 (codificado en 47 U.S.C. § 315(a)).
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Cuando el Congreso reemplazé el Ley de Radios de 1927 con la Ley
de Comunicaciones de 1934, le dio la misma alta prioridad al ejercicio
de las radioemisoras de su discrecion editorial.®* Al volver a adoptar la
norma de la Ley de Radios de 1927 antes citada, el Congreso recha-
20 una propuesta que le habria exigido a una radioemisora el permitir
que su estacion fuese usada para presentar los aspectos de un asunto de
interés publico que fuera a votarse en la proxima eleccion, para darle
igualdad de oportunidades a puntos de vista opuestos respecto del asun-
to en particular.’? Segun la Corte, la promulgacion de dicha norma «le
habria impuesto a las radioemisoras una obligacion restringida de entre-
gar sus microéfonos a personas que quisieran referirse a ciertos asuntos
publicos».%* Y lo que es aun mas importante, el Congreso promulgd una
norma que disponia expresamente que «una persona que realizase radio-
difusion no seria considerada un common carrier».*’

El compromiso del Congreso de proteger la discrecion editorial de
las radioemisoras se vio reforzado por ciertas normas estatutarias que le
impedian a la FCC censurar a las radioemisoras o interferir con sus dere-
chos de libre expresion.®® La Corte sefial6 que «siendo coherente con esa
filosofia, en varias ocasiones la Comision ha determinado que ningun in-
dividuo o grupo tiene el derecho de controlar el uso de las instalaciones
de radiodifusion».?” La Corte interpreté que la Ley de Comunicaciones
de 1934 «evidenciaba un deseo legislativo de preservar los valores del
periodismo privado» y de «permitir que la radioemision privada se de-
sarrollara con la mas amplia libertad de prensa en conformidad con sus
obligaciones publicas».?® «Dado que es fisicamente imposible el darle
tiempo a todos los puntos de vista, se le otorgd a la radioemisora el

82. Communications Act de 1934, ch. 652, 48 Stat. 1064 (codificado en 47 U.S.C. §
153).

83. CBS v. DNC, pag. 107-8 y n. 4, cita Hearings on S. 2910 Before the S. Comm. on
Interstate Commerce, 73d Cong., 2d Sess. 19 (1934).

84. CBS v. DNC, pag. 107-8, cita a H.R. REP. NO. 73-1918, pag. 49 (1934) (Conf.
Rep.).

85. CBS v. DNC, pag. 108-9, cita a Communications Act of 1934, § 3(h), 48 Stat. en
1066 (codificado en 47 U.S.C. § 153(10)).

86. CBS v. DNC, pag. 110, cita a 47 U.S.C. § 326.

87. CBS v. DNC, pag. 113.

88. CBS v. DNC, pag. 109-10.
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derecho a ejercer discrecion editorial».?’ Si bien esta discrecion edito-
rial plantea la posibilidad de que «una sola persona o grupo pueda(n)
situarse en una posicion que les permite censurar el material transmitido
al publico»,”® «el Congreso parece haber concluido que de estas dos op-
ciones —censura privada versus oficial— la censura gubernamental seria
mas penetrante, mas autoindulgente, las mas dificil de restringir y por
tanto lo que debe evitarse».”!

Adicionalmente, al discutir sobre la Primera Enmienda, la Corte en-
fatizo el beneficio para la libre expresion del ejercicio de la discrecion
editorial de las radioemisoras. La Corte rechaz6 el argumento de que
darle a los oradores acceso irrestricto a las redes de radiodifusion pro-
moveria la libertad de expresion, y de pasé revocd «la vision de la Corte
de Apelaciones de que cada potencial orador es el ‘mejor juez’ de lo que
la audiencia debe escuchar o de hecho el mejor juez de los méritos de sus
puntos de vista».”> La Corte concluyo6:

Toda la tradicion y experiencia periodistica indica lo contrario. Para
bien o para mal, la edicién es para lo cual existen los editores; y editar
es seleccionar y elegir material. El que los editores puedan y de hecho
abusen de su poder es indudable, pero dicha razén no justifica dene-
garles la discrecion otorgada por el Congreso. Los riesgos calculados
de abuso se toman en consideracion para promover valores superiores.
La existencia de estos riesgos no es nueva; los autores de la Carta de
Derechos aceptaron el hecho de que estos riesgos eran males para los
cuales no existian otros remedios aceptables mds que un espiritu de
moderacion y un sentido de responsabilidad —y civilidad— de parte de
quienes ejercen la garantizada libertad de expresion.”

La unica parte de la sentencia que representaba a una pluralidad de la
Corte tocaba temas similares. La historia legislativa indicaba «un deseo
de que los licenciatarios mantuvieran un rol periodistico tradicional».”

89. CBS v. DNC, pag. 111.

90. CBS v. DNC, pag. 104, cita a Hearings on H.R. 7357 Before the H. Comm. on the
Merchant Marine and Fisheries, 68th Cong., 1st Sess. 8 (1924).

91. CBS v. DNC, pag. 105.

92. CBS v. DNC, pag. 124.

93. CBS v. DNC, pag. 124-25.

94. CBS v. DNC, pag. 116.
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Al establecer la norma estatutaria que le prohibia al gobierno «interfe-
rir con el ejercicio de la libertad de expresion sobre las frecuencias de
radiodifusion, el Congreso se abstuvo deliberadamente de despojar a
las radioemisoras de su control sobre la seleccion de opiniones».” Es-
tas normas estatutarias «muestran la evidente intencion del Congreso
de mantener una medida importante de independencia editorial para el
licenciatario de radiodifusién».”® La mayoria concluyo6:

Nos seria anémalo declarar, en nombre de la promocion de la garan-
tia constitucional a la libre expresion, que las decisiones cotidianas de
los licenciatarios de radiodifusiéon estuvieran sujetas a las restricciones
propuestas por los demandados. El hacerlo en nombre de la Primera
Enmienda seria una contradiccion. De varias formas, la discrecion pe-
riodistica se perderia en las rigidas limitaciones que la Primera Enmien-
da le impone al Gobierno.””

El juez Stewart concurri6 senalando que el obligar a las radioemiso-
ras a desarrollar un «sistema no discriminatorio para controlar el acceso
es precisamente lo que el Congreso buscaba impedir a través de la Sec-
cion 3(h) de la Ley».”

La Corte volvi6 a resaltar la importancia de la discrecion editorial de
las radioemisoras en FCC v. League al anular un estatuto que prohibia
«el poder editorializar» a las estaciones de television educacionales y sin
fines de lucro que recibieran donaciones de la Corporation for Public
Broadcasting.” Al fallar de esa forma, la Corte rechazé los argumentos
de que el interés por asegurar una cobertura equilibrada de los asuntos
publicos justificaba el anular la discrecion editorial de las radioemiso-
ras.!® La Corte estim6 que «las radioemisoras realizan una forma de
actividad comunicacional esencial e independiente. A diferencia de los
common carriers, en virtud de la Primera Enmienda las radioemisoras
tienen derecho a ejercer la mas amplia libertad periodistica en conformi-

95. CBS v. DNC, pag. 116.

96. CBS v. DNC, pag. 116.

97. CBS v. DNC, pag. 120-1.

98. CBS v. DNC, pag. 140.

99. Public Broadcasting Amendments Act of 1981, Pub. L. No. 97-35, 95 Stat. 730.
100. FCC v. League, pags. 378-80.

45



YOO - LIBERTAD DE EXPRESION Y EL MITO DE INTERNET COMO UNA EXPERIENCIA NO INTERMEDIADA

dad con sus deberes publicos».!! La Corte ademas concluy6: «En efecto,
si el interés del publico de recibir una presentacion equilibrada de dis-
tintos puntos de vista debe cumplirse completamente, debemos necesa-
riamente depender en gran parte de la iniciativa y criterio editorial de
las radioemisoras».!”? La Corte luego notd que «la prensa, de la cual la
industria de radiodifusion sin lugar a dudas forma parte, tiene una res-
ponsabilidad historica y dual en nuestra sociedad, de informar y rendir
juicio critico a los asuntos publicos».!% El prohibir que las estaciones de
television publica puedan editorializar representa una «inculcacién sus-
tancial de las importantes libertades de prensa que la Primera Enmienda
protege celosamente».!*

De igual forma, en Turner v. FCC la Corte advirtié que «nuestros
casos han reconocido que la regulacion gubernamental sobre los con-
tenidos de la programacion de las radioemisoras debe ser limitada, y
que los licenciatarios de radioemision deben mantener una abundante
discrecion sobre sus decisiones de programacion».!%

La Corte reiterd esta preocupacion en Ark. Educ. Television Comm’n
v. Forbes, al confirmar la decisién de una cadena de television publica
estatal de excluir a un candidato de un tercer partido al Congreso de par-
ticipar en un debate.'% La premisa clave del andlisis de la Corte fue que
«cuando un radioemisor publico ejerce su discrecion editorial en la selec-
cion y presentacion de su programacion, realiza actos expresivos».'”” La
importancia de preservar esta discrecion justifico confirmar la decision
del radioemisor de excluir del debate al candidato del tercer partido: «En
el caso de la transmision televisiva, otorgarle a terceros amplios derechos
de acceso seria antiético, como regla general, respecto de la discrecion
que las estaciones y su grupo editorial deben ejercer para cumplir con sus
fines periodisticos y sus obligaciones estatutarias».'%®
La Corte desarroll6 este argumento:

101. FCC v. League, pag. 378, cita CBS, Inc. v. FCC (1981), 453 U.S. 367, pag. 395.
102. FCC v. League, pag. 378.

103. FCC v. League, pag. 382.

104. FCC v. League, pag. 402.

105. Turner v. FCC, pag. 651.

106. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 669.

107. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 674.

108. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 673.
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El Congreso ha rechazado el argumento de que las «instalaciones de
radioemision deben ser abiertas en términos no selectivos para cual-
quier persona que desee hablar sobre asuntos publicos». En cambio,
las emisoras televisivas gozan de la «mdas amplia libertad periodistica»
en consonancia con sus responsabilidades publicas. Tanto los emisores
publicos como privados no sélo pueden, sino que se les exige, ejercer
una discrecion editorial sustancial en la seleccion y presentacion de su
programacion».!%

El hecho de que las radioemisoras a menudo solo sirvan como el con-
ducto para el discurso de terceros no afecta este andlisis. La Corte sefialo
que «aunque algunas decisiones programaticas a menudo implican la
elaboracion de un discurso para terceros, aun asi esas decisiones consti-
tuyen actos de comunicacion».!?

La posibilidad de que las radioemisoras discriminaran entre distintos
oradores no justifica una intervencion regulatoria sencillamente porque
«una radioemisora por su naturaleza facilitard la expresion de ciertos
puntos de vista en vez otros».!'! Invocando la autoridad del preceden-
te de CBS v. DNC, la Corte detall6 que «las radioemisoras a menudo
deben elegir entre oradores que expresas diversos puntos de vista. ‘El
que los editores —ya sea de periddicos o radioemisoras— puedan y de
hecho abusen de este poder es indudable’, pero ‘los riesgos calculados
de abusos se asumen para preservar valores superiores.’'*? Cualquier in-
tervencion gubernamental en definir los criterios de acceso «arriesgaria
implicar a los tribunales en juicios que deben ser dejados al ejercicio de

la discrecion periodistica».!'?

109. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 673, cita CBS v. DNC, pég. 105,
110.

110. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 674.

111. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 674.

112. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 673-4, cita CBS v. DNC, pag.
124, T235.

113. Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, pag. 674.
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2.EL CASO RED LION V. FCC: LA ESCASEZ COMO JUSTIFICACION PARA
LIMITAR LA DISCRECION EDITORIAL

Los precedentes sobre radiodifusion de la Corte Suprema reconocen va-
lores importantes de la libertad de expresion promovidos por el ejercicio
de la discrecion editorial de las radioemisoras. Estos valores son atendi-
dos cuando las radioemisoras ejercitan su discrecion editorial a favor de
un punto de vista en particular o cuando sirven sencillamente como un
conducto para la expresion de terceros. Si la Corte se hubiera detenido
aca, cualquier restriccion sobre la capacidad de las radioemisoras de ser-
vir como intermediarias dafiaria los principios de libre expresion reco-
nocidos por la Corte y en consecuencia tendrian que haberse restringido
fuertemente, o haberlos prohibido derechamente.

A pesar de la confirmacién vigorosa de la discrecion editorial de las
radioemisoras por la Corte, ésta también ha confirmado desde hace tiem-
po las leyes que obligan a las radioemisoras a servir como conducto para
la expresion de terceros que presuntamente hubieran sido invalidadas si
hubieran regido a los periddicos.!'* La Corte normalmente justifica estas
decisiones invocando la asi llamada doctrina de las escasez, planteada
originalmente por la Corte en NBC, Inc. v. United States (en adelante,
«NBC v. US»).'5 En la mayoria de los casos, expresarse no es un juego
de suma cero en que el discurso de una persona desplaza al de otra. En
ese caso, quienes se ven enfrentados a expresiones respecto de las cuales
no estan de acuerdo son libres de ofrecer su propio punto de vista. En

resumen, la solucion clasica para mala expresion es mas expresion.!!®

114. Véase Red Lion v. FCC, pag. 367, que afirm6 normas de la FCC que imponen
requerimientos de un derecho de respuesta a los emisores que eran notablemente simila-
res a las normas posteriormente anuladas en Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo. Véase
también CBS, Inc. v. FCC (1981), 453 U.S. 367. De hecho, la Corte ha sefialado que «de
todas las formas de comunicacion, la radiodifusion es la que ha recibido la proteccion
de la Primera Enmienda mds limitada». FCC v. Pacifica Found. (1978), 438 U.S. 726,
pag. 748; Turner v. FCC, pag. 637: «Es cierto que nuestros casos han permitido una
regulacion mds intrusiva de los oradores de la radiodifusién que de los oradores en otros
medios».

115. NBC, Inc. v. United States (1943), 319 U.S. 190.

116. Para el enunciado clasico de este principio, véase Whitney v. California (1927),
274 U.S. 357, pag. 377: «Si hay tiempo para exponer a través del debate la falsedad y las

falacias... el remedio a ser aplicado es mads libertad de expresion, no silencio forzado».
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Sin embargo, respecto de la radiodifusion, la Corte estimé que «cier-
tos hechos basicos respecto de la radio como un medio de comunicacion»
hacian insuficiente una respuesta de ese tipo.!'”” Como la Corte advirtio,
las «instalaciones radiales son limitadas; no estan disponibles para todos
quienes deseen usarlas; el espectro radioeléctrico sencillamente no es lo
suficientemente grande como para incluir a todos. Existe una limitacién
natural fija respecto del numero de estaciones que pueden funcionar sin
interferir entre ellas».!'® Es por lo tanto inevitable que algunas puedan
transmitir y otras no, y la decision de permitirle a cualquiera emitir ne-
cesariamente impide que otros lo hagan.

Una serie de sentencias de tribunales inferiores que impidieron que el
Secretario de Comercio asignara frecuencias especificas a las radioemi-
soras le otorgd a la Corte lo que ella vio como un experimento natural
en el uso no regulado del espectro. «El resultado fue confusion y caos.

119

Cuando todos estan al aire, nadie puede ser oido».!" Ello llevé a la

Corte a concluir que alguna forma de regulacion gubernamental debia

120 La Corte reiterd

tolerarse para no dilapidar el espectro como recurso.
estos argumentos al discutir la aplicacion de la Primera Enmienda a la
radiodifusion: «A diferencia de otras formas expresivas, por su naturale-
za la radio no estd disponible para todos. Esa es su caracteristica tnica, y
por ello, a diferencia de otras formas expresivas, esta sujeta a regulacion
gubernamental».!?!

Asi la doctrina de la escasez convirti a la libertad de expresion en un
juego de suma cero en que la mala expresion no siempre se enfrentaba
con mas expresion y el permitirle a una persona expresarse inevitable-
mente restringia la capacidad de otra para hacerlo. El enfocar la liber-
tad de expresion de este modo dej6 a la Corte metida en un dilema. El
confirmar la asignacion gubernamental de las licencias de radiodifusion
necesariamente significaba autorizar una restriccion a la capacidad de al-
gunos de poder expresarse por radiodifusion. La alternativa significaba
que nadie jamds podria expresarse de esta forma. Al verse enfrentada a

117. NBCv. US, pag. en 213.

118. NBCv. US, pag. en 213.

119. NBCv. US, pag. en 212.

120. NBCv. US, pag. en 213, 216.
121. NBC v. US, pag. 226.
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elegir entre un mundo en que nadie pudiera expresarse y uno en que solo
algunos pudieran hacerlo, la Corte concluyé que la Primera Enmien-
da apoyaba optar por lo segundo. En resumen, el permitir que ciertos
oradores pudieran aprovecharse de esta nueva tecnologia resultaria una
mejor promocion de los valores de la libertad de expresion que el negarle
a todos la oportunidad de expresarse.

En consecuencia, la Corte concluy6 que el mero requisito de que cada
radioemisora tenga una licencia previa para poder comunicar no infrin-
ge la Primera Enmienda.'?? Ello a su vez planteé interrogantes respecto
de como se asignarian las licencias y como el gobierno elegiria a quienes
desearan transmitir. La Corte rechazé el argumento del rol limitado del
gobierno como un «policia de transito», exclusivamente interesado en
fiscalizar la ingenieria y aspectos técnicos de las comunicaciones por ra-
dio y asegurdandose que las estaciones no interfirieran entre ellas.'?3 La
Corte, en cambio, concluyo que la Ley de Radios de 1927 le impone al
gobierno la «carga de determinar la composicion de ese trafico».'?* El
hecho de que «las instalaciones de radio no sean suficientemente am-
plias para acomodar a todos quienes deseen usarlas» implicaba que «de-
bian desarrollarse métodos para elegir entre los muchos que solicitan
la licencia».'?s El gobierno tendria que hacerlo basado en qué solicitan-
te «prestaria el mejor servicio posible a la comunidad cubierta por sus
transmisiones».!

Estas reglas desarrolladas en NBC v. US se referian a la estructura
de la industria de radiodifusion (especificamente a las condiciones bajo
las cuales las estaciones individuales se afiliaban a las redes de radio-
difusion). Como tal, el caso no le dio la oportunidad a la Corte para
pronunciarse sobre como «la carga de determinar la composicion de
ese trafico» determinaria a su vez qué solicitante prestaria el mejor ser-
vicio posible. La Federal Radio Commission (en adelante, «<FRC») y su
sucesora, la FCC, basaron en gran parte sus decisiones de asignacion de

122. NBCv. US, pag. 227.

123. NBCu. US, pag. 215, 217.

124. NBC v. US, pag. 216.

125. NBCv. US, pag. 216.

126. NBC v. US, pag. 226, cita FCC v. Sanders Bros. Radio Station (1940), 309 U.S.

470, pag. 475.
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licencias en los contenidos transmitidos (Yoo, 2003: 260-66). La Corte
Suprema le otorgd a esta forma de asignacion su visto bueno implicito
en el caso Red Lion Broadcasting, Co. v. FCC (en adelante, «Red Lion v.
FCC»)'¥ que confirmé la constitucionalidad de las decisiones de la FCC
y sus reglas, exigiéndole a las radioemisoras otorgar un derecho a réplica
siempre que una radioemisora patrocinara politicamente a un candidato
a un cargo publico o transmitiera un ataque personal contra la honesti-
dad, caracter o integridad de alguien.'?®

En Red Lion v. FCC la Corte reviso la historia previamente discutida
en NBC v. US'¥ y concluyé igualmente que con la radiodifusion «sélo
una pequena fraccion de aquellos con recursos e inteligencia pueden as-
pirar a comunicarse por radio al mismo tiempo si es que podra haber
comunicacién inteligible».!3° Por lo tanto, «debido a que las frecuencias
reservadas para la radiodifusion publica existen en cantidades limita-
das, era esencial que el gobierno pudiera negarle totalmente el poder
transmitir a algunas radioemisoras porque s6lo hay espacio para unas
pocas».'3! En otras palabras, «solo unos pocos pueden ser autorizados y
el resto debera ser excluido del espectro».'3? Asi, no infringe la Primera
Enmienda el exigirle a todas las radioemisoras tener una licencia antes
de expresarse. Cualquiera otra conclusion afectaria los valores de liber-
tad de expresion al impedir que todos pudieran desarrollar expresion
radiodifundida. La Corte notd: «Seria extrafio que la Primera Enmienda,
que busca proteger y promover las comunicaciones, le impidiera al go-
bierno el poder implementar las comunicaciones radiales... limitando el
numero de licencias para no saturar el espectro».!33

Pero la Corte fue mas alld, notando que «bajo el mismo criterio en
lo que respecta a la Primera Enmienda, los licenciatarios no estan en
mejor posicion que aquellos a quienes se les negd la licencia».!** En con-
secuencia, el hecho de que la Primera Enmienda le permita al gobierno

127. Red Lion Broad., Co. v. FCC (1969), 395 U.S. 367.
128. Red Lion v. FCC, pag. 373.

129. Red Lion v. FCC, pag. 375-77, 388.

130. Red Lion v. FCC, pag. 388.

131. Red Lion v. FCC, pag. 388.

132. Red Lion v. FCC, pag. 389.

133. Red Lion v. FCC, pag. 389.

134. Red Lion v. FCC, pag. 389.
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negarle a alguien una licencia y asigndrsela a otro implica que la Primera
Enmienda también le permite al gobierno exigirle al asignatario de la
licencia que comparta su frecuencia con aquellos a quienes se les neg6 la
licencia. Adicionalmente, esta interpretacion le permiti6 al gobierno exi-
girle al titular de la licencia «conducirse como un intermediario o agente
fiduciario, obligado a emitir aquellos puntos de vista y opiniones que re-
presentaran a su comunidad y que, de otra forma, estarian excluidos del
espectro».' En otras palabras, «debido a la escasez de frecuencias ra-
dioeléctricas, se autoriza al gobierno para restringir las licencias a favor
de aquellos cuyos puntos de vista deben ser expresados por este especial
unico medio de expresion».!3¢

Asi, la escasez invierte la habitual prioridad de los valores de la Pri-
mera Enmienda. Cuando no existe una limitacion fisica a la cantidad de
gente que puede expresarse, como en el caso de los periddicos, el interés
de los oradores es la maxima prioridad aun cuando éstos tengan un mo-
nopolio econémico, y la cura para cualquier censura privada que pueda
existir es mas expresion, no regulacion. La situacion es distinta cuando
las oportunidades para expresarse son escasas. La Corte sefialé que «no
hay un refugio en la Primera Enmienda para una censura privada ilimi-
tada cuando opera en un medio que no esta abierto a todos»."*” En este
caso, «la maxima prioridad es el derecho de los espectadores y radioyen-
tes, y no el de las radioemisoras».!3

Es relevante destacar que incluso el estindar menos proactivo de la

135. Red Lion v. FCC, pag. 389. Cf. pdgs. 390-1: «En lugar de otorgar monopolios de
frecuencia en un nimero relativamente pequeno de titulares de licencias... seguramente
el gobierno podria haber decretado que cada frecuencia deberia ser compartida entre
todos o algunos de esos que desean usarla, siendo asignado cada uno una porcién del
dia de transmision o de la semana de transmisién... Como hemos dicho, la Primera En-
mienda no confiere ningtn derecho en los licenciados para prevenir que otros transmitan
en «sus» frecuencias y ningun derecho a un monopolio incondicional de una escasez de
recursos en la cual el gobierno ha denegado a otros el derecho a usarlo».

136. Red Lion v. FCC, pag. 390.

137. Red Lion v. FCC, pag. 392.

138. Red Lion v. FCC, pag. 390. Cf. pag. 394: «El Congreso no tiene por qué quedarse
de brazos cruzados y permitir que aquellos con licencias ignoren los problemas que ro-
dean a la gente o excluir de las ondas todo menos sus propias visiones de las cuestiones
fundamentales».
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Corte en Red Lion v. FCC no implicé que los intereses de libre expre-
sion de los supuestos oradores necesariamente prevalecerian sobre los
intereses de libre expresion de los intermediarios. Al contrario, los casos
que aplican la doctrina de la escasez, como CBS v. DNC, resaltaron que
el compensar entre el interés del publico en contenidos equilibrados y el
preservar el rol de las radioemisoras de ser un ‘agente libre’ periodistico
implicaba un «delicado equilibrio entre intereses en conflicto» y deman-
daba de los reguladores el «caminar en ‘la cuerda floja’» entre distintos
valores de libre expresion en competencia.'?’

El resultado es que los casos de radioemision de la Corte han tratado
consistentemente ambos criterios como valores importantes que deben
ser enfrentados en razon del otro.'* Si bien la implementacién de la
Corte del estandar constitucional apropiado ha sido menos que clara,'*!
todos los estandares potenciales reconocen implicitamente que la dis-
crecion editorial ejercida por los intermediarios se mantiene como una

circunstancia relevante en el equilibrio de la libre expresion. También

139. CBS v. DNC (1973), pdg. 117. Véase también la pag.104 que sefala que la
regulacion de radiodifusion plantea el «mayor dilema» de «cémo lograr un equilibrio
adecuado entre el control publico y el privado».

140. Véase, por ejemplo, FCC v. League, pag. 380, donde se reconoce que la «libertad
de defender la posicion propia sin también presentar puntos de vista opuestos» debe
ser balanceada con el interés gubernamental en «asegurar una cobertura balanceada y
adecuada de los asuntos publicos». CBS v. FCC, pag. 396, reconoce que la regulacion de
la radiodifusion implica «los intereses de la Primera Enmienda de candidatos y votantes,
asi como también de radiodifusores» y que la Corte «nunca ha aprobado un derecho
general de acceso a los medios» y podria a lo mas sostener «un derecho limitado a acceso
‘razonable’» (el primer énfasis es nuestro).

141. La Corte ha indicado claramente que el estindar es inferior a un escrutinio
estricto, pero ha tenido dificultades para determinar con precision qué estindar debe
aplicarse. Por ejemplo, en FCC v. League la Corte empled un lenguaje que recuerda el
examen intermedio cuando sostuvo que las restricciones a la discrecion editorial de los
radiodifusores debe ser «estrictamente delimitada para promover un interés guberna-
mental sustancial» (FCC v. League, pag. 380). En otro caso, la Corte us6 un lenguaje
que recordaba mads el estandar de base racional. Véase FCC v. Nat’l Citizens Comm. for
Broad. (1978), 436 U.S. 775, pag. 802, 803, donde se sostienen las regulaciones como un
«medio razonable para promover el interés ptblico» y como «una ponderacion racional
de las politicas de competencia»); en el mismo caso, en paginas 805, 808 n. 29, 814, 815,

se concluye que la FCC no actué de forma irracional.
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vale la pena destacar que la prioridad al otro lado de este equilibrio no
es para el eventual orador que deseare usar una radioemisora como una
plataforma para comunicar su discurso, sino para el auditor. Incluso este
estandar mas limitado de la Primera Enmienda no es compatible con el
tipo de acceso irrestricto al canal, del tipo propuesto por quienes apoyan
la ausencia de intermediacion.

En el caso Red Lion v. FCC se consider6 que la posibilidad de mejo-
rar la capacidad de usar de forma mas eficiente el espectro podria elimi-
nar la escasez.'** Si bien la Corte finalmente concluy6 que la demanda
de frecuencias habia superado el ritmo de mejoras tecnoldgicas, lo que
143 el hecho de que haya considerado la
posibilidad parece sugerir que esta justificacion, para desviarse del pa-
radigma de la prensa, que prohibia cualquier violacion de la discrecion
editorial de los periddicos, podria desaparecer en caso de que la escasez
de espectro dejara de ser una limitacion a la expresion radiotransmitida.

mantenia la escasez del espectro,

De la misma forma, la Corte en CBS v. DNC pareci6 sugerir que los
principios que regulan la normativa de radioemisién podrian cambiar al
notar que «la industria de radioemision es dindmica respecto del cambio
tecnologico» y que «las soluciones que eran apropiadas hace una década
ya no lo son necesariamente, y que las apropiadas hoy podrian ser an-
ticuadas en 10 anos mas».'** El voto concurrente del ministro Douglas
a la sentencia igualmente sefialaba que «la escasez podria prontamente
ser una restriccion del pasado, evitando asi las disyuntivas de Red Lion
v. FCC. Se ha predicho que en los proximos 1o afios sera posible darle a
los auditores mas de 400 canales de television a través de los avances en
la television por cable».'

La Corte explicit6 este argumento en FCC v. League. La Corte inicial-
mente reconocio que la normativa disefiada para asegurar que «el pablico
reciba una presentacion equilibrada de informacion sobre asuntos de im-
portancia publica [...] nunca se ha permitido para los medios impresos» .4

142. Red Lion v. FCC, pag. 396-400.

143. Red Lion v. FCC, pag. 400-1

144. CBS v. DNC, pag. 102.

145. CBS v. DNC, pag. 158.

146. FCC v. League, pag. 377, cita Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo (1974), 418
U.S. 241.
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Al mismo tiempo, «las diferencias en las caracteristicas de los nuevos
medios justifican las diferencias en los estindares de la Primera Enmien-
da aplicables a ellos».'*” Respecto a la radioemision, la escasez del espec-
tro electromagnético justifica el exigirle a las radioemisoras licenciadas
el «servir de alguna forma como fideicomisarios del publico al presentar
esos puntos de vista y opiniones que representan a su comunidad y que,
de otra forma, por necesidad, serian excluidas de estar al aire».'*

En otras palabras, era la limitacion a las oportunidades para expre-
sarse lo que justificaba el restringir el ejercicio por las radioemisoras de
su discrecion editorial. El desarrollo posterior de la sentencia de la Corte
esencialmente confirmo esta interpretacion al reconocer que el hecho de
que «la industria radioemisora operara derechamente bajo restricciones
no impuestas a otros medios» era lo que justificaba el negarle a las ra-
dioemisoras «la libertad absoluta para promover sus exclusivos puntos
de vista sin tener que presentar los puntos de vista opuestos» que si te-
nian los periddicos.'*’ La estructura de este argumento implicaba que la
discrecion editorial de las radioemisoras se beneficiaria nuevamente de
la discrecion editorial de los periddicos una vez que la escasez dejara de
ser un problema.

En efecto, la Corte considerd precisamente esta posibilidad cuando
senalo:

La justificacion imperante para regular la radioemision basada en la
escasez del espectro ha sido progresivamente criticada en los ultimos
anos. Los criticos, incluyendo al actual director de la FCC, postulan
que con el advenimiento de las tecnologias de television por cable y sa-
telital, las comunidades tendran ahora acceso a una gama de estaciones
tan amplia que la doctrina de la escasez se ha vuelto obsoleta.!s°

Sin embargo, la Corte no «estaba preparada para reconsiderar su
enfoque de larga data sin una sefnal del Congreso o la FCC de que los
desarrollos tecnolégicos han avanzado tanto que se hace necesario revi-

147. FCC v. League, pag. 377, cita Red Lion v. FCC, pag. 386.

148. FCC v. League, pag. 377, cita Red Lion v. FCC, pag.389.

149. FCC v. League, pag. 380.

150. FCC v. League, pag. 376, n. 11, cita a Fowler y Brenner (1982: 221-6).
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sar el sistema regulatorio para la radioemision»."! De acuerdo con este
razonamiento, si es que la tecnologia finalmente llegara a un punto en
que el espectro radioeléctrico dejara de ser escaso, el paradigma de la
prensa se aplicaria nuevamente. Este razonamiento también implicaba
que las restricciones a la discrecion editorial no se aplicarian a ninguna
tecnologia futura en la medida en que no sufriera de escasez.

He analizado las deficiencias analiticas de la doctrina de la escasez
en detalle en otros textos y no repetiré aca mis criticas (Yoo, 2003: 267-
69). Cualquiera que sea la continua validez de la doctrina de la escasez
respecto de la radioemision,' la decision clave de la Corte Suprema en
Reno v. ACLU cerré firmemente la puerta a la posibilidad de aplicar
esa doctrina a Internet.!”® La Corte razon6 que debido a que Internet
«provee una capacidad de comunicaciéon de todo tipo practicamente
ilimitada y a bajo costo [...] dificilmente puede considerarse como un
commodity expresivo ‘escaso’».'** Como consecuencia de ello, la Corte
concluy6 derechamente que «nuestra casuistica no da fundamentos para
determinar el nivel de escrutinio bajo la Primera Enmienda que debe
aplicarse a este medio».!*

151. FCC v. League, pag. 377, n. 11. Podria decirse que la FCC provey6 dicha sefal
cuando se derogd la Doctrina de Equidad en 1987. Véase Complaint of Syracuse Peace
Council Against Television Station WTVH Syracuse, New York, Memorandum Opinion
and Order, 2 EC.C.R. 5043 (1987), aff’d, 867 F.2d 654 (D.C. Cir. 1989). A pesar de
ello, la Corte no obstante reafirmé la doctrina de la escasez cuando tuvo una préxima
oportunidad para revisarla. Véase Metro Broad., Inc. v. FCC (1990), 497 U.S. 547, pag.
566-7. Un mejor resultado se explica por la manera en la que la jurisprudencia sobre ra-
diodifusion de la Corte se enredd en la politica judicial que rodea a la accién afirmativa.
Véase Yoo (2003: 286-8).

152. Véase FCC v. Fox Television Stations (2009), 129 S. Ct. 1800, pags. 1820-2,
J. Thomas, voto concurrente, llamé a la anulacion de la doctrina de la escasez. Turner
v. FCC, pédg. 638, sefiald la critica de la doctrina de la escasez en lo que respecta a la
radiodifusion.

153. Reno v. ACLU, pag. 87o0.

154. Reno v. ACLU, pag. 87o.

155. Reno v. ACLU, pag. 870. Algunos expertos han intentado reconstruir esta base
l6gica, cambiando el enfoque desde la escasez del espectro a la escasez de atencion. Sobre
la base del conocimiento de Herbert Simon de que «una riqueza de informacion crea po-
breza de atencidon» (1971: 40), estos expertos sostienen que la sobrecarga de informacion

se convierte en una justificacion para limitar la capacidad de los motores de bisqueda
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Luego de una declaraciéon tan amplia sobre la inaplicabilidad de la
doctrina de la escasez respecto de Internet, cuesta ver como podria ser-
vir de justificacion para invalidar el ejercicio de los intermediarios en
Internet de su discrecion editorial. En ausencia de dicha justificacion por
escasez, el estandar por defecto debe ser el de los periddicos, en que pre-
domina la discrecion editorial de los intermediarios.

3. FCC V. PACIFICA: INVASIVIDAD Y ACCESIBILIDAD COMO JUSTIFICACION
PARA LIMITAR LA DISCRECION EDITORIAL

En FCC v. Pacifica Foundation (en adelante, «<FCC v. Pacifica»),’5® la
Corte Suprema estadounidense nuevamente reafirmé que el paradigma
para la prensa representaba la base relevante al reiterar que «la Primera
Enmienda protege a los editores de periddicos de la posibilidad de exigir-
les que publiquen las réplicas de aquellos a quienes critican».!’” No obs-
tante, la radiodifusion no gozaba de dicha proteccion.*® En vez de invo-
car la doctrina de la escasez, la Corte desarrollé dos nuevos argumentos
para otorgar un menor grado de proteccién bajo la Primera Enmienda a
la radiodifusion: «Primero, los medios de radiodifusion han establecido
una presencia penetrante unica en las vidas de los todos los americanos»
con su capacidad de «confrontar al ciudadano... en la privacidad de su

159

hogar».1%? «Segundo, la radiodifusion es especialmente accesible para los

nifios, incluso aquellos demasiado jovenes para leer».'®® Cabe mencionar

para intermediar la expresion. Véase Bracha y Pasquale (2008: 1158), Chandler (2007:
1104) y Elkin-Koren (2001: 183-84). Este argumento es curioso por un ntimero de ra-
zones. Como cuestion inicial, en el intento de reformular la abundancia como escasez,
subvirti6 a la escasez por completo. Por otra parte, un mundo de abundancia aumenta,
no disminuye, la necesidad de fuertes ejercicios de discrecion editorial. Por dltimo, ya
que la atencion es inherentemente limitada, si se acepta, tal razonamiento no admitiria
ningun principio limitante y daria lugar a la regulacion endémica de cada aspecto de las
interacciones en linea de un individuo.

156. FCC v. Pacifica Found. (1978), 438 U.S. 726.

157. FCC v. Pacifica Found., pag. 748, cita Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, pag.
258.

158. FCC v. Pacifica Found., pag. 748, cita Red Lion v. FCC, pag. 377-8.

159. FCC v. Pacifica Found., pag. 748, cita Rowan v. U.S. Post Office Dep’t (1970),
397 U.S. 728, pag. 736-7.

160. FCC v. Pacifica Found., pag. 749.
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que en FCC v. Pacifica se utiliza el estindar de los peridédicos como base,
por tanto, si sus argumentos fallan, vuelve a primar la discrecion edito-
rial asociada a ellos.'®!

He descrito en otros documentos las deficiencias analiticas de estos
argumentos (Yoo, 2003: 292-303). En efecto, existen algunas sefiales de
que la Corte Suprema podria estar lista para revocar FCC v. Pacifica.'®
No obstante su eventual supervivencia en lo relacionado con la radiodi-
fusion, la decision de la Corte en Reno v. ACLU derechamente precluyo
cualquier posibilidad de que los argumentos de FCC v. Pacifica puedan
utilizarse respecto de Internet. Como apunt6 la Corte, «Internet no es
tan ‘invasiva’ como la radio o la television. La Corte de Distrito con-
cluy6 especificamente que las ‘comunicaciones por Internet no invaden
el hogar del individuo o aparecen en la pantalla de forma no solicitada.
Raramente los usuarios encuentran contenidos por accidente’».!'®3 La
Corte adicionalmente record6 que habia rechazado un argumento si-
milar en Sable Communications of California, Inc. v. FCC (en adelante,
«Sable v. FCC»),'** en el cual el gobierno habia citado FCC v. Pacifica
para justificar una prohibicion reglamentaria de mensajes dial-a-porn
indecentes.!'® La Corte en Reno v. ACLU observo que Sable v. FCC se
diferenciaba del fallo «claramente limitado» de FCC v. Pacifica al notar
que «el teléfono por discado que el oyente siga pasos activos para recibir
la comunicacién» y enfatizando que contenidos objetables son normal-
mente precedidos por advertencias, las que hacen menos posible que el
receptor pueda ser sorprendido.'®

La Corte adicionalmente concluyé que, a menos que pudieren aplicar-
se los argumentos de FCC v. Pacifica, toda restriccion debe ser estrecha-

161. FCC v. Pacifica Found., pag. 748.

162. Véase FCC v. Fox Television Stations (2009), 129 S. Ct. 1800, pag. 1819, que
reenvia a la corte de apelaciones una impugnacion a la decision de la FCC de abandonar
su politica de «improperios fugaces», mientras sefiala que la constitucionalidad de las
restricciones de indecencia del tipo confirmado por Pacifica «serdan determinadas pronto,
quizds en este mismo caso». FCC v. Fox Television Stations, pags. 1819-22, J. Thomas,
voto concurrente, pidioé que Pacifica sea anulada.

163. Reno v. ACLU, pag. 869, cita ACLU v. Reno (1996), 929 F. Supp. 824, pag. 844.

164. Sable Commc’ns of Cal., Inc. v. FCC (1989), 492 U.S. 115.

165. Reno v. ACLU, pag. 869, cita Sable, 492 U.S., pig. 126.

166. Reno v. ACLU, pag. 870, cita Sable, 492 U.S., pags. 127-8.
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mente ajustada respecto del dafo, si ha de sobrevivir su control de consti-
tucionalidad.'®” La existencia de soffware que permite a los padres filtrar
contenidos indeseados invalid6 toda pretension de que la prohibicion
fuese adoptada de forma limitada.'*® En un mundo asi, la preocupacion
por la invasividad y accesibilidad parecen especialmente fuera de lugar.

Luego de tan categorico rechazo, es dificil ver como FCC v. Pacifica
podria servir como base para mantener a Internet en la categoria mas in-
ferior de control bajo la Primera Enmienda. Los razonamientos de FCC
v. Pacifica sugieren que Internet estara regida por la proteccion asociada
a los periddicos, bajo la cual prima la discrecion editorial de los inter-
mediarios.

Por lo tanto, los precedentes para la radiodifusion fracasan en otorgar
un fundamento para invalidar la discrecion editorial ejercida por los in-
termediarios de Internet. Estos precedentes van mas alla de simplemente
reconocer que el ejercicio de discrecion editorial por los intermediarios
promueve importantes valores de libre expresion que deben ser protegi-
dos. Dado que la Corte Suprema ya ha sostenido la no aplicabilidad de
los estindares mads relajados para la radiodifusion a Internet en ambas
lineas de precedentes, los precedentes para radiodifusion implican que el
ejercicio de discrecion editorial por los intermediarios de Internet debe
recibir el mismo nivel de proteccion que el de los periddicos. Aplicando
armoénicamente esta interpretacion, las sentencias posteriores de la Corte
han evaluado restricciones a la expresion en Internet bajo el supuesto de
que Internet goza de la mas completa proteccion bajo la Primera Enmien-
da.'®® Los precedentes sobre radiodifusion de la Corte Suprema deben en

167. Véase Reno v. ACLU, pégs. 879, 882, que falla que las restricciones impuestas
por la Communications Decency Act de 1996 no pasaron el filtro constitucional, ya que
no eran estrictamente limitadas.

168. Reno v. ACLU, pag. 877; cf. Sable, 492 U.S., pdgs. 130-1, que sefiala que debido
a las restricciones tecnoldgicas en los mensajes dial-a-porn eran adecuadas para prevenir
que la mayoria de los nifios los escucharan, la prohibicion total de mensajes telefonicos
obscenos no estaba estrictamente limitada.

169. Véase Ashcroft v. ACLU (2004), 542 U.S. 656, pag. 666, concluye que una re-
gulacion en la libertad de expresion en Internet podria sobrevivir sélo si constituye «el
medio menos restrictivo disponible». Ashcroft v. ACLU (2002), 535 U.S. 564, pag. 580,
sostiene que las regulaciones de la libertad de expresion en Internet deben ser «suficien-

temente estrictas» para poder pasar el escrutinio de la Primera Enmienda.
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consecuencia aplicarse como base de un fuerte apoyo a la importancia de
preservar la discrecion editorial de los intermediarios. Cualquier restric-
cion de dicha discrecion inhibiria importantes valores expresivos.

C.LA IMPORTANCIA Y LOS LIMITES DE LA DISCRECION EDITORIAL EJERCIDA
POR LOS CABLEOPERADORES

La importancia de preservar la discrecion editorial de los intermediarios
esta ademas apoyada por las sentencias de la Corte Suprema respecto del
otro gran medio de comunicacion electronica: la television por cable. Al
igual que los precedentes de la Corte respecto a los periddicos y las ra-
dioemisoras, estas sentencias sostienen y confirman que las decisiones de
los cableoperadores respecto a qué contenidos transmitir representan un
importante ejercicio de la libertad de expresion. Esta discrecion editorial
opera incluso si el cableoperador sirve sencillamente como un conducto
para la expresion de terceros o usa su discrecion a favor de un punto de
vista particular. En efecto, la capacidad para favorecer puntos de vista
particulares constituye la esencia misma de la discrecion editorial, y di-
cha capacidad no puede ser restringida sin inhibir los beneficios para la
libertad de expresion provistos por la discrecion editorial.!”

Turner v. FCC si sostuvo que algunas restricciones a la discrecion
editorial de un cableoperador podian justificarse si éste ejerce un control
exclusivo sobre un cuello de botella fisico critico.!”! Sin embargo, el reco-
nocimiento judicial de las diversas opciones existentes para recibir servi-
cios de Internet hace que sea muy poco probable que este razonamiento
pudiera justificar mantener semejantes restricciones sobre Internet.

1. LA IMPORTANCIA DE LA DISCRECION EDITORIAL DE LOS CABLEOPERADORES

Las decisiones de la Corte Suprema respecto a la television por cable
han enfatizado largamente la importancia de preservar la discrecion edi-
torial de los cableoperadores. La Corte se pronuncié sobre este asunto
por primera vez en FCC v. Midwest Video Corp. (en adelante, «FCC v.

170. Para un argumento contrario, véase Nadel (1987).
171. Turner v. FCC, pags. 656-7.
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Midwest»),'”> al rechazar el intento de la FCC de imponerle a los ca-
bleoperadores lo que en la practica constituia una exigencia de common
carriage.'”® La primera justificacion de la Corte para revocar la regula-
cion era estatutaria. La ausencia de un reglamento que le otorgara expli-
citamente a la FCC jurisdiccion sobre la television por cable significé que
toda potestad regulatoria que poseia se derivaba necesariamente de su
impacto subsidiario sobre la radioemisién. Dado que la jurisdiccion de
la FCC sobre el cable derivaba completamente de su jurisdiccion sobre
la radioemision, toda limitacion estatutaria a sus potestades para regular
la radioemision era necesaria e igualmente aplicable a su potestad para
regular la television por cable.!”*

Respecto a las regulaciones objeto de la controversia, en FCC v. Mid-
west la limitaciéon mas importante a la jurisdiccion de la FCC sobre la
radioemision era una disposicion reglamentaria que le impedia tratar
a los radioemisores como common carriers, como se desprendia de la
historia legislativa analizada en CBS v. DNC.'” Por lo tanto, al evaluar
la legalidad de que la FCC intentara imponerle obligaciones de common
carriage a los cableoperadores, la Corte no pudo «ignorar el severo re-
chazo del Congreso... de negar la discrecion editorial que de otra for-
ma disfrutan tanto los radioemisores como los cableoperadores».'” El
hecho de que «el Congreso haya restringido la potestad de la FCC para
profundizar en los fines asociados al acceso publico en desmedro de la li-
bertad periodistica de las personas que trabajan en la radioemisiéon» im-
plicaba que la FCC tampoco tenia autoridad para imponer restricciones
similares a la libertad periodistica de las personas que proveen servicios
de television por cable.!””

La Corte también invoco razones de politica publica, concluyendo
que las consideraciones sobre libertad de expresion que justificaban pro-
teger la discrecion editorial de los radioemisores también eran aplicables
a los cableoperadores. La Corte concluyé que el rechazo del Congreso a

172. FCC v. Midwest Video Corp. (1979), 440 U.S. 689.

173. FCC v. Midwest, pags. 708-9.

174. FCC v. Midwest, pags. 706-8.

175. FCC v. Midwest, pags. 702-4, cita CBS v. DNC, péags. 105-9.
176. FCC v. Midwest, pags. 708.

177. FCC v. Midwest, pags. 707.
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restringir la libertad periodistica que hubiera significado tratarlos como
common carriers no era una limitacion «aplicable en particular a la emi-
sion televisiva. Su fuerza no se ve disminuida por la tecnologia derivada
usada en las transmisiones por cable. Los cableoperadores ahora com-
parten con los radioemisores una cantidad significativa de discrecion
editorial respecto a lo que incluird su programacion».!”® Al fallar de esa
forma, la Corte rechazo las pretensiones de que la restriccion a discrecion
editorial de los cableoperadores era insignificante, aunque la Corte omi-
tié pronunciarse sobre si «la discrecion ejercida por los cableoperadores
es de la misma magnitud que aquella que gozan los radioemisoras».!””
Incluso si la restriccion no desplazaba una programacion alternativa, «el
obligar de forma indiscriminada a los cableoperadores a aceptar pro-
gramacion de acceso publico interferiria con sus decisiones respecto a la
totalidad de la oferta de servicio otorgada a sus suscriptores».'* Debido
a que la Corte resolvio el caso basandose en fundamentos estatutarios,
no se pronunci6 sobre la decision del tribunal inferior de que una restric-
cion de common carriage violaba la Primera Enmienda, «excepto para
reconocer que [la pregunta] no es superficial».!%!

La sentencia de la Corte en Los Angeles v. Preferred Communica-
tions, Inc. (en adelante, «Los Angeles v. Preferred» '** reconocié ain
mas la importancia de la discrecion editorial ejercida por los cableope-
radores. En este caso, un cableoperador alegd que la denegacion de
una ciudad de otorgarle una concesion de television por cable violaba
su derecho a la libertad de expresion.!®® El tribunal de primera ins-
tancia habia rechazado el argumento del cableoperador basado en la
Primera Enmienda por no acreditar legitimacion activa, s6lo para ver
a la Corte Suprema revocar dicha sentencia.'®* La Corte fall6 explicita-
mente que «las actividades en que [el cableoperador| desea participar
claramente implican intereses sobre la Primera Enmienda».'®’ Al fallar

178. FCC v. Midwest, pags. 707.

179. FCC v. Midwest, pags. 707, n. 17.

180. FCC v. Midwest, pags. 707, n. 17.

181. FCC v. Midwest, pags. 709, n. 19.

182. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc. (1986), 476 U.S. 488.
183. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pags. 491-2.

184. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 492.

185. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 494.
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de esa forma, la Corte cit6 en sefial de aprobacion la aseveracion del
cableoperador:

el negocio de la television por cable, como el de los periddicos y las
revistas, es otorgarle a sus suscriptores una mezcla de noticias, infor-
macion y entretencion. Tal como lo hacen los periddicos, la empresas
de television por cable usan una parte de su espacio disponible para
reimprimir (o retransmitir) las comunicaciones de terceros, al mismo
tiempo que proveen contenidos originales.!%

Asi, la Corte concluy6 que «ya sea a través de su programacion original
o ejerciendo su discrecion editorial respecto a qué estaciones o programas
incluir en su repertorio, [un cableoperador] busca transmitir mensajes so-
bre una amplia gama de temas en una amplia variedad de formatos».'s”

La Corte también reafirmé su reconocimiento en FCC v. Midwest de
que «los cableoperadores ejercen una cantidad significativa de discrecion
editorial respecto a qué programacion incluir».'*® La Corte argumento:

La television por cable participa de algunos de los aspectos expresivos
y de difusion de ideas como lo hacen los negocios tradicionales de pren-
sa y editoriales de libros, oradores publicos y panfletistas. Las eventua-
les actividades del demandado implicarian intereses sobre la Primera
Enmienda al igual que las actividades de las emisoras inaldmbricas, las
que se concluyd caen dentro de la esfera de la Primera Enmienda....'%’

Asi, en Los Angeles v. Preferred quedd claramente establecido que
la expresion de los cableoperadores involucra a la Primera Enmienda. A
mayor abundamiento, el reconocimiento de la Corte de que los cableope-
radores promueven la libertad de expresion no sélo cuando producen
contenidos originales, sino también cuando «usan una porcién de su
espacio disponible para reimprimir (o retransmitir) las comunicaciones
de terceros», confirma que promueven la libre expresion incluso cuando
sencillamente actian como conducto para la expresion de terceros.'

186. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 494.

187. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 494.

188. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 494, cita FCC v. Midwest,
pag. 707.

189. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pags. 494-5.

190. City of Los Angeles v. Preferred Commc’ns, Inc., pag. 494.
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La Corte reafirm6 en Leathers v. Medlock,”' que el ejercicio de su
discrecion editorial por los cableoperadores promueve importantes valo-
res de libre expresion. En ese caso, la Corte sentencié que «la television
por cable provee a sus suscriptores de noticias, informacion y entreten-
cion. Estd involucrada en ‘expresion’ bajo la Primera Enmienda y es, en
una gran parte de su operacion, parte de la ‘prensa’».'?

La Corte también apoy6 esta conclusion en Turner v. FCC.'3 En ese
caso, la Corte sefial6 categéricamente que «no puede haber desacuer-
do» sobre la «premisa inicial» de que los programadores de cable y los
cableoperadores ejercen y transmiten expresion, y que tienen derecho a
beneficiarse de la protecciones otorgadas por las cldusulas de la Primera
Enmienda sobre libertad de expresion y prensa.' En efecto, asi funcio-
na sin importar si el cableoperador ofrece «programacion original» o si
sencillamente «ejerce su discrecion editorial respecto a qué estaciones o
programas incluir en su parrilla».' Al fallar asi, la Corte concluyé que
«el fundamento de aplicar un estindar de analisis menos riguroso en
funciéon de la Primera Enmienda a la regulacion de radiotransmisién, no
obstante su aplicabilidad al caso particular, no es aplicable en el contex-
to de la regulacion de la television por cable».!?

Luego de resaltar la critica judicial y académica a la doctrina de la
escasez,'”” la Corte concluy6 que el hecho de que «la television por cable
no sufra las limitaciones inherentes que caracterizan a los medios radioe-
mitidos» y la falta de «cualquier peligro de interferencia fisica entre dos
cableoperadores que intentan utilizar el mismo canal» hacen inaplicable
la doctrina de la escasez.'”® En consecuencia, la Corte resolvié que «la
aplicacion del estandar de analisis mas relajado adoptado en Red Lion
v. FCC y en los otros casos de radioemision no es apto al determinar la
validez bajo la Primera Enmienda de la regulacion del cable».'

191. Leathers v. Medlock (1991), 499 U.S. 439, pag. 444.

192. Leathers v. Medlock (1991), 499 U.S. 439, pag. 444.

193. Turner v. FCC, pag. 636.

194. Turner v. FCC, pag. 636, cita Leathers, 499 U.S., pag. 444.

195. Turner v. FCC, pag. 636, cita Preferred Commc’ns, 476 U.S., pag. 494.
196. Turner v. FCC, pag. 637.

197. Turner v. FCC, pag. 638.

198. Turner v. FCC, pag. 639.

199. Turner v. FCC, pag. 639.
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La Corte nuevamente traté el tema de los valores de libre expresion
promovidos por la discrecion editorial de los cableoperadores en Denver
Area Educational Telecommunications Consortium v. FCC.2 Si bien la
sentencia contenia un gran namero de decisiones seriamente divergentes,
la Corte confirmé por unanimidad el positivo rol que la discrecion edito-
rial de los cableoperadores tiene en promover la libre expresion.

201 redactada por el minis-

Por ejemplo, la opinién de mayoria relativa
tro Breyer, la que fue compartida en sus partes esenciales por los minis-
tros Stevens, O’Connor y Souter, empezaba notando que los canales del
cable juegan una amplia gama de roles, incluyendo el servir como con-
ducto para la expresion de terceros, proveyendo programacion original
y retransmitiendo sefiales de libre recepcion.?”? La pluralidad reiteré el
reconocimiento de la Corte en Turner v. FCC de que «la funcién edito-
rial es en si misma un aspecto expresivo» y la decision de un tribunal de
que un privado, por ejemplo, el duefio de una estacion, sea un «censura-
dor», podria en si interferir con la libertad de ese «censurador» privado
de expresarse como editor.?”® Cualquier intento de enfocarse solamente
en los intereses de aquellos que usarian el cable como un conducto para
su expresion ignora el «legitimo rol» ejercido por «los intereses expresi-
vos de los cableoperadores».?*

El ministro Kennedy, junto con la ministra Ginsburg, tocaron temas
similares, notando que «los cableoperadores obviamente tienen dere-
chos bajo la Primera Enmienda» y que «las actividades de un cableope-
rador creando programacion original o ejerciendo su discrecion editorial
respecto de los programas provistos por terceros en su sistema... estan
protegidas».?* El ministro Kennedy hizo una distincion entre el acceso
licitado, que regula a los canales respecto de los cuales los cableopera-
dores han ejercido histéricamente su discrecion, y el acceso publico, que
regula a los canales respecto de los cuales los cableoperadores nunca

200. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC (1996), 518 U.S. 727.

201. «Plurality opinion» en el original en inglés.

202. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 733-4 (voto de
mayoria).

203. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 737-8, cita Tur-
ner v. FCC, pag. 636.

204. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 747.

205. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 792.,.
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han ejercido control, y concluyeron que las leyes que regulan las prime-
ras son mds problemadticas que aquellas que regulan a las tltimas.?* El
efectuar esta distincion el ministro Kennedy reforzé el importante rol
que la discrecion editorial juega en la promocion de la libre expresion en
aquellas areas en que existe discrecion editorial.

El ministro Thomas, junto con el presidente Rehnquist y el minis-
tro Scalia, tomaron una postura aun mas expansiva de los derechos de
los cableoperadores bajo la Primera Enmienda. Como not6 el minis-
tro Thomas, los precedentes de la Corte Suprema habian reconocido
por mucho tiempo que los cableoperadores se expresan tanto cuando
crean programaciéon como cuando ejercen discrecion editorial sobre
qué estaciones incluir en su parrilla.?’” Si bien existia una ambigiiedad
considerable respecto a si la discrecion editorial de los cableoperadores
«tendria derecho a las sustanciales protecciones de la Primera Enmienda
conferidas a los medios impresos» o si estaria sujeta a menores protec-
ciones otorgadas a la radioemision, la Corte clarificé que «con el paso
del tiempo... se ha acercado mas a reconocer que los cableoperadores
deberian gozar de los mismos derechos bajo la Primera Enmienda que
los medios tradicionales».?® De hecho, a pesar de los desacuerdos en
Turner v. FCC respecto a si las reglas de must-carry estin basadas en
contenido, el ministro Thomas concluy6 que «existe acuerdo de que en
general los cableoperadores tiene derecho a la misma proteccion bajo la
Primera Enmienda que los medios impresos».>%”

El ministro Thomas ademas argument6 que el acoger el paradigma
de la prensa significaba extenderle el mas alto nivel de proteccion bajo la
Primera Enmienda al ejercicio por los cableoperadores de su discrecion
editorial. Luego de Turner v. FCC, la declaracion de la Corte en Red
Lion v. FCC de que los intereses de la audiencia son soberanos «no pue-

206. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 793, 796.

207. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 814-5, J. Thomas,
concurrié en la sentencia en parte y disidente en parte. Cita City of Los Angeles v. Pre-
ferred Commc’ns, Inc. (1986), 476 U.S. 488, pag. 494; Leathers v. Medlock (1991), 499
U.S. 439, pag. 444.

208. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 813-4.

209. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 815; cf. pag. 816,
donde se sefiala que Turner v. FCC «adopt6 gran parte del paradigma de la prensa im-

presa» y «rechazé Red Lion» para el cable.
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de darsele crédito en el contexto del cable. Es el derecho del cableopera-
dor el preeminente».?!® Bajo el estaindar de la prensa, «cuando existe un
conflicto, el derecho declarado del programador de transmitir sobre el
sistema de un cableoperador debe ceder ante la discrecion editorial de di-
cho operador».?!'! En efecto, Turner v. FCC involucraba a la Primera En-
mienda porque las reglas de must-carry «interfirieron con la discrecion
editorial de los cableoperadores al obligarlos a transmitir programacion
que de otra forma no transmitirian».?!> La Corte «reconocié implicita-
mente [en Turner v. FCC] que el derecho de un programador a compe-
tir en un espacio de transmision se deriva de, y esta subordinado a, la
discrecion editorial del cableoperador» y que los programadores «no
tienen un derecho independiente bajo la Primera Enmienda para que su
programacion sea transmitida».?'3 Al alcanzar llegar a esta conclusion,
la Corte en Turner v. FCC «reconocié la primacia general de la derechos
editoriales del cableoperador sobre los derechos de los programadores
y de la audiencia».?'* Por lo tanto, «son los derechos del cableoperador,
y no los del programador de acceso, los que se han infringido».?"* El
resultado es que el ministro Thomas acogi6é una «presuncion constitu-
cional... a favor de la discrecion editorial de los cableroperadores» y
rechaz6 una presuncion constitucional a favor de cualquier derecho de
los programadores para expresarse en los canales de pago.?'

Las distintas posiciones adoptadas por las diversas opiniones en el
caso Denver no son facilmente resumibles. Si bien los ministros no es-
tuvieron de acuerdo respecto al nivel de revision apropiado que debia
aplicarse y sobre la constitucionalidad de varias disposiciones, la Corte
fue unanime en concluir que la discrecion editorial ejercida por los ca-
bleoperadores promueve importantes valores de libre expresion. Estos
valores son aplicables incluso cuando los cableroperadores sencillamen-
te sirven como conducto para la expresion de terceros. El hecho de que

210. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 816.
211. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 816.
212. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 816.
213. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 816-7.
214. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 817.
215. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 824.

216. Denver Area Educ. Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pag. 822.
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los cableoperadores puedan favorecer cierta expresion por sobre otra no
es un problema potencial que deba remediarse. Al contrario, dicho fa-
voritismo es inherente al cualquier ejercicio de discrecion editorial. Asi,
cualquier limite regulatorio impuesto a la discrecion editorial de los ca-
bleoperadores podria prevenir el ejercicio de estos importantes valores
de libre expresion.

2. TURNER V. FCC: EL CONTROL DEL ACCESO COMO JUSTIFICACION PARA
LIMITAR LA DISCRECION EDITORIAL

Asi, los casos sobre television por cable de la Corte Suprema recono-
cieron que la discrecion editorial de los cableoperadores promueve im-
portantes valores de libre expresion. Adicionalmente, Turner v. FCC
derechamente precluy6 cualquier posibilidad de que la doctrina de la
escasez usada para justificar restricciones a la discrecion editorial de las
radioemisoras pudiera aplicarse al cable.

Al mismo tiempo, Turner v. FCC ofreci6 tres razones para rechazar
la aplicacion al cable del estindar para la prensa escrita desarrollado
en el caso Tornillo. Las primeras dos eran principios generales que se
aplicarian a todas las formas de expresion y por lo tanto eran inttiles
para distinguir las comunicaciones transmitidas via television por cable
de otras formas de comunicaciones.?'” La tercera razon se enfocé en «la
importante diferencia tecnologica entre los periddicos y la television por
cable».?'® Especificamente, la Corte not6 que «si bien tanto un peridédico
como un cableoperador gozan de un estatus monopélico en una locali-
dad especifica, el cableoperador ejerce un control aun mayor respecto
al acceso al medio relevante».?”” Incluso si un periédico es un mono-
polio natural, no «posee el poder de obstruir el acceso de sus lectores
a otras publicaciones que le compiten» y no puede «prevenir que otros

217. La primera razén fue que las restricciones en cuestion «no son activadas por
cualquier mensaje particular emitido por operadores de cable y por lo tanto no hay san-
ci6én exacta basada en el contenido». La segunda razon fue que la corte no pensé que la
regulacion podria «forzar a los operadores de cable a alterar sus propios mensajes para
responder a la programacion de emision que ellos son requeridos de llevar adelante».
Turner v. FCC, pag. 655.

218. Turner v. FCC, pag. 656.

219. Turner v. FCC, pag. 656.
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periddicos se distribuyan en la misma localidad entre quienes lo reciben
voluntariamente» .2
Sin embargo, la Corte concluyd que «ello no es igualmente cierto

221 En cambio, «cuando una persona se suscribe al ca-

para el cable».
ble, la conexion fisica entre la television y la red de cable le otorga al
cableoperador un control tipo cuello de botella, o de portero, sobre
casi toda (si no toda) la programacion televisiva que recibe el hogar del
suscriptor».??? En consecuencia, «la propiedad de los cableoperadores
del conducto esencial para la expresion en el cable» les otorga un poder
para «silenciar, con solo pulsar un botén, la voz de quienes compiten

223 Este «control fisico de un conducto critico de comu-

por expresarse».
nicacion» crea «la posibilidad para abusar del... poder privado sobre
un canal central de comunicacién» suficiente para justificar un mayor
control sobre la discrecion editorial de los cableoperadores que la que se
permitiria a los periédicos».?**

Hay varios aspectos de la sentencia de la Corte que vale la pena re-
saltar. En primer lugar, es aleccionador el que la Corte haya tomado el
paradigma de la prensa como el punto basal aplicable. Ello implica que,
a menos que se acrediten fundamentos para desviarse del estandar, tanto
la television por cable como otros medios deben disfrutar de las mismas
protecciones bajo la Primera Enmienda que tienen los peridédicos. En
segundo lugar, la Corte rechazo especificamente el argumento de que el
que una tecnologia en particular sea un monopolio econdémico justifique
otorgarle una menor proteccion bajo la Primera Enmienda. En cambio,
es solo el riesgo de censura privada por el control que los cableoperado-
res mantienen sobre una conexion fisica exclusiva, el fundamento sufi-
ciente para el justificar la anulacion del ejercicio por los cableoperadores
de su discrecion editorial. De no ser asi, el caso Tornillo habria sido
fallado erroneamente, y el gobierno podria imponer exigencias de acceso
a cualquiera que tenga una posicién economica dominante, sin violar la
Primera Enmienda.

220. Turner v. FCC, pag. 656.
221. Turner v. FCC, pag. 656.
222. Turner v. FCC, pdg. 656 (el énfasis es nuestro).
223. Turner v. FCC, pag. 656.
224. Turner v. FCC, pag. 657.
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Cualquiera que sea la validez continua del argumento de los cuellos
de botella respecto a la television por cable,?’ es practicamente seguro
que no es aplicable a Internet.?”® En la ultima década, las empresas de
cable y telefonia han mantenido una activa competencia para instalar
tecnologias de cable-modem y de lineas de abonado digital. Si bien los
proveedores de cable-mddem establecieron y mantuvieron una ventaja
temprana sobre las DSL, recientemente han sido las empresas de telefo-
nia las que han instalando tecnologias mas avanzadas, como la red de
fibra 6ptica FiOS de Verizon, y la red basada en VDSL U-verse de AT&T,
han hecho posible otorgar velocidades de banda ancha que sobrepasan
aquellas permitidas por la arquitectura de cable-médem actual (Spulber
y Yoo, 2008: 7-9). Esta competencia resultante a su vez ha forzado a la
industria del cable a mejorar su infraestructura instalando una nueva
tecnologia conocida como DOCSIS 3.0, la que permite soportar veloci-
dades incluso mayores (Kumar, 2008).

Pero quizas el cambio mas importante, usualmente pasado por alto
en el ambiente competitivo de los altimos afios, es el advenimiento de los
servicios inalambricos méviles. Estos han tenido un crecimiento espec-
tacular. Medido en términos de «lineas de servicios avanzados» (defini-
dos como servicios capaces de soportar velocidades de carga y descarga
superiores a 200 kbps), los servicios inalambricos moviles partieron no
teniendo suscriptores al principio de 2005, a llegar a tener 14,5 millones
de suscriptores y aproximadamente el 17% del mercado hacia fines del
2008.2* El éxito de la banda ancha mévil se torna atin mas dramatica si
se mide en términos de «lineas de alta velocidad» (definidas como ser-
vicios capaces de soportar velocidades superiores a 200 kbps en por lo
menos una direccion). En el mismo periodo de tiempo, la banda ancha
movil ha capturado casi 25 millones de suscriptores, lo que representa

225. Yoo (2005: 722) discute como la similaridad funcional entre el cable y el direct-
broadcast satellite (DBS) estd subvalorando la base l6gica para las distinciones basadas
en la tecnologia bajo la Primera Enmienda. Yoo (2002: 207-08, 228-29) describe la
creciente competencia entre el cable y DBS.

226. «Turner es bastante diferente de los futuros casos imaginables que envuelven nue-
vas tecnologias de la informacion, incluyendo Internet, que no incluye ningun problema
de cuellos de botella» (Sunstein, 1995: 1765).

227. FCC (2008: 10; tabla 2).
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mas del 24% del mercado.?”® Al mismo tiempo, un consorcio de em-
presas lideradas por Sprint esta preparando una nueva red inaldimbrica
basada en tecnologia WiMax (Hansell, 2009). El eventual despliegue de
servicios que funcionan sobre la banda de los 700 MHz en una proxima
licitacion de espectro, promete que la competencia se intensificara atin
mas.

La existencia de esta vibrante competencia ha llevado a tribunales y
reguladores a rechazar repetidamente los argumentos de que el merca-
do para servicios de Internet en la ultima milla esta lo suficientemente
concentrado para justificar la imposicion de un requisito de acceso obli-
gado. Por ejemplo, en Comcast Cablevision of Broward County, Inc. v.

Broward County,?*

el tribunal sentencié que la emergente competencia
entre los proveedores de DSL y cable-modem hacia que el razonamiento
de los cuellos de botella de Turner v. FCC fuera inadecuado para el ser-
vicio de cable-médem.?*° Basado en un informe de la FCC que proyecta
que la industria de banda ancha no parecia ser un monopolio natural y
que en cambio podia caracterizarse por su vibrante competencia inter-
modal a partir de la migracion por los consumidores desde servicios de
conexion por linea telefonica a servicios de banda ancha, el tribunal con-
cluy6 que el razonamiento de los cuellos de botella establecido en Turner
v. FCC no justificaba sujetar a Internet a una estandar de proteccion de
la Primera Enmienda inferior al de los peridédicos.?!

Esta conclusion ha sido reforzada por sentencias judiciales y decisio-
nes regulatorias posteriores que reconocen la competitividad del mer-
cado de la banda ancha. Por ejemplo, en United States Telecom Ass’n
v. FCC,»? el Circuito Federal de Washington D.C. revoc6 una decision
de la FCC que le exigia a las empresas de telefonia local compartir la

228. FCC (2008: 9; tabla 1).

229. Comecast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County (2000), 124
F. Supp. 2d 685 (S.D. Fla.).

230. Comcast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County, pag. 696.

231. Comcast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County, pag. 696,
cita a Inquiry Concerning the Deployment of Advanced Telecommunications Capability
to All Americans in a Reasonable and Timely Fashion, and Possible Steps to Accelerate
Such Deployment Pursuant to Section 706 of the Telecommunications Act of 1996, Re-
port, 14 EC.C.R. 2398, 2423 | 48 (1999).

232. U.S. Telecom Ass’n v. FCC (2002), 290 E3d 415 (D.C. Cir.).
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porcion de alta-frecuencia de sus loops con otros proveedores de DSL
principalmente por «la robusta competencia... en el mercado de banda
ancha» entre las tecnologias de DSL, cable-médem, banda ancha ina-
lambrica y otras.?*3 El Decreto de la FCC de 2005 sobre Acceso a Ban-
da Ancha por Telefonia Fija igualmente resolvié que debido a que el
mercado de servicio de banda ancha de la dltima milla ya era bastante
competitivo y probablemente lo seria ain mas en los afios venideros, los
elementos relacionados con el DSL deberian ser removidos de la lista de
elementos de red que las empresas incumbentes de telefonia local deben
proveer de conformidad con la Ley de 1996.2** Mas recientemente, la
Corte Suprema invocd especificamente esta conclusion in Pacific Bell Te-
lephone Co. v. Linkline Communications, Inc.,* caso en el que sefiald
que «el marcado para servicios de Internet de alta velocidad es actual-
mente bastante competitivo» y que «los proveedores de DSL enfrentan
una dura competencia de las empresas de TV cable y de los proveedores
de conexiones inalambricas y por satélite».?3¢

Estos pronunciamientos hacen dificil poder entender cémo un tribu-
nal podria invocar el argumento de los cuellos de botella desarrollado
en Turner v. FCC para justificar una intrusion en la discrecion editorial
de los proveedores de Internet mayor que la permitida para los periodi-
co0s.?” En ausencia de dicha justificacion, el modelo de la prensa indica

233. U.S. Telecom Ass’n v. FCC, pags. 428-9.

234. Appropriate Framework for Broadband Access to the Internet over Wireline Fa-
cilities, Report and Order and Notice of Proposed Rulemaking, 20 EC.C.R. 14,853,
14,883-87 qJ 55-64 (2003), peticion de revision denegada bajo el nombre Time Warner
Telecom, Inc. v. FCC (2007), 507 E.3d 205 (3d Cir.).

235. Pac. Bell Tel. Co. v. Linkline Commc’ns, Inc. (2009), 129 S. Ct. 1109.

236. Pac. Bell Tel. Co. v. Linkline Commc’ns, Inc., pag. 1118, n. 2.

237. Algunos comentaristas han argumentado que los motores de busqueda tienen
suficiente «control de una ruta critica de la comunicacién» para justificar llevarlos den-
tro del dmbito de la excepcion reconocida por Turner v. FCC. Véase Bracha y Pasquale
(2008: 1191), que cita a Turner v. FCC, pag. 657; Chandle (2007: 1126-27), lo mismo.
Esta afirmacion ignora el rechazo explicito de Turner v. FCC del argumento de que una
parte dominante del mercado, por si sola, justificaba sostener una restriccion a la dis-
crecion editorial de los operadores de cable. En cambio, la decisiéon de la Corte volvid
los controles de los operadores de cable sobre conexiones fisicas exclusivas. Debido a
que los motores de bisqueda no son propietarios de ninguna infraestructura fisica que

conecta a los usuarios finales a Internet, a diferencia de los operadores de cable, ellos no
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que la discrecion editorial de los proveedores de Internet representa un
factor mayor, si no dominante, en su consideracion para analizar bajo la
Primera Enmienda.

3. DENVER V. FCC: LA FALLIDA ANALOGIA A FCC V. PACIFICA Y LA HISTORIA
DE LA REGULACION

La sentencia de la Corte Suprema en Denver v. FCC** también experi-
ment6 con razonamientos alternativos para sujetar a los cableoperadores
a niveles menores de escrutinio bajo la Primera Enmienda. Las malamen-
te fragmentadas opiniones en el caso no pueden resumirse facilmente.
La controversia central se refirié a la constitucionalidad de las normas
reglamentarias que autorizaban a los cableoperadores a negarse a trans-
mitir programacion indecente en sus accesos arrendados y en los canales
de acceso publico.?*” La mayoria concluyé que «los cambios que estan
ocurriendo en la ley, la tecnologia y en las estructuras industriales rela-
cionadas con las telecomunicaciones» hacian «ahora poco aconsejable y
definitivamente innecesario el escoger una analogia o un conjunto de pa-

240 un aspecto de la sentencia que atrajo fuertes criticas

labras especificas»,
de los otros cinco miembros de la Corte.?*' En cambio, la mayoria rela-
tiva cité una larga lista de consideraciones, la mas importantes fueron la
similitud de las restricciones analizadas de aquellas analizadas en el caso
FCC v. Pacifica,** el hecho de que el reglamento regulaba «canales so-

bre los cuales historicamente los cableoperadores no han ejercido control

pueden bloquear a ningtn usuario final de acceder a ningtin contenido en particular. De
hecho, cualquier usuario final descontento con los servicios proveidos por un motor de
basqueda en particular puede ficilmente cambiarse a otro motor de bisqueda con s6lo
pulsar unas pocas teclas y unos clics del mouse.

238. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC (1996), 518 U.S. 727.

239. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pdgs. 732-3.

240. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 742, voto de mayoria;
pag. 768, J. Stevens, voto concurrente; pags. 775-7, J. Souter, voto concurrente; pag.
779-80, J. O’Connor, voto concurrente en parte y disidente en parte.

2471. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pdgs. 780-7, J. Kennedy, con-
currié en parte, concurriendo en la sentencia en parte y disidente en parte; pags. 813,
817-18, J. Thomas, concurri6 en la sentencia en parte y disidente en parte.

242. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pigs. 744-45, voto de mayo-

ria; pag. 779-80, J. O’Connor, voto concurrente en parte y disidente en parte.
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editorial»,”* y el hecho de que la programacion en canales de libre acceso

esté generalmente sujeta a revision por el administrador de acceso de cana-

les, quien puede ejercer discrecion editorial en lugar del cableoperador.?*

La viabilidad de cada uno de estos razonamientos respecto al cable es

245 especialmente luego de la sentencia siguiente de la Corte

controvertida,
en United States v. Playboy Entertainment Group, Inc.*** Cualquier via-
bilidad de estas justificaciones para el cable, parecia no tener aplicacion
alguna a Internet. Adicionalmente, a diferencia de los cableoperadores,
a los proveedores de Internet jamas se les ha privado de su discrecion

editorial respecto de sus capacidades de transmision.?*’

243. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 761, voto de mayoria;
véase también pdags. 793, 800, J. Kennedy, voto concurrente en parte, concurriendo en la
sentencia en parte, y disidente en parte.

244. Denver Area Telecomms. Consortium, Inc. v. FCC, pags. 761-64, voto de mayoria.

245. Las cortes han reconocido hace tiempo que las diferencias tecnoldgicas (parti-
cularmente la capacidad del cable de bloquear canales que no se quieren en una casa)
hacen a Pacifica inaplicable al cable. Véase United States v. Playboy Entm’t Group, Inc.
(2000), 529 U.S. 803, pag. 815; Quincy Cable TV, Inc. v. FCC (1985), 768 F.2d 1434,
pag. 1448, n. 31 (D.C. Cir.); Cruz v. Ferre (1985), 755 F2d 1415, pag. 1420 (11th Cir.);
Cmty. Television of Utah, Inc. v. Roy City (1982), 555 F Supp. 1164, pig. 1167-68
(D. Utah). Adicionalmente, permitir la regulacién anterior que habia privado por largo
tiempo a los operadores de cable de la discrecion editorial y la presencia de un «admi-
nistrador de canal de acceso» que puede ejercer discrecion editorial para justificar las
limitaciones en los derechos de libre expresion de un operador de cable es equivalente a
permitir que la regulacion pasada sirva como una justificaciéon constitucional para mayor
regulacion. Yoo (2003: 270-71).

246. United States v. Playboy Entm’t Group, Inc. (2000), 529 U.S. 803. Playboy apare-
ci6 para acabar con todos los diferentes niveles inferiores del escrutinio de la Primera En-
mienda presentados por el voto de mayoria de Denver y en cambio someti6 la regulacién
en cuestion a escrutinio estricto (cf. pag. 813-15). La sefial mds contundente es el hecho
de que el voto disidente del Juez Breyer acordd que el escrutinio estricto era el estindar
apropiado (pag. 836, J. Breyer, disidente). De hecho, el Juez Breyer pareci6 reprender al
voto de mayoria por sugerir que él podria haber pensado de otra manera (pag. 836). A
raiz de una decisién por unanimidad reconociendo que las restricciones de indecencia en
la television por cable estdn sometidas a escrutinio estricto, es dificil ver cémo cualquiera
de las justificaciones articuladas por el voto de mayoria de Denver para someter la televi-
sién por cable a un estindar menor de la Primera Enmienda sigue siendo buen derecho.

247. Reno v. ACLU, pags. 868-69, sefialé que que Internet nunca ha sido sometido a

una regulacion intrusiva.
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En resumen, los precedentes de la Corte Suprema sobre la television
por cable niegan cualquier fundamento para interferir con la discrecion
editorial de los intermediarios de Internet. Al contrario, estos casos es-
tan repletos de declaraciones que reconocen que el ejercicio por los ca-
bleoperadores de su discrecion editorial promueve importantes valores
de libre expresion. Incluso aquellas sentencias que otorgaron un nivel de
proteccion menor bajo la Primera Enmienda a los cableoperadores reco-
nocen que, si bien las audiencias tienen un interés en acceder a la libre
expresion, ese interés debe sopesarse contra la restriccion de los intereses
expresivos representados por la discrecion editorial ejercida por los ca-

248 Por lo tanto, estos casos reconocen, Como minimo, que

bleoperadores.
el ejercicio por los cableoperadores de su discrecion editorial beneficia a
importantes valores de libre expresion. La inaplicabilidad de los razona-
mientos invocados para justificar el extender un menor nivel de protec-
cion bajo la Primera Enmienda al cable sugiere que debe predominar el

interés en preservar la discrecion editorial.

D. RECONOCIMIENTO DE LA IMPORTANCIA DE LA DISCRECION EDITORIAL DE
LAS EMPRESAS DE TELEFONIA

Determinar el nivel de protecciéon bajo la Primera Enmienda de que
gozan los common carriers ha sido un puzle por bastante tiempo. A
los analistas les ha sorprendido la escasez de decisiones judiciales sobre
la relacion entre la regulacion de common carriage y la Primera En-
mienda (Pool, 1983: 102-06; Ross, 1998: 299). En efecto, aparte de al-
gunas breves referencias que indican que los common carriers reciben
una proteccion bajo la Primera Enmienda incluso menor que la de los
cableoperadores,** los tribunales raramente han tratado el tema. Los

248. Denver, 518 U.S., pag. 743, voto de mayoria.

249. Denver, 518 U.S., pdg. 739, voto de mayoria; FCC v. League, pag. 378. Por
ejemplo, la Corte Suprema ofrecid la observacion tangencial en League of Women Vo-
ters que, «a diferencia de los common carriers, los organismos de radiodifusion estdn
autorizados bajo la Primera Enmienda para ejercer la mas amplia libertad periodistica
posible consistente con sus [deberes] publicos». FCC v. League, pag. 378, cita CBS v.
FCC, pdg. 395. A pesar de que esta breve declaracion da a entender claramente que los
derechos de la Primera Enmienda de los common carriers a discrecion editorial son mas

limitados que los de los emisores, esta declaracion simplemente hace una comparacion
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analistas que han intentado sintetizar la doctrina se han encontrado con
una Primera Enmienda tripartita, en la que la prensa recibe el mds alto
nivel de proteccion, los cableoperadores un nivel un poco menor, y los
common carriers el nivel mas bajo.?** Otros han sugerido que, debido a
que el contenido estd totalmente sujeto al control del suscriptor, los tni-
cos intereses bajo la Primera Enmienda en juego son los de los suscrip-
tores, y que los intereses expresivos del carrier no se afectan de ninguna
forma.>!

Desde los anos ochenta, las decisiones de tribunales federales infe-
riores han empezado a reconocer que la discrecion editorial sirve im-
portantes valores de libre expresion incluso cuando es ejercida por los
common carriers. La discusion siguiente se enfoca en dos lineas de casos.
La primera confirmé el derecho de las empresas de telefonia a rehusarse
a acarrear dial-a-porn. La segunda reconocié los derechos de las empre-
sas de telefonia locales para transmitir programacion de televisién por
cable. En conjunto, ambas lineas de sentencias indican formas en que
incluso los common carriers son fuentes importantes de intermediacion.

1. DIAL-A-PORN

Si bien existian antecedentes historicos que reafirmaban los derechos de

los common carriers para negarse a transmitir contenidos que fueran

252

profanos, indecentes o groseros,”* el asunto llegé a su punto culminan-

relativa que no ofrece una declaracion clara acerca del estandar de la Primera Enmienda
para ser aplicado a los common carriers. Del mismo modo, al rechazar un desafio de la
Primera Enmienda a la disposicion del decreto que separdé AT&T, el que impedia que las
empresas recién formadas de telefonia local entraran en la edicion electronica, el tribunal
afirmé que «los common carriers estin muy bien tratados de forma diversa de los prop6-
sitos de la Primera Enmienda que los medios de noticias tradicionales». United States v.
W. Elec. Co. (1987), 673 E Supp. 525, pag. 5§86, n. 273 (D.D.C. 1987). El tribunal hizo
esta afirmacién sin analisis.

250. Véase Huber y otros (1999: 1279); Pool (1983: 2); Tribe (1988: 1003-04); Zuc-
kman y otros (1999: 185-89).

251. Baker (1976: 42); Barron (1993: 382); Ross (1998: 295). Véase también Denver,
518 U.S., pag. 796, J. Kennedy concluyé que, en la medida en que el cable operador no
esta ejerciendo su propio criterio, «los derechos del operador de cable [no] informan este
andlisis».

252. Huber y otros (1999: 1275-76) discuten un caso de Ohio de 1883 que falla el
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te con el surgimiento del dial-a-porn. El dial-a-porn marcé un cambio
sustancial en la telefonia. En vez de conectar a dos personas que se ha-
blan, el dial-a-porn se asemejaba mas a una tecnologia de transmision
que permitia que un solo mensaje de forma unidireccional alcanzara a
miles de usuarios.?’® El que las empresas de telefonia empezaran a trans-
mitir contenidos masivos tuvo dos consecuencias. En primer lugar, los
gobiernos empezaron a intentar ejercer discrecion sobre los contenidos
transmitidos en las redes telefonicas de la misma forma en que intenta-
ron hacerlo respecto de los contenidos transmitidos por la radioemision.
En segundo lugar, las empresas de telefonia también empezaron a ejercer
discrecion editorial sobre dichos contenidos.

La primera controversia que llegé a la Corte Suprema fue el caso
Sable, en el cual la Corte anul6 un reglamento federal que prohibia men-
sajes telefonicos indecentes interestatales.>** El caso Sable es importante
por varias razones. En primer lugar, el que la Corte utilizara el criterio
de andlisis estricto para invalidar una restriccion a la expresion basa-
da en la transmision telefonica, desmiente toda insinuacion de que la
comunicacion telefonica estuviera sujeta sélo a la «mads limitada pro-
teccién bajo la Primera Enmienda».?® En segundo lugar, la opinion de
la mayoria se enfocé casi enteramente en los derechos bajo la Primera
Enmienda de los suscriptores conectados a la red; no se refirié de forma
alguna al segundo asunto: los derechos de las empresas de telefonia para
rehusarse a transmitir contenidos indecentes.?*¢ La discusion sobre este
asunto solo fue tocada en el voto de concurrencia del ministro Scalia, en
que notd que «si bien hemos sefialado que la Constitucion impide que el
Congreso pueda prohibir expresion indecente de esta forma, no hemos
sentenciado que la Constitucion obliga a las empresas de suministros
publicos a transmitirla».?’” La declaracion del ministro Scalia reconocid
implicitamente la posibilidad de que las empresas de telefonia pudieran

derecho de una compaiiia de telefonia local a negarse a servir a un cliente que habia
usado vulgaridad.

253. Carlin Commc’ns, Inc. v. Mountain States Tel. & Tel. Co. (1987), 827 F.2d 1291,
pdg. 1294 (9" Cir.).

254. Sable Commc’ns of Cal., Inc. v. FCC (1989), 492 U.S. 115.

255. FCC v. Pacifica Found. (1978), 438 U.S. 726, pag. 748.

256. Sable, 492 U.S., pags. 126-28.

257. Sable, 492 U.S., pag. 133.
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tener la discrecion editorial suficiente para negarse a transmitir determi-
nadas llamadas a pesar de su condicién de common carriers.

La advertencia del ministro Scalia se ajustaba a una linea de sen-
tencias de tribunales inferiores que confirmaron los derechos de las
empresas de telefonia para rehusarse a transmitir dial-a-porn si asi lo
deseaban.?® Algunos casos afirmaron que la Primera Enmienda no se
aplicaba a las empresas de telefonia porque no eran partes estatales,?”’
razonamiento que fue luego avalado por el ministro Thomas.?*® Con
estas sentencias, dichos tribunales reconocieron a los common carriers
como voceros privados con el derecho de elegir qué expresion transmitir
(Hammond, 1995: 11).

Mais importante fue el que otras cortes sostuvieran que la regula-
cion del common carriage no le impedia a las empresas de telefonia el
ejercer su criterio de negocios para negarse a transmitir ciertos tipos de
servicios.?®! Como un connotado analista ha observado, el reafirmar el
derecho de las empresas de telefonia para ejercer su criterio de negocios
es esencialmente lo mismo que reafirmar sus derechos a ejercer su propia
discrecion editorial (Barron, 1993: 386).

258. Véase Mountain States, 827 F.2d, pags. 1293-95; Carlin Commc’n, Inc. v. S. Bell
Tel. & Tel. Co. (1986), 802 F2d 1352, pdg. 1361 (11th Cir.); Network Commc’ns v.
Mich. Bell Tel. Co. (1989), 703 E Supp. 1267, 1275 (E.D. Mich.); véase también Info.
Providers’ Coal. for Def. of First Amendment v. FCC (1991), 928 F.2d 866, 877 (9th
Cir.), que sefial6 que «un carrier es libre bajo la Constitucion de terminar el servicio a los
operadores de dial-a-porn en conjunto».

259. Véase Info. Providers’ Coal., 928 F.2d, pag. 877; Mountain States, 827 F.2d, pag.
1297; S. Bell, 802 F.2d, pags. 13 57-62; Network Commc’ns, 703 F. Supp., pag. 1274-77.

260. Denver Area Educ. Telecomm. Consortium, Inc. v. FCC (1996), 518 U.S. 727,
pag. 825, J. Tomas, concurriendo parcialmente en la sentencia y voto disidente parcial-
mente, «Los common carriers son entidades privadas y pueden, en consistencia con la
Primera Enmienda, ejercer discrecion editorial en ausencia de una prohibicion legal».

261. Véase Mountain States, 827 F.2d, pag. 1294; véase también Network Commc’ns,
703 E Supp., pdg. 1276, que se apoyd en el ejercicio de criterio empresarial de la compa-
fifa de teléfonos para sostener que su negativa a llevar dial-a-porn no constituye accion
del Estado.
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2. PROHIBICION SOBRE LAS EMPRESAS DE TELEFONIA PARA PRESTAR
SERVICIOS DETV CABLE

La otra linea de sentencias que reconoce el derecho de los common ca-
rriers para ejercer su discrecion editorial surgi6 de una serie de recursos
basados en la Primera Enmienda en contra de leyes que le prohibian a
las empresas de telefonia local ofrecer servicios de television por cable.?*?
Los tribunales habian sostenido de forma uniforme que esta restriccion
afectaba irremediablemente la capacidad de las empresas de telefonia
para participar en una forma de expresion protegida.”®® El analisis mas
completo fue propuesto por el Cuarto Circuito en Chesapeake & Poto-
mac Telephone Co. of Virgina v. United States.*** En una sentencia algo
contradictoria con los precedentes del dial-a-porn, el tribunal reconocid
que el estatuto que le prohibia a las empresas de telefonia local ejercer
control editorial sobre las llamadas implicaba que ellas no «eran miem-
bros de la prensa» respecto de su servicio telefonico.”* A pesar de ello,
en la medida que el reglamento les prohibia el «unirse a la prensa al ope-
rar... sistemas de cable» que incluyen «control editorial», dicho estatuto

implicaba a la Primera Enmienda.?®®

262. Esta restriccion fue instituida primero por la regla de la FCC. Véase Application
of Telephone Cos. For Section 214 Certificates for Channel Facilities Furnished to Affi-
liated Community Antenna Television Systems, Final Report and Order, 21 EC.C.2d
307, 325 49 (1970), aff’d sub nom. Gen. Tel. Co. of Sw. v. United States (1971), 449
F.2d 846 (5th Cir.). Fue posteriormente codificada por el Congreso. Cable Communi-
cations Policy Act of 1984, Pub. L. No. 98-549, § 2, 98 Stat. 2779, 2785 (previamente
codificada en 47 U.S.C. § 533(b) (1994)).

263. Véase US West, Inc. v. United States (1994), 48 F.3d 1092, pdg. 1098 (9th Cir.),
abandonado y remitido por consideracion de irrelevancia, 516 U.S. 1155 (1996); Che-
sapeake & Potomac Tel. Co. of Va. v. United States (1994), 42 F.3d 181, 190 (4th Cir.),
vacated and remanded for consideration of mootness, 516 U.S. 415 (1996); S. New
England Tel. Co. v. United States (1995), 886 F. Supp. 211, 217 (D. Conn.); NYNEX
Corp. v. United States, No. Civ. 93-323-P-C, 1994 WL 779761, at *2 (D. Me. Dec. 8,
1994); Ameritech Corp. v. United States (1994), 867 E. Supp. 721, pag. 728 (N.D. Ill.);
BellSouth Corp. v. United States (1994), 868 F. Supp. 1335, pag. 1339 (N.D. Ala.); US
West, Inc. v. United State (1994), 855 E Supp. 1184, 1190 (W.D. Wash.).

264. Chesapeake & Potomac Tel. Co. of Va. v. United States (1994), 42 F.3d 181 (4th
Cir).

265. Chesapeake & Potomac Tel. Co. of Va. v. United States, pg. 196.

266. Chesapeake & Potomac Tel. Co. of Va. v. United States, pag. 196.
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En consecuencia, incluso si las telefonicas locales servian como com-
mon carriers para las comunicaciones de voz, en la medida en que desea-
ban empezar a prestar servicios de video, la Primera Enmienda protege
sus derechos para ejercer discrecion editorial sobre el contenido de dicho
servicio. El hecho de que una empresa provea common carriage respecto
de un servicio sobre el cual mantiene poco o nada de control editorial
no le impide ofrecer otro servicio sobre el cual si puede ejercer control
editorial. Esto proveyd un buen contrapunto al reconocimiento en los
casos CBS v. DNC, FCC v. Midwest y Denver de que las empresas que
proveen contenidos de medios no pueden ser forzadas a convertirse en
COmMMmMOon carriers.

En conjunto, estos casos establecen algunos principios basicos aplica-
bles a Internet. Primeramente, un proveedor que actualmente ejerce dis-
crecion editorial respecto del contenido que transmite, en conformidad
con los principios de libre expresion reconocidos, no puede ser forzado a
convertirse en common carrier. De hecho, el tribunal de distrito del caso
Broward County aplico ese principio cuando rechazo el argumento de
que un proveedor de cable-mddem que ejercia discrecion editorial sobre
su contenido podia ser forzado a separar parte de su servicio para usarlo
como common carriage.*®’ Si bien algunos analistas han cuestionado si
los servicios de los prestadores de Internet merecen proteccion bajo la
Primera Enmienda,?*® la mayoria de ellos reconoce que esos servicios
promueven importantes valores de libre expresion.?®”

El argumento de que los prestadores de Internet ejercitan cierto grado
de discrecion editorial se ve reforzado por la historia de la responsa-
bilidad por difamacion de los ISP. Los prestadores que no tienen dis-

267. Comcast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County (2000), 124 F.
Supp. 2d 685, pag. 692 (S.D. Fla.).

268. Bracha y Pasquale (2008: 1190-92) para motores de busqueda; Herman (2006:
112-13) para proveedores de banda ancha de dltima milla.

269. Aquellos que se mantienen escépticos deberian tener en cuenta que las peliculas
y la programacion de entretenimiento fueron alguna vez vistos fuera del dmbito de la
Primera Enmienda. Véase Mut. Film Corp. v. Indus. Comm’n (1915), 236 U.S. 230,
243-44 (peliculas); Decision of Aug. 29, 1928, 2 ER.C. Ann. Rep. 159, 161 (1928) (pro-
gramacion de entretenimiento). Estos casos son parte de una larga tradicion en la que las
nuevas tecnologias han nacido en el cautiverio de la Primera Enmienda. Véase Zuckman

y otros (1999: 165-73).
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crecion editorial serian inmunes a la responsabilidad por difamacion.?”
Asi, el hecho de que los tribunales hayan emitido sentencias previas a
la promulgacién de la Communications Decency Act resolviendo que
los ISP sean potencialmente responsables por difamacién,?”! reconocia
implicitamente que los ISP ejercen algun grado de discrecion editorial.
Posteriormente, el Congreso incluyé una disposicion en la Communica-
tions Decency Act otorgandole explicitamente inmunidad a los ISP por
difamacion.?”? De hecho, el informe de sesion indica que el Congreso
incluy6 esta disposicion especificamente para dejar sin efecto las senten-
cias que condenaron a los ISP por difamacion.?” Si el ISP no tenia dis-
crecion editorial, dicha inmunidad estatutaria hubiera sido innecesaria.
A mayor abundamiento, un titulo posterior del mismo estatuto le otorga
inmunidad por el bloqueo y filtro, como buen samaritano, de contenido
que sea «obsceno, procaz, lascivo, sucio, excesivamente violento, hosti-
gante o de cualquier otra forma cuestionable».?”* Al hacerlo, el estatuto
reconoci6 implicitamente los beneficios derivados de permitirle a los ISP
ejercer discrecion editorial. En efecto, los tribunales han sostenido uni-
formemente que los ISP pueden ejercer dicha discrecion sin infringir la
Primera Enmienda.?”

En segundo lugar, una empresa que es common carrier claramente
tiene el derecho a ofrecer servicios alternativos sobre los cuales ejerce
discrecion editorial. Por lo tanto, incluso si un proveedor de Internet
historicamente no ha ejercido control editorial sobre ciertos servicios el
gobierno no puede evitar que el proveedor pueda iniciar la prestacion de

270. Véase Huber y otros (1999: 1308); véase también Farmers Educ. & Coop. Union
of Am. v. WDAY (1959), Inc., 360 U.S. 525, pags. 526-27, 535.

271. Véase, por ejemplo, Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Servs. Co., No. 94-
031063, 1995 WL 323710, at *5 (N.Y. Sup. Ct. May 24, 1995), que concluy6 que «la
eleccion consciente del ISP para obtener los beneficios de un control editorial... abrién-
dose a una mayor responsabilidad», asi permitiendo al ISP ser potencialmente responsa-
ble por difamacion.

272. 47 U.S.C. § 230(c)(1) (2006).

273. H.R. REP. NO. 104-458, en 194 (1996) (Conf. Rep.), reimpreso en 1996
U.S.C.C.A.N. 10, 207-08.

274. 47 US.C. § 230(c)(2).

275. Véase Green v. Am. Online (AOL), 318 F3d 465, 472 (3d Cir. 2003); Langdon
v. Google, Inc., 474 F. Supp. 2d 622, 630-31 (D. Del. 2007).
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un nuevo servicio sobre el cual ejercita discrecion editorial, sin infringir
la Primera Enmienda.

E. CONSECUENCIAS

Tomadas en conjunto, estas diversas lineas de jurisprudencia recono-
cieron que el ejercicio de discrecion editorial por los intermediarios que
facilitan las comunicaciones electronicas sirve a importantes valores de
libre expresion. La Corte Suprema ha reconocido uniformemente que la
restriccion a su discrecion editorial es inapropiada incluso si estos inter-
mediarios tienen poder de mercado, si s6lo sirven como conducto para la
expresion de terceros, o si ejercitan su discrecion en una forma estimada
por terceros como sesgada.

Como minimo, el derecho de los intermediarios como voceros re-
presenta una consideracion compensatoria importante respecto de cual-
quier cdlculo sobre libertad de expresion debe tener en cuenta para al-
canzar el equilibrio.?’¢ Un analisis razonable de los casos deberia ir mas
alla: dado que ninguno de los razonamientos antes usados para justificar
la restriccion a los derechos de libre expresion de los radioemisores y ca-
bleoperadores serviria para aplicarse a Internet, estos precedentes indi-
can que los intermediarios de Internet, como los periddicos, poseen una
«libertad absoluta para promover sus propios puntos de vista sin tener
que presentar puntos de vista opuestos».>”

La posibilidad efectiva de que la intermediacion pueda producir be-
neficios significativos plantea un problema analitico significativo para
aquellos que desean limitar la libertad de los prestadores de Internet
para ejercer su rol de intermediarios como mejor lo estimen. Los recono-
cidos beneficios de la discrecion editorial socavan argumentos categori-
cos a favor de establecer obligatoriamente la no intermediacion y obliga
a los proponentes de la no intermediacién a proveer alguna base para
distinguir entre formas de intermediacion permisibles y no permisibles.
Como veremos, la historia de los esfuerzos previos para establecer dicha
distincion causa serias dudas respecto su eventual éxito.

276. Véase Turner Broad. Sys., Inc. v. FCC (conocida como Turner II) (1997), 520
U.S. 180, pdg. 226-27, ]. Breyer, concurriendo parcialmente.
277. FCC v. League, pag. 380.
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11l. LECCIONES DE INTENTOS PREVIOS DE REGULAR LA DISCRECION EDITORIAL

Como senalamos previamente, la Corte Suprema ha reconocido desde
hace tiempo que la Radio Act de 1927 y la Communications Act de
1934 reconocieron el importante rol que el ejercicio por los radioemiso-
res de su discrecion editorial juega en la promocion de valores de libre
expresion. No obstante, tanto la FCC como su antecesora, la FRC, han
mostrado una ambivalencia notable frente al ejercicio sin restricciones
de la discrecion editorial de los radioemisores. Por una parte, las normas
contra el time brokering®’® han intentado prevenir que los radioemisores
ejerciten muy poco control editorial al limitar su capacidad de ceder el
control sobre los contenidos emitidos a terceros. Por la otra, la hostili-
dad histérica de la FRC hacia las «emisoras de propaganda» y la Doctri-
na de Equidad (y sus antecedentes) han intentado prevenir que ejerciten
demasiado control editorial.

Como la historia posterior demuestra, ninguno de estos esfuerzos fue
exitoso. En ambos casos, las agencias fueron incapaces de desarrollar
estandares para distinguir entre ejercicios de discrecion editorial proce-
dentes e improcedentes. Esa ambigliedad produjo un impacto desafor-
tunado de coartar la transmision de expresion, haciéndola a su vez mas
ortodoxa. Y lo que es peor, los operadores politicos pudieron usar estas
normas para crear campanas sistematicas para impedir la expresion de
sus opositores.

A. TIME BROKERAGE: REGULANDO EXIGUAMENTE LA DISCRECION EDITORIAL

La FRC y la FCC tienen una larga historia intentos para asegurar que
los radioemisores no ejerciten demasiado su discrecion editorial. Es in-
teresante advertir que comenzando el afio 1921 y antes de vender sus
estaciones a RCA en 1926, AT&T adopt6 un tipo de enfoque de mero
conducto que los proponentes de la no intermediacién favorecian al ofre-
cerles transmitir su programacion a cualquiera que estuviese dispuesto a
pagar las tarifas publicadas previamente (Shelanski, 1997: 1052-53). El
entonces Secretario de Comercio Herbert Hoover criticé dicha practica,

278. Nota de los traductores. Time brokering se refiere al arriendo de espacios de

tiempo para que un tercero administre una radioemisora.
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mas que nada por la cantidad de publicidad directa transmitida por las
estaciones de AT&T, pero se abstuvo de intervenir y dejé que la indus-
tria resolviera cudnta publicidad seria permitida.?”

Prontamente las autoridades empezaron a expresar un escepticismo
mayor respecto a esa forma de emision tan poco intermediada. En su
denegacion de 1929 a la solicitud de tres radioemisoras de aumentar la
cantidad de tiempo de emision que sus licencias les permitian, la FRC
rechazé ampliar las normas que regulaban la telefonia y telegrafia a la
radioemision, bajo las cuales «una radioemisora tendria que aceptar y
transmitir para todas las personas en igualdad de condiciones sin discri-
minar en sus cobros».?" El hacerlo habria privado al publico de la dis-
crecion editorial ejercida por las radioemisoras, cuestion descrita como
«una censura autoimpuesta ejercida por los directores de programacion
de las radioemisoras quienes, por el bien de la popularidad y vigencia de
sus emisoras, seleccionaran programas de entretencion y educacionales
de acuerdo con las necesidades y deseos de sus audiencias invisibles».?8!
La FRC reconocio los beneficios que la intermediacion otorgaba a las
audiencias al razonar que el impedir que las radioemisoras ejercieran su
discrecion editorial «resaltaria el derecho del emisor de mensajes en per-
juicio del publico radioyente».?®? Los analistas consideran que el énfasis
de la FRC en la importancia de la discrecion editorial de las radioemiso-
ras anuld la posibilidad de existencia del tipo de sistema de radioemision
pagada no intermediada operado por AT&T durante los afios veinte
(Shelanski, 1997: 1055), si bien la FCC a veces ha alabado a los licen-
ciatarios por servir como conductos de la libre expresion de terceros.?s

En las décadas siguientes, la herramienta primaria de la FCC para
asegurar que los radioemisores ejerciten algun grado de discrecion edito-
rial ha sido su politica en contra del time brokerage, que ocurre cuando

279. Shelanski (1997: 1053), citando a Barnouw (1966: 177-78); véase también Hu-
ber y otros (1999: 11) y Pool (1983: 35, 136-38).

280. Great Lakes Broad. Co. (1929), 3 ER.C. Ann. Rep. 32, pdg. 32, confirmada, 37
F.2d 993 (D.C. Cir. 1930).

281. Great Lakes Broad. Co., pags. 32-33.

282. Great Lakes Broad. Co., pag. 33.

283. Véase Adelaide Lillian Carrell, Proposed Findings of Fact and Conclusions of the

Commission, 7 EC.C. 219, 221-22 { 10 (1939) (hallazgos propuestos y conclusiones).
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una estacion le vende bloques de tiempo en el aire a terceros.?®* La FCC
fue sumamente critica respecto del time brokerage durante sus primeros
anos. Por ejemplo, en 1940, la existencia de un contrato que designé a
NBC como el tnico proveedor de programacion de cuatro estaciones de
radio de propiedad de Westinghouse, llevo a la FCC a amenazarla con no
renovar dichas estaciones mientras Westinghouse no reemplazara el con-
trato por uno mas ordinario de afiliacion de red, bajo el cual Westinghou-
se tenia la responsabilidad final sobre la programacion emitida por sus
estaciones.”® En su decision de 1941 sobre Metropolitan Broadcasting
Corp.,>*¢ la FCC rechazé la solicitud de renovacion de su licencia a un li-
cenciatario, en parte porque habia delegado periédicamente casi la mitad
del programa operativo de la estacion a time brokers.® En 1963, la FCC
revoco la licencia de Carol Music, Inc., en parte porque habia celebrado
un contrato de time brokerage que cubria doce horas diarias durante 6

288

dias de la semana.?®® En 1965 y 1966, la FCC mult6 a radioemisoras por

celebrar contratos de time brokerage® Y atin mas importante fue la

decision de la FCC de 1976 sobre Cosmopolitan Broadcasting Corp.,>”°

en que la FCC rechaz6 renovar una licencia de una estacion de radio que

vendio «virtualmente cada minuto disponible» a time brokers.*!

284. 47 C.ER. § 73.3555 note 2(j) (2007). Para la historia de la regulacion de time
brokerage, véase Lewyn (1995: 9-45) y Sewell (1995: 90-98).

285. Westinghouse Elec. & Mfg. Co., Opinion and Order on Petition to Reconsider
and Grant Without Hearing, 8 EC.C. 195, 195-96 (1940).

286. Metro. Broad. Corp., Findings of Fact and Conclusions, 8 EC.C. 558 (19471).

287. Metro. Broad. Corp., Findings of Fact and Conclusions, 563 q 20-21, 575.

288. Revocation of License and Subsidiary Communications Authorization of Carol
Music, Inc., for FM Broadcast Station WCL], Preliminary Statement, 37 EC.C. 385,
389-91 | 10-13, 400-01 (1963).

289. WGOK, Inc., Memorandum Opinion and Order, 2 EC.C.2d 245, 246 {] 6-9
(1965); United Broad. Co., of N.Y., Inc., Memorandum Opinion and Order, 40 E.C.C.
224,229 (] 21-23 (1965).

290. Cosmopolitan Broad. Corp., Decision, 59 FEC.C.2d 558 (1976), remitida por
otros motivos, 581 F2d 917 (D.C. Cir. 19738).

291. Cosmopolitan Broad. Corp., 560 { 5, 561 { 7. El Circuito de D.C. caracteriz6
el ambito del acuerdo de time brokerage de otra manera, sefialando que sobre setenta y
cinco por ciento del tiempo de las estaciones era vendido a time brokers, con aproxima-
damente veinte por ciento del tiempo restante vendido o cedido a otros para transmisio-
nes religiosas. Cosmopolitan Broad., 581 F.2d at 919.
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Una regla de facto surgio: el time brokerage era permisible siempre
y cuando no se tornara tan «extensivo» como para infringir las obliga-
ciones de los radioemisores de mantener el control permanente sobre su
programacion.??? En resumen, se le permitié a los radioemisores servir
como un mero conducto hasta cierto punto, pero no mas alla. Es impor-
tante advertir que este criterio condenaria el tipo de enfoque de conducto
tonto y no intermediado favorecido por quienes apoyaban la regulacion,
y prevé de forma evidente la discrecion editorial como un bien que debe
ser preservado en vez de condenado. Y ain mas importante, la FCC fue
algo vaga precisamente respecto a la cantidad de time brokerage que era
permisible. Por un tema procedimental, a las radioemisoras la FCC les
exigio inicialmente presentarle sus contratos de time brokerage,* si bien
una modificacién posterior relajo este requisito y en cambio le permitio
a las estaciones mantener los contratos en sus oficinas para ser inspec-
cionados por la FCC.?*

Estas ambigiiedades respecto a qué grado de delegacion de la discre-
cion editorial era demasiado, pronto empezaron a generar problemas. En
algunos casos, la FCC aplico sus politicas sobre contratos de brokerage
que cubrian apenas 1o minutos a la semana.?”> La FCC también inicial-
mente aplicd sus reglas sobre time brokerage para negociar contratos,
por ejemplo en el caso de un programador sindicado que vende publici-
dad directa contenida en un bloque de tiempo que habia comprado,*®
para algunos afios después dejar de usarlas.?” Aun asi, la FCC continué

292. Véase Cosmopolitan Broad., 59 EC.C.2d at 560-61  6; véase también Welcome
Radio, Inc., Memorandum Opinion and Order, 20 EC.C.2d 582, 583 | 4 (1969).

293. Financial Ownership and Other Reports of Broadcast Licensees, 1o Fed. Reg.
9718, 9718-19 (Aug. 7, 1945) (requiriendo la presentacion de los contratos para «ventas
de bultos de tiempo» de dos horas o mas).

294. Re-regulation of Radio and Television Broadcasting, 25 Rad. Reg. 2d (P & F)
1719, 1722 { 5(g) (nov. 2, 1972).

295. Véase Eller Telecasting Co., Memorandum Opinion and Order, 19 EC.C.2d 913,
913-14 4 (1969), que aplicé las regulaciones de time brokerage a un noticiero semanal
de diez minutos dirigido a audiencias hispanicas; Inc., Memorandum Opinion and Or-
der, 2 EC.C.2d 245, 245 J 2 (1965), que aplico los requerimientos de time brokerage a
programas de domingo de quince minutos vendidos a cantantes aficionados.

296. Véase Rand Broad. Co., 22 Rad. Reg. 2d (P & F) 155, 155-56 (June 9, 1971).

297. Clarifying Paragraph (c) of Section 1.613, Concerning the Filing of Agreements
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advirtiendo que un uso extendido de contratos de time brokerage podia
infringir la responsabilidad de la estaciéon de mantener control editorial
sobre su programacion.?*®

Una declaracion reglamentaria de 1980 marc6 un cambio importante
en el enfoque de la FCC respecto al time brokerage. En vez de expresar
hostilidad hacia el time brokerage, la FCC adopt6 una politica de «in-
centivar los contratos de time brokerage» como una forma de «impulsar
el involucramiento de minorias en la radioemision».?*” Adicionalmente,
la FCC esperaba que al cambiar su posicion respecto, ello promoveria
la programacion dirigida a «audiencias especificas cuyos gustos no eran
cubiertos porque eran grupos demasiado pequefios como para poder
mantener una programacion semanal completa».’®® Dicho lo anterior,
la FCC rechazé cualquier «intento de transformar el servicio de radio
en un common carrier»,>*! y continud enfatizando que cada radioemisor
mantenia la responsabilidad final por la programacion emitida desde sus
instalaciones.?”> La FCC rechaz6 los analisis ex ante de contratos de time
brokerage por su preocupacion de que dichas revisiones pudieran desin-
centivar esta practica, prefiriendo en cambio «resolver dichos problemas
cuando ocurrieran».’? Rechaz6 implicitamente el establecimiento de un
limite numérico claro, concluyendo que «la cantidad de time brokerage
no es realmente el asunto. En cambio, es el grado en que el licenciatario
renunciaba a sus responsabilidades a favor de los time brokers».>** La

Involving the Sale of Broadcast Time for Resale, Order, 33 EC.C.2d 653, 654 ] 4-7
(1972).

298. Id. en 653-54 9 3.

299. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, Policy Statement, 82 EC.C.2d 107, 107-09 {{ 1-4 & n.8, 120 { 31 (1980).

300. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 120 { 31.

3or1. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 114 | 17.

302. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 109 5, 113 q 135.

303. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 112-13 (| 13-14, 114 | 17.

304. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-

gramming, 114 { 17.
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FCC también rechazé emitir normas mas claras en beneficio de produc-
tores independientes con poca experiencia, basindose principalmente en
que el actual enfoque caso a caso no habia demostrado ser demasiado
gravoso y que los radioemisores podian otorgar a estos productores inde-
pendientes una asesoria clara.’®® Finalmente, la FCC rechaz6 los llamados
para evitar que los radioemisores censuraran, declarando en cambio que
el interés del publico seria mejor servido manteniendo su decision de que
los radioemisores fueran responsables de sus decisiones editoriales.3%
Con la desregulacion que facilitaba la entrada de nuevas estaciones
de radio durante los ochenta, las estaciones de radio empezaron a usar el
time brokerage no solamente para una programacion mas especializada,
sino también para ampliar dicha programacion y cubrir asi todo el tiem-
po de emision disponible (Lewyn, 1995: 11-12). En 1989, la FCC libera-
liz6 atiin mas su politica de time brokerage al permitirle a una estacion el
efectuar corretaje del tiempo de otra estacion que operaba en el mismo
mercado.’”” Empezando con la decision fundamental del caso Russo,?%
la FCC permiti6 expresamente muchos de estos acuerdos de time broke-
rage mas extensivos (Lewyn, 1995: 4; Sewell, 1995: 98), y eventualmen-
te codifico este criterio mas amplio de aceptacion del time brokerage en
sus normas.>*”” En todo caso, la FCC no lleg6 a acoger totalmente la no
intermediacion, resaltando la responsabilidad permanente de los radioe-
misores de ejercer su control editorial sobre la programacion transmiti-

305. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 114 | 18.

306. Petition for Issuance of Policy Statement or Notice Inquiry on Part-Time Pro-
gramming, 118-19 ] 28-29.

307. Reexamination of the Commission’s Cross-Interest Policy, Policy Statement, 4
EC.C.R. 2208, 2214 ] 37-39 (1989).

308. Roy R. Russo, Esq., Letter, § EC.C.R. 7586, 7587 (1990).

309. Revision of Radio Rules & Policies, Report and Order, 7 EC.C.R. 2755, 2787
9 63 (1992), reconsiderado, 7 EC.C.R. 6387 (1992) (First Reconsideration Order), re-
considerado, 9 EC.C.R. 7183 (1994) (Second Reconsideration Order). Las normas pro-
hibian que las estaciones que operaran en el mismo mercado usaran el time brokerage
para duplicar mas del veinticinco por ciento de su programacién. Id. en 2789 { 66. El
time brokerage de mas del quince por ciento del tiempo de otra estacion constituiria la
copropiedad para propositos de las normas de propiedad local y nacional. Id. en 2788-

89 { 65.
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da*'? y rechazando ciertos acuerdos de corretaje cuando los duefios de
las estaciones renunciaban a esta responsabilidad (Lewyn, 1995: 5-6).
Mais importante fue que la FCC continud siendo incapaz de emitir un
estandar claro para lo que representaba un grado aceptable de no inter-
mediacion, adhiriéndose en cambio a un enfoque caso a caso.’!'' Algunos
analistas han criticado que las nuevas politicas de la FCC sobre time
brokerage son demasiado permisivas y han sefialado que disminuian
la diversidad de programacion (Sewell, 1995: 99-100). Otros ademas
han luchado para determinar el fundamento en virtud del cual algunos
acuerdos de time brokerage eran aprobados o rechazados, y estos ex-
pertos alegan que el enfoque caso a caso ha producido una confusion
regulatoria que no otorga una orientacion significativa.’'? La FCC con-
tinuamente ha rehusado escuchar los llamados para emitir un estindar
mads claro, basada en que el enfoque caso a caso garantiza una mayor

flexibilidad para los radioemisores.?!3

B.LA DOCTRINA DE EQUIDAD: SOBRERREGULACION DE LA DISCRECION
EDITORIAL

Al mismo tiempo que la FRC y la FCC han luchado por delinear cuando
las radioemisoras han ejercido muy poco control editorial, también han
luchado de forma atn més controvertida con estandares para determinar
cuando las radioemisoras han ejercido demasiado control editorial.>'*
Nuevamente, los primeros dias de la industria radial son instructivos. Al-

310. Revision of Radio Rules & Policies, 7 EC.C.R. at 2787  63; accord First Recon-
sideration Order, 7 EC.C.R. at 6401 { 63 («Hacemos hincapié en que el licenciado es
ultimamente responsable por toda la programacion puesta al aire en su estacion, inde-
pendientemente de su origen»).

311. Second Reconsideration Order, 9 EC.C.R. at 7192 { 54; First Reconsideration
Order, 7 EC.C.R. at 6401 ] 63; véase también Revision of Radio Rules & Policies, 7
F.C.C.R. at 2789 { 67 , que opta por la supervision de los contratos de time brokerage
a través de un proceso de quejas y de cumplimiento en lugar de reglas por adelantado.

312. Lewyn (1995: 45-48, §6-57); véase también Brooke Commc’ns, Inc., Memoran-
dum Opinion and Forfeiture Order, 14 EC.C.R. 6247, 6249 { 7 (1999).

313. Véase Second Reconsideration Order, 9 EC.C.R. at 7192 { 54.

314. La discusion que sigue se basa en gran medida en la excelente critica de la Doc-
trina de Equidad de Krattenmaker y Powe (1994: 61-65, 237-75).
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gunas estaciones desarrollaron voces editoriales distintivas sobre puntos
de vista particulares. Por ejemplo, WEVD en Nueva York, servia como
«la portavoz del Partido Socialista».’'S WIBA en Madison, Wisconsin,
hablaba por el movimiento Progresista de Robert LaFollette.?'® WCFL
en Chicago ofrecia programacion de interés para los sindicatos.3!”

Durante su segundo afio de existencia, la FRC fue algo tolerante con
estas estaciones. De hecho, en agosto de 1928 la FRC declaré que «no
limitaria a ninguna estacion... que fuera la portavoz de una minoria
politica o religiosa relevante» siempre y cuando la estacion programara
«con la debida atencién a las opiniones de otros».3!8

Sin embargo, hacia 1929, la FRC se habia vuelto mas escéptica de las
estaciones con voces editoriales tan distintivas. En su decision del caso
Great Lakes Broadcasting®®® se preguntaba si dicha discrecion editorial
se estaba aplicando de forma demasiado vigorosa, como cuando un ra-
dioemisor transmitia programas «interesantes o valiosos s6lo para un
pequeno segmento del publico» o cuando servian «a los intereses parti-

320 La FRC condené a dichas emisoras

culares de individuos o grupos».
como «estaciones de propaganda», un término que la FRC intent6 dé-
bilmente suavizar alegando que era «usada por razones de conveniencia
y no de forma derogatoria».3?! La FRC justifico sus criticas invocando
la actualmente desacreditada doctrina de la escasez. Debido a que «no
existe espacio en la banda de radioemision para que cada escuela de pen-
samiento, ya sea religiosa, politica, social y econémica, tenga su propia

radioemisora, su micr6éfono en el éter», cada radioemisor estaba obli-

315. C.A. Cummins (Aug. 29, 1928), 2 ER.C. Ann. Rep. 159, pag. 160.

316. C.A. Cummins (Aug. 29, 1928), 2 ER.C. Ann. Rep. 159, pag. 160.

317. Chi. Fed’n of Labor v. FRC (1929), 3 ER.C. Ann. Rep. 36, pag. 36.

318. Michael T. Rafferty (Aug. 22, 1928), 2 ER.C. Ann. Rep. 154, pdg. 155. Véase
también C.A. Cummins, 2 ER.C. Ann. Rep., pag. 160: «Siempre que la evidencia de-
muestre que una estacion particular sirve como portavoz para una minoria religiosa o
politica sustancial, no importando cudnto puedan estar en desacuerdo los miembros in-
dividuales de la comision con los puntos de vista de esa minoria, la comisién ha tomado
accion favorable a la estacion».

319. Great Lakes Broad. Co. (1929), 3 ER.C. Ann. Rep. 32, aff ’d, 37 F2d 993 (D.C.
Cir. 1930).

320. Great Lakes Broad. Co., pag. 34.

321. Great Lakes Broad. Co., pag. 34.
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gado a ofrecer una «programacion amplia» que contemplara «en justa
proporcion... los gustos, necesidades y deseos de todos los grupos sus-
tanciales dentro de publico oyente».?*? En efecto, la FRC habria negado
de plano el otorgar licencias a las estaciones de propaganda si no hubiera
sido porque ya estaban establecidas, y la Comision senal6 que, si llegara
a tener la oportunidad, favoreceria a los solicitantes que ofrecieran un
servicio mds general.’*

En la decision inmediatamente posterior al caso Great Lakes Broad-
casting, la FRC rechazé la solicitud de WCFL (operada por la Federa-
ciéon del Trabajo de Chicago) de incrementar su potencia y el nimero
de horas que podia transmitir basada en que «no existe lugar para es-
taciones que sirvan a un grupo en particular, pues todas las estaciones
deben servir al publico en general y servir el interés publico en contra de
intereses de grupos o clases».**

Pero quizas la postura mds notoria en contra de la discrecion editorial
fue la caducidad por la FRC de la licencia de la estacion de radio ope-
rada por «Fighting Bob» Shuler, un pastor que usaba tanto su pulpito
como su enormemente popular estacion de radio para criticar al alcalde,
al jefe de la policia, al fiscal de distrito, al fiscal de la ciudad y al colegio
de abogados local, todos de la ciudad de Los Angeles, por su corrupcion

325 Obviamente, la programacion

y vinculos con el crimen organizado.
ofrecida por Shuler precisamente representaba el tipo de discurso poli-
tico importante requerido por los ciudadanos. Y a pesar de la evidencia
sustancial y muchas veces no controvertida a favor de las acusaciones de
Shuler (Orbison, 1977: 463-64, 466), la FRC en pleno voté en contra de
Shuler, en parte porque estimé que sus programas eran sensacionalistas
en vez de ser instructivos.’?® La Corte de Apelaciones del Circuito de
D.C. confirmo la decision de la FRC, y la Corte Suprema rechazo revisar

el caso.’?”

322. Great Lakes Broad. Co., pag. 34.

323. Great Lakes Broad. Co., pag. 35.

324. Chi. Fed’n of Labor v. FRC (1929), 3 ER.C. Ann. Rep. 36, pag. 36.

325. Véase Orbison (1977: 463-64). Véase también Krattenmaker y Powe (1994: 24-
25, 27-28).

326. Orbison (1977: 466). Véase también Trinity Methodist Church, S. v. FRC (1932),
62 F.2d 850, 851 (D.C. Cir.), cert. denied, 288 U.S. 599 (1933).

327. Trinity Methodist Church, 62 F.2d, pag. 854.
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De igual modo, en su decision de 1940 del caso Mayflower Broadcas-
ting Corp.,*?® la FCC critic6 duramente la politica de la Yankee Network
de transmitir editoriales a favor de s6lo algunos candidatos o temas po-
liticos, renovando su licencia s6lo después de que la Yankee Network
prometi6 no seguir adelante con sus editoriales.??” Al hacer esto, la FCC
declar6 categéricamente que la programacion de un licenciatario «no
puede dedicarse a apoyar los principios que considera mas favorables.
En resumen, un radioemisor no puede ser un partidario».>*

Nueve afios después, la FCC dio un giro abruptamente y resolvio
que los radioemisores tiene la obligacion de tener una postura editorial
respecto de los asuntos publicos que preocupaban a sus audiencias.?*!
Al mismo tiempo, la FCC resolvié que los radioemisores «deben operar
sobre la base de una equidad generalizada» al «permitir una oportuni-
dad razonable para la presentacion de todas las posiciones responsables
respecto de asuntos que tuvieran la suficiente importancia como para
merecer tiempo en el aire».>*? Inicialmente, el cumplir con la Doctri-
na de Equidad era sencillamente una circunstancia que se tomaba en
consideracion al momento de solicitar la renovacion de licencia, lo que
implicaba que su fiscalizacion consistia basicamente en amonestaciones
piadosas (Barron, 1961: 9). La FCC empez6 a darle real efectividad a
la doctrina en 1962, cuando empez6 a resolver casos basados en quejas
surgidas de la falta de equidad.®* En su decision de 1960 del caso Red
Lion v. FCC, la Corte Suprema la dio a la doctrina su imprimatur basada

334

ampliamente en la ahora desacreditada doctrina de la escasez.>** Poste-

riormente el Congreso intentd aprobar un estatuto prohibiéndole a los

328. Mayflower Broad. Corp., Proposed Findings of Fact and Conclusions, 8 E.C.C.
333 (1940).

329. Mayflower Broad. Corp., Proposed Findings of Fact and Conclusions, pgs. 339-41.

330. Mayflower Broad. Corp., Proposed Findings of Fact and Conclusions, pag. 340.

331. Editorializing by Broadcast Licensees, Report of the Commission, 13 FEC.C.
1246, 1249-50 ] 6-7 (1949).

332. Editorializing by Broadcast Licensees, Report of the Commission, 1250 7.

333. Krattenmaker y Powe (1994: 62-63). El primer caso parece ser Complaint Under
«Fairness Doctrine» Requirements, 40 EC.C. 508 (1962). Para el razonamiento de la
FCC para el cambio en la politica, véase «Fairness Doctrine» Implementation, 40 EC.C.
582, 583-85 (1963).

334. Red Lion v. FCC, pags. 400-0T.
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335 s6lo para que esta prohibicion

radioemisores publicos editorializar,
fuera derogada por la Corte Suprema en el caso League of Women Vo-
ters.’*® Eventualmente, la FCC aboli6 la Doctrina de Equidad en 1987.3%7

Tal como el intento de la FCC de restringir los acuerdos de time
brokerage, tanto quienes apoyan como quienes critican la Doctrina de
Equidad reconocen que a la FCC le cost6 poder desarrollar criterios
coherentes para resolver los reclamos basados en la Doctrina de Equi-
dad.*** A mayor abundamiento, la Doctrina de Equidad prontamente
hizo surgir un mont6n de dificiles problemas. Por ejemplo, un grupo
que apoyaba el Tratado de Prohibicion de Ensayos Nucleares argumento
exitosamente que la Doctrina de Equidad obligaba a una estacion que
transmitia un programa pagado por la oposicion al tratado, a darle tiem-
po en el aire al punto de vista contrario incluso si el grupo que abogaba
por el punto de vista contrario no podia pagar por él.3%

Decisiones posteriores de la FCC ampliaron la Doctrina de Equidad
al avisaje comercial. John Banzal, quien luego seria profesor de derecho,
alego exitosamente que la transmision por una estacion afiliada a CBS
de publicidad que mostraba el consumo de cigarrillos como socialmente
aceptable, le daba derecho a tiempo en el aire gratuito para mostrar los
potenciales dafios del cigarrillo.>*® A pesar de los intentos de la FCC de

335. Omnibus Budget Reconciliation Act of 1981, Pub. L. No. 97-35, sec. 1229, §
399, 95 Stat. 357, 730.

336. FCC v. League, pag. 402.

337. Complaint of Syracuse Peace Council Against Television Station WTVH Syracu-
se, New York, Memorandum Opinion and Order, 2 EC.C.R. 5043, 5043 { 2 (1987),
y la peticion de revision denegada, 867 F.2d 654 (D.C. Cir. 1989) (fallando la decision
de la Comisiéon basada en un razonamiento de interés publico, sin llegar a la cuestion
constitucional).

338. Krattenmaker y Powe (1994: 261-70) caracteriza la Doctrina de Equidad como
«un principio legal incoherente»; Rowan (1984: 51) sefiala que «la confusién abunda
sobre el tema»; Barron (1961: 18) cita la ausencia de cualquier sistema de criterios para
resolver los reclamos de equidad.

339. Responsibility Under the Fairness Doctrine, 40 EC.C. 576 (1963).

340. Complaint Directed to Station WCBS-TV, New York, N.Y., Concerning Fair-
ness Doctrine, 8 EC.C.2d 381, 382, reconsiderada en parte en 9 EC.C.2d 921 (1967).
Applicability of the Fairness Doctrine to Cigarette Advertising, To EC.C.2d 16 (1967).
Banzhaf v. FCC, 405 F.2d 1082 (D.C. Cir. 1968).
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restringir su decision sélo a los cigarrillos,**! las decisiones siguientes

acogieron reclamos bajo la Doctrina de Equidad, por ejemplo, en contra

342 343

de avisaje de marcas de autos de lujo*** y empresas petroleras,*® y recha-

zaron reclamos que argumentaban que la publicidad de compactadores
344

o que la publicidad

del dentifrico Crest era un comentario sobre la fluorizacion del agua
345

de basura era un comentario sobre el reciclaje,
potable.’*® Los emisores se mostraron renuentes a vender publicidad a
organizaciones como empresas petroleras o grupos que se oponian a un
referéndum de reciclaje por temor a tener que dar espacios gratuitos a
aquellos que sostenian un punto de vista opuesto.’* La FCC subsecuen-
temente reconsidero su posicion, emitiendo un nuevo decreto revocando
el caso Banzhaf v. FCC**” y concluyendo en cambio que la publicidad de
productos estandar no tocaban asuntos de interés publico lo suficiente-
mente controversiales como para gatillar la Doctrina de Equidad.’*® Los

reclamos posteriores fueron resueltos mas facilmente.’*

341. Television Station WCBS-TV, New York, N.Y., Memorandum Opinion and Or-
der, 9 FC.C.2d 9271, 942-43 | 44 (1967).

342. Véase Complaint by Friends of the Earth Concerning Fairness Doctrine Re Sta-
tion WBNB-TV, New York, NY, 24 EC.C.2d 743, 750 (1970) (concluyendo que «el
organismo de radiodifusion tiene una obligacion de informar al pablico. . . en [el] asunto
importante de la contaminacion del aire causada por los automoviles). Friends of the
Earth v. FCC, 449 F.2d 1164 (D.C. Cir. 1971).

343. Complaint by Wilderness Society and Friends of the Earth Concerning Fairness
Doctrine Re National Broadcasting Co., 30 EC.C.2d 643, 646, reconsiderada en 31
FEC.C.2d 729 (19771).

344. Complaint by John S. Maclnnis, Consumers Arise Now, San Francisco, Cal. Con-
cerning Fairness Doctrine Re Station KGO-TV, 32 EC.C.2d 837, 838 (1971).

345. Complaint by National Health Federation, Delaware, Ohio, Concerning Fairness
Doctrine, 58 EC.C.2d 314, 316 (1976).

346. Inquiry into Section 73.1910 of the Commission’s Rules and Regulations Con-
cerning the General Fairness Doctrine Obligations of Broadcast Licensees, Report, 102
FC.C.2d 142, 175-78 ] 48-52 (1985) (1985 Fairness Report).

347. Banzhaf v. FCC (1968), 405 F.2d 1082 (D.C. Cir.).

348. Handling of Public Issues Under the Fairness Doctrine and the Public Inter-
est 1974 Fairness Report Standards of the Communications Act, Fairness Report, 48
FC.C.2d 1, 24-26 (] 66-70 (1974) (1974 Fairness Report).

349. Complaint by Peter C. Herbst et al. Concerning Fairness Doctrine Re Station
WMTW-TV, 40 EC.C.2d 115, 118 (1973) (rechazando el reclamo de la Doctrina de

Equidad sobre la base de anuncios de motos de nieve), aff’d sub nom. Pub. Interest Re-
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Lo que es mas importante es que en la practica la Doctrina de Equi-
dad tendié a aminorar ostensiblemente el tipo de expresion para cuya
promocién habia sido creada. La FCC ha reconocido que el primer cri-
terio de la Doctrina, que obligaba a los radioemisores a cubrir asuntos
controversiales en beneficio de las comunidades a las que sirve, es esen-
cialmente inaplicable. La FCC, en efecto, admitio: «No tenemos la inten-
cion de involucrarnos en la seleccion de asuntos a discutirse, ni espera-
mos que un radioemisor cubra cada uno de los asuntos importantes que
puedan surgir en su comunidad».*° Como consecuencia, las decisiones
de un radioemisor en relacion con este primer criterio de la Doctrina de

351
y
violarian la doctrina «sélo en raras ocasiones».**> Como indicé la corte

Equidad estaban amparadas por una «presuncion de cumplimiento»

del Circuito del Distrito de Columbia, la obligacién impuesta por el pri-
mer criterio «no era amplia y podia cumplirse presentando el minimo del
asunto controvertido».>*® En efecto, solo en una ocasion la FCC sancio-
nd a una estacion por no haber cubierto un asunto controversial, y ese
caso no surgid bajo las circunstancias que reflejaban los requerimientos
reales de los radioyentes.>** Los radioemisores enfrentaban riesgos mas

search Group v. FCC, 522 E2d 1060 (15t Cir. 1975).

350. 1974 Fairness Report, 48 F.C.C.2d at 10 ] 25.

351. Handling of Public Issues Under the Fairness Doctrine and the Public Interest
Standards of the Communications Act, Memorandum Opinion and Order, 89 F.C.C.2d
916,925 I 23 (1982).

352. Complaint of Brent Buell, Memorandum Opinion and Order, 97 EC.C.2d 55,
57 18 (1984).

353. Am. Sec. Council Educ. Found. v. FCC, 607 F.2d 438, 444 n.16 (D.C. Cir. 1979).

354. Este caso surgié cuando una Representante del Congreso de Hawaii, quien era la
principal patrocinadora de la legislacion para limitar la mineria a cielo abierto, pidi6 a
una estacion de radio de West Virginia que transmitiera una cinta de once minutos que
defendia su posicion durante el tiempo en que la legislacion estaba siendo considerada
por el Congreso y presentada al Presidente para su firma. Complaint of Representative
Patsy Mink et al. Against Radio Station WHAR, Clarksburg, W. Va., Memorandum
Opinion and Order, 59 EC.C.2d 987, 987 2 (1976). Cuando la estacion se negd, la
Representante elevo exitosamente su queja de la Doctrina de Equidad. Id en 997 { 30.
Curiosamente, una de las principales bases para concederle su reclamo fue el hecho que
el periddico local habia cubierto la historia en su pagina principal por nueve dias durante
el periodo clave de once dias cuando la legislacion estaba siendo debatida y sometida al

veto presidencial. Id. en 995 { 24. Como Thomas Krattenmaker y Lucas Powe sefiala-
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relevantes bajo el segundo criterio si no podian presentar los temas de
forma tal que la FCC los considerara como suficientemente equitativos.
En consecuencia, la mejor forma que tenian los radioemisores para elu-
dir su responsabilidad por infracciones era sencillamente el evitar cubrir
asuntos controversiales en su totalidad. El efecto fue una disminucién
neta en la cantidad de expresion promovida por la Doctrina de Equidad
y que habia justificado su creaciéon. A mayor abundamiento, el hecho de
que los radioemisores s6lo necesitaran incluir opiniones «principales» o
«significativas» llevaba inevitablemente a asegurar que la poca expresion
presentada fuera derechamente ortodoxa.?>* En efecto, los radioemisores
para los cuales la Doctrina de Equidad presentaba los peores problemas
eran aquellos dedicados la mayor parte del tiempo a asuntos controver-
siales y que ofrecian los puntos de vista mas distintivos.**

El peligro de que la exigencia de cobertura equitativa pudiera inhibir
la expresion politica fue lo que justificé que la Corte Suprema invalidara
el derecho a réplica para los periddicos.” La Corte desestimé califi-
cando de «especulativos» los argumentos de que la Doctrina de Equi-
dad tendrian el mismo impacto sobre la radioemisiéon y explicé que,
«si la experiencia en administrar estas doctrinas indica que han tenido

ron, este razonamiento tiene el efecto de permitir el hecho de que un asunto ya est4 sien-
do cubierto extensivamente en otros medios para obligar a las radioemisoras a proveer
una cobertura duplicada (1994: 247).

355. Véase Inquiry into Section 73.1910 of the Commission’s Rules and Regulations
Concerning the General Fairness Doctrine Obligations of Broadcast Licensees, Report,
102 EC.C.2d 142, 188-90 (] 69-71 (1985 Fairness Report); véase también CBS v. DNC
(Brennan, J., voto disidente) (« Bajo la Doctrina de Equidad, los organismos de radiodi-
fusién generalmente tienden a permitir s6lo puntos de vistas establecidos —o al menos
moderados— para entrar al mercado mundial de ideas de la radiodifusién’»); Brandywi-
ne-Main Line Radio, Inc. v. FCC, 473 F.2d 16, 78 (D.C. Cir. 1972) (Bazelon, C.]J., voto
disidente) («Los puntos de vista polémicos estan siendo revisados a favor de la insipidez
aburrida de una opinién mds aceptable».); Krattenmaker y Powe (1994: 248); «En esos
asuntos que son incuestionablemente controversiales, sin embargo, es obvio que se hace
poca o ninguna editorializacion» (Barron, 1961: 14).

356. Véase 1985 Fairness Report, 102 FEC.C.2d at 189-90 { 71 & nn.168-69.

357. Véase Miami Herald Publ’g Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241, 257 (1974) («Frente a
las sanciones [de la ley impugnadal]. . . los editores bien podrian concluir que el camino
seguro es evitar la controversia. Por lo tanto, la cobertura politica y electoral seria miti-

gada o reducida».).
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un efecto neto de reducir en vez de ampliar el volumen y calidad de la
cobertura, habra tiempo suficiente para reconsiderar sus implicancias
jurisdiccionales».%

Ahora hay mejor informacion empirica disponible. La FCC acumul6
una cantidad impresionante de anécdotas que sugerian que la Doctrina
de Equidad tenia un efecto neto de suprimir la expresion politica.>* El
hecho de que la Doctrina de Equidad fuera promulgada en 1949 (después
de un largo periodo en el cual toda actividad editorial por los radioe-
misores estaba prohibida) y posteriormente prohibida en 1987 provee
el fundamento de un experimento natural como también de su proba-
ble impacto. Si bien no hay disponibilidad de datos especificos sobre el
cambio en 1949, hay consenso en que la imposicion de la Doctrina de
Equidad no condujo a un incremento en la expresion politica.>*® Existe
mucha mds informacion disponible respecto del efecto de su derogacion
en 1987. Estudios empiricos indican que la cantidad total de programa-
cién informativa transmitida por los radioemisores se ha disparado des-
de 1987, principalmente a través de programas de radio (Hazlett y Sosa,
1997: 290-301). Si bien muchos suefian con la concepcion idealizada de
un discurso razonado asociado a las obras de la época de la fundaciéon
de Estados Unidos, como The Federalist y Common Sense, la expresion
real de ese tiempo tiene un parentesco distintivo con la expresion politica
actual, pues ambas son caracterizadas por una defensa apasionada de
posiciones no imparciales (cf. Yoo, 2003: 336-37, citando a Powe, Jr.,
1987: 183). A mayor abundamiento, es muy poco evidente que dicho
disenso debiera ser lamentado o desalentado. Al contrario, el disenso es
con frecuencia el signo de una sana sociedad pluralista (cf. Yoo, 2003:
321, citando a Gardbaum, 1993: 385).

Quizas lo mas problematico sea la facilidad con que los operadores

358. Red Lion v. FCC, pag. 367, 393; véase también FCC v. League, pag. 364, 378 (se-
fialando que «si fuera a ser mostrada a la Comision que la Doctrina de Equidad [tiene]
el efecto neto de la reduccion en lugar de aumentar’ la expresion, entonces estariamos
forzados a reconsiderar la base constitucional de nuestra decision en [Red Lion]»).

359. 1985 Fairness Report, 102 F.C.C.2d at 164-88 | 34-68.

360. Véase Fang y Whelan, Jr. (1973: 363-703); véase también: «A pesar de que la
prohibicion de Mayflower fue removida hace mas de una década, editorializar por los
licenciados de emision (radiodifusion) de ninguna manera se ha convertido en una prac-

tica frecuente» (Barron, 1961: 12).
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politicos pudieron usar la Doctrina de Equidad como una herramienta
para silenciar a su oposicion politica. El caso Mayflower Broadcasting
fue gatillado por la critica a Franklin D. Roosevelt de la Yankee Net-
work (Powe, 1987: 109-10). Y lo que es quizds mds irdnico, los analistas
contemporaneos han estudiado que Red Lion v. FCC, la piedra basal
de los esfuerzos para limitar la discrecion editorial de los medios, fue el
producto de una sistematica (y muy exitosa) campaia de las administra-
ciones de los presidentes Kennedy y Johnson para desincentivar que los
radioemisores transmitieran programacion afin a su oposicion (Friendly,
1975: 33-42). Como lo admiti6é uno de los subsecretarios de comercio
del presidente Kennedy: «Nuestra estrategia principal fue usar la Doc-
trina de Equidad para desafiar legalmente y acosar a los radioemisores
de derecha con el fin de que los recursos fueran tan onerosos para ellos
que se vieran inhibidos y decidieran que era demasiado caro continuar
peleando» (Friendly, 1975: 39). Esta conducta no fue exclusiva del Par-
tido Demécrata. Richard Nixon utilizé tacticas similares como parte de
su campana en contra de lo que él caracterizaba como la prensa elitista
de la Costa Este (Hazlett y Sosa, 1998: 47-50). En resumen, como lo
not6 sabiamente el ministro Douglas, la Doctrina de Equidad «pone la
cabeza del camello dentro de la carpa y permite, administracion tras ad-
ministracién, manipular la television o la radio para servir sus sérdidos
o benevolentes fines».3¢!

Lo anterior enfatiza como la intervencion gubernamental puede tener
un efecto adverso en la libre expresion. Incluso si se adopta con fines be-
nignos, la intervencién puede deformar la expresion de formas inespera-
das e indeseadas.’** Y lo que es peor, todo sistema puede ser manipulado,
y sus actores inevitablemente tienen incentivos para usar las reglas en
su maximo provecho propio. Quizds lo mas problematico sea la forma
en que la regulacion disefada para atenuar el ejercicio extremo de la
discrecion editorial es vulnerable al abuso gubernamental.’®> En efec-

361. CBS v. DNC, (Douglas, J., concurriendo en la sentencia).

362. Yoo (2005: 675-713) analiza los efectos problemdticos que las regulaciones es-
tructurales de la FCC podrian tener sobre el contenido de los medios.

363. Inquiry into Section 73.1910 of the Commission’s Rules and Regulations Con-
cerning the General Fairness Doctrine Obligations of Broadcast Licensees, Report, 102
FC.C.2d 142, 192-94 (] 74-76 (1985) (1985 Fairness Report); accord Brandywine-
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to, es probable que los intermediarios sean especialmente susceptibles a
esta manipulacion (Kreimer, 2006: 27-33). Si bien algunos analistas han
expresado su confianza en que los tribunales poseen las herramientas
doctrinarias para frenar dichos abusos (Kreimer, 2006: 46-79), yo soy
menos optimista (Yoo, 2005: 713-25).

CONCLUSION

En los ultimos meses, los periddicos han estado colmados de quejas so-
bre como los proveedores de Internet discriminan a ciertos proveedores
de contenidos o aplicaciones. Ya sea la politica de Comcast en contra
de programa de peer-to-peer BitTorrent, las decisiones de Google sobre
como implementar su algoritmo de busqueda, la decision de Facebook
de no permitir ciertos contenidos, o la negativa de Apple de incorporar
los apps de voz en el iPhone, dichos actos han gatillado quejas de que los
proveedores de Internet estan dafiando la libre expresion y por lo tanto
su discrecion debe restringirse.

Al desarrollar estos argumentos, estos defensores pasan por alto la
longeva e importante tradicion de libre expresion representada en la ju-
risprudencia sobre medios masivos de la Corte Suprema que reconoce
como el ejercicio de discrecion editorial por los intermediarios puede
promover mas que inhibir valores de libre expresion. Como minimo,
esta tradicion propone una importante argumentacion contrapuesta que
debe ser considerada por cualquiera que apoya la desintermediacion de
contenidos en Internet. Un analisis honrado de estos casos sugiere que,
dada la inaplicabilidad de los argumentos invocados para crear excep-
ciones para otros medios electrénicos, la discrecion editorial de estos
intermediarios debe ser considerada inviolable.

Adicionalmente, todo intento de regular la forma en que estos inter-
mediarios analizan y presentan contenidos en Internet probablemente
afectara los mercados expresivos de formas que pueden ser muy pro-
blematicas. Como he resaltado en mis otros trabajos, ningtin protoco-
lo de Internet esta optimizado para cada aplicacién; cada protocolo de

Main Line Radio, Inc. v. FCC, 473 E.2d 16, 78 n.62 (D.C. Cir. 1972) (Bazelon, C.]., disi-
dente) («El potencial de someter la teoria de la «equidad» al abuso politico es inherente

en el funcionamiento de la doctrina».).
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Internet inevitablemente favorece a algunas aplicaciones y perjudica a
otras (Yoo, 2005: 25). En consecuencia no hay un principio basal para
identificar un criterio sobre la intermediacion que sea realmente neu-
tral. En cambio, el regular la intermediacion inevitablemente pone al
gobierno en la posicion de escoger ganadores y perdedores tecnologicos.
La historia de los esfuerzos pasados para regular la discrecion editorial
de los intermediarios electronicos no es reconfortante. No s6lo quienes
elaboran politicas fueron incapaces de desarrollar un criterio coherente
para separar los ejercicios de discrecion editorial permitidos de los no
permitidos, sino que ademads el régimen regulatorio tuvo el efecto secun-
dario de sesgar el debate y reducir la cantidad total de expresion.

Ademas, esta tradicion nos recuerda una de las lecciones principales de
la Primera Enmienda: que la intervencion gubernamental es una amenaza
mayor a la libre expresion que los actos de particulares. Ello no quiere
decir que los actores privados no puedan afectar el ambiente expresivo,
claramente pueden hacerlo. Pero nuestros principios de libre expresion
estan basados en la conviccion de que «de estas dos opciones —censura
publica o privada— la censura gubernamental puede ser la mds pene-
trante, la mas interesada, la mas dificil de limitar y por lo tanto la que
mads debe evitarse.>** En resumen, al tener que elegir entre regulacion gu-
bernamental que, por una parte, garantiza que cada intermediario sea el
todo para todos, y por la otra una que le permita al publico poder elegir
entre intermediarios que expresan su propia voz, los principios de libre
expresion claramente estiman a este Gltimo como el menor de dos males.

Esta idea principal le da un nuevo significado al analisis de Lawrence
Lessig de que «el codigo es ley» (1999: 6). Si bien algunos argumen-
tan que el codigo representa una forma alternativa de gobernanza como
justificacion de regulacion gubernamental, yo prefiero el punto de vista
opuesto. El hecho de que el codigo afecte la libre expresion implica que
deberiamos tener mucho cuidado antes de permitir que el gobierno re-
gule el codigo. Si bien muchos académicos han promovido argumentos
poderosos para transformar a la Primera Enmienda de una restriccion
negativa sobre el gobierno a una obligacién afirmativa para el gobierno
de promover una vision particular de la libre expresion, a la fecha esa
vision no ha encontrado amplia aceptacion.

364. CBS v. DNC, pag. 105.
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Pero incluso para aquellos que aceptan esta alternativa, una vision
mas afirmativa de la libre expresion no puede simplemente darle priori-
dad absoluta a los intereses de aquellos que desean expresarse a través
de Internet. Ellos en cambio deben igualmente tomar en consideracion
los valores de libre expresion que promueven los intermediarios. De-
berfan a mayor abundamiento ser cuidadosos en no verse convencidos
indebidamente por los argumentos de algunos de que las decisiones de
un intermediario especifico les han hecho mas dificil expresarse. Cada
ejercicio de discrecion editorial inevitablemente favorece cierta expre-
sion por sobre otra. En efecto, ese es todo el argumento, y limitaciones
indebidas sobre la capacidad de los intermediarios para ejercer su discre-
cién editorial les impediria efectuar sus propios y particulares aportes a
la libre expresion.
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