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      Editorial


      Daniel Álvarez Valenzuela


      Editor General


      Revista Chilena de Derecho y Tecnología


      Después de casi seis meses de trabajo y teniendo como incentivo la excelente acogida que tuvo en la comunidad académica nacional y regional el lanzamiento del primer número de la Revista Chilena de Derecho y Tecnología, les presentamos a ustedes la selección de las mejores contribuciones recibidas durante este período, las que fueron sometidas a un doble proceso de arbitraje por pares externos, de carácter anónimo, a fin de asegurar la pertinencia, calidad y actualidad de los artículos publicados.


      Internet ha generado un debate regulatorio sin precedentes en la historia contemporánea. Para muchos, el éxito de Internet es consecuencia directa de su autorregulación, donde bastó la definición de ciertos aspectos técnicos para garantizar su funcionamiento y facilitar su intensa expansión territorial. También algunos sostienen que atendida la cantidad de externalidades negativas que su utilización puede ocasionar, la red debiera estar sujeta a más regulaciones, las que debieran determinar, por ejemplo, cuál es el rol que le corresponde a los prestadores de servicios de Internet u otro tipo de intermediarios tecnológicos.


      Analizando una de las múltiples dimensiones de este debate, hemos traducido un excelente artículo del profesor norteamericano Christopher Yoo, académico de University of Pennsylvania Law School, quien desmenuza la contundente jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos relativa a libertad de expresión y medios de comunicación de masas (como la radiodifusión, periódicos y televisión por cable), para responder y confrontar las críticas que han surgido respecto del rol de intermediación en los contenidos que pueden desarrollar los prestadores de servicios de Internet y su eventual inconstitucionalidad. Yoo argumenta que cuando se trata de comunicaciones de masas, “la intermediación ayuda a los usuarios finales a protegerse de contenidos no deseados y les permite discernir entre una avalancha de contenido sí deseado que se hace cada día más grande”, siendo además una actividad legítima a la luz de los precedentes sobre la Primera Enmienda, que reconoce el ejercicio de la discreción editorial del intermediario como promoción de la libertad de expresión. Su opinión se contrapone a aquellos que promueven el establecimiento de regulaciones que garanticen, por ejemplo, la neutralidad en la red.


      No muy lejos de esa discusión, el abogado Matías Hercovich se pregunta cuál es la responsabilidad legal que le cabe a los prestadores de servicios de Internet por los contenidos ilícitos que terceros alojen o transmitan por sus redes o sistemas. Para ello, analiza las reglas generales del Código Civil chileno sobre responsabilidad, las normas pertinentes contenidas en la legislación sobre derechos de autor e indaga acerca de si la red es o no un medio de comunicación social.


      A continuación, el académico de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral de Chile Fernando Muñoz, nos presenta un completo análisis sobre la punibilidad de la parodia que se realiza utilizando una cuenta de la red social Twitter. Para ello, primero realiza una aproximación teórica de la parodia, desde la lingüística, para luego sostener que el bien jurídico protegido por tipo penal de usurpación de nombres no se vería lesionado por el ejercicio de esta expresión protegida constitucionalmente.


      La discusión acerca del software libre o de código abierto ha ocupado un espacio importante en foros especializados durante las últimas décadas, provocando apasionados debates entre desarrolladores, activistas y críticos. Haciéndose cargo del componente jurídico de estas discusiones, presentamos un artículo elaborado por la joven egresada de derecho de la Universidad de Chile, Nayareth Guerra, quien, a partir de la investigación realizada para su tesis de grado, describe pormenorizadamente las múltiples licencias de software de usos libres que existen e identifica los problemas de compatibilidad que entre ellas se generan, contrastadas con la licencia de mayor alcance en el desarrollo de programas computacionales, la GNU General Public Licence (GPL).


      Interesados también por seguir ahondando en la aparentemente problemática relación entre el acceso a la información pública y la protección de datos personales, la abogada Jéssica Matus nos introduce en un análisis de los casos más relevantes resueltos por el Consejo para la Transparencia, describiendo el estado actual de la discusión en Chile y repasando sintéticamente las principales iniciativas legislativas en discusión en el Congreso Nacional.


      Normas de procedimiento penal y el uso de tecnologías como medios para hacer más efectiva la persecución penal, son los temas propuestos por Jorge Albornoz y Marko Magdic en su interesante artículo sobre un asunto aparentemente técnico y, por lo mismo, muy poco discutido y documentado a nivel regional y nacional: la utilización de videoconferencias en materia penal, como una herramienta eficaz de cooperación internacional en la lucha contra el delito. Los autores describen el estado de arte en el derecho comparado, con referencia al derecho procesal penal chileno.


      Debo una vez más destacar el trabajo del equipo editorial de la revista, integrado por Eduardo Vilches, Bárbara Soto, Sebastián Molina y Claudio Reyes, todos ayudantes ad honorem del Centro de Estudios en Derecho Informático y agradecer enormemente a los anónimos árbitros externos que realizan con prolijidad y generosidad la labor de evaluar cada una de las contribuciones recibidas. Asimismo, debo agradecer a Martín Mois, Sebastián Molina y Juan Carlos Lara por el excelente trabajo realizado en la traducción del artículo del profesor Yoo.


      A todos ellos, y a ustedes, les debemos el presente número.
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      Libertad de expresión y el mito de Internet como una experiencia no intermediada


      Free Speech and the Myth of the Internet as an Unintermediated Experience


      Christopher S. Yoo


      Center for Technology, Innovation & Competition, University of Pennsylvania Law School


      RESUMEN En los últimos años, un creciente número de académicos han manifestado su preocupación sobre decisiones tomadas por los intermediarios en Internet —incluyendo a los proveedores de acceso a Internet, motores de búsqueda, sitios de redes sociales y teléfonos inteligentes— que están inhibiendo la libertad de expresión y han solicitado restricciones a su capacidad de priorizar o excluir contenidos. Estas alertas hacen caso omiso del hecho de que cuando se trata de comunicación de masas, la intermediación ayuda a los usuarios finales a protegerse de contenidos no deseados y les permite discernir entre una avalancha de contenido sí deseado que se hace cada día más grande. La intermediación también ayuda a resolver una serie de problemas económicos clásicos asociados a Internet. En resumen, la intermediación de contenido de medios de masas es inevitable y a menudo beneficiosa. Estas solicitudes de restringir la intermediación también han pasado por alto la larga tradición reflejada en jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre la Primera Enmienda respecto a otras formas de comunicación electrónica, que reconoce el ejercicio de la discreción editorial del intermediario como promoción de los valores de la libertad de expresión. El debate también hace caso omiso de la historia desfavorable/dudosa de los esfuerzos del pasado para regular el alcance de la discreción editorial de los intermediarios electrónicos, que se caracterizaron por su incapacidad de desarrollar estándares coherentes, provocando un efecto paralizante en el discurso polémico y la manipulación de las normas con fines políticos.


      PALABRAS CLAVE Internet, política 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 —including 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 ignore 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 intermediation 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 characterized 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.


      Introducción


      Cuando Internet surgió muchas personas alabaron su potencial de permitir que individuos se dirigieran directamente al público sin tener que depender de los guardianes que por mucho tiempo habían decidido el contenido de los medios de comunicación.1 El lenguaje de la Corte Suprema, en su contundente sentencia del caso Reno v. ACLU,2 hizo eco de un pensamiento similar cuando alabó cómo Internet le permite a «cualquier persona con una línea telefónica» convertirse en un «panfletista» o un «pregonero con una voz que resuena más lejos de lo que hubiera logrado desde cualquier tribuna».3 Otros académicos fueron menos optimistas, argumentando que el establecimiento de regulación podría ser necesario para garantizar que Internet represente una experiencia no intermediada en que los oradores pudieran comunicarse directamente con las audiencias (Berman y Weitzner, 1995: 1636-37).


      En años recientes, las preocupaciones por el rol de los intermediarios de Internet siguen creciendo. El debate se enfocó inicialmente en la capacidad de los proveedores de acceso a Internet (en adelante, «ISP», por sus siglas en inglés) para privilegiar ciertos contenidos o aplicaciones, ya sea dándoles distintos niveles de prioridad o cobrándoles distintas cantidades de dinero.4 Este asunto alcanzó su punto culminante en 2009 cuando la Federal Communications Comission (en adelante, la «FCC») sancionó a la empresa Comcast por ralentizar el tráfico asociado a una única aplicación, sanción que luego fue revocada judicialmente.5 Algunos también han advertido sobre el potencial de los motores de búsqueda para influir en el ambiente de libre expresión al sesgar los resultados de búsquedas (cf. Bracha y Pasquale, 2008: 1161-79; Chandler, 2007; Elkin-Koren, 2001). Otros han llamado a exigir acceso abierto a tecnologías 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 tecnologías clave en dispositivos, como quedó demostrado en la investigación iniciada por la FCC respecto de la decisión de 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 expresión en Internet 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 periódicos llaman la atención constantemente sobre la forma en que algunos intermediarios, como Comcast, Google, Facebook y Apple, seleccionan y priorizan contenidos y aplicaciones (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 utilizar su poder de mercado de forma tal que daña a los desdichados proveedores de dispositivos y aplicaciones. En otros casos, es el fabricante de dispositivos el acusado de abusar de su posición dominante, mientras que en otros casos se acusa al proveedor de aplicaciones (especialmente de software de redes sociales y motores de búsqueda). En pocas palabras, estas acusaciones no pueden ser propuestas simultáneamente de forma coherente. De hecho, si más de uno de los niveles de esta cadena de distribución es dominado por un solo actor, el concepto económico de la «doble marginalización» sugiere que los consumidores estarían mejor si ambos fueron controlados por una sola entidad (Yoo, 2002: 192-93, 260-61).


      Aunque la discusión se enfocó inicialmente en el impacto de dicha intermediación desde un punto de vista económico, como en la competencia y la innovación, recientemente los expertos han fundamentado sus argumentos en contra de la intermediación en la Primera Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos,6 si bien no de forma literal. Bajo la ley vigente, la Primera Enmienda sólo restringe los actos de entes públicos y no de individuos privados (Nunziato, 2009: 35-39; Balkin, 2009: 429-30). En consecuencia, bajo la interpretación convencional de la Primera Enmienda, los intentos gubernamentales de restringir la libertad de expresión de los individuos privados serían constitucionalmente problemáticos. Desde hace tiempo los expertos han insistido en teorías que transformarían a la Primera Enmienda, de una limitación negativa sobre los actos de gobierno a una obligación positiva de que el gobierno provea los medios para un ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresión.7 Aunque la Corte Suprema contempló por un momento la posibilidad de que los emisores de señales de televisión o radio y las empresas que prestan servicios públicos fueran considerados como actores públicos para propósitos de la Primera Enmienda,8 las decisiones posteriores de la Corte derechamente desecharon esta posibilidad.9 A pesar de los mejores esfuerzos de algunos partidarios de expandir el alcance de la Primera Enmienda, ella permanece como un límite a los actos de gobierno que no alcanza a los actos de privados. Por lo tanto, invocar la Primera Enmienda para exigir intervención gubernamental para remediar los actos de privados invertiría su aplicación.


      En cambio, estos comentaristas deben ser más bien considerados como proponentes de políticas respaldadas por los valores de la libertad de expresión consagrados en la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la Primera Enmienda.


      En términos generales, quienes proponen regular a los intermediarios argumentan que los intereses discursivos de aquellos que buscan transmitir sus contenidos y aplicaciones a través de la red son los que importan.10


      Tal enfoque hubiera sido apropiado para comunicaciones de persona a persona, como por ejemplo la telefonía y las aplicaciones dominantes durante la Internet temprana: el correo electrónico o la transferencia de archivos. En esos casos, los proponentes argumentan que los únicos intereses de libre expresión relevantes son los de los usuarios finales, y no los de los proveedores de acceso a la red.11 Como veremos, el alcance de los derechos de la Primera Enmienda que benefician a las empresas que prestan servicios públicos es mucho más incierto de lo que se reconoce generalmente. Aún más relevante para nuestros fines, la Internet moderna ya no es simplemente un medio de comunicación persona a persona. Ahora es quizás la plataforma dominante para comunicaciones masivas. La expresión en medios de comunicación masiva implica un rango más amplio de valores de libre expresión que incluyen los intereses tanto de las audiencias y los intermediarios, como de los comunicadores.


      Para determinar cómo equilibrar este conjunto más complejo de valores podemos guiarnos por un cuerpo de conocimientos que no ha sido suficientemente explorado por la literatura: las decisiones de la Corte Suprema que aplican la Primera Enmienda a los medios de comunicación masiva, especialmente aquéllas que se refieren a los medios de comunicación electrónicos históricamente líderes (la radiodifusión y la televisión por cable). Estos precedentes han reconocido ampliamente que la discreción editorial que ejercen los intermediarios promueve importantes valores de libre expresión al ayudar a proteger al público de contenidos indeseados y al ayudar a que el público pueda identificar y acceder a contenidos deseados. Respecto a Internet, los intermediarios ayudan a los usuarios a protegerse del spam, la pornografía, los virus y otras formas de malware, ayudándolos también a poder navegar a través de la siempre 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 discreción editorial ejercida por los motores de búsqueda y los proveedores de acceso es importante para la libertad de expresión.12 De hecho, a menos que uno espere que todos los usuarios finales se arrastren diariamente por la totalidad de la web, incluso los críticos a la intermediación reconocen que ésta puede ser beneficiosa y podría ser inevitable.13


      En resumen, la imagen de Internet como una experiencia sin intermediarios, en que los comunicadores le hablan directamente a las audiencias sin pasar por algún guardián, es más mito que realidad. La pregunta de fondo no es si algún actor, sino más bien qué actor, servirá como intermediario. La jurisprudencia sobre la Primera Enmienda de la Corte Suprema enfatiza que importantes consideraciones sobre la libertad de expresión afectan a ambos lados del debate sobre la intermediación.14 Es más, al decidir cómo debe fijarse un equilibrio, los casos indican que las consideraciones sobre libertad de expresión favorecen el preservar la discreción editorial de los intermediarios a menos que las tecnologías relevantes caigan dentro del angosto rango de excepciones, todas las cuales la Corte Suprema las ha considerado inaplicables para Internet. En efecto, los precedentes de la Corte Suprema reconocen la importancia de la discreción editorial incluso cuando los intermediarios solamente sirven como mero conducto para el discurso de terceros. Aún más, la Corte Suprema ha sostenido durante mucho tiempo que un intermediario puede ejercer un poder monopólico y que el riesgo de que en ese ejercicio el intermediario actúe como un censor privado no justifica regular la discreción editorial. Ello sustituiría una toma de decisiones privada por una toma de decisiones pública, y si bien los precedentes de la Corte Suprema y nuestras tradiciones sobre libertad de expresión son agnósticas respecto a qué actor privado debería 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 elección siempre debe favorecer al privado por sobre el público.15


      La estructura de este artículo es la siguiente: la parte I se refiere a la inevitabilidad de la intermediación, en lo que dice relación tanto con la protección 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 libertad de expresión promovidos por el ejercicio de discreción editorial de los intermediarios, incluyendo las decisiones de la Corte Suprema respecto a periódicos, organismos de radiodifusión y televisión por cable. También examina las sentencias de los tribunales inferiores sobre dial-a-porn16 y sobre los derechos de Primera Enmienda de las empresas telefónicas al ofrecer programación de video, las que exploran cómo la discreción editorial puede promover la libertad de expresión incluso cuando se trata de empresas que prestan servicios públicos, como las compañías de teléfono. La parte III analiza la poco auspiciosa historia de intentos por regular la discreción editorial ejercida por intermediarios electrónicos. En conjunto, estos puntos de vista enfatizan de qué modo el ejercicio de la discreción editorial de los intermediarios puede promover más que impedir el ejercicio de la libertad de expresión.


      I. Los beneficios e inevitabilidad de la intermediación


      Cuando Internet surgió originalmente, servía primariamente como un medio de comunicación entre personas que usaban el correo electrónico y la transferencia de archivos. Aunque algunas formas de comunicación masiva existían en la temprana Internet (como los grupos de noticias y los bulletin boards electrónicos), éstas representaban una proporción relativamente pequeña del tráfico total de Internet.


      Durante la década del noventa, la naturaleza de Internet sufrió un cambio fundamental. La privatización de la red troncal de Internet y la concomitante eliminación de las restricciones sobre el comercio en la red gatillaron una explosión de contenidos de medios masivos en la web.


      El surgimiento de Internet como un importante medio de comunicaciones masivas causó un cambio igualmente relevante en la importancia de los intermediarios de Internet, tanto respecto de su colaboración para que los usuarios finales filtraran contenido malo, como su colaboración para que los usuarios finales identificaran y accedieran a contenido bueno. Adicionalmente, la literatura sobre la economía de la intermediación subrayaba cómo 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 intermediación no debe ser considerada como un mal necesario, como algunos comentaristas sugieren. Al contrario, la intermediación 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 pornografía) y ataques no deseados (como virus, troyanos y otras formas de malware). Hacia el fin de la década de los noventa, dicha intermediación 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.17 Muchos comentaristas han alabado 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.18 El concentrar la inteligencia en las aplicaciones que operan en los extremos de la red era también consistente con el argumento de extremo-a-extremo y los principios de capas que muchos comentaristas consideran como una parte esencial de la arquitectura de Internet.19


      Otros tuvieron una visión menos optimista de filtrar en los extremos. Algunos notaron que el uso de tecnologías de filtrado inadvertidamente impediría el acceso por los usuarios finales a contenido benigno y le daría a las empresas de software que crean y actualizan software de filtrado, un control como guardianes sobre los contenidos que los usuarios finales reciben.20 Otros observaron que un despliegue masivo de tecnologías de filtrado por los usuarios finales facilitaría 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 tendría el efecto secundario de sesgar la innovación (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 protección 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 núcleo 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 Internet. En sus inicios, Internet servía primariamente como un medio para conectar a técnicos universitarios que compartían un conjunto común de valores y tenían un grado relativamente alto de conocimientos técnicos y de soporte institucional. Desde entonces, Internet se ha convertido en una tecnología de masas. El cambio de la base de usuarios dominada por inexpertos sin ningún tipo de soporte técnico ha aumentado la justificación de transferir más funciones al centro mismo de la red (Yoo; 2004: 35; véase también Blumenthal y Clark, 2001: 74).


      Otra consideración 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 más pronto posible minimiza el consumo de recursos de la red. Adicionalmente, un filtro que opera en el núcleo de la red puede aprovechar la información acumulada que no está disponible para los usuarios individuales (Clark y Blumenthal, 2007: 24). Además, los filtros a nivel de usuario final son más caros de implementar y mantener, debido a que su implementación 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 código hostil han provocado que los usuarios finales desconfíen cada vez más de sus propios computadores (Clark y Blumenthal, 2007: 16). Si bien una solución es intentar recuperar el control del computador personal haciéndolo más seguro, una solución alternativa es reducir su vulnerabilidad externalizando las funciones de seguridad en servidores localizados en el núcleo de la red (Clark y Blumenthal, 2007: 16-7).


      Los tecnólogos líderes en general reconocen que el actual diseño de Internet no está bien adaptado para enfrentar problemas de seguridad (Peha, 2007: 659). Como informa un artículo del New York Times, la creciente necesidad de seguridad de redes ha llevado a muchos tecnólogos a sugerir que Internet debe rediseñarse de forma tal que la seguridad en sus capas y la verificación de identidad sean características más centrales de la red (Markoff, 2009). Por ejemplo, la National Science Foundation está patrocinando las iniciativas Global Environment for Network Innovations y Future Internet Design para crear una nueva arquitectura que realce la seguridad como una parte más integral de la red.21 El proyecto 100x100 Clean Slate y el Northwestern’s International Center for Advanced Internet Research están persiguiendo objetivos similares.22


      Mi punto aquí 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 solución sea finalmente una intermediación en la red, o por los usuarios finales, es una pregunta que no puede ser respondida a priori. Consideraciones como los costos de implementación y las economías de escala varían con el paso del tiempo, lo que incrementa la posibilidad de que el lugar óptimo para remover contenidos indeseados dependerá del contexto. Adicionalmente, el advenimiento de nuevas tecnologías, como el fingerprinting de audio y video, puede causar que el lugar de más bajo costo se traslade progresivamente hacia el centro de la red (Hughes, 2009: 41, 45-47, 62). Aún más, Internet está compuesta de un rango crecientemente diverso de tecnologías de redes, y la intensidad de la demanda varía ampliamente en distintas partes de la red. La decisión entre dos perspectivas depende también de la heterogeneidad de lo que los usuarios finales consideren como contenido indeseado. Las soluciones basadas en la red parecen ser más efectivas respecto de contenido como spam, del cual a todos los usuarios les gustaría estar protegidos. Al mismo tiempo, las soluciones basadas en la red pueden permitir menos personalización por parte de los usuarios. En la medida que la proporción de usuarios finales que quieran acceder a cierta clase de contenidos aumente, el equilibrio tiende a favorecer una solución basada en ellos por sobre una basada en la red. En efecto, si lo que desean los usuarios finales es lo suficientemente heterogéneo, una solución no uniforme puede ser el resultado, y cada solución particular variará dependiendo del proveedor.


      Mi punto es más limitado. Como lo demuestra el hecho de que aún existe controversia respecto al control por guardianes, a pesar de que los filtros están ubicados en los usuarios finales, los intermediarios existirán sin importar si la tecnología de filtros está en los extremos o en el núcleo de la red. De hecho, la migración de las tecnologías de filtrado hacia el núcleo de la red sencillamente representa un cambio en el lugar de intermediación, no el advenimiento de intermediación donde antes no la había.


      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 privatización 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 finales en importantes generadores de contenidos como también en consumidores de éstos, debería incrementar dramáticamente tanto la cantidad de contenidos disponibles como la diversidad en su calidad.


      Los usuarios finales son incapaces por sí mismos de navegar a través de esta avalancha de contenidos nuevos y ya existentes que hay en Internet. Dependen, en cambio, para poder ayudarlos a identificar y recuperar contenido previamente desconocido, pero que podría serles de interés, de una gran variedad de agregadores de contenido, como boletines de correo electrónico, bloggers y motores de búsqueda. 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 búsqueda. Google fue capaz de desplazar a AltaVista y una gama de otros motores de búsqueda ya establecidos porque empleó un algoritmo que era más 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 distinto del de otros motores de búsqueda, y este hecho inevitablemente privilegia a ciertos sitios web sobre otros. Aunque dicha diferenciación inevitablemente molesta a aquellos sitios que el protocolo de Google desfavorece, estas diferencias son esenciales para el éxito de este tipo de intermediario. Son, por lo tanto, difíciles de entender las críticas que dicen que los resultados devueltos por los motores de búsqueda 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). Aún más, una adhesión obligada a una estrategia específica de búsqueda amenaza con limitar los beneficios que pueden proveer y, en la medida en que se aplique a todos los motores de búsqueda y no sólo a Google, disuadiría el ingreso al mercado, al limitar los espacios en los que un nuevo motor de búsqueda podría competir (Grimmelmann, 2007).


      Además, de competir con sus competidores directos, los distintos actores de las industrias de Internet lo están haciendo con los proveedores de servicios complementarios, para llegar a ser el intermediario preeminente. 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 mayoría de los usuarios escribía mal la dirección de un sitio web en el navegador, este devolvía una pantalla indicando un «Error 404. Archivo no encontrado». Los navegadores progresivamente han empezado a transmitir la dirección errónea a un motor de búsqueda, el que a su vez le sugiere al usuario las alternativas más probables del resultado buscado, otorgándole al usuario acceso a la dirección correcta con un solo clic. Una contienda ha surgido entre los navegadores, los motores de búsqueda y los proveedores de acceso para resolver quien determinará la herramienta de búsqueda que llevará a cabo esta función.


      Si bien algunos analistas pueden tener fuertes convicciones respecto a la clase de proveedor que puede realizar ciertas funciones específicas, y cuales no (cf. Felten, 2007), en última instancia soy agnóstico respecto a cuál actor debería intermediar este tipo de operación.23 Para efectos de este artículo, mi opinión más limitada es la inevitabilidad de que alguna empresa intermedie el acceso de los usuarios finales al contenido. La competencia emergente entre distintos actores en la red enfatiza que la elección no es entre intermediación y no intermediación, sino en determinar cuál empresa funcionará como intermediaria. El impedir que una clase específica de actor opere como intermediario simplemente trasladará esas funciones hacia otro actor.


      C. Los potenciales beneficios de la intermediación


      Además de ayudar a los usuarios finales a filtrar contenidos indeseados y localizar y acceder a contenidos deseados, los intermediarios pueden desarrollar varios roles económicamente beneficiosos. A pesar de que Internet es usualmente descrita como si fuera un sistema unificado, es de hecho una combinación de sistemas autónomos que interactúan a través de una red de acuerdos de interconexión. Cada sistema autónomo toma sus propias decisiones independientes respecto de las otras redes con las cuales se interconectará y determina las condiciones de interconexión 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 específicos de interconexión que el proveedor de red haya negociado. Adicionalmente, el precio que este tráfico pagará variará dependiendo de los términos específicos negociados en los acuerdos de interconexión (Yoo, 2010: 80, 85-90, 95-99). Y lo que es más importante, el depender de negociaciones en términos igualitarios hace inevitable que las condiciones de interconexión 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 reasignación de recursos y en el otorgamiento de incentivos para que los mercados con desequilibrios a largo plazo se reequilibren. En términos generales, mientras sea posible poder acceder en términos competitivos a un segmento particular de una industria, toda utilidad supracompetitiva debería probar ser de corta duración. Las intervenciones regulatorias que inhiben la obtención de estas utilidades en el corto plazo tendrían 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 económica ha identificado las condiciones que causan que los resultados de estas negociaciones se desvíen del óptimo a largo plazo. Como se discutirá en mayor detalle en las próximas secciones, el número de actores, las asimetrías de información y la capacidad de actuar oportunistamente pueden provocar que las partes 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.24


      1. Negociaciones multilaterales


      Una de las formas clásicas en que una negociación puede fallar es cuando implica un gran número de partes. Como mínimo, la sola fricción que implica el reunir y negociar con varias partes incrementa los costos de transacción de una negociación multilateral (Olson, Jr., 1965: 46-48). Adicionalmente, las partes en una negociación multilateral tienen el incentivo de obtener beneficios sin pagar por ellos o de ocultar información para capturar una mayor proporción del excedente disponible (Buchanan y Tullock, 1962: 105-09).


      Una solución clásica a los problemas asociados a una negociación multilateral es que el Estado actúe como intermediario imponiendo una regla de responsabilidad, que impide los comportamientos oportunistas al establecer un precio al que debe llegarse a acuerdo (Calabresi y Melamed, 1972: 1106-07). Trabajos posteriores han demostrado que no es necesario que el intermediario sea el Estado. «Contracting into Liability Rules», el texto clásico de Robert Merges, contiene ricos e importantes ejemplos de cómo las partes crean intermediarios privados para resolver problemas de las negociaciones multilaterales (Merges, 1996). No obstante, la intermediación privada no debe ser considerada como una panacea; de hecho, algunos expertos han investigado las circunstancias en que esas soluciones colectivas creadas privadamente probablemente fracasarán.25 Sin embargo, la posibilidad de que fracasen no justifica rechazar de entrada la intermediación privada. Sobre todo cuando se combina con la amenaza que una intermediación gubernamental pueda constituir para la libertad de expresión, la que discutiremos más adelante, los beneficios de una intermediación privada sugieren que debería ser incentivada siempre que sea posible.


      2. Asimetrías de información


      Los intermediarios también pueden resolver otro problema clásico que puede impedir el alcanzar soluciones eficientes por medio de una negociación: las asimetrías de información.26 Éstas ocurren cuando una o ambas partes tienen información privada que la contraparte no puede 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 así, la mejor forma para maximizarlas. En este aspecto del proceso negociador, los intereses de las partes están alineados, pues ambas se benefician al asegurarse que el excedente que se repartirán sea lo más grande posible. En segundo lugar, deben determinar cómo repartir el excedente derivado de la negociación. En este aspecto del proceso negociador, el aspecto suma cero de la repartición del excedente hace que los intereses de las partes difieran bastante.


      Si ambas partes tuvieran información completa, las partes resolverían ambas funciones con relativa facilidad. El conocimiento perfecto de los precios de reserva de la contraparte le permitiría a ambas partes poder determinar si existen ganancias derivadas del intercambio. Adicionalmente, el conocimiento perfecto del poder negociador de la contraparte sería un indicativo de cómo repartir el excedente. Esta situación es radicalmente distinta cuando una o ambas partes tienen información privada. En ese caso, cada parte debe transmitirle a la otra algo de esa información 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 información privada necesaria para determinar si existe un acuerdo mutualmente beneficioso, afecta la forma en que las partes repartirán el excedente creado por el acuerdo. En consecuencia, la información que cada parte opta por revelar resulta en un tradeoff de maximización de utilidades. Por una parte, revelar casualmente 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 proporción del excedente disponible que la parte obtendría si se alcanza el acuerdo. Ello le otorga a las partes un incentivo para tergiversar sus verdaderos precios de acuerdo. El saber que la contraparte tiene un incentivo para tergiversar sus verdaderos precios de esta forma implicará que ambas partes recibirán la propuesta de la contraparte con escepticismo, a menos que ello sea respaldado por sus actos (Cramton, 1984: 581). En el mejor de los casos, esto incrementará los costos de alcanzar un acuerdo. En el peor de los casos, impedirá 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 negociación 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.27


      Desde hace tiempo los economistas han reconocido que los intermediarios pueden resolver los problemas derivados de las asimetrías de información. El comprometerse previamente a usar un mecanismo de asignación de excedentes de la misma forma que se obtendría contando con información perfecta puede incentivar a ambas partes a revelar su verdadera información privada.28 Una vez que la información privada ha sido revelada, ambas partes tienen incentivos para intentar una renegociación. En consecuencia, el intermediario debe tener la autoridad para exigir el cumplimiento del procedimiento para evitar que la negociación fracase.


      Respecto a Internet, lo más probable es que estos problemas existan y se vayan agudizando en la medida que Internet sea cada vez más 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 autónomos interconectados. Debido a que cada acuerdo de interconexión se alcanza por negociaciones en igualdad de condiciones, Internet ejemplifica con exactitud el tipo de mercado en que es probable que las asimetrías de información causen problemas. De ser así, un intermediario será a menudo la mejor solución para acordar un mecanismo de fijación de precios creíble 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 incrementará aún más la posibilidad de que la intermediación juegue un rol clave en Internet.29 Desde hace tiempo que la literatura sobre los efectos económicos de las redes ha reconocido que el valor de la comunicación está en gran parte determinado por el número total de usuarios conectados a la red (Katz y Shapiro, 1985: 424). Por ejemplo, el valor de una red telefónica para un usuario individual depende del número de otros usuarios que el usuario pueda contactar (Yoo, 2008: 223). Otro ejemplo clásico surgió durante la guerra entre los estándares para las videocaseteras VCR, Beta y VHS (Yoo, 2006: 1889). A pesar de los acalorados debates de la época, la mayoría de los usuarios no decidió a partir de los méritos relativos de cada tecnología ni menos de su precio. A los potenciales consumidores les importó más qué tipo de VCR sería elegido por el resto de los consumidores. En resumen, el valor para los consumidores fue casi exclusivamente determinado por cuál estándar tendría la red más amplia (Yoo, 2006: 1889-92; Yoo, 2002: 278-82).


      Sin embargo, algunas redes pueden estar formadas por dos tipos distintos de usuarios, con lo que el valor de la red para un usuario individual depende no sólo del número total de usuarios, sino también del número de usuarios de la otra clase. En este caso, se dice que ese mercado es un «mercado bilateral» (Armstrong, 2006: 668; Roson, 2005: 144). Tomemos como ejemplo un bar o club para solteros heterosexuales, en que el universo de consumidores está conformado por dos clases de miembros: hombres y mujeres. En este caso, el valor del club para cualquier miembro individual del mismo no está determinado por el tamaño total del club, sino por la cantidad de miembros del sexo opuesto (Armstrong, 2006: 668; Evans, 2003: 327-28).30


      Las tarjetas de crédito son otro ejemplo clásico de un mercado bilateral. Las redes de tarjetas de crédito reúnen a dos clases distintas de participantes de la red: comerciantes y clientes minoristas. El valor de una red de tarjetas de crédito para los comerciantes depende del número de clientes minoristas que pertenecen a la red. La cantidad de comerciantes que tenga la red no tiene un valor intrínseco, sólo 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 más importante es el número de comerciantes que integran la red y no el resto de los clientes minoristas (aunque, claro, el incremento en el número de clientes minoristas en la red constituye un incentivo para que más comerciantes se integren a ella).31


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


      Los mercados bilaterales tienen varias características distintivas. Por ejemplo, sufren de lo que ha sido llamado el clásico «problema del huevo o la gallina»: usando como ejemplo el mercado de las tarjetas de crédito, los clientes minoristas no usarán una tarjeta de crédito a menos que ella sea aceptada por una gran cantidad de comerciantes, mientras que los comerciantes no aceptarán 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 podría 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, 1013, 1018).


      Aunque los determinantes precisos del precio óptimo son complejos, los precios cobrados a cada parte del mercado tienden a ser asimétricos, cobrándosele a una parte poco o nada por su participación (Evans y Schmalensee, 2007: 155; Rochet y Tirole, 2003: 1013-17). Por ejemplo, en un bar de solteros, el precio de admisión 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 transacción realizada, a diferencia de los clientes minoristas (aunque estos podrían tener que pagar una tarifa de membresía) (Rochet y Tirole, 2003: 1013-14). Además, en general los precios de optimización máxima no cubren sus costos. En consecuencia, una firma que intermedia un mercado bilateral tendrá que utilizar fijación de precios Ramsey u otra forma similar de discriminación de precios para poder sostenerse.32


      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 tenderá a disminuir los precios del otro lado. Ello se debe a que si los actos a un lado del mercado se tornan más rentables, entonces vale la pena promover una conexión con el otro lado. Esto lleva a lo que Rochet y Tirole han acuñado como el «principio del balancín» (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 más, 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, pagándoles por participar en la red (Caillaud y Jullien, 2003: 310, 314, 324; Goldberg y Epstein, 2005: 510; Roson, 2005: 147-48).


      La dinámica que lleva a estos subsidios cruzados es fácilmente demostrable con la economía de la televisión abierta (Yoo, 2005: 73-74). Durante décadas, el acuerdo estándar para las estaciones de televisión abierta ha consistido en pagarle a las estaciones de televisión locales para que se afilien a la red (Yoo, 2005: 74). Esto se debe a que el modelo primario de ingresos para la televisión abierta se basaba en la publicidad nacional insertada en la programación provista por la cadena televisiva. El hecho de que el valor de la red para los avisadores se incrementara con el número de espectadores no hacía sino concluir que era económicamente razonable para la estación de televisión el subsidiar la conexión para los espectadores, dado que ese costo se recuperaría incrementando las tarifas de avisaje (Yoo, 2005: 74).


      Igualmente interesante es la forma en que esta práctica comercial ha cambiado con el paso del tiempo. Las cadenas de televisión han empezado a variar los precios pagados, solicitándole a las estaciones más débiles aceptar pagos inferiores (Yoo, 2005: 74). Más recientemente, las cadenas han empezado a negarse a pagarles del todo a las estaciones más débiles. En cambio, han insistido en que son las estaciones más débiles las que tendrán 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 ejemplo de la televisión abierta demuestra cómo la magnitud e incluso la dirección de los pagos variarán en distintas estaciones y con el paso del tiempo.


      La mayoría de las conclusiones obtenidas del ejemplo de la televisión abierta se aplican a la Internet moderna (Yoo, 2005: 71-76; Yoo, 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 solución óptima sea que los proveedores de contenidos efectúen pagos adicionales a los proveedores de acceso a internet para subsidiar la conexión de los usuarios finales. Aunque históricamente la práctica del backbone peering33 ha impedido el flujo de estos pagos adicionales a través de los contratos establecidos por la red, el surgimiento de nuevos acuerdos de interconexión, como el peering pagado,34 resolverá el problema, asumiendo que una regulación de neutralidad de la red no impida estas prácticas.35 Adicionalmente, la economía de los mercados bilaterales 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 algún tipo de fijación de precios Ramsey para cubrir los costos.


      Aunque la literatura normalmente presupone que alguna empresa servirá como tercero intermediario que reúna a ambas partes del mercado bilateral (Armstrong, 2006: 668; Rochet y Tirole, 2006: 645), ello no es necesariamente así. Como una cuestión teórica, 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 asimetría de información son en la intermediación el resultado más probable (Spulber, 2006: 137, 141-48, 152). En efecto, un ISP puede ser el único actor posicionado 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, asimetrías de información y mercados bilaterales. Pero la intermediación también tiene sus costos. Por lo tanto, el nivel óptimo de intermediación representa una extensión de la Teoría de la Empresa de Coase y debería existir siempre que los costos de un intercambio directo excedan los costos de una intermediación (Spulber, 1999: 345-47). Sin embargo, la prevalencia permanente de los intermediarios de Internet sugiere que la intermediación resulta en beneficios reales en un número significativo de casos. La complejidad del cálculo hace difícil poder predecir cuáles intermediarios serán los que otorgarán los mayores beneficios (Cotter, 2006: 73-74).


      II. Sentencias judiciales que reconocen que la intermediación y la discreción editorial promueven importantes valores para la libertad de expresión


      La discusión anterior demuestra que los intermediarios pueden promover la capacidad de los usuarios finales para obtener acceso al discurso que buscan y sólo al discurso que buscan en una amplia variedad de formas. También pueden proteger a los usuarios finales de contenido indeseado. Juegan un rol esencial al ayudar a los usuarios finales a identificar y obtener acceso al contenido deseado. Pueden ayudar a mitigar los problemas transaccionales que impiden que los usuarios finales accedan al contenido que buscan.


      Esta parte extiende el análisis a los precedentes de la Corte Suprema sobre medios de comunicación de masas. La sección A analiza la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre periódicos, los cuales son reconocidos por los fallos de la Corte como el estándar base. Estas sentencias rechazan firmemente todo intento de interferir con la discreción editorial de los periódicos, incluso cuando sea el único medio disponible en su área geográfica y a pesar de que el periódico, al ejercer su discreción editorial, prefiera ciertos puntos de vista por sobre otros.


      Las secciones B y C analizan cómo la Corte Suprema ha aplicado estos principios a los medios de comunicación electrónicos de vanguardia anteriores a Internet: la radiodifusión y la televisión por cable. Estos precedentes reconocen uniformemente que el ejercicio de discreción editorial de los intermediarios promueve los valores de la libertad de expresión incluso cuando estos actores sencillamente sirven como conducto para opiniones ajenas o cuando ejercitan su discreción editorial para privilegiar ciertos puntos de vista.


      La sección D analiza cómo estos principios de libertad de expresión han sido ampliados más allá de los medios de comunicación de masas hasta alcanzar a las tecnologías de common carriage,36 como la telefonía. Los casos sugieren que los common carriers tienen el derecho de ejercer algún grado de discreción editorial respecto de los mensajes que acarrean. Adicionalmente, en la medida que los common carriers deciden ofrecer más que sólo comunicaciones de persona a persona y empiezan a ofrecer contenidos de medios de masas, tienen derecho a recibir protección bajo la Primera Enmienda.


      Conjuntamente, este cuerpo de sentencias judiciales otorga una poderosa demostración de cómo el ejercicio de discreción editorial de los intermediarios promueve valores importantes para la libertad de expresión. También demuestra de forma elocuente los potenciales daños a la libertad de expresión que pueden surgir si la discreción editorial es inhibida.


      A. Los periódicos como estándar base de libertad de expresión


      La jurisprudencia de la Corte Suprema respecto a la libertad de expresión de los periódicos ha reconocido consistentemente la naturaleza soberana de su discreción editorial. Por ejemplo, en el caso CBS, Inc. v. Democratic National Committee (en adelante, «CBS v. DNC»),37 la mayoría de la Corte contrastó la discreción editorial de los radioemisores con la de los periódicos al dejar fuera de la injerencia gubernamental la discreción editorial de los periódicos. El fallo de mayoría señaló que «el poder de un periódico de propiedad privada para promover sus propias perspectivas políticas, sociales y económicas está delimitado por sólo dos circunstancias: la primera, su aceptación por lectores —y por tanto avisadores— suficientes para asegurarse éxito financiero, y, la segunda, la integridad periodística de sus editores».38 La concurrencia parcial al fallo del ministro Stewart igualmente concluye que la Primera Enmienda otorga a «todo periódico la libertad para publicar lo que quiera y rechazar lo que no quiera, libre de la injerencia intrusiva del Gobierno».39


      Cualquier supuesta parcialidad por parte de los periodistas no justifica una intervención gubernamental. La mayoría de la Corte indicó de forma explícita:


      Para bien o para mal, los editores existen para editar; y editar es selección y elección de contenido. El que los editores, ya sea de periódicos o radioemisoras, puedan y de hecho abusen de esta facultad es algo indiscutido, pero ello no es razón para negarles la discreción que les otorgó el Congreso. El riesgo calculado de abusos se asume para preservar valores superiores.40


      Incluso los ministros que se negaron a adoptar la opinión mayoritaria reconocieron la importancia de preservar la discreción editorial de los periódicos. En su opinión concurrente, el ministro Douglas opinó:


      Sería una sorpresa para el público, como también para las editoriales y editores de periódicos, el ser informados que una oficina federal recientemente creada podría de aquí en adelante establecer «directrices» para periódicos o promulgar reglas que le darían a una agencia federal el poder dirigir a la industria editorial para garantizar que hayan opiniones equitativas respecto de todos los temas de actualidad.41


      El ministro Douglas rechazó firmemente cualquier pretensión de que acusaciones de parcialidad editorial justificasen una intervención regulatoria. Luego de citar la oposición de Thomas Emerson a «forzar a los periódicos […] 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 periódico no es una diligencia a caballos»,42 Douglas concluyó:


      En nuestra historia, algunos periódicos han ejercido una poderosa —y en opinión de algunos— dañina influencia en la mente del público. Pero incluso Thomas Jefferson, quien sabía qué tan ordinaria y odiosa podía llegar a ser la prensa, nunca imaginó interferir en ella. Pues él creía que el control gubernamental de la prensa era el peor de dos males.43


      Entonces, Jefferson concluyó que el «estado de podredumbre» en el que habían caído los periódicos seguía siendo «un mal para el cual no hay remedio, nuestra libertad depende de la libertad de prensa».44


      El hecho de que la discreción editorial que ejercen las empresas periodísticas pueda constituir una forma de censura privada no justificaba una intervención regulatoria. El ministro Douglas indicó: «Por supuesto que existe censura privada en el periodismo. Pero para cada editor que suprima un hecho, hay varios que lo publicarán. Pero si el Gobierno es el censurador, será un mandato administrativo, y no la libertad de elección, lo que predomine».45 Continua Douglas: «Tanto las emisiones de noticias en televisión como en la radio con frecuencia inclinan las noticias hacia una dirección u otra… tal como lo hacen los periódicos, las revistas y otros estamentos de la prensa. Los estándares de la televisión, la radio, los periódicos o las revistas —ya sean de excelencia o mediocridad— escapan al alcance del Gobierno».46


      El ministro Brennan en su voto disidente, al cual adhirió el ministro Marshall, concluyó igualmente que todo intento de obligar a los periódicos a llevar anuncios editoriales violaría la Primera Enmienda.47 Por lo tanto, a pesar de las discrepancias de la Corte en otros asuntos, ésta fue unánime para ratificar la importancia de preservar la discreción editorial de los periódicos y para rechazar los argumentos que justificaban restringirla debido a la supuesta parcialidad de los editores.


      Posteriormente, ese mismo año, la Corte Suprema ratificó estos principios en Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo,48 el caso que es probablemente la confirmación más definitiva de la Corte sobre la importancia de preservar la discreción editorial de los periódicos. En ese caso, la Corte unánimemente anuló una norma sobre derecho a réplica del Estado de Florida porque ello constituía una «intrusión en la función de los editores» inaceptable.49 La Corte señaló:


      Un periódico es mucho más que un receptáculo vacío o un conducto para noticias, comentarios y publicidad. La elección de qué contenidos incluir en el periódico, y las decisiones sobre las limitaciones del tamaño y contenido del periódico, así como el tratamiento de asuntos públicos y de los funcionarios públicos —sea justo o injusto— constituye un ejercicio de control y criterio editorial.50


      Esta conclusión ni siquiera fue afectada por la ola de quiebras de periódicos que convirtió a la mayoría de las ciudades en ciudades con un solo periódico.51 Tampoco el hecho de que los periódicos pudieran caer dentro de la «homogeneidad de la discreción, comentario y análisis editorial» o que estuvieran sujetos a «los abusos de parcialidad y la manipulación periodística».52 En palabras de la Corte, «una prensa responsable constituye sin lugar a dudas una meta deseable, pero la responsabilidad de la prensa no está ordenada por la Constitución y como varias otras virtudes, no puede ser legislada».53


      La opinión concurrente del ministro White repetía idénticas preocupaciones. Usando un lenguaje que luego adoptaría la totalidad de la Corte,54 el ministro White empezó señalando:


      De acuerdo con nuestra jurisprudencia vigente, la Primera Enmienda crea una barrera entre el gobierno y los medios impresos que es virtualmente impasable en lo que dice relación con una intervención gubernamental, previa a la publicación, en lo que se refiere a noticias y contenido editorial. Un periódico o revista no es una empresa de servicios públicos sujeta a una regulación gubernamental «razonable» respecto de asuntos que afectan el ejercicio del criterio editorial sobre qué debe publicarse. Sin importar que tan conveniente podría considerarse el objetivo de controlar a la prensa, preferíamos el «poder de la razón aplicado a través de la discusión pública» y permanecemos intensamente escépticos de las medidas que le permitirían al gobierno insinuarse en las oficinas editoriales de la prensa nacional.55


      La potencial falta de equidad o imparcialidad no justifica una intervención gubernamental:


      Obviamente, la prensa no siempre es precisa, o incluso responsable, y puede obviar un debate íntegro y justo sobre asuntos de interés público. 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 y que no todos los puntos de vista serán expresados. Cualquier otro arreglo —cualquier otro sistema que reemplazaría el control privado de la prensa por la pesada mano de la intrusión estatal— convertiría al gobierno en el censor de lo que la gente lee y sabe.56


      Las siguientes sentencias de la Corte hicieron eco de la inviolabilidad de la discreción editorial de los periódicos. Por ejemplo, en Pittsburgh Press Co. v. Human Relations Commission,57 la Corte «reafirmó inequívocamente la protección conferida a la discreción editorial y a la libre expresión de perspectivas tanto de éste como de otros asuntos, sin importar qué tan controversial lo sea».58 El voto disidente del ministro Stewart, al cual adhirió el ministro Douglas, hacía suyo este punto vista, destacando que ninguna «agencia gubernamental —local, estatal o federal— puede decirle anticipadamente a un periódico lo que puede o no publicar».59


      Igualmente, en FCC v. League of Women Voters of California (en adelante, «FCC v. League»),60 la Corte reconoció que una regulación que busque garantizar «una presentación equitativa de la información respecto a asuntos de interés público… nunca se ha permitido respecto de los medios impresos».61 La Corte adicionalmente advirtió que los periódicos gozan «de la más absoluta libertad para abogar sus propias posiciones sin presentar los puntos de vista opuestos».62


      La Corte ratificó nuevamente la importancia de preservar la independencia editorial de los periódicos en Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC (en adelante, «Turner v. FCC»),63 al notar que «[el caso] Tornillo confirmó un principio esencial: la Primera Enmienda protege la independencia editorial de la prensa».64 La Corte reiteró «que una regulación sobre derecho a réplica… es una intromisión inaceptable en el control y discreción editorial de los periódicos».65 Al comparar los monopolios de la prensa con los monopolios de la televisión por cable, la Corte explícitamente distinguió que el mero hecho de que un periódico fuera el único medio de una ciudad no justificaba el exigirle que publicara puntos de vista adicionales, enfatizando que «un periódico, sin importar qué tan firme sea su monopolio local, no posee el poder para obstruir el acceso de los ciudadanos a otras publicaciones competidoras».66


      A mayor abundamiento, en Arkansas Education Television Commission v. Forbes,67 la Corte reconoció que el «elegir entre oradores que tienen puntos de vista diversos» representa una parte esencial de lo que hacen los editores de periódicos (y emisoras).68 Al repetir el lenguaje de CBS v. DNC, la Corte confirmó que el hecho de que los editores prefieran ciertos puntos de vista y rechacen otros no justifica el imponer regulación: «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».69


      B. La importancia y límites de la discreción editorial ejercida por los emisores


      Así, los precedentes de la Corte Suprema reconocieron uniformemente el rol esencial que juega salvaguardar la discreción editorial para promover y preservar la libertad de expresión. Como sugieren frases como «libertad absoluta»70 y «una barrera virtualmente impasable»,71 esta discreción es inviolable incluso cuando un periódico en particular ejerciera un poder de facto monopólico o sin importar qué tan parcial o sesgada fueran sus políticas.72


      La Corte prontamente sería llamada a determinar el alcance de estos principios aplicados a la radioemisión, la primera forma importante de comunicación electrónica de masas que apareció. Las decisiones de la Corte emplearon un lenguaje bastante similar al de sus precedentes sobre periódicos, ofreciendo varias afirmaciones sobre la importancia de otorgarle a las radioemisoras discreción editorial. De hecho, las decisiones sobre las radioemisoras claramente consideran el estándar para los periódicos como la base contra la cual las regulaciones sobre radioemisión deben medirse.


      Sin embargo, la Corte reconoció dos excepciones que justificaban mantener regulaciones que eran claramente impermisibles respecto de los periódicos: la supuesta escasez de espectro electromagnético y la supuesta ubicuidad y accesibilidad de la programación de radio emitida. Investigaciones posteriores han levantado serias dudas sobre la viabilidad conceptual de estas excepciones incluso respecto a la radioemisión. Pero lo que es más 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 discreción editorial de los prestadores de servicios de Internet.


      1. La importancia de la discreción editorial de las radioemisoras


      La Corte Suprema ha reconocido desde hace tiempo que la discreción editorial ejercida por las radioemisoras está al servicio de valores expresivos importantes que se verían comprometidos si éstas fueran obligadas a poner sus redes a disposición de todos los anunciantes de forma indiscriminada. La Corte mostró el primer desarrollo extensivo de estos principios en el caso CBS v. DNC, cuando rechazó el argumento de que la negación de una radioemisora a vender tiempo para avisaje editorial violaba las leyes federales de telecomunicaciones o la Primera Enmienda.73


      La Corte comenzó su rechazo a la supuesta infracción estatutaria, examinando la historia legislativa de la Ley de Radios de 1927,74 que estableció los principios básicos que rigen las normas sobre radiodifusión. Como señaló la Corte, al dictar la Ley de Radios de 1927, «el Congreso trató especialmente —y rechazó explícitamente— el argumento de que las emisoras de radiodifusión debían abrirse de forma no discriminatoria para cualquiera que quisiera referirse a asuntos públicos».75 En cambio, «respecto de la discusión de asuntos públicos, el Congreso optó por darle al titular de la concesión una amplia discreción periodística».76


      Algunos miembros del Congreso alegaron que no colocar límites a la discreción editorial de las radioemisoras les daría un poder de «censura privada».77 Para combatir esta preocupación, el proyecto informado a la Comisión de Comercio del Senado incluyó una norma que habría limitado la discreción editorial de las radioemisoras al exigirles informar todo discurso político de forma no discriminatoria.78 El senador Dill, el principal autor de la Ley de Radios de 1927, presentó una modificación eliminando la norma, alegando que «parecía 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».79 El senador Dill también enfatizó la dificultad de poder administrar un derecho al acceso no discriminatorio.80 En vez de crear un derecho de acceso para el discurso político, el Congreso estableció una norma más limitada que sencillamente le exigía a las radioemisoras que aceptaran avisaje de un candidato a un puesto público, el darle iguales oportunidades a otros candidatos para el mismo puesto.81


      Cuando el Congreso reemplazó 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 discreción editorial.82 Al volver a adoptar la norma de la Ley de Radios de 1927 antes citada, el Congreso rechazó una propuesta que le habría exigido a una radioemisora el permitir que su estación fuese usada para presentar los aspectos de un asunto de interés público que fuera a votarse en la próxima elección, para darle igualdad de oportunidades a puntos de vista opuestos respecto del asunto en particular.83 Según la Corte, la promulgación de dicha norma «le habría impuesto a las radioemisoras una obligación restringida de entregar sus micrófonos a personas que quisieran referirse a ciertos asuntos públicos».84 Y lo que es aún más importante, el Congreso promulgó una norma que disponía expresamente que «una persona que realizase radiodifusión no sería considerada un common carrier».85


      El compromiso del Congreso de proteger la discreción editorial de las radioemisoras se vio reforzado por ciertas normas estatutarias que le impedían a la FCC censurar a las radioemisoras o interferir con sus derechos de libre expresión.86 La Corte señaló que «siendo coherente con esa filosofía, en varias ocasiones la Comisión ha determinado que ningún individuo o grupo tiene el derecho de controlar el uso de las instalaciones de radiodifusión».87 La Corte interpretó que la Ley de Comunicaciones de 1934 «evidenciaba un deseo legislativo de preservar los valores del periodismo privado» y de «permitir que la radioemisión privada se desarrollara con la más amplia libertad de prensa en conformidad con sus obligaciones públicas».88 «Dado que es físicamente imposible el darle tiempo a todos los puntos de vista, se le otorgó a la radioemisora el derecho a ejercer discreción editorial».89 Si bien esta discreción editorial plantea la posibilidad de que «una sola persona o grupo pueda(n) situarse en una posición que les permite censurar el material transmitido al público»,90 «el Congreso parece haber concluido que de estas dos opciones —censura privada versus oficial— la censura gubernamental sería más penetrante, más autoindulgente, las más difícil de restringir y por tanto lo que debe evitarse».91


      Adicionalmente, al discutir sobre la Primera Enmienda, la Corte enfatizó el beneficio para la libre expresión del ejercicio de la discreción editorial de las radioemisoras. La Corte rechazó el argumento de que darle a los oradores acceso irrestricto a las redes de radiodifusión promovería la libertad de expresión, y de pasó revocó «la visión 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».92 La Corte concluyó:


      Toda la tradición y experiencia periodística indica lo contrario. Para bien o para mal, la edición 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 razón no justifica denegarles la discreción otorgada por el Congreso. Los riesgos calculados de abuso se toman en consideración 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 existían otros remedios aceptables más que un espíritu de moderación y un sentido de responsabilidad —y civilidad— de parte de quienes ejercen la garantizada libertad de expresión.93


      La única 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 periodístico tradicional».94 Al establecer la norma estatutaria que le prohibía al gobierno «interferir con el ejercicio de la libertad de expresión sobre las frecuencias de radiodifusión, el Congreso se abstuvo deliberadamente de despojar a las radioemisoras de su control sobre la selección de opiniones».95 Estas normas estatutarias «muestran la evidente intención del Congreso de mantener una medida importante de independencia editorial para el licenciatario de radiodifusión».96 La mayoría concluyó:


      Nos sería anómalo declarar, en nombre de la promoción de la garantía constitucional a la libre expresión, que las decisiones cotidianas de los licenciatarios de radiodifusión estuvieran sujetas a las restricciones propuestas por los demandados. El hacerlo en nombre de la Primera Enmienda sería una contradicción. De varias formas, la discreción periodística se perdería en las rígidas limitaciones que la Primera Enmienda le impone al Gobierno.97


      El juez Stewart concurrió señalando que el obligar a las radioemisoras a desarrollar un «sistema no discriminatorio para controlar el acceso es precisamente lo que el Congreso buscaba impedir a través de la Sección 3(h) de la Ley».98


      La Corte volvió a resaltar la importancia de la discreción editorial de las radioemisoras en FCC v. League al anular un estatuto que prohibía «el poder editorializar» a las estaciones de televisión educacionales y sin fines de lucro que recibieran donaciones de la Corporation for Public Broadcasting.99 Al fallar de esa forma, la Corte rechazó los argumentos de que el interés por asegurar una cobertura equilibrada de los asuntos públicos justificaba el anular la discreción editorial de las radioemisoras.100 La Corte estimó 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 más amplia libertad periodística en conformidad con sus deberes públicos».101 La Corte además concluyó: «En efecto, si el interés del público de recibir una presentación equilibrada de distintos puntos de vista debe cumplirse completamente, debemos necesariamente depender en gran parte de la iniciativa y criterio editorial de las radioemisoras».102 La Corte luego notó que «la prensa, de la cual la industria de radiodifusión sin lugar a dudas forma parte, tiene una responsabilidad histórica y dual en nuestra sociedad, de informar y rendir juicio crítico a los asuntos públicos».103 El prohibir que las estaciones de televisión pública puedan editorializar representa una «inculcación sustancial de las importantes libertades de prensa que la Primera Enmienda protege celosamente».104


      De igual forma, en Turner v. FCC la Corte advirtió que «nuestros casos han reconocido que la regulación gubernamental sobre los contenidos de la programación de las radioemisoras debe ser limitada, y que los licenciatarios de radioemisión deben mantener una abundante discreción sobre sus decisiones de programación».105


      La Corte reiteró esta preocupación en Ark. Educ. Television Comm’n v. Forbes, al confirmar la decisión de una cadena de televisión pública estatal de excluir a un candidato de un tercer partido al Congreso de participar en un debate.106 La premisa clave del análisis de la Corte fue que «cuando un radioemisor público ejerce su discreción editorial en la selección y presentación de su programación, realiza actos expresivos».107 La importancia de preservar esta discreción justificó confirmar la decisión del radioemisor de excluir del debate al candidato del tercer partido: «En el caso de la transmisión televisiva, otorgarle a terceros amplios derechos de acceso sería antiético, como regla general, respecto de la discreción que las estaciones y su grupo editorial deben ejercer para cumplir con sus fines periodísticos y sus obligaciones estatutarias».108


      La Corte desarrolló este argumento:


      El Congreso ha rechazado el argumento de que las «instalaciones de radioemisión deben ser abiertas en términos no selectivos para cualquier persona que desee hablar sobre asuntos públicos». En cambio, las emisoras televisivas gozan de la «más amplia libertad periodística» en consonancia con sus responsabilidades públicas. Tanto los emisores públicos como privados no sólo pueden, sino que se les exige, ejercer una discreción editorial sustancial en la selección y presentación de su programación».109


      El hecho de que las radioemisoras a menudo solo sirvan como el conducto para el discurso de terceros no afecta este análisis. La Corte señaló que «aunque algunas decisiones programáticas a menudo implican la elaboración de un discurso para terceros, aun así esas decisiones constituyen actos de comunicación».110


      La posibilidad de que las radioemisoras discriminaran entre distintos oradores no justifica una intervención regulatoria sencillamente porque «una radioemisora por su naturaleza facilitará la expresión de ciertos puntos de vista en vez otros».111 Invocando la autoridad del precedente de CBS v. DNC, la Corte detalló que «las radioemisoras a menudo deben elegir entre oradores que expresas diversos puntos de vista. ‘El que los editores —ya sea de periódicos o radioemisoras— puedan y de hecho abusen de este poder es indudable’, pero ‘los riesgos calculados de abusos se asumen para preservar valores superiores.’112 Cualquier intervención gubernamental en definir los criterios de acceso «arriesgaría implicar a los tribunales en juicios que deben ser dejados al ejercicio de la discreción periodística».113


      2. El caso Red Lion v. FCC: la escasez como justificación para limitar la discreción editorial


      Los precedentes sobre radiodifusión de la Corte Suprema reconocen valores importantes de la libertad de expresión promovidos por el ejercicio de la discreción editorial de las radioemisoras. Estos valores son atendidos cuando las radioemisoras ejercitan su discreción editorial a favor de un punto de vista en particular o cuando sirven sencillamente como un conducto para la expresión de terceros. Si la Corte se hubiera detenido acá, cualquier restricción sobre la capacidad de las radioemisoras de servir como intermediarias dañaría los principios de libre expresión reconocidos por la Corte y en consecuencia tendrían que haberse restringido fuertemente, o haberlos prohibido derechamente.


      A pesar de la confirmación vigorosa de la discreción editorial de las radioemisoras por la Corte, ésta también ha confirmado desde hace tiempo las leyes que obligan a las radioemisoras a servir como conducto para la expresión de terceros que presuntamente hubieran sido invalidadas si hubieran regido a los periódicos.114 La Corte normalmente justifica estas decisiones invocando la así llamada doctrina de las escasez, planteada originalmente por la Corte en NBC, Inc. v. United States (en adelante, «NBC v. US»).115 En la mayoría 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 están de acuerdo son libres de ofrecer su propio punto de vista. En resumen, la solución clásica para mala expresión es más expresión.116


      Sin embargo, respecto de la radiodifusión, la Corte estimó que «ciertos hechos básicos respecto de la radio como un medio de comunicación» hacían insuficiente una respuesta de ese tipo.117 Como la Corte advirtió, las «instalaciones radiales son limitadas; no están disponibles para todos quienes deseen usarlas; el espectro radioeléctrico sencillamente no es lo suficientemente grande como para incluir a todos. Existe una limitación natural fija respecto del número de estaciones que pueden funcionar sin interferir entre ellas».118 Es por lo tanto inevitable que algunas puedan transmitir y otras no, y la decisión de permitirle a cualquiera emitir necesariamente impide que otros lo hagan.


      Una serie de sentencias de tribunales inferiores que impidieron que el Secretario de Comercio asignara frecuencias específicas a las radioemisoras le otorgó a la Corte lo que ella vio como un experimento natural en el uso no regulado del espectro. «El resultado fue confusión y caos. Cuando todos están al aire, nadie puede ser oído».119 Ello llevó a la Corte a concluir que alguna forma de regulación gubernamental debía tolerarse para no dilapidar el espectro como recurso.120 La Corte reiteró estos argumentos al discutir la aplicación de la Primera Enmienda a la radiodifusión: «A diferencia de otras formas expresivas, por su naturaleza la radio no está disponible para todos. Ésa es su característica única, y por ello, a diferencia de otras formas expresivas, está sujeta a regulación gubernamental».121


      Así la doctrina de la escasez convirtió a la libertad de expresión en un juego de suma cero en que la mala expresión no siempre se enfrentaba con más expresión y el permitirle a una persona expresarse inevitablemente restringía la capacidad de otra para hacerlo. El enfocar la libertad de expresión de este modo dejó a la Corte metida en un dilema. El confirmar la asignación gubernamental de las licencias de radiodifusión necesariamente significaba autorizar una restricción a la capacidad de algunos de poder expresarse por radiodifusión. La alternativa significaba que nadie jamás podría expresarse de esta forma. Al verse enfrentada a elegir entre un mundo en que nadie pudiera expresarse y uno en que sólo algunos pudieran hacerlo, la Corte concluyó que la Primera Enmienda apoyaba optar por lo segundo. En resumen, el permitir que ciertos oradores pudieran aprovecharse de esta nueva tecnología resultaría una mejor promoción de los valores de la libertad de expresión que el negarle a todos la oportunidad de expresarse.


      En consecuencia, la Corte concluyó que el mero requisito de que cada radioemisora tenga una licencia previa para poder comunicar no infringe la Primera Enmienda.122 Ello a su vez planteó interrogantes respecto de cómo se asignarían las licencias y cómo el gobierno elegiría a quienes desearan transmitir. La Corte rechazó el argumento del rol limitado del gobierno como un «policía de tránsito», exclusivamente interesado en fiscalizar la ingeniería y aspectos técnicos de las comunicaciones por radio y asegurándose que las estaciones no interfirieran entre ellas.123 La Corte, en cambio, concluyo que la Ley de Radios de 1927 le impone al gobierno la «carga de determinar la composición de ese tráfico».124 El hecho de que «las instalaciones de radio no sean suficientemente amplias para acomodar a todos quienes deseen usarlas» implicaba que «debían desarrollarse métodos para elegir entre los muchos que solicitan la licencia».125 El gobierno tendría que hacerlo basado en qué solicitante «prestaría el mejor servicio posible a la comunidad cubierta por sus transmisiones».126


      Estas reglas desarrolladas en NBC v. US se referían a la estructura de la industria de radiodifusión (específicamente a las condiciones bajo las cuales las estaciones individuales se afiliaban a las redes de radiodifusión). Como tal, el caso no le dio la oportunidad a la Corte para pronunciarse sobre cómo «la carga de determinar la composición de ese tráfico» determinaría a su vez qué solicitante prestaría el mejor servicio posible. La Federal Radio Commission (en adelante, «FRC») y su sucesora, la FCC, basaron en gran parte sus decisiones de asignación de licencias en los contenidos transmitidos (Yoo, 2003: 260-66). La Corte Suprema le otorgó a esta forma de asignación su visto bueno implícito en el caso Red Lion Broadcasting, Co. v. FCC (en adelante, «Red Lion v. FCC»)127 que confirmó 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 políticamente a un candidato a un cargo público o transmitiera un ataque personal contra la honestidad, carácter o integridad de alguien.128


      En Red Lion v. FCC la Corte revisó la historia previamente discutida en NBC v. US129 y concluyó igualmente que con la radiodifusión «sólo una pequeña fracción de aquellos con recursos e inteligencia pueden aspirar a comunicarse por radio al mismo tiempo si es que podrá haber comunicación inteligible».130 Por lo tanto, «debido a que las frecuencias reservadas para la radiodifusión pública existen en cantidades limitadas, era esencial que el gobierno pudiera negarle totalmente el poder transmitir a algunas radioemisoras porque sólo hay espacio para unas pocas».131 En otras palabras, «solo unos pocos pueden ser autorizados y el resto deberá ser excluido del espectro».132 Así, no infringe la Primera Enmienda el exigirle a todas las radioemisoras tener una licencia antes de expresarse. Cualquiera otra conclusión afectaría los valores de libertad de expresión al impedir que todos pudieran desarrollar expresión radiodifundida. La Corte notó: «Sería extraño que la Primera Enmienda, que busca proteger y promover las comunicaciones, le impidiera al gobierno el poder implementar las comunicaciones radiales… limitando el número de licencias para no saturar el espectro».133


      Pero la Corte fue más allá, notando que «bajo el mismo criterio en lo que respecta a la Primera Enmienda, los licenciatarios no están en mejor posición que aquellos a quienes se les negó la licencia».134 En consecuencia, el hecho de que la Primera Enmienda le permita al gobierno negarle a alguien una licencia y asignársela 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 negó la licencia. Adicionalmente, esta interpretación le permitió al gobierno exigirle al titular de la licencia «conducirse como un intermediario o agente fiduciario, obligado a emitir aquellos puntos de vista y opiniones que representaran a su comunidad y que, de otra forma, estarían excluidos del espectro».135 En otras palabras, «debido a la escasez de frecuencias radioeléctricas, se autoriza al gobierno para restringir las licencias a favor de aquellos cuyos puntos de vista deben ser expresados por este especial único medio de expresión».136


      Así, la escasez invierte la habitual prioridad de los valores de la Primera Enmienda. Cuando no existe una limitación física a la cantidad de gente que puede expresarse, como en el caso de los periódicos, el interés de los oradores es la máxima prioridad aun cuando éstos tengan un monopolio económico, y la cura para cualquier censura privada que pueda existir es más expresión, no regulación. La situación es distinta cuando las oportunidades para expresarse son escasas. La Corte señaló que «no hay un refugio en la Primera Enmienda para una censura privada ilimitada cuando opera en un medio que no está abierto a todos».137 En este caso, «la máxima prioridad es el derecho de los espectadores y radioyentes, y no el de las radioemisoras».138


      Es relevante destacar que incluso el estándar menos proactivo de la Corte en Red Lion v. FCC no implicó que los intereses de libre expresión de los supuestos oradores necesariamente prevalecerían sobre los intereses de libre expresión 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 público en contenidos equilibrados y el preservar el rol de las radioemisoras de ser un ‘agente libre’ periodístico implicaba un «delicado equilibrio entre intereses en conflicto» y demandaba de los reguladores el «caminar en ‘la cuerda floja’» entre distintos valores de libre expresión en competencia.139


      El resultado es que los casos de radioemisión de la Corte han tratado consistentemente ambos criterios como valores importantes que deben ser enfrentados en razón del otro.140 Si bien la implementación de la Corte del estándar constitucional apropiado ha sido menos que clara,141 todos los estándares potenciales reconocen implícitamente que la discreción editorial ejercida por los intermediarios se mantiene como una circunstancia relevante en el equilibrio de la libre expresión. También 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 estándar más 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 intermediación.


      En el caso Red Lion v. FCC se consideró que la posibilidad de mejorar la capacidad de usar de forma más eficiente el espectro podría eliminar la escasez.142 Si bien la Corte finalmente concluyó que la demanda de frecuencias había superado el ritmo de mejoras tecnológicas, lo que mantenía la escasez del espectro,143 el hecho de que haya considerado la posibilidad parece sugerir que esta justificación, para desviarse del paradigma de la prensa, que prohibía cualquier violación de la discreción editorial de los periódicos, podría desaparecer en caso de que la escasez de espectro dejara de ser una limitación a la expresión radiotransmitida. De la misma forma, la Corte en CBS v. DNC pareció sugerir que los principios que regulan la normativa de radioemisión podrían cambiar al notar que «la industria de radioemisión es dinámica respecto del cambio tecnológico» y que «las soluciones que eran apropiadas hace una década ya no lo son necesariamente, y que las apropiadas hoy podrían ser anticuadas en 10 años más».144 El voto concurrente del ministro Douglas a la sentencia igualmente señalaba que «la escasez podría prontamente ser una restricción del pasado, evitando así las disyuntivas de Red Lion v. FCC. Se ha predicho que en los próximos 10 años será posible darle a los auditores más de 400 canales de televisión a través de los avances en la televisión por cable».145


      La Corte explicitó este argumento en FCC v. League. La Corte inicialmente reconoció que la normativa diseñada para asegurar que «el público reciba una presentación equilibrada de información sobre asuntos de importancia pública […] nunca se ha permitido para los medios impresos».146 Al mismo tiempo, «las diferencias en las características de los nuevos medios justifican las diferencias en los estándares de la Primera Enmienda aplicables a ellos».147 Respecto a la radioemisión, la escasez del espectro electromagnético justifica el exigirle a las radioemisoras licenciadas el «servir de alguna forma como fideicomisarios del público al presentar esos puntos de vista y opiniones que representan a su comunidad y que, de otra forma, por necesidad, serían excluidas de estar al aire».148


      En otras palabras, era la limitación a las oportunidades para expresarse lo que justificaba el restringir el ejercicio por las radioemisoras de su discreción editorial. El desarrollo posterior de la sentencia de la Corte esencialmente confirmó esta interpretación 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 radioemisoras «la libertad absoluta para promover sus exclusivos puntos de vista sin tener que presentar los puntos de vista opuestos» que sí tenían los periódicos.149 La estructura de este argumento implicaba que la discreción editorial de las radioemisoras se beneficiaría nuevamente de la discreción editorial de los periódicos una vez que la escasez dejara de ser un problema.


      En efecto, la Corte consideró precisamente esta posibilidad cuando señaló:


      La justificación imperante para regular la radioemisión basada en la escasez del espectro ha sido progresivamente criticada en los últimos años. Los críticos, incluyendo al actual director de la FCC, postulan que con el advenimiento de las tecnologías de televisión por cable y satelital, las comunidades tendrán ahora acceso a una gama de estaciones tan amplia que la doctrina de la escasez se ha vuelto obsoleta.150


      Sin embargo, la Corte no «estaba preparada para reconsiderar su enfoque de larga data sin una señal del Congreso o la FCC de que los desarrollos tecnológicos han avanzado tanto que se hace necesario revisar el sistema regulatorio para la radioemisión».151 De acuerdo con este razonamiento, si es que la tecnología finalmente llegara a un punto en que el espectro radioeléctrico dejara de ser escaso, el paradigma de la prensa se aplicaría nuevamente. Este razonamiento también implicaba que las restricciones a la discreción editorial no se aplicarían a ninguna tecnología futura en la medida en que no sufriera de escasez.


      He analizado las deficiencias analíticas de la doctrina de la escasez en detalle en otros textos y no repetiré acá mis críticas (Yoo, 2003: 267-69). Cualquiera que sea la continua validez de la doctrina de la escasez respecto de la radioemisión,152 la decisión clave de la Corte Suprema en Reno v. ACLU cerró firmemente la puerta a la posibilidad de aplicar esa doctrina a Internet.153 La Corte razonó que debido a que Internet «provee una capacidad de comunicación de todo tipo prácticamente ilimitada y a bajo costo […] difícilmente puede considerarse como un commodity expresivo ‘escaso’».154 Como consecuencia de ello, la Corte concluyó derechamente que «nuestra casuística no da fundamentos para determinar el nivel de escrutinio bajo la Primera Enmienda que debe aplicarse a este medio».155


      Luego de una declaración tan amplia sobre la inaplicabilidad de la doctrina de la escasez respecto de Internet, cuesta ver cómo podría servir de justificación para invalidar el ejercicio de los intermediarios en Internet de su discreción editorial. En ausencia de dicha justificación por escasez, el estándar por defecto debe ser el de los periódicos, en que predomina la discreción editorial de los intermediarios.


      3. FCC v. Pacífica: invasividad y accesibilidad como justificación para limitar la discreción editorial


      En FCC v. Pacifica Foundation (en adelante, «FCC v. Pacífica»),156 la Corte Suprema estadounidense nuevamente reafirmó que el paradigma para la prensa representaba la base relevante al reiterar que «la Primera Enmienda protege a los editores de periódicos de la posibilidad de exigirles que publiquen las réplicas de aquellos a quienes critican».157 No obstante, la radiodifusión no gozaba de dicha protección.158 En vez de invocar la doctrina de la escasez, la Corte desarrolló dos nuevos argumentos para otorgar un menor grado de protección bajo la Primera Enmienda a la radiodifusión: «Primero, los medios de radiodifusión han establecido una presencia penetrante única en las vidas de los todos los americanos» con su capacidad de «confrontar al ciudadano… en la privacidad de su hogar».159 «Segundo, la radiodifusión es especialmente accesible para los niños, incluso aquellos demasiado jóvenes para leer».160 Cabe mencionar que en FCC v. Pacífica se utiliza el estándar de los periódicos como base, por tanto, si sus argumentos fallan, vuelve a primar la discreción editorial asociada a ellos.161


      He descrito en otros documentos las deficiencias analíticas de estos argumentos (Yoo, 2003: 292-303). En efecto, existen algunas señales de que la Corte Suprema podría estar lista para revocar FCC v. Pacífica.162 No obstante su eventual supervivencia en lo relacionado con la radiodifusión, la decisión de la Corte en Reno v. ACLU derechamente precluyó cualquier posibilidad de que los argumentos de FCC v. Pacífica puedan utilizarse respecto de Internet. Como apuntó la Corte, «Internet no es tan ‘invasiva’ como la radio o la televisión. La Corte de Distrito concluyó específicamente 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’».163 La Corte adicionalmente recordó que había rechazado un argumento similar en Sable Communications of California, Inc. v. FCC (en adelante, «Sable v. FCC»),164 en el cual el gobierno había citado FCC v. Pacífica para justificar una prohibición reglamentaria de mensajes dial-a-porn indecentes.165 La Corte en Reno v. ACLU observó que Sable v. FCC se diferenciaba del fallo «claramente limitado» de FCC v. Pacífica al notar que «el teléfono por discado que el oyente siga pasos activos para recibir la comunicación» y enfatizando que contenidos objetables son normalmente precedidos por advertencias, las que hacen menos posible que el receptor pueda ser sorprendido.166


      La Corte adicionalmente concluyó que, a menos que pudieren aplicarse los argumentos de FCC v. Pacífica, toda restricción debe ser estrechamente ajustada respecto del daño, si ha de sobrevivir su control de constitucionalidad.167 La existencia de software que permite a los padres filtrar contenidos indeseados invalidó toda pretensión de que la prohibición fuese adoptada de forma limitada.168 En un mundo así, la preocupación por la invasividad y accesibilidad parecen especialmente fuera de lugar.


      Luego de tan categórico rechazo, es difícil ver como FCC v. Pacífica podría servir como base para mantener a Internet en la categoría más inferior de control bajo la Primera Enmienda. Los razonamientos de FCC v. Pacífica sugieren que Internet estará regida por la protección asociada a los periódicos, bajo la cual prima la discreción editorial de los intermediarios.


      Por lo tanto, los precedentes para la radiodifusión fracasan en otorgar un fundamento para invalidar la discreción editorial ejercida por los intermediarios de Internet. Estos precedentes van más allá de simplemente reconocer que el ejercicio de discreción editorial por los intermediarios promueve importantes valores de libre expresión que deben ser protegidos. Dado que la Corte Suprema ya ha sostenido la no aplicabilidad de los estándares más relajados para la radiodifusión a Internet en ambas líneas de precedentes, los precedentes para radiodifusión implican que el ejercicio de discreción editorial por los intermediarios de Internet debe recibir el mismo nivel de protección que el de los periódicos. Aplicando armónicamente esta interpretación, las sentencias posteriores de la Corte han evaluado restricciones a la expresión en Internet bajo el supuesto de que Internet goza de la más completa protección bajo la Primera Enmienda.169 Los precedentes sobre radiodifusión de la Corte Suprema deben en consecuencia aplicarse como base de un fuerte apoyo a la importancia de preservar la discreción editorial de los intermediarios. Cualquier restricción de dicha discreción inhibiría importantes valores expresivos.


      C. La importancia y los límites de la discreción editorial ejercida por los cableoperadores


      La importancia de preservar la discreción editorial de los intermediarios está además apoyada por las sentencias de la Corte Suprema respecto del otro gran medio de comunicación electrónica: la televisión por cable. Al igual que los precedentes de la Corte respecto a los periódicos y las radioemisoras, estas sentencias sostienen y confirman que las decisiones de los cableoperadores respecto a qué contenidos transmitir representan un importante ejercicio de la libertad de expresión. Esta discreción editorial opera incluso si el cableoperador sirve sencillamente como un conducto para la expresión de terceros o usa su discreción a favor de un punto de vista particular. En efecto, la capacidad para favorecer puntos de vista particulares constituye la esencia misma de la discreción editorial, y dicha capacidad no puede ser restringida sin inhibir los beneficios para la libertad de expresión provistos por la discreción editorial.170


      Turner v. FCC sí sostuvo que algunas restricciones a la discreción editorial de un cableoperador podían justificarse si éste ejerce un control exclusivo sobre un cuello de botella físico crítico.171 Sin embargo, el reconocimiento judicial de las diversas opciones existentes para recibir servicios de Internet hace que sea muy poco probable que este razonamiento pudiera justificar mantener semejantes restricciones sobre Internet.


      1. La importancia de la discreción editorial de los cableoperadores


      Las decisiones de la Corte Suprema respecto a la televisión por cable han enfatizado largamente la importancia de preservar la discreción editorial de los cableoperadores. La Corte se pronunció sobre este asunto por primera vez en FCC v. Midwest Video Corp. (en adelante, «FCC v. Midwest»),172 al rechazar el intento de la FCC de imponerle a los cableoperadores lo que en la práctica constituía una exigencia de common carriage.173 La primera justificación de la Corte para revocar la regulación era estatutaria. La ausencia de un reglamento que le otorgara explícitamente a la FCC jurisdicción sobre la televisión por cable significó que toda potestad regulatoria que poseía se derivaba necesariamente de su impacto subsidiario sobre la radioemisión. Dado que la jurisdicción de la FCC sobre el cable derivaba completamente de su jurisdicción sobre la radioemisión, toda limitación estatutaria a sus potestades para regular la radioemisión era necesaria e igualmente aplicable a su potestad para regular la televisión por cable.174


      Respecto a las regulaciones objeto de la controversia, en FCC v. Midwest la limitación más importante a la jurisdicción de la FCC sobre la radioemisión era una disposición reglamentaria que le impedía tratar a los radioemisores como common carriers, como se desprendía de la historia legislativa analizada en CBS v. DNC.175 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 rechazo del Congreso… de negar la discreción editorial que de otra forma disfrutan tanto los radioemisores como los cableoperadores».176 El hecho de que «el Congreso haya restringido la potestad de la FCC para profundizar en los fines asociados al acceso público en desmedro de la libertad periodística de las personas que trabajan en la radioemisión» implicaba que la FCC tampoco tenía autoridad para imponer restricciones similares a la libertad periodística de las personas que proveen servicios de televisión por cable.177


      La Corte también invocó razones de política pública, concluyendo que las consideraciones sobre libertad de expresión que justificaban proteger la discreción editorial de los radioemisores también eran aplicables a los cableoperadores. La Corte concluyó que el rechazo del Congreso a restringir la libertad periodística que hubiera significado tratarlos como common carriers no era una limitación «aplicable en particular a la emisión televisiva. Su fuerza no se ve disminuida por la tecnología derivada usada en las transmisiones por cable. Los cableoperadores ahora comparten con los radioemisores una cantidad significativa de discreción editorial respecto a lo que incluirá su programación».178 Al fallar de esa forma, la Corte rechazó las pretensiones de que la restricción a discreción editorial de los cableoperadores era insignificante, aunque la Corte omitió pronunciarse sobre si «la discreción ejercida por los cableoperadores es de la misma magnitud que aquella que gozan los radioemisoras».179 Incluso si la restricción no desplazaba una programación alternativa, «el obligar de forma indiscriminada a los cableoperadores a aceptar programación de acceso público interferiría con sus decisiones respecto a la totalidad de la oferta de servicio otorgada a sus suscriptores».180 Debido a que la Corte resolvió el caso basándose en fundamentos estatutarios, no se pronunció sobre la decisión del tribunal inferior de que una restricción de common carriage violaba la Primera Enmienda, «excepto para reconocer que [la pregunta] no es superficial».181


      La sentencia de la Corte en Los Angeles v. Preferred Communications, Inc. (en adelante, «Los Angeles v. Preferred» 182 reconoció aún más la importancia de la discreción editorial ejercida por los cableoperadores. En este caso, un cableoperador alegó que la denegación de una ciudad de otorgarle una concesión de televisión por cable violaba su derecho a la libertad de expresión.183 El tribunal de primera instancia había rechazado el argumento del cableoperador basado en la Primera Enmienda por no acreditar legitimación activa, sólo para ver a la Corte Suprema revocar dicha sentencia.184 La Corte falló explícitamente que «las actividades en que [el cableoperador] desea participar claramente implican intereses sobre la Primera Enmienda».185 Al fallar de esa forma, la Corte citó en señal de aprobación la aseveración del cableoperador:


      el negocio de la televisión por cable, como el de los periódicos y las revistas, es otorgarle a sus suscriptores una mezcla de noticias, información y entretención. Tal como lo hacen los periódicos, la empresas de televisión por cable usan una parte de su espacio disponible para reimprimir (o retransmitir) las comunicaciones de terceros, al mismo tiempo que proveen contenidos originales.186


      Así, la Corte concluyó que «ya sea a través de su programación original o ejerciendo su discreción editorial respecto a qué estaciones o programas incluir en su repertorio, [un cableoperador] busca transmitir mensajes sobre una amplia gama de temas en una amplia variedad de formatos».187


      La Corte también reafirmó su reconocimiento en FCC v. Midwest de que «los cableoperadores ejercen una cantidad significativa de discreción editorial respecto a qué programación incluir».188 La Corte argumentó:


      La televisión por cable participa de algunos de los aspectos expresivos y de difusión de ideas como lo hacen los negocios tradicionales de prensa y editoriales de libros, oradores públicos y panfletistas. Las eventuales actividades del demandado implicarían intereses sobre la Primera Enmienda al igual que las actividades de las emisoras inalámbricas, las que se concluyó caen dentro de la esfera de la Primera Enmienda….189


      Así, en Los Angeles v. Preferred quedó claramente establecido que la expresión de los cableoperadores involucra a la Primera Enmienda. A mayor abundamiento, el reconocimiento de la Corte de que los cableoperadores promueven la libertad de expresión no sólo cuando producen contenidos originales, sino también cuando «usan una porción de su espacio disponible para reimprimir (o retransmitir) las comunicaciones de terceros», confirma que promueven la libre expresión incluso cuando sencillamente actúan como conducto para la expresión de terceros.190


      La Corte reafirmó en Leathers v. Medlock,191 que el ejercicio de su discreción editorial por los cableoperadores promueve importantes valores de libre expresión. En ese caso, la Corte sentenció que «la televisión por cable provee a sus suscriptores de noticias, información y entretención. Está involucrada en ‘expresión’ bajo la Primera Enmienda y es, en una gran parte de su operación, parte de la ‘prensa’».192


      La Corte también apoyó esta conclusión en Turner v. FCC.193 En ese caso, la Corte señaló categóricamente que «no puede haber desacuerdo» sobre la «premisa inicial» de que los programadores de cable y los cableoperadores ejercen y transmiten expresión, y que tienen derecho a beneficiarse de la protecciones otorgadas por las cláusulas de la Primera Enmienda sobre libertad de expresión y prensa.194 En efecto, así funciona sin importar si el cableoperador ofrece «programación original» o si sencillamente «ejerce su discreción editorial respecto a qué estaciones o programas incluir en su parrilla».195 Al fallar así, la Corte concluyó que «el fundamento de aplicar un estándar de análisis menos riguroso en función de la Primera Enmienda a la regulación de radiotransmisión, no obstante su aplicabilidad al caso particular, no es aplicable en el contexto de la regulación de la televisión por cable».196


      Luego de resaltar la crítica judicial y académica a la doctrina de la escasez,197 la Corte concluyó que el hecho de que «la televisión por cable no sufra las limitaciones inherentes que caracterizan a los medios radioemitidos» y la falta de «cualquier peligro de interferencia física entre dos cableoperadores que intentan utilizar el mismo canal» hacen inaplicable la doctrina de la escasez.198 En consecuencia, la Corte resolvió que «la aplicación del estándar de análisis más relajado adoptado en Red Lion v. FCC y en los otros casos de radioemisión no es apto al determinar la validez bajo la Primera Enmienda de la regulación del cable».199


      La Corte nuevamente trató el tema de los valores de libre expresión promovidos por la discreción editorial de los cableoperadores en Denver Area Educational Telecommunications Consortium v. FCC.200 Si bien la sentencia contenía un gran número de decisiones seriamente divergentes, la Corte confirmó por unanimidad el positivo rol que la discreción editorial de los cableoperadores tiene en promover la libre expresión.


      Por ejemplo, la opinión de mayoría relativa201 redactada por el ministro Breyer, la que fue compartida en sus partes esenciales por los ministros Stevens, O’Connor y Souter, empezaba notando que los canales del cable juegan una amplia gama de roles, incluyendo el servir como conducto para la expresión de terceros, proveyendo programación original y retransmitiendo señales de libre recepción.202 La pluralidad reiteró el reconocimiento de la Corte en Turner v. FCC de que «la función editorial es en sí misma un aspecto expresivo» y la decisión de un tribunal de que un privado, por ejemplo, el dueño de una estación, sea un «censurador», podría en sí interferir con la libertad de ese «censurador» privado de expresarse como editor.203 Cualquier intento de enfocarse solamente en los intereses de aquellos que usarían el cable como un conducto para su expresión ignora el «legítimo rol» ejercido por «los intereses expresivos de los cableoperadores».204


      El ministro Kennedy, junto con la ministra Ginsburg, tocaron temas similares, notando que «los cableoperadores obviamente tienen derechos bajo la Primera Enmienda» y que «las actividades de un cableoperador creando programación original o ejerciendo su discreción editorial respecto de los programas provistos por terceros en su sistema… están protegidas».205 El ministro Kennedy hizo una distinción entre el acceso licitado, que regula a los canales respecto de los cuales los cableoperadores han ejercido históricamente su discreción, y el acceso público, que regula a los canales respecto de los cuales los cableoperadores nunca han ejercido control, y concluyeron que las leyes que regulan las primeras son más problemáticas que aquellas que regulan a las últimas.206 El efectuar esta distinción el ministro Kennedy reforzó el importante rol que la discreción editorial juega en la promoción de la libre expresión en aquellas áreas en que existe discreción editorial.


      El ministro Thomas, junto con el presidente Rehnquist y el ministro Scalia, tomaron una postura aún más expansiva de los derechos de los cableoperadores bajo la Primera Enmienda. Como notó el ministro Thomas, los precedentes de la Corte Suprema habían reconocido por mucho tiempo que los cableoperadores se expresan tanto cuando crean programación como cuando ejercen discreción editorial sobre qué estaciones incluir en su parrilla.207 Si bien existía una ambigüedad considerable respecto a si la discreción editorial de los cableoperadores «tendría derecho a las sustanciales protecciones de la Primera Enmienda conferidas a los medios impresos» o si estaría sujeta a menores protecciones otorgadas a la radioemisión, la Corte clarificó que «con el paso del tiempo… se ha acercado más a reconocer que los cableoperadores deberían gozar de los mismos derechos bajo la Primera Enmienda que los medios tradicionales».208 De hecho, a pesar de los desacuerdos en Turner v. FCC respecto a si las reglas de must-carry están basadas en contenido, el ministro Thomas concluyó que «existe acuerdo de que en general los cableoperadores tiene derecho a la misma protección bajo la Primera Enmienda que los medios impresos».209


      El ministro Thomas además argumentó que el acoger el paradigma de la prensa significaba extenderle el más alto nivel de protección bajo la Primera Enmienda al ejercicio por los cableoperadores de su discreción editorial. Luego de Turner v. FCC, la declaración de la Corte en Red Lion v. FCC de que los intereses de la audiencia son soberanos «no puede dársele crédito en el contexto del cable. Es el derecho del cableoperador el preeminente».210 Bajo el estándar de la prensa, «cuando existe un conflicto, el derecho declarado del programador de transmitir sobre el sistema de un cableoperador debe ceder ante la discreción editorial de dicho operador».211 En efecto, Turner v. FCC involucraba a la Primera Enmienda porque las reglas de must-carry «interfirieron con la discreción editorial de los cableoperadores al obligarlos a transmitir programación que de otra forma no transmitirían».212 La Corte «reconoció implícitamente [en Turner v. FCC] que el derecho de un programador a competir en un espacio de transmisión se deriva de, y está subordinado a, la discreción editorial del cableoperador» y que los programadores «no tienen un derecho independiente bajo la Primera Enmienda para que su programación sea transmitida».213 Al alcanzar llegar a esta conclusión, la Corte en Turner v. FCC «reconoció la primacía general de la derechos editoriales del cableoperador sobre los derechos de los programadores y de la audiencia».214 Por lo tanto, «son los derechos del cableoperador, y no los del programador de acceso, los que se han infringido».215 El resultado es que el ministro Thomas acogió una «presunción constitucional… a favor de la discreción editorial de los cableroperadores» y rechazó una presunción constitucional a favor de cualquier derecho de los programadores para expresarse en los canales de pago.216


      Las distintas posiciones adoptadas por las diversas opiniones en el caso Denver no son fácilmente resumibles. Si bien los ministros no estuvieron de acuerdo respecto al nivel de revisión apropiado que debía aplicarse y sobre la constitucionalidad de varias disposiciones, la Corte fue unánime en concluir que la discreción editorial ejercida por los cableoperadores promueve importantes valores de libre expresión. Estos valores son aplicables incluso cuando los cableroperadores sencillamente sirven como conducto para la expresión de terceros. El hecho de que los cableoperadores puedan favorecer cierta expresión por sobre otra no es un problema potencial que deba remediarse. Al contrario, dicho favoritismo es inherente al cualquier ejercicio de discreción editorial. Así, cualquier límite regulatorio impuesto a la discreción editorial de los cableoperadores podría prevenir el ejercicio de estos importantes valores de libre expresión.


      2. Turner v. FCC: El control del acceso como justificación para limitar la discreción editorial


      Así, los casos sobre televisión por cable de la Corte Suprema reconocieron que la discreción editorial de los cableoperadores promueve importantes valores de libre expresión. Adicionalmente, Turner v. FCC derechamente precluyó cualquier posibilidad de que la doctrina de la escasez usada para justificar restricciones a la discreción editorial de las radioemisoras pudiera aplicarse al cable.


      Al mismo tiempo, Turner v. FCC ofreció tres razones para rechazar la aplicación al cable del estándar para la prensa escrita desarrollado en el caso Tornillo. Las primeras dos eran principios generales que se aplicarían a todas las formas de expresión y por lo tanto eran inútiles para distinguir las comunicaciones transmitidas vía televisión por cable de otras formas de comunicaciones.217 La tercera razón se enfocó en «la importante diferencia tecnológica entre los periódicos y la televisión por cable».218 Específicamente, la Corte notó que «si bien tanto un periódico como un cableoperador gozan de un estatus monopólico en una localidad específica, el cableoperador ejerce un control aun mayor respecto al acceso al medio relevante».219 Incluso si un periódico es un monopolio natural, no «posee el poder de obstruir el acceso de sus lectores a otras publicaciones que le compiten» y no puede «prevenir que otros periódicos se distribuyan en la misma localidad entre quienes lo reciben voluntariamente».220


      Sin embargo, la Corte concluyó que «ello no es igualmente cierto para el cable».221 En cambio, «cuando una persona se suscribe al cable, la conexión física entre la televisión 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 programación televisiva que recibe el hogar del suscriptor».222 En consecuencia, «la propiedad de los cableoperadores del conducto esencial para la expresión en el cable» les otorga un poder para «silenciar, con solo pulsar un botón, la voz de quienes compiten por expresarse».223 Este «control físico de un conducto crítico de comunicación» crea «la posibilidad para abusar del… poder privado sobre un canal central de comunicación» suficiente para justificar un mayor control sobre la discreción editorial de los cableoperadores que la que se permitiría a los periódicos».224


      Hay varios aspectos de la sentencia de la Corte que vale la pena resaltar. 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 estándar, tanto la televisión por cable como otros medios deben disfrutar de las mismas protecciones bajo la Primera Enmienda que tienen los periódicos. En segundo lugar, la Corte rechazó específicamente el argumento de que el que una tecnología en particular sea un monopolio económico justifique otorgarle una menor protección bajo la Primera Enmienda. En cambio, es sólo el riesgo de censura privada por el control que los cableoperadores mantienen sobre una conexión física exclusiva, el fundamento suficiente para el justificar la anulación del ejercicio por los cableoperadores de su discreción editorial. De no ser así, el caso Tornillo habría sido fallado erróneamente, y el gobierno podría imponer exigencias de acceso a cualquiera que tenga una posición económica dominante, sin violar la Primera Enmienda.


      Cualquiera que sea la validez continua del argumento de los cuellos de botella respecto a la televisión por cable,225 es prácticamente seguro que no es aplicable a Internet.226 En la última década, las empresas de cable y telefonía han mantenido una activa competencia para instalar tecnologías de cable-módem y de líneas de abonado digital. Si bien los proveedores de cable-módem establecieron y mantuvieron una ventaja temprana sobre las DSL, recientemente han sido las empresas de telefonía las que han instalando tecnologías más avanzadas, como la red de fibra óptica 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-módem 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 tecnología conocida como DOCSIS 3.0, la que permite soportar velocidades incluso mayores (Kumar, 2008).


      Pero quizás el cambio más importante, usualmente pasado por alto en el ambiente competitivo de los últimos años, es el advenimiento de los servicios inalámbricos móviles. Éstos han tenido un crecimiento espectacular. Medido en términos de «líneas de servicios avanzados» (definidos como servicios capaces de soportar velocidades de carga y descarga superiores a 200 kbps), los servicios inalámbricos móviles 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 2008.227 El éxito de la banda ancha móvil se torna aún más dramática si se mide en términos de «líneas de alta velocidad» (definidas como servicios capaces de soportar velocidades superiores a 200 kbps en por lo menos una dirección). En el mismo período de tiempo, la banda ancha móvil ha capturado casi 25 millones de suscriptores, lo que representa más del 24% del mercado.228 Al mismo tiempo, un consorcio de empresas lideradas por Sprint está preparando una nueva red inalámbrica basada en tecnología WiMax (Hansell, 2009). El eventual despliegue de servicios que funcionan sobre la banda de los 700 MHz en una próxima licitación de espectro, promete que la competencia se intensificará aún más.


      La existencia de esta vibrante competencia ha llevado a tribunales y reguladores a rechazar repetidamente los argumentos de que el mercado para servicios de Internet en la última milla está lo suficientemente concentrado para justificar la imposición de un requisito de acceso obligado. Por ejemplo, en Comcast Cablevision of Broward County, Inc. v. Broward County,229 el tribunal sentenció que la emergente competencia entre los proveedores de DSL y cable-modem hacía que el razonamiento de los cuellos de botella de Turner v. FCC fuera inadecuado para el servicio de cable-módem.230 Basado en un informe de la FCC que proyecta que la industria de banda ancha no parecía ser un monopolio natural y que en cambio podía caracterizarse por su vibrante competencia intermodal a partir de la migración por los consumidores desde servicios de conexión por línea telefónica a servicios de banda ancha, el tribunal concluyó que el razonamiento de los cuellos de botella establecido en Turner v. FCC no justificaba sujetar a Internet a una estándar de protección de la Primera Enmienda inferior al de los periódicos.231


      Esta conclusión ha sido reforzada por sentencias judiciales y decisiones regulatorias posteriores que reconocen la competitividad del mercado de la banda ancha. Por ejemplo, en United States Telecom Ass’n v. FCC,232 el Circuito Federal de Washington D.C. revocó una decisión de la FCC que le exigía a las empresas de telefonía local compartir la porción de alta-frecuencia de sus loops con otros proveedores de DSL principalmente por «la robusta competencia… en el mercado de banda ancha» entre las tecnologías de DSL, cable-módem, banda ancha inalámbrica y otras.233 El Decreto de la FCC de 2005 sobre Acceso a Banda Ancha por Telefonía Fija igualmente resolvió que debido a que el mercado de servicio de banda ancha de la última milla ya era bastante competitivo y probablemente lo sería aún más en los años venideros, los elementos relacionados con el DSL deberían ser removidos de la lista de elementos de red que las empresas incumbentes de telefonía local deben proveer de conformidad con la Ley de 1996.234 Más recientemente, la Corte Suprema invocó específicamente esta conclusión in Pacific Bell Telephone Co. v. Linkline Communications, Inc.,235 caso en el que señaló que «el marcado para servicios de Internet de alta velocidad es actualmente bastante competitivo» y que «los proveedores de DSL enfrentan una dura competencia de las empresas de TV cable y de los proveedores de conexiones inalámbricas y por satélite».236


      Estos pronunciamientos hacen difícil poder entender cómo un tribunal podría invocar el argumento de los cuellos de botella desarrollado en Turner v. FCC para justificar una intrusión en la discreción editorial de los proveedores de Internet mayor que la permitida para los periódicos.237 En ausencia de dicha justificación, el modelo de la prensa indica que la discreción editorial de los proveedores de Internet representa un factor mayor, si no dominante, en su consideración para analizar bajo la Primera Enmienda.


      3. Denver v. FCC: La fallida analogía a FCC v. Pacífica y la historia de la regulación


      La sentencia de la Corte Suprema en Denver v. FCC238 también experimentó con razonamientos alternativos para sujetar a los cableoperadores a niveles menores de escrutinio bajo la Primera Enmienda. Las malamente fragmentadas opiniones en el caso no pueden resumirse fácilmente. La controversia central se refirió a la constitucionalidad de las normas reglamentarias que autorizaban a los cableoperadores a negarse a transmitir programación indecente en sus accesos arrendados y en los canales de acceso público.239 La mayoría concluyó que «los cambios que están ocurriendo en la ley, la tecnología y en las estructuras industriales relacionadas con las telecomunicaciones» hacían «ahora poco aconsejable y definitivamente innecesario el escoger una analogía o un conjunto de palabras específicas»,240 un aspecto de la sentencia que atrajo fuertes críticas de los otros cinco miembros de la Corte.241 En cambio, la mayoría relativa citó una larga lista de consideraciones, la más importantes fueron la similitud de las restricciones analizadas de aquellas analizadas en el caso FCC v. Pacífica,242 el hecho de que el reglamento regulaba «canales sobre los cuales históricamente los cableoperadores no han ejercido control editorial»,243 y el hecho de que la programación en canales de libre acceso esté generalmente sujeta a revisión por el administrador de acceso de canales, quien puede ejercer discreción editorial en lugar del cableoperador.244


      La viabilidad de cada uno de estos razonamientos respecto al cable es controvertida,245 especialmente luego de la sentencia siguiente de la Corte en United States v. Playboy Entertainment Group, Inc.246 Cualquier viabilidad de estas justificaciones para el cable, parecía no tener aplicación alguna a Internet. Adicionalmente, a diferencia de los cableoperadores, a los proveedores de Internet jamás se les ha privado de su discreción editorial respecto de sus capacidades de transmisión.247


      En resumen, los precedentes de la Corte Suprema sobre la televisión por cable niegan cualquier fundamento para interferir con la discreción editorial de los intermediarios de Internet. Al contrario, estos casos están repletos de declaraciones que reconocen que el ejercicio por los cableoperadores de su discreción editorial promueve importantes valores de libre expresión. Incluso aquellas sentencias que otorgaron un nivel de protección menor bajo la Primera Enmienda a los cableoperadores reconocen que, si bien las audiencias tienen un interés en acceder a la libre expresión, ese interés debe sopesarse contra la restricción de los intereses expresivos representados por la discreción editorial ejercida por los cableoperadores.248 Por lo tanto, estos casos reconocen, como mínimo, que el ejercicio por los cableoperadores de su discreción editorial beneficia a importantes valores de libre expresión. La inaplicabilidad de los razonamientos invocados para justificar el extender un menor nivel de protección bajo la Primera Enmienda al cable sugiere que debe predominar el interés en preservar la discreción editorial.


      D. Reconocimiento de la importancia de la discreción editorial de las empresas de telefonía


      Determinar el nivel de protección 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 relación entre la regulación de common carriage y la Primera Enmienda (Pool, 1983: 102-06; Ross, 1998: 299). En efecto, aparte de algunas breves referencias que indican que los common carriers reciben una protección bajo la Primera Enmienda incluso menor que la de los cableoperadores,249 los tribunales raramente han tratado el tema. Los analistas que han intentado sintetizar la doctrina se han encontrado con una Primera Enmienda tripartita, en la que la prensa recibe el más alto nivel de protección, los cableoperadores un nivel un poco menor, y los common carriers el nivel más bajo.250 Otros han sugerido que, debido a que el contenido está totalmente sujeto al control del suscriptor, los únicos intereses bajo la Primera Enmienda en juego son los de los suscriptores, y que los intereses expresivos del carrier no se afectan de ninguna forma.251


      Desde los años ochenta, las decisiones de tribunales federales inferiores han empezado a reconocer que la discreción editorial sirve importantes valores de libre expresión incluso cuando es ejercida por los common carriers. La discusión siguiente se enfoca en dos líneas de casos. La primera confirmó el derecho de las empresas de telefonía a rehusarse a acarrear dial-a-porn. La segunda reconoció los derechos de las empresas de telefonía locales para transmitir programación de televisión por cable. En conjunto, ambas líneas de sentencias indican formas en que incluso los common carriers son fuentes importantes de intermediación.


      1. Dial-a-porn


      Si bien existían antecedentes históricos que reafirmaban los derechos de los common carriers para negarse a transmitir contenidos que fueran profanos, indecentes o groseros,252 el asunto llegó a su punto culminante con el surgimiento del dial-a-porn. El dial-a-porn marcó un cambio sustancial en la telefonía. En vez de conectar a dos personas que se hablan, el dial-a-porn se asemejaba más a una tecnología de transmisión que permitía que un solo mensaje de forma unidireccional alcanzara a miles de usuarios.253 El que las empresas de telefonía empezaran a transmitir contenidos masivos tuvo dos consecuencias. En primer lugar, los gobiernos empezaron a intentar ejercer discreción sobre los contenidos transmitidos en las redes telefónicas de la misma forma en que intentaron hacerlo respecto de los contenidos transmitidos por la radioemisión. En segundo lugar, las empresas de telefonía también empezaron a ejercer discreción editorial sobre dichos contenidos.


      La primera controversia que llegó a la Corte Suprema fue el caso Sable, en el cual la Corte anuló un reglamento federal que prohibía mensajes telefónicos indecentes interestatales.254 El caso Sable es importante por varias razones. En primer lugar, el que la Corte utilizara el criterio de análisis estricto para invalidar una restricción a la expresión basada en la transmisión telefónica, desmiente toda insinuación de que la comunicación telefónica estuviera sujeta sólo a la «más limitada protección bajo la Primera Enmienda».255 En segundo lugar, la opinión de la mayoría se enfocó casi enteramente en los derechos bajo la Primera Enmienda de los suscriptores conectados a la red; no se refirió de forma alguna al segundo asunto: los derechos de las empresas de telefonía para rehusarse a transmitir contenidos indecentes.256 La discusión sobre este asunto sólo fue tocada en el voto de concurrencia del ministro Scalia, en que notó que «si bien hemos señalado que la Constitución impide que el Congreso pueda prohibir expresión indecente de esta forma, no hemos sentenciado que la Constitución obliga a las empresas de suministros públicos a transmitirla».257 La declaración del ministro Scalia reconoció implícitamente la posibilidad de que las empresas de telefonía pudieran tener la discreción editorial suficiente para negarse a transmitir determinadas llamadas a pesar de su condición de common carriers.


      La advertencia del ministro Scalia se ajustaba a una línea de sentencias de tribunales inferiores que confirmaron los derechos de las empresas de telefonía para rehusarse a transmitir dial-a-porn si así lo deseaban.258 Algunos casos afirmaron que la Primera Enmienda no se aplicaba a las empresas de telefonía porque no eran partes estatales,259 razonamiento que fue luego avalado por el ministro Thomas.260 Con estas sentencias, dichos tribunales reconocieron a los common carriers como voceros privados con el derecho de elegir qué expresión transmitir (Hammond, 1995: 11).


      Más importante fue el que otras cortes sostuvieran que la regulación del common carriage no le impedía a las empresas de telefonía el ejercer su criterio de negocios para negarse a transmitir ciertos tipos de servicios.261 Como un connotado analista ha observado, el reafirmar el derecho de las empresas de telefonía para ejercer su criterio de negocios es esencialmente lo mismo que reafirmar sus derechos a ejercer su propia discreción editorial (Barron, 1993: 386).


      2. Prohibición sobre las empresas de telefonía para prestar servicios de TV Cable


      La otra línea de sentencias que reconoce el derecho de los common carriers para ejercer su discreción editorial surgió de una serie de recursos basados en la Primera Enmienda en contra de leyes que le prohibían a las empresas de telefonía local ofrecer servicios de televisión por cable.262 Los tribunales habían sostenido de forma uniforme que esta restricción afectaba irremediablemente la capacidad de las empresas de telefonía para participar en una forma de expresión protegida.263 El análisis más completo fue propuesto por el Cuarto Circuito en Chesapeake & Potomac Telephone Co. of Virgina v. United States.264 En una sentencia algo contradictoria con los precedentes del dial-a-porn, el tribunal reconoció que el estatuto que le prohibía a las empresas de telefonía local ejercer control editorial sobre las llamadas implicaba que ellas no «eran miembros de la prensa» respecto de su servicio telefónico.265 A pesar de ello, en la medida que el reglamento les prohibía el «unirse a la prensa al operar… sistemas de cable» que incluyen «control editorial», dicho estatuto implicaba a la Primera Enmienda.266


      En consecuencia, incluso si las telefónicas locales servían como common carriers para las comunicaciones de voz, en la medida en que deseaban empezar a prestar servicios de video, la Primera Enmienda protege sus derechos para ejercer discreción 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 sí puede ejercer control editorial. Esto proveyó 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 common carriers.


      En conjunto, estos casos establecen algunos principios básicos aplicables a Internet. Primeramente, un proveedor que actualmente ejerce discreción editorial respecto del contenido que transmite, en conformidad con los principios de libre expresión reconocidos, no puede ser forzado a convertirse en common carrier. De hecho, el tribunal de distrito del caso Broward County aplicó ese principio cuando rechazó el argumento de que un proveedor de cable-módem que ejercía discreción editorial sobre su contenido podía ser forzado a separar parte de su servicio para usarlo como common carriage.267 Si bien algunos analistas han cuestionado si los servicios de los prestadores de Internet merecen protección bajo la Primera Enmienda,268 la mayoría de ellos reconoce que esos servicios promueven importantes valores de libre expresión.269


      El argumento de que los prestadores de Internet ejercitan cierto grado de discreción editorial se ve reforzado por la historia de la responsabilidad por difamación de los ISP. Los prestadores que no tienen discreción editorial serían inmunes a la responsabilidad por difamación.270 Así, el hecho de que los tribunales hayan emitido sentencias previas a la promulgación de la Communications Decency Act resolviendo que los ISP sean potencialmente responsables por difamación,271 reconocía implícitamente que los ISP ejercen algún grado de discreción editorial. Posteriormente, el Congreso incluyó una disposición en la Communications Decency Act otorgándole explícitamente inmunidad a los ISP por difamación.272 De hecho, el informe de sesión indica que el Congreso incluyó esta disposición específicamente para dejar sin efecto las sentencias que condenaron a los ISP por difamación.273 Si el ISP no tenía discreción editorial, dicha inmunidad estatutaria hubiera sido innecesaria. A mayor abundamiento, un título 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, hostigante o de cualquier otra forma cuestionable».274 Al hacerlo, el estatuto reconoció implícitamente los beneficios derivados de permitirle a los ISP ejercer discreción editorial. En efecto, los tribunales han sostenido uniformemente que los ISP pueden ejercer dicha discreción sin infringir la Primera Enmienda.275


      En segundo lugar, una empresa que es common carrier claramente tiene el derecho a ofrecer servicios alternativos sobre los cuales ejerce discreción editorial. Por lo tanto, incluso si un proveedor de Internet históricamente no ha ejercido control editorial sobre ciertos servicios el gobierno no puede evitar que el proveedor pueda iniciar la prestación de un nuevo servicio sobre el cual ejercita discreción editorial, sin infringir la Primera Enmienda.


      E. Consecuencias


      Tomadas en conjunto, estas diversas líneas de jurisprudencia reconocieron que el ejercicio de discreción editorial por los intermediarios que facilitan las comunicaciones electrónicas sirve a importantes valores de libre expresión. La Corte Suprema ha reconocido uniformemente que la restricción a su discreción editorial es inapropiada incluso si estos intermediarios tienen poder de mercado, si sólo sirven como conducto para la expresión de terceros, o si ejercitan su discreción en una forma estimada por terceros como sesgada.


      Como mínimo, el derecho de los intermediarios como voceros representa una consideración compensatoria importante respecto de cualquier cálculo sobre libertad de expresión debe tener en cuenta para alcanzar el equilibrio.276 Un análisis razonable de los casos debería ir más allá: dado que ninguno de los razonamientos antes usados para justificar la restricción a los derechos de libre expresión de los radioemisores y cableoperadores serviría para aplicarse a Internet, estos precedentes indican que los intermediarios de Internet, como los periódicos, poseen una «libertad absoluta para promover sus propios puntos de vista sin tener que presentar puntos de vista opuestos».277


      La posibilidad efectiva de que la intermediación pueda producir beneficios significativos plantea un problema analítico significativo para aquellos que desean limitar la libertad de los prestadores de Internet para ejercer su rol de intermediarios como mejor lo estimen. Los reconocidos beneficios de la discreción editorial socavan argumentos categóricos a favor de establecer obligatoriamente la no intermediación y obliga a los proponentes de la no intermediación a proveer alguna base para distinguir entre formas de intermediación permisibles y no permisibles. Como veremos, la historia de los esfuerzos previos para establecer dicha distinción causa serias dudas respecto su eventual éxito.


      III. Lecciones de intentos previos de regular la discreción editorial


      Como señalamos 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 radioemisores de su discreción editorial juega en la promoción de valores de libre expresión. No obstante, tanto la FCC como su antecesora, la FRC, han mostrado una ambivalencia notable frente al ejercicio sin restricciones de la discreción editorial de los radioemisores. Por una parte, las normas contra el time brokering278 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 hostilidad histórica de la FRC hacia las «emisoras de propaganda» y la Doctrina 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 estándares para distinguir entre ejercicios de discreción editorial procedentes e improcedentes. Esa ambigüedad produjo un impacto desafortunado de coartar la transmisión de expresión, haciéndola a su vez más ortodoxa. Y lo que es peor, los operadores políticos pudieron usar estas normas para crear campañas sistemáticas para impedir la expresión de sus opositores.


      a. Time brokerage: regulando exiguamente la discreción editorial


      La FRC y la FCC tienen una larga historia intentos para asegurar que los radioemisores no ejerciten demasiado su discreción editorial. Es interesante advertir que comenzando el año 1921 y antes de vender sus estaciones a RCA en 1926, AT&T adoptó un tipo de enfoque de mero conducto que los proponentes de la no intermediación favorecían al ofrecerles transmitir su programación a cualquiera que estuviese dispuesto a pagar las tarifas publicadas previamente (Shelanski, 1997: 1052-53). El entonces Secretario de Comercio Herbert Hoover criticó dicha práctica, más que nada por la cantidad de publicidad directa transmitida por las estaciones de AT&T, pero se abstuvo de intervenir y dejó que la industria resolviera cuánta publicidad sería permitida.279


      Prontamente las autoridades empezaron a expresar un escepticismo mayor respecto a esa forma de emisión tan poco intermediada. En su denegación de 1929 a la solicitud de tres radioemisoras de aumentar la cantidad de tiempo de emisión que sus licencias les permitían, la FRC rechazó ampliar las normas que regulaban la telefonía y telegrafía a la radioemisión, bajo las cuales «una radioemisora tendría que aceptar y transmitir para todas las personas en igualdad de condiciones sin discriminar en sus cobros».280 El hacerlo habría privado al público de la discreción editorial ejercida por las radioemisoras, cuestión descrita como «una censura autoimpuesta ejercida por los directores de programación de las radioemisoras quienes, por el bien de la popularidad y vigencia de sus emisoras, seleccionarán programas de entretención y educacionales de acuerdo con las necesidades y deseos de sus audiencias invisibles».281 La FRC reconoció los beneficios que la intermediación otorgaba a las audiencias al razonar que el impedir que las radioemisoras ejercieran su discreción editorial «resaltaría el derecho del emisor de mensajes en perjuicio del público radioyente».282 Los analistas consideran que el énfasis de la FRC en la importancia de la discreción editorial de las radioemisoras anuló la posibilidad de existencia del tipo de sistema de radioemisión pagada no intermediada operado por AT&T durante los años veinte (Shelanski, 1997: 1055), si bien la FCC a veces ha alabado a los licenciatarios por servir como conductos de la libre expresión de terceros.283


      En las décadas siguientes, la herramienta primaria de la FCC para asegurar que los radioemisores ejerciten algún grado de discreción editorial ha sido su política en contra del time brokerage, que ocurre cuando una estación le vende bloques de tiempo en el aire a terceros.284 La FCC fue sumamente crítica respecto del time brokerage durante sus primeros años. Por ejemplo, en 1940, la existencia de un contrato que designó a NBC como el único proveedor de programación de cuatro estaciones de radio de propiedad de Westinghouse, llevó a la FCC a amenazarla con no renovar dichas estaciones mientras Westinghouse no reemplazara el contrato por uno más ordinario de afiliación de red, bajo el cual Westinghouse tenía la responsabilidad final sobre la programación emitida por sus estaciones.285 En su decisión de 1941 sobre Metropolitan Broadcasting Corp.,286 la FCC rechazó la solicitud de renovación de su licencia a un licenciatario, en parte porque había delegado periódicamente casi la mitad del programa operativo de la estación a time brokers.287 En 1963, la FCC revocó la licencia de Carol Music, Inc., en parte porque había celebrado un contrato de time brokerage que cubría doce horas diarias durante 6 días de la semana.288 En 1965 y 1966, la FCC multó a radioemisoras por celebrar contratos de time brokerage.289 Y aún más importante fue la decisión de la FCC de 1976 sobre Cosmopolitan Broadcasting Corp.,290 en que la FCC rechazó renovar una licencia de una estación de radio que vendió «virtualmente cada minuto disponible» a time brokers.291


      Una regla de facto surgió: el time brokerage era permisible siempre y cuando no se tornara tan «extensivo» como para infringir las obligaciones de los radioemisores de mantener el control permanente sobre su programación.292 En resumen, se le permitió a los radioemisores servir como un mero conducto hasta cierto punto, pero no más allá. Es importante advertir que este criterio condenaría el tipo de enfoque de conducto tonto y no intermediado favorecido por quienes apoyaban la regulación, y prevé de forma evidente la discreción editorial como un bien que debe ser preservado en vez de condenado. Y aún más 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 exigió inicialmente presentarle sus contratos de time brokerage,293 si bien una modificación posterior relajó este requisito y en cambio le permitió a las estaciones mantener los contratos en sus oficinas para ser inspeccionados por la FCC.294


      Estas ambigüedades respecto a qué grado de delegación de la discreción editorial era demasiado, pronto empezaron a generar problemas. En algunos casos, la FCC aplicó sus políticas sobre contratos de brokerage que cubrían apenas 10 minutos a la semana.295 La FCC también inicialmente aplicó sus reglas sobre time brokerage para negociar contratos, por ejemplo en el caso de un programador sindicado que vende publicidad directa contenida en un bloque de tiempo que había comprado,296 para algunos años después dejar de usarlas.297 Aún así, la FCC continuó advirtiendo que un uso extendido de contratos de time brokerage podía infringir la responsabilidad de la estación de mantener control editorial sobre su programación.298


      Una declaración reglamentaria de 1980 marcó un cambio importante en el enfoque de la FCC respecto al time brokerage. En vez de expresar hostilidad hacia el time brokerage, la FCC adoptó una política de «incentivar los contratos de time brokerage» como una forma de «impulsar el involucramiento de minorías en la radioemisión».299 Adicionalmente, la FCC esperaba que al cambiar su posición respecto, ello promovería la programación dirigida a «audiencias específicas cuyos gustos no eran cubiertos porque eran grupos demasiado pequeños como para poder mantener una programación semanal completa».300 Dicho lo anterior, la FCC rechazó cualquier «intento de transformar el servicio de radio en un common carrier»,301 y continuó enfatizando que cada radioemisor mantenía la responsabilidad final por la programación emitida desde sus instalaciones.302 La FCC rechazó los análisis ex ante de contratos de time brokerage por su preocupación de que dichas revisiones pudieran desincentivar esta práctica, prefiriendo en cambio «resolver dichos problemas cuando ocurrieran».303 Rechazó implícitamente el establecimiento de un límite 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».304 La FCC también rechazó emitir normas más claras en beneficio de productores independientes con poca experiencia, basándose principalmente en que el actual enfoque caso a caso no había demostrado ser demasiado gravoso y que los radioemisores podían otorgar a estos productores independientes una asesoría clara.305 Finalmente, la FCC rechazó los llamados para evitar que los radioemisores censuraran, declarando en cambio que el interés del público sería mejor servido manteniendo su decisión de que los radioemisores fueran responsables de sus decisiones editoriales.306


      Con la desregulación 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 programación más especializada, sino también para ampliar dicha programación y cubrir así todo el tiempo de emisión disponible (Lewyn, 1995: 11-12). En 1989, la FCC liberalizó aún más su política de time brokerage al permitirle a una estación el efectuar corretaje del tiempo de otra estación que operaba en el mismo mercado.307 Empezando con la decisión fundamental del caso Russo,308 la FCC permitió expresamente muchos de estos acuerdos de time brokerage más extensivos (Lewyn, 1995: 4; Sewell, 1995: 98), y eventualmente codificó este criterio más amplio de aceptación del time brokerage en sus normas.309 En todo caso, la FCC no llegó a acoger totalmente la no intermediación, resaltando la responsabilidad permanente de los radioemisores de ejercer su control editorial sobre la programación transmitida310 y rechazando ciertos acuerdos de corretaje cuando los dueños de las estaciones renunciaban a esta responsabilidad (Lewyn, 1995: 5-6).


      Más importante fue que la FCC continuó siendo incapaz de emitir un estándar claro para lo que representaba un grado aceptable de no intermediación, adhiriéndose en cambio a un enfoque caso a caso.311 Algunos analistas han criticado que las nuevas políticas de la FCC sobre time brokerage son demasiado permisivas y han señalado que disminuían la diversidad de programación (Sewell, 1995: 99-100). Otros además han luchado para determinar el fundamento en virtud del cual algunos acuerdos de time brokerage eran aprobados o rechazados, y estos expertos alegan que el enfoque caso a caso ha producido una confusión regulatoria que no otorga una orientación significativa.312 La FCC continuamente ha rehusado escuchar los llamados para emitir un estándar más claro, basada en que el enfoque caso a caso garantiza una mayor flexibilidad para los radioemisores.313


      b. La doctrina de equidad: sobrerregulación de la discreción editorial


      Al mismo tiempo que la FRC y la FCC han luchado por delinear cuándo las radioemisoras han ejercido muy poco control editorial, también han luchado de forma aún más controvertida con estándares para determinar cuándo las radioemisoras han ejercido demasiado control editorial.314 Nuevamente, los primeros días de la industria radial son instructivos. Algunas estaciones desarrollaron voces editoriales distintivas sobre puntos de vista particulares. Por ejemplo, WEVD en Nueva York, servía como «la portavoz del Partido Socialista».315 WIBA en Madison, Wisconsin, hablaba por el movimiento Progresista de Robert LaFollette.316 WCFL en Chicago ofrecía programación de interés para los sindicatos.317


      Durante su segundo año de existencia, la FRC fue algo tolerante con estas estaciones. De hecho, en agosto de 1928 la FRC declaró que «no limitaría a ninguna estación… que fuera la portavoz de una minoría política o religiosa relevante» siempre y cuando la estación programara «con la debida atención a las opiniones de otros».318


      Sin embargo, hacia 1929, la FRC se había vuelto más escéptica de las estaciones con voces editoriales tan distintivas. En su decisión del caso Great Lakes Broadcasting319 se preguntaba si dicha discreción editorial se estaba aplicando de forma demasiado vigorosa, como cuando un radioemisor transmitía programas «interesantes o valiosos sólo para un pequeño segmento del público» o cuando servían «a los intereses particulares de individuos o grupos».320 La FRC condenó a dichas emisoras como «estaciones de propaganda», un término que la FRC intentó débilmente suavizar alegando que era «usada por razones de conveniencia y no de forma derogatoria».321 La FRC justificó sus críticas invocando la actualmente desacreditada doctrina de la escasez. Debido a que «no existe espacio en la banda de radioemisión para que cada escuela de pensamiento, ya sea religiosa, política, social y económica, tenga su propia radioemisora, su micrófono en el éter», cada radioemisor estaba obligado a ofrecer una «programación amplia» que contemplara «en justa proporción… los gustos, necesidades y deseos de todos los grupos sustanciales dentro de público oyente».322 En efecto, la FRC habría negado de plano el otorgar licencias a las estaciones de propaganda si no hubiera sido porque ya estaban establecidas, y la Comisión señaló que, si llegara a tener la oportunidad, favorecería a los solicitantes que ofrecieran un servicio más general.323


      En la decisión inmediatamente posterior al caso Great Lakes Broadcasting, la FRC rechazó la solicitud de WCFL (operada por la Federación del Trabajo de Chicago) de incrementar su potencia y el número de horas que podía transmitir basada en que «no existe lugar para estaciones que sirvan a un grupo en particular, pues todas las estaciones deben servir al público en general y servir el interés público en contra de intereses de grupos o clases».324


      Pero quizás la postura más notoria en contra de la discreción editorial fue la caducidad por la FRC de la licencia de la estación de radio operada por «Fighting Bob» Shuler, un pastor que usaba tanto su pulpito como su enormemente popular estación de radio para criticar al alcalde, al jefe de la policía, al fiscal de distrito, al fiscal de la ciudad y al colegio de abogados local, todos de la ciudad de Los Angeles, por su corrupción y vínculos con el crimen organizado.325 Obviamente, la programación ofrecida por Shuler precisamente representaba el tipo de discurso político 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 votó en contra de Shuler, en parte porque estimó que sus programas eran sensacionalistas en vez de ser instructivos.326 La Corte de Apelaciones del Circuito de D.C. confirmó la decisión de la FRC, y la Corte Suprema rechazó revisar el caso.327


      De igual modo, en su decisión de 1940 del caso Mayflower Broadcasting Corp.,328 la FCC criticó duramente la política de la Yankee Network de transmitir editoriales a favor de sólo algunos candidatos o temas políticos, renovando su licencia sólo después de que la Yankee Network prometió no seguir adelante con sus editoriales.329 Al hacer esto, la FCC declaró categóricamente que la programación de un licenciatario «no puede dedicarse a apoyar los principios que considera más favorables. En resumen, un radioemisor no puede ser un partidario».330


      Nueve años después, la FCC dio un giro abruptamente y resolvió que los radioemisores tiene la obligación de tener una postura editorial respecto de los asuntos públicos que preocupaban a sus audiencias.331 Al mismo tiempo, la FCC resolvió que los radioemisores «deben operar sobre la base de una equidad generalizada» al «permitir una oportunidad razonable para la presentación de todas las posiciones responsables respecto de asuntos que tuvieran la suficiente importancia como para merecer tiempo en el aire».332 Inicialmente, el cumplir con la Doctrina de Equidad era sencillamente una circunstancia que se tomaba en consideración al momento de solicitar la renovación de licencia, lo que implicaba que su fiscalización consistía básicamente en amonestaciones piadosas (Barron, 1961: 9). La FCC empezó a darle real efectividad a la doctrina en 1962, cuando empezó a resolver casos basados en quejas surgidas de la falta de equidad.333 En su decisión de 1960 del caso Red Lion v. FCC, la Corte Suprema la dio a la doctrina su imprimátur basada ampliamente en la ahora desacreditada doctrina de la escasez.334 Posteriormente el Congreso intentó aprobar un estatuto prohibiéndole a los radioemisores públicos editorializar,335 sólo para que esta prohibición fuera derogada por la Corte Suprema en el caso League of Women Voters.336 Eventualmente, la FCC abolió la Doctrina de Equidad en 1987.337


      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 costó poder desarrollar criterios coherentes para resolver los reclamos basados en la Doctrina de Equidad.338 A mayor abundamiento, la Doctrina de Equidad prontamente hizo surgir un montón de difíciles problemas. Por ejemplo, un grupo que apoyaba el Tratado de Prohibición de Ensayos Nucleares argumentó exitosamente que la Doctrina de Equidad obligaba a una estación que transmitía un programa pagado por la oposición al tratado, a darle tiempo en el aire al punto de vista contrario incluso si el grupo que abogaba por el punto de vista contrario no podía pagar por él.339


      Decisiones posteriores de la FCC ampliaron la Doctrina de Equidad al avisaje comercial. John Banzal, quien luego sería profesor de derecho, alegó exitosamente que la transmisión por una estación 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 daños del cigarrillo.340 A pesar de los intentos de la FCC de restringir su decisión sólo a los cigarrillos,341 las decisiones siguientes acogieron reclamos bajo la Doctrina de Equidad, por ejemplo, en contra de avisaje de marcas de autos de lujo342 y empresas petroleras,343 y rechazaron reclamos que argumentaban que la publicidad de compactadores de basura era un comentario sobre el reciclaje,344 o que la publicidad del dentífrico Crest era un comentario sobre la fluorización del agua potable.345 Los emisores se mostraron renuentes a vender publicidad a organizaciones como empresas petroleras o grupos que se oponían a un referéndum de reciclaje por temor a tener que dar espacios gratuitos a aquellos que sostenían un punto de vista opuesto.346 La FCC subsecuentemente reconsideró su posición, emitiendo un nuevo decreto revocando el caso Banzhaf v. FCC347 y concluyendo en cambio que la publicidad de productos estándar no tocaban asuntos de interés público lo suficientemente controversiales como para gatillar la Doctrina de Equidad.348 Los reclamos posteriores fueron resueltos más fácilmente.349


      Lo que es más importante es que en la práctica la Doctrina de Equidad tendió a aminorar ostensiblemente el tipo de expresión para cuya promoción había sido creada. La FCC ha reconocido que el primer criterio de la Doctrina, que obligaba a los radioemisores a cubrir asuntos controversiales en beneficio de las comunidades a las que sirve, es esencialmente inaplicable. La FCC, en efecto, admitió: «No tenemos la intención de involucrarnos en la selección de asuntos a discutirse, ni esperamos que un radioemisor cubra cada uno de los asuntos importantes que puedan surgir en su comunidad».350 Como consecuencia, las decisiones de un radioemisor en relación con este primer criterio de la Doctrina de Equidad estaban amparadas por una «presunción de cumplimiento»351 y violarían la doctrina «sólo en raras ocasiones».352 Como indicó la corte del Circuito del Distrito de Columbia, la obligación impuesta por el primer criterio «no era amplia y podía cumplirse presentando el mínimo del asunto controvertido».353 En efecto, sólo en una ocasión la FCC sancionó a una estación por no haber cubierto un asunto controversial, y ese caso no surgió bajo las circunstancias que reflejaban los requerimientos reales de los radioyentes.354 Los radioemisores enfrentaban riesgos más relevantes bajo el segundo criterio si no podían presentar los temas de forma tal que la FCC los considerara como suficientemente equitativos. En consecuencia, la mejor forma que tenían los radioemisores para eludir su responsabilidad por infracciones era sencillamente el evitar cubrir asuntos controversiales en su totalidad. El efecto fue una disminución neta en la cantidad de expresión promovida por la Doctrina de Equidad y que había justificado su creación. A mayor abundamiento, el hecho de que los radioemisores sólo necesitaran incluir opiniones «principales» o «significativas» llevaba inevitablemente a asegurar que la poca expresión presentada fuera derechamente ortodoxa.355 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 controversiales y que ofrecían los puntos de vista más distintivos.356


      El peligro de que la exigencia de cobertura equitativa pudiera inhibir la expresión política fue lo que justificó que la Corte Suprema invalidara el derecho a réplica para los periódicos.357 La Corte desestimó calificando de «especulativos» los argumentos de que la Doctrina de Equidad tendrían el mismo impacto sobre la radioemisión y explicó que, «si la experiencia en administrar estas doctrinas indica que han tenido un efecto neto de reducir en vez de ampliar el volumen y calidad de la cobertura, habrá tiempo suficiente para reconsiderar sus implicancias jurisdiccionales».358


      Ahora hay mejor información empírica disponible. La FCC acumuló una cantidad impresionante de anécdotas que sugerían que la Doctrina de Equidad tenía un efecto neto de suprimir la expresión política.359 El hecho de que la Doctrina de Equidad fuera promulgada en 1949 (después de un largo período en el cual toda actividad editorial por los radioemisores estaba prohibida) y posteriormente prohibida en 1987 provee el fundamento de un experimento natural como también de su probable impacto. Si bien no hay disponibilidad de datos específicos sobre el cambio en 1949, hay consenso en que la imposición de la Doctrina de Equidad no condujo a un incremento en la expresión política.360 Existe mucha más información disponible respecto del efecto de su derogación en 1987. Estudios empíricos indican que la cantidad total de programación informativa transmitida por los radioemisores se ha disparado desde 1987, principalmente a través de programas de radio (Hazlett y Sosa, 1997: 290-301). Si bien muchos sueñan con la concepción idealizada de un discurso razonado asociado a las obras de la época de la fundación de Estados Unidos, como The Federalist y Common Sense, la expresión real de ese tiempo tiene un parentesco distintivo con la expresión política 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).


      Quizás lo más problemático sea la facilidad con que los operadores políticos pudieron usar la Doctrina de Equidad como una herramienta para silenciar a su oposición política. El caso Mayflower Broadcasting fue gatillado por la crítica a Franklin D. Roosevelt de la Yankee Network (Powe, 1987: 109-10). Y lo que es quizás más irónico, los analistas contemporáneos han estudiado que Red Lion v. FCC, la piedra basal de los esfuerzos para limitar la discreción editorial de los medios, fue el producto de una sistemática (y muy exitosa) campaña de las administraciones de los presidentes Kennedy y Johnson para desincentivar que los radioemisores transmitieran programación afín a su oposición (Friendly, 1975: 33-42). Como lo admitió uno de los subsecretarios de comercio del presidente Kennedy: «Nuestra estrategia principal fue usar la Doctrina 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 Partido Demócrata. Richard Nixon utilizó tácticas similares como parte de su campaña 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 notó sabiamente el ministro Douglas, la Doctrina de Equidad «pone la cabeza del camello dentro de la carpa y permite, administración tras administración, manipular la televisión o la radio para servir sus sórdidos o benevolentes fines».361


      Lo anterior enfatiza cómo la intervención gubernamental puede tener un efecto adverso en la libre expresión. Incluso si se adopta con fines benignos, la intervención puede deformar la expresión de formas inesperadas e indeseadas.362 Y lo que es peor, todo sistema puede ser manipulado, y sus actores inevitablemente tienen incentivos para usar las reglas en su máximo provecho propio. Quizás lo más problemático sea la forma en que la regulación diseñada para atenuar el ejercicio extremo de la discreción editorial es vulnerable al abuso gubernamental.363 En efecto, es probable que los intermediarios sean especialmente susceptibles a esta manipulación (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).


      Conclusión


      En los últimos meses, los periódicos han estado colmados de quejas sobre como los proveedores de Internet discriminan a ciertos proveedores de contenidos o aplicaciones. Ya sea la política de Comcast en contra de programa de peer-to-peer BitTorrent, las decisiones de Google sobre como implementar su algoritmo de búsqueda, la decisión 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 están dañando la libre expresión y por lo tanto su discreción debe restringirse.


      Al desarrollar estos argumentos, estos defensores pasan por alto la longeva e importante tradición de libre expresión representada en la jurisprudencia sobre medios masivos de la Corte Suprema que reconoce cómo el ejercicio de discreción editorial por los intermediarios puede promover más que inhibir valores de libre expresión. Como mínimo, esta tradición propone una importante argumentación contrapuesta que debe ser considerada por cualquiera que apoya la desintermediación de contenidos en Internet. Un análisis honrado de estos casos sugiere que, dada la inaplicabilidad de los argumentos invocados para crear excepciones para otros medios electrónicos, la discreción editorial de estos intermediarios debe ser considerada inviolable.


      Adicionalmente, todo intento de regular la forma en que estos intermediarios analizan y presentan contenidos en Internet probablemente afectará los mercados expresivos de formas que pueden ser muy problemáticas. Como he resaltado en mis otros trabajos, ningún protocolo de Internet está optimizado para cada aplicación; cada protocolo de 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 intermediación que sea realmente neutral. En cambio, el regular la intermediación inevitablemente pone al gobierno en la posición de escoger ganadores y perdedores tecnológicos. La historia de los esfuerzos pasados para regular la discreción editorial de los intermediarios electrónicos no es reconfortante. No sólo quienes elaboran políticas fueron incapaces de desarrollar un criterio coherente para separar los ejercicios de discreción editorial permitidos de los no permitidos, sino que además el régimen regulatorio tuvo el efecto secundario de sesgar el debate y reducir la cantidad total de expresión.


      Además, esta tradición nos recuerda una de las lecciones principales de la Primera Enmienda: que la intervención gubernamental es una amenaza mayor a la libre expresión 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 expresión están basados en la convicción de que «de estas dos opciones —censura pública o privada— la censura gubernamental puede ser la más penetrante, la más interesada, la más difícil de limitar y por lo tanto la que más debe evitarse.364 En resumen, al tener que elegir entre regulación gubernamental que, por una parte, garantiza que cada intermediario sea el todo para todos, y por la otra una que le permita al público poder elegir entre intermediarios que expresan su propia voz, los principios de libre expresión claramente estiman a este último como el menor de dos males.


      Esta idea principal le da un nuevo significado al análisis de Lawrence Lessig de que «el código es ley» (1999: 6). Si bien algunos argumentan que el código representa una forma alternativa de gobernanza como justificación de regulación gubernamental, yo prefiero el punto de vista opuesto. El hecho de que el código afecte la libre expresión implica que deberíamos tener mucho cuidado antes de permitir que el gobierno regule el código. Si bien muchos académicos han promovido argumentos poderosos para transformar a la Primera Enmienda de una restricción negativa sobre el gobierno a una obligación afirmativa para el gobierno de promover una visión particular de la libre expresión, a la fecha esa visión no ha encontrado amplia aceptación.


      Pero incluso para aquellos que aceptan esta alternativa, una visión más afirmativa de la libre expresión no puede simplemente darle prioridad absoluta a los intereses de aquellos que desean expresarse a través de Internet. Ellos en cambio deben igualmente tomar en consideración los valores de libre expresión que promueven los intermediarios. Deberían a mayor abundamiento ser cuidadosos en no verse convencidos indebidamente por los argumentos de algunos de que las decisiones de un intermediario específico les han hecho más difícil expresarse. Cada ejercicio de discreción editorial inevitablemente favorece cierta expresión por sobre otra. En efecto, ese es todo el argumento, y limitaciones indebidas sobre la capacidad de los intermediarios para ejercer su discreción editorial les impediría efectuar sus propios y particulares aportes a la libre expresión.
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      Responsabilidad de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros


      Internet Service Providers Liability for Third Parties Illegal or Offensive Content
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      RESUMEN Dentro de los desafíos que el entorno digital ha importado al mundo del derecho, es particularmente interesante explorar la responsabilidad legal de los proveedores de servicios de Internet (ISP, por su sigla en inglés), en especial respecto de los contenidos subidos por terceros. En este sentido, podemos señalar que el régimen común de responsabilidad extracontractual contenido en el Código Civil no podría —o le resultaría en extremo difícil— enmarcar la responsabilidad de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros, sino mediando construcciones doctrinarias que importan soluciones exógenas a nuestro ordenamiento civil, que relajan los requisitos necesarios para configurar dicha responsabilidad o bien alteran lo que clásicamente hemos considerado como una relación de subordinación y/o dependencia. Ante la interrogante de si Internet puede ser considerado como un medio de comunicación social, entendemos que, no obstante lo amplia de la definición contenida en la ley, no parece prudente considerarlo como tal para hacer efectiva la responsabilidad de los ISP respecto de los contenidos calumniantes, injuriosos o de odio a minorías introducidos por terceros.


      PALABRAS CLAVE ISP, Internet, medios de comunicación social, responsabilidad, terceros.


      ABSTRACT Among the challenges that the digital revolution has brought to the science of Law, it is particularly interesting to explore the legal liability of Internet Service Providers (ISPs), especially regarding content uploaded to the Internet by third parties. In this respect, we can state that in our tort law system, it seams extremely difficult or even impossible to frame ISPs liability for third parties illegal or offensive content, if we do not revert to doctrinaire constructions that have little to do with our civil law tradition, elasticize the necessary requisites to configure such liability or alter what we have normally have considered a subordinate and/or dependence relationship. Facing the question if the Internet should be considered as Social Mass Media, we believe that notwithstanding the broad definition the Law has set for this concept, it does not seam reasonable to consider it as such, in order to assign liability to ISPs for the defamatory, libelous or minority hatred content uploaded by third parties.


      KEYWORDS ISP, Internet, social mass media, liability, third parties.


      Introducción


      La irrupción de las tecnologías de la información ha significado un gran desafío para los hombres de derecho, quienes se han visto enfrentados a nuevas realidades en el mundo virtual que no necesariamente se enmarcan dentro de las reglas que nos hemos dado para convivir en el mundo análogo. Es así como nos hemos visto obligados a intentar reconocerle alguna naturaleza jurídica a realidades antes desconocidas, a dictar nuevas regulaciones para amparar estos nuevos escenarios del mundo digital o bien aspirar a enmarcarlos dentro de las estructuras clásicas del derecho por medio de nuevas construcciones doctrinarias y jurisprudenciales.


      En efecto, la regulación, y consecuentemente la doctrina y jurisprudencia, se han puesto a prueba frente a conceptos utilizados en la sociedad de la información, como Internet, web, ISP, entre otros, y particularmente respecto de las implicancias jurídicas de las realidades que ellos suponen.


      Dentro de los desafíos y problemáticas que el entorno digital ha importado al mundo del derecho es particularmente interesante determinar la responsabilidad legal de aquellos que aportan la infraestructura tecnológica, ya sea física o lógica, necesaria para que las comunicaciones y la transferencia de información puedan realizarse, en especial respecto de los contenidos subidos por terceros, ya que probablemente éste ha sido uno de los temas de mayor debate sobre Internet como nuevo medio de comunicación.


      Mediante el presente trabajo pretendemos primeramente bosquejar qué debemos entender cuando hablamos de Internet y de los proveedores de servicios de Internet o ISP, para posteriormente adentrarnos en el análisis de la responsabilidad civil que a estos últimos cabe por los contenidos ilícitos o infractores de terceros que transitan o fijan en sus redes y/o dispositivos. Para este último cometido examinaremos la regulación general en materia de responsabilidad extracontractual contenida en el ordenamiento civil, las normas especiales introducidas a la regulación de propiedad intelectual, las normas contenidas en nuestra mal llamada «Ley de Prensa», así como la doctrina y jurisprudencia que se ha pronunciado sobre el tema.


      Concepto de Internet


      Hasta para la propia Internet Society —organización fundada hace ya veinte años para promover el crecimiento y evolución de la red como una plataforma de innovación, desarrollo económico y progreso social para personas de todo el mundo— definir qué es Internet no es un asunto simple:


      Aunque puede parecer una pregunta sencilla, definir Internet no es fácil. Porque, al contrario de otras tecnologías, Internet puede ser lo que queramos. Podemos darle forma. Podemos moldearla. Pero lo más importante es que podemos usarla para conectar personas, comunidades y países de todo el mundo.1


      Ahora bien, y sin perjuicio de este escollo conceptual, desde el punto de vista de la técnica y de forma simplificada podríamos señalar que se entiende comúnmente por Internet una red de redes consistente en una trama descentralizada de conexiones públicas o privadas, de diverso tipo, ya sea electrónico, óptico, inalámbrico u otra tecnología, que usando un mismo lenguaje informático (el protocolo estandarizado TCP/IP) permite conectar a millones de usuarios a nivel mundial para transferir o recibir datos mediante variados recursos y/o servicios informáticos tales como el hipertexto (HTML), sitios de la Web (WWW), protocolos de correo electrónico (SMTP), conversaciones en línea (IRC), transmisión de archivos (FTP y P2P), transmisión de voz (VoIP), etcétera.2


      Teniendo en cuenta su concepción más bien técnica, el Federal Networking Council3 de Estados Unidos dictó el 24 de octubre de 1995 una resolución en virtud de la cual definió Internet como:


      Un sistema de información global que: i) está lógicamente interconectado por direcciones únicas basadas en el protocolo IP o sus extensiones; ii) es capaz de soportar comunicaciones utilizando el grupo de protocolos de comunicación TCP/IP, sus extensiones y/u otro protocolo IP compatible; iii) puede otorgar, usar o hacer accesible, ya sea de forma privada o pública, capas de servicios en las comunicaciones e infraestructura asociada, antes descrita.4


      Por su parte, a nivel local y desde el prisma de las ciencias sociales, Cristián Maturana (2002: 21-22) define Internet como una red pública, global, abierta, no gobernada, anónima y destinada a proporcionar información. Conforme a este autor, Internet es una red: i) pública, por cuanto cualquier persona que tenga un dispositivo con capacidad de conexión, y que dicha conexión sea otorgada por un proveedor de acceso, podrá obtener información de cualquiera de los proveedores de contenidos existentes en la red; ii) global, ya que se encuentra representada en una sola red, conformada por múltiples y variados servidores y redes computacionales a través de los cinco continentes; iii) abierta, toda vez que cualquier persona se encuentra facultada para acceder a ella desde un terminal habilitado que se conecte a la red pública, y por las posibilidades de uso en que puede ser utilizada; iv) anónima, por cuanto no se requiere mayor identificación para quienes naveguen en la red; v) no gobernada, ya que no existe autoridad gubernamental o privada a nivel central que la maneje, teniendo todos aquellos que naveguen por ella la posibilidad de transformarse en los autores de su contenido; y, vi) destinada a proporcionar información, hasta ahora y por regla general, sin costo para los usuarios.


      Asimismo, y en una concepción jurídica del término, el mismo autor señala que conforme a nuestra Ley 18.168 General de Telecomunicaciones (en adelante, «LGT»), particularmente según lo dispuesto en su artículo 8.º,5 el servicio de acceso a Internet fija constituye un servicio complementario de telecomunicaciones,6 cuya regulación técnica ha sido dictada por la Subsecretaría de Telecomunicaciones (en adelante, «Subtel») en la Resolución Exenta núm. 1.483/1999 que fija el procedimiento y plazo para establecer y aceptar conexiones entre proveedores de acceso o ISP, y en la Resolución Exenta núm. 698/2011 que fija los indicadores de calidad de los enlaces de conexión para cursar el tráfico nacional de Internet y sistema de publicidad de los mismos. A esta regulación técnica debemos incorporar la nueva normativa sobre neutralidad en la red.7


      Si bien no existen dudas de que Internet es un medio de telecomunicación, la doctrina no es unánime en asumir que en su versión fija se trate de un servicio complementario de telecomunicaciones o incluso un servicio de telecomunicaciones de aquellos amparados por el artículo 3 de la LGT. A este respecto, el profesor Rodrigo Castillo Murillo, en su cátedra sobre Derecho de las Telecomunicaciones en el Diplomado de Derecho, Nuevas Tecnologías y Telecomunicaciones de la Universidad de Chile, señala que el servicio de acceso a Internet era complementario cuando ésta era conmutada, esto es, cuando la conexión a Internet se prestaba por medio de una llamada telefónica, utilizando un módem instalado en la computadora del usuario que interpretaba como datos los sonidos generados por los impulsos eléctricos que viajaban por las líneas telefónicas. Sin embargo, la Internet conmutada es hoy casi inexistente en el mercado, dadas sus limitaciones8 y ha sido desplazada por otras tecnologías multiplexadas o dedicadas, como el ADSL o Internet por cable, las cuales desnaturalizan a la Internet como conmutada. Esta postura ha sido acogida por la Subtel en la Resolución Exenta núm. 1319/20049 y recogida por el Tribunal de la Libre Competencia en su sentencia núm. 45 de 2006, en el primero de los bullados casos de Voissnet S.A. contra Telefónica, la cual, en su considerando trigésimo quinto, expresa:


      La provisión de banda ancha mediante tecnología ADSL podría encuadrarse en lo que la LGT denomina servicio complementario de telecomunicaciones. En efecto, como ya se ha dicho, el artículo 8.° del mencionado cuerpo legal define estos servicios como aquellos que se proporcionan mediante la conexión de equipos a las redes públicas, los cuales deberán cumplir con la normativa técnica que establezca la Subsecretaría y no deberán alterar las características técnicas esenciales de las redes, ni el uso que tecnológicamente permitan, ni las modalidades del servicio básico que se preste con ellas. Sin embargo, en opinión de Subtel, estos servicios no serían servicios complementarios, dado que, a su juicio, es de la esencia de los servicios complementarios el que ellos se presten «por medio de las redes públicas» (en la especie, la red pública telefónica) y que la interfaz entre el prestador del servicio complementario y la red mediante la cual éste proporcionará al público dicho servicio consiste en la conexión a la misma de sus propios equipos […].


      Señala Subtel que sólo el servicio de Internet conmutado participa de estas características esenciales, por cuanto el servicio se presta mediante la red pública telefónica, toda vez que es justamente a través de una llamada telefónica que el usuario se comunica con el módem respectivo que hace las conversiones necesarias para que dicho usuario acceda a Internet, siendo precisamente este módem el equipo que, al conectarlo a la red telefónica, permite la prestación del servicio descrito. Por el contrario, en el servicio de acceso dedicado a Internet no concurrirían estas circunstancias esenciales, pues a su juicio el servicio no se prestaría «por medio de las redes públicas», porque no se emplearía la funcionalidad de la red pública telefónica para prestarlo ni existe comunicación telefónica alguna entre el usuario del servicio de acceso dedicado a Internet y algún equipo que se destine a tal efecto.


      Más allá de la definición legal ya citada, que podría hacer pensar que efectivamente el servicio de Internet de banda ancha sería un servicio complementario, pues efectivamente se realiza por medio de las redes públicas, es un hecho que la regulación de Subtel relativa a los servicios complementarios supone que éstos se prestan a través de comunicaciones telefónicas efectuadas por los usuarios de la red telefónica, y estima como servicios complementarios únicamente los servicios de Internet conmutado y no los de acceso a banda ancha […]. En todo caso, sea cual fuere la definición que, en conformidad a la ley, adopte la autoridad sectorial al respecto, la banda ancha de cualquier modo constituye una prestación libre, que no requiere concesión de ninguna especie, que es distinta del servicio público de telecomunicaciones y que requiere de la conexión de equipos a las redes.10


      En virtud de esta interpretación, el servicio de acceso a Internet fija sería un servicio de telecomunicaciones no regulado, el cual no requeriría de concesión, permiso ni autorización para su prestación,11 y que conforme el derecho para realizar cualquier actividad económica consagrado en el artículo 19 núm. 21 de nuestra Constitución, es un servicio lícito de ser suministrado, bastando para ello sólo el respeto de las normas técnicas que la autoridad sectorial haya dictado al respecto.


      Por su parte, otros entienden que la tecnología e infraestructura mediante la cual se provee el servicio de acceso a Internet determina, en el marco del artículo 3.º u 8.º de la LGT, de qué servicio se trata y, por lo tanto, la regulación aplicable al mismo, particularmente en materia de títulos habilitantes. Es así como la propia Asociación Gremial de Proveedores de Internet, ha señalado:


      Se puede ser ISP sin que necesariamente deban conectarse equipos a una red pública de telecomunicaciones, como lo indica el artículo 8.º de la Ley General de Telecomunicaciones refiriéndose a los servicios complementarios. El servicio de acceso a Internet suministrado por un ISP puede tener, en algunas circunstancias, el carácter de un servicio complementario del servicio público telefónico, pero también puede detentar la calidad de un servicio limitado o público de transmisión de datos, en especial cuando no utiliza la conexión telefónica para suministrar su servicio (por ejemplo, cuando se entrega al cliente un enlace dedicado para acceder a Internet).12


      En efecto, la calificación del acceso a Internet como alguno de los servicios de telecomunicaciones amparados por el artículo 3.º u 8.º de la LGT, incidiría en cuanto al título habilitante para otorgar dicho servicio. Se requerirá de una concesión otorgada por 30 años renovables si estamos frente a un servicio público o intermedio de telecomunicaciones y de 25 años renovables en el caso de un servicio de radiodifusión. Ahora, si estamos frente a un servicio intermedio de comunicación se requerirá de un permiso otorgado por la Subtel con una duración de 10 años renovables, salvo que se trate de un servicio limitado de televisión que no utilice el espectro radioeléctrico, en cuyo caso el plazo será indefinido. Por su parte, y de tratarse de un servicio complementario de telecomunicaciones, no se requerirá concesión o autorización alguna para su prestación o comercialización, pero los equipos por medio de los cuales se prestan este tipo de servicios deberán cumplir con la normativa técnica que establezca la Subsecretaría y no deberán alterar las características técnicas esenciales de las redes, ni el uso que tecnológicamente permitan, ni las modalidades del servicio básico que se preste con ellas.13


      En la antes esbozada concepción de la normativa, el régimen de títulos habilitantes se encuentra íntimamente ligado a la infraestructura por medio de la cual se presta el servicio. Sin embargo, esta relación se encuentra hoy desafiada por las nuevas tecnologías, las que tienden a la convergencia, esto es, diversos servicios prestados utilizando una misma infraestructura, fenómeno que desdibuja la relación existente entre medios, señales y contenido. Lo anterior es particularmente patente respecto de Internet, ya que la transmisión de datos binarios puede realizarse por distintos medios, tales como el espectro radioeléctrico, cable módem, par de cobre, líneas de alta tensión, etcétera, los cuales conforme a nuestra normativa pueden estar o no sujetos a un régimen concesional o permisional, según sea el caso.14


      Independientemente de la calificación del acceso a Internet como alguno de los servicios de telecomunicaciones amparados por el artículo 3.º u 8.º de la LGT, o bien como un servicio que escapa a dicha regulación y que sólo se rige por la normativa técnica contenida en las resoluciones exentas 1.483 y 698 citadas, nuestro ordenamiento jurídico no ha definido lo que debe entenderse por Internet. En efecto, si bien la ley ha definido el concepto de «proveedores de acceso a Internet» o ISP, y por su parte vía reglamentaria ha hecho lo propio con los términos «servicio de acceso a Internet», «usuario» y «proveedor de aplicación y/o contenido»,15 no se ha definido, por medio de una norma legal, reglamentaria o de menor rango, qué significado tiene entre nosotros la palabra «Internet».16


      Es en atención a la inexistencia de una definición legal, al carácter técnico de Internet y ante la dificultad de ampararnos en su sentido natural y obvio conforme el uso general de dicha expresión,17 que cuando nos referimos a Internet debemos atender, de conformidad a lo señalado por el artículo 21 del Código Civil, al sentido que a dicha palabra den las personas que profesan la ciencia de las telecomunicaciones, salvo que se le haya tomado en un sentido diverso.


      


      Concepto de ISP


      Se ha entendido a los ISP como los intermediarios de la red, esto es, aquellos actores que se encuentran en posición intermedia entre los usuarios de Internet y los proveedores de contenidos del mismo, posibilitando el acceso a Internet y/o el proceso de creación y diseminación de información, sin involucrarse directamente en ellos.


      En el marco de la protección a los derechos de autor, el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos, replicando la legislación contenida en la Digital Millenium Copyright Act (DMCA) de 1998 sobre los ISP, definió en su artículo 17.11-23 (i) a los proveedores de servicios como:


      Un proveedor de transmisión, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea sin modificación de su contenido entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona el usuario, o bien como un proveedor u operador de instalaciones de servicios en línea (incluyendo aquellos casos en que el acceso a la red es proporcionado por otro proveedor) o de acceso a redes.18


      Según De la Maza (2004: 35), los proveedores de servicio de internet o ISP pueden ser clasificados en cinco categorías dependiendo de sus funciones. No obstante, según los servicios que provea, un ISP podría entrar en una o más de estas categorías:


      1. Los operadores de redes, quienes proveen la infraestructura que permite o facilita la transmisión de información desde un punto a otro (por ejemplo, cisco.com).


      2. Los proveedores de acceso o conexión a Internet, y generalmente a cuentas de correo electrónico, quienes proveen las claves necesarias para acceder a los diversos puertos y dispositivos en la red de redes (por ejemplo, movistar.cl).


      3. Los proveedores de servicios de alojamiento (catching o hosting),19 que permiten a los usuarios almacenar información que queda guardada en los servidores de éstos como un intermediario (por ejemplo, hosting.cl).


      4. Los operadores de Bulletin Board Systems (BBS), salas de chat y newsgroups, quienes surten de aplicaciones, las cuales permiten descargar software y datos, leer noticias, intercambiar mensajes con otros usuarios, disfrutar de juegos en línea, leer boletines, etcétera (por ejemplo, friendfinder.com).20


      5. Los proveedores de acceso logístico o motores de búsqueda, quienes proveen a los usuarios de la red de herramientas para buscar contenidos (por ejemplo, google.com o altavista.com).


      A su vez, puede que el ISP produzca, por sí o por terceros, contenidos digitalizados subiéndolos a la red, en cuyo caso adquiere la calidad de proveedor de contenidos.21


      Como hemos señalado, los proveedores de acceso a Internet han sido definidos en nuestra legislación como «toda persona natural o jurídica que preste servicios comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet».22 Recordemos a este respecto que el término ISP como sinónimo de proveedor de acceso es adoptado por normas de carácter reglamentario, no por la LGT. En razón de ello, podría argumentarse que nuestra legislación circunscribe su aplicación sólo a los proveedores de acceso, no siendo por tanto aplicable al resto de los ISP.


      Por su parte, hemos dicho que el reglamento de la Ley 20.453 define proveedor de aplicación como la «persona natural o jurídica que pone a disposición de los usuarios, contenidos y/o aplicaciones en Internet a través de medios propios o de terceros». Recordemos, asimismo, que el término proveedor de contenido es adoptado por la Resolución Exenta núm. 1.483/1999. No obstante, esta diferencia terminológica no tiene mayor relevancia toda vez que la definición de proveedor de aplicación incluye el suministrar contenidos en Internet a los usuarios.


      Responsabilidad de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros


      No cabe duda que la responsabilidad de un ISP puede tener un origen contractual cuando, celebrando una convención bilateral o plurilateral, no haya cumplido en tiempo y forma con las obligaciones que para él emanan del acuerdo en cuestión, ya sea que éstas hayan sido estipuladas o emanen de la naturaleza de la obligación misma. Sin embargo, la responsabilidad contractual de los ISP no será objeto de análisis en este trabajo. Asimismo, no trataremos aquí la responsabilidad que cabe a los ISP por contenidos propios o directos ilícitos o infractores de derechos ajenos, esto es, cuando el ISP es a su vez el proveedor de contenidos indebidos, toda vez que conforme a las reglas generales de nuestro ordenamiento jurídico penal y civil no cabe duda de dicha responsabilidad dado su calidad de autor.23


      En este trabajo nos abocaremos a analizar la responsabilidad extracontractual civil de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros, los cuales se valen de la infraestructura suministrada por los primeros para cometer una determinada conducta reprochable civilmente.


      A este respecto, y conforme a Ruiz y Lara (2012: 45), la masiﬁcación de las nuevas formas de comunicación mediadas a través de la tecnología, particularmente en materia de redes digitales, ha supuesto diversos problemas y desafíos para la regulación, siendo tal vez uno de los temas de mayor conﬂicto la determinación de responsabilidad legal de aquellos que aportan la infraestructura tecnológica necesaria para que dichas comunicaciones puedan realizarse. Lo anterior en el entendido que no sólo operan, sino que además tienen la posibilidad de controlar aquello que circula a través de sus redes, más relevante aún cuando se trata de contenidos delictivos o infractores de derechos ajenos.


      Agregan los mismos autores que las causales por las cuales podría gatillarse la responsabilidad extracontractual civil y/o penal de un ISP, dependen del tipo de contenido ilícito o infractor de que se trate, ya que éste determinará la regulación específica o general que deba aplicarse al caso en concreto. En efecto, dentro del catastro de actos ilícitos o infractores que pueden cometerse por medio de Internet encontramos un diverso tipo de conductas, que Fundinaga (2006) ha resumido en el siguiente listado:


      
        	La difusión de instrucciones sobre preparación de bombas, las actividades terroristas, la producción y tráfico de drogas, y el activismo político, lo que atenta contra la seguridad nacional y mundial.


        	La oferta de servicios sexuales y pornografía relacionada con niños (pedofilia).


        	El envío de mensajes que incitan al odio y la discriminación racial o religiosa.


        	Las conductas de hurto y destrucción de datos que atentan contra la seguridad y confidencialidad de la información.


        	Los delitos de «piratería» de software u otras obras protegidas como libros, música, fotografías, etcétera, que vulneran la propiedad intelectual.


        	Los delitos contra la propiedad industrial: apropiación de logotipos, marcas, diseños u otros signos distintivos.


        	El mal uso de tarjetas de crédito ajenas.


        	La recolección, procesamiento y transmisión no autorizada de datos personales.


        	El envío de mensajes difamatorios o injuriantes.

      


      En términos generales podemos señalar que existen tres posturas doctrinarias relativas a la responsabilidad de los ISP respecto de los contenidos transmitidos por usuarios y/o prestadores de contenido a través de sus redes. Algunos, encabezados por Maturana (2002: 24), consideran a los proveedores de servicios de Internet como meros suministradores de la infraestructura física o lógica necesaria para acceder y/o utilizar la red, y entienden que, por lo tanto, se encuentran exentos de cualquier responsabilidad extracontractual respecto de la información ilícita o infractora que transita por medio de dicha infraestructura. Quienes abrazan esta tesis sostienen que no cabe atribuir responsabilidad alguna a los ISP toda vez que éstos son meros distribuidores o almacenadores de datos, ya que no son ellos quienes originan las transmisiones o comunicaciones, ni quienes seleccionan los destinatarios de las mismas, como así tampoco procesan o alteran de alguna forma los datos transmitidos o almacenados. A este respecto Maturana señala que atribuir responsabilidad a los ISP implicaría imponer al mundo virtual cargas que no se imputan en el mundo real:


      Sería como exigirles a las librerías que asumieran la responsabilidad respecto de todos los libros que venden en cuanto a que no contengan información ilícita o prohibida, a las compañías de telecomunicaciones que se hagan responsables de las prestaciones que a través de sus redes efectúan los prestadores de servicios complementarios de información, diversión, juegos de azar, etcétera, a los servicios de correos por el transporte de las comunicaciones que efectúan a nuestro hogar; a los concesionarios de carreteras de los accidentes que causen vehículos que transporten material peligroso, etcétera.24


      Otros por su parte, como Colombara y Bawlitza,25 de forma antagónica a la posición anterior, consideran a los ISP como verdaderos editores del contenido que transita por sus redes o que se fija temporal o permanentemente en sus dispositivos, ya que no sólo los operan, sino que además tienen la posibilidad técnica y están en la mejor posición para controlarlos, más aún cuando estos revisten un carácter ilícito. Algunos dentro de esta tesis postulan que Internet es un medio de comunicación social, atribuyéndole por tanto a los ISP responsabilidad en la calidad de autores de ciertos ilícitos cometidos por terceros a través de su infraestructura física o lógica, salvo que muestren que han actuado con la diligencia debida. Esta postura ha sido rebatida señalando que desconoce el enorme flujo de información que viaja por las redes, así como la inmensa cantidad de datos que se aloja en servidores conectados a Internet, circunstancia que hace prácticamente imposible asumir, desde un punto de vista técnico y económico, un rol de veedor y censor de la misma, eliminando por tanto al menos la posibilidad de atribuir responsabilidad extracontractual civil frente a la falta de negligencia.26


      Finalmente, una tercera parte de la doctrina, donde encontramos autores como Álvarez (2003) y De la Maza (2004), atribuyen responsabilidad a los ISP toda vez que éstos, a sabiendas de la existencia de un contenido ilícito o infractor de terceros, ya sea por medios propios o bien ante la notificación de otra persona, no lo hayan retirado o hecho inaccesible, pudiendo adicionalmente al efecto establecer ciertas circunstancias en virtud de las cuales el proveedor de servicios de Internet se eximiría de responsabilidad. Respecto de esta tesis, se ha señalado que son los Tribunales de Justicia, conforme a los procedimientos que franquea la ley, los llamados a determinar qué contenidos revisten o no el carácter de ilícitos o infractores de derechos ajenos, y no los ISP ni los terceros que adviertan de supuestas conductas reprochables. Asimismo, se advierte el riesgo de que para eximirse de su responsabilidad los ISP ante cualquier contenido sospechosamente ilícito o infractor adopten una conducta de autotutela exacerbada que conculque la libertad de expresión, la intimidad y vida privada u otros derechos constitucionales.


      Son los supuestos de esta última tesis los que precisamente nuestro ordenamiento jurídico ha adoptado para la protección de la propiedad intelectual, como consecuencia de la suscripción del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América.27 En efecto, el nuevo capítulo III de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual (en adelante, «LPI») establece que «sin perjuicio de las normas generales sobre responsabilidad civil»,28 respecto de las infracciones a los derechos de autor, los ISP no serán obligados a indemnizar perjuicios de cumplir con ciertas condiciones generales29 y especiales conforme la naturaleza del servicio prestado. En relación a este último punto la nueva normativa en materia de derechos de autor y conexos contenida en los artículos 85L a 85U de la LPI, distingue prestadores de servicios de: i) mera trasmisión, ii) almacenamiento temporal, iii) almacenamiento material a petición de usuarios, y iv) búsqueda, referencia o vínculo de información.30


      No obstante, las disposiciones antes referidas se circunscriben exclusivamente al ámbito de las infracciones a los derechos de autor, asunto que la ley del ramo deja meridianamente claro en su articulado,31 y sin perjuicio de haber dejado la puerta abierta a la aplicación de las reglas generales en materia de responsabilidad civil, entendemos que la regulación introducida a causa de la suscripción del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos ha implicado un enorme paso en pos de la regulación de Internet, habiendo significado incluso que sus principios y reglas hayan ilustrado la judicatura y la doctrina en la aplicación de la normativa común relativa a la responsabilidad civil extracontractual de los actores en el mundo virtual.


      Habiéndonos ya explayado sobre las principales posiciones doctrinarias respecto de la responsabilidad de los ISP por los contenidos ilícitos o infractores de terceros, y particularmente sobre el criterio especial adoptado entre nosotros en materia de protección a los derechos de autor, debemos ahora abocarnos a las reglas generales que rigen la materia.


      En términos generales, y en materia extracontractual, la responsabilidad tiene como principio rector la culpa, y requiere siempre de una conducta u omisión, un daño y un nexo causal entre ambos. Este tipo de responsabilidad puede ser subjetiva, esto es, atribuible a quien ha actuado con culpa, o bien objetiva, esto es, prescindiendo del concepto de negligencia para establecer la obligación de reparar el daño causado en el ejercicio de cierta actividad. Por su parte, se distingue en materia extracontractual entre la responsabilidad por hechos propios, de terceros y de la cosas.


      Dejando lógicamente de lado la responsabilidad por hecho de las cosas, debemos determinar si la responsabilidad civil de los ISP radica en un hecho propio o de terceros. A este respecto debemos señalar que nuestro Código Civil, en materia de responsabilidad por hechos de terceros, ha adherido a la doctrina de la culpa in vigilando, la cual ha sido reconocida en los artículos 2.320 y 2.322,32 y que supone presumir legalmente la responsabilidad por culpa de quienes asumen el cuidado de otros que, causando el daño, dependen de él. Sin embargo, no podemos estimar que los usuarios de Internet o los proveedores de contenidos, salvo en el caso que hayan sido contratados por los ISP, tengan un vínculo de subordinación y/o dependencia respecto de los proveedores de servicios en Internet, por lo que consideramos no corresponde aplicar estas normas.33


      Habiendo descartado la posibilidad de que los ISP respondan del contenido ilícito o infractor que terceros han transmitido o almacenado en sus redes o sistemas, queda analizar la posibilidad de fundar su responsabilidad en el hecho que sea el propio proveedor de servicios de Internet quien, por una omisión del todo suya, haya causado el daño por haber negligentemente faltado a un deber de vigilancia que se le ha impuesto.


      Para el antes referido análisis debemos considerar: 1) la capacidad o aptitud de los ISP para discernir la corrección de su omisión; 2) si dicha omisión es atribuible a una conducta culposa; 3) la producción de un daño; y 4) el nexo causal entre la conducta omisiva y el daño causado.


      Sobre el primer punto, esto es, respecto de la capacidad de los ISP, recordemos que la LGT y su reglamento definen ISP como: «toda persona natural o jurídica que preste servicios comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet»,34 y que, por su parte, el reglamento de la Ley 20.453 define proveedor de aplicación como: «persona natural o jurídica que pone a disposición de los usuarios, contenidos y/o aplicaciones en Internet a través de medios propios o de terceros».35 En este sentido, los ISP se someten a las normas de capacidad que aplican a toda persona natural o jurídica,36 según sea del caso.


      En cuanto al segundo punto, esto es, la concurrencia de una actitud culposa, negligente o con falta de previsión, cabe recordar que en materia extracontractual, al no existir una graduación de culpa, como sí ocurre en materia contractual, el estándar de diligencia viene dado por la norma que lo exige o bien, y a falta de ésta, de apreciar en abstracto los usos y costumbres propios de una determinada actividad en la sociedad.


      En conexión con lo anterior, De la Maza (2004: 55) señala que en sede civil suele aceptarse la doctrina que las omisiones generan responsabilidad sólo cuando se encuentra legalmente establecido el deber de actuar, y no habiendo en nuestro ordenamiento un deber de vigilancia por parte de los ISP, no podría atribuírseles responsabilidad por faltar a algo que la ley no los obliga.37 De hecho, y no obstante circunscribirse exclusivamente al ámbito de los derechos de autor, nuestro legislador ha optado por la solución contraria, eximiendo a los ISP de la obligación de supervisar los datos que transmitan, almacenen o referencien, como asimismo de realizar búsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas.38


      En efecto, nuestra legislación ha entendido que la obligación de supervisión de los contenidos a que se puede acceder mediante Internet corresponde a quienes tengan dependientes a su cargo, particularmente a los padres o quienes hagan las veces de éstos, como es el caso de tutores o curadores, exigiendo a los ISP sólo el tener disponible a costa de quienes los soliciten «controles parentales para contenidos que atenten contra la ley, la moral o la buenas costumbres».39


      Al no haber nuestro legislador establecido un deber de supervigilancia de contenidos por parte de los ISP y, por lo tanto, menos aún un estándar de diligencia para ello, sólo cabría construir una eventual conducta omisiva imputable en base a los usos y costumbres propios de la actividad que los proveedores de servicios de Internet desempeñan.40


      En relación con lo antes señalado, llamamos a considerar que, no obstante ser una práctica común de los proveedores de servicios de Internet en el mundo el entender como usuales procedimientos de notificación y retirada (en inglés «cease and desist») en virtud de los cuales los afectados por determinados contenidos en Internet tienen derecho a requerir la eliminación o hacer inaccesibles los mismos, pueden trasgredir garantías fundamentales de la mayor relevancia, ya que los ISP para salvar cualquier eventual responsabilidad tomarán acciones de autotutela que pueden llevar a conculcar los derechos de libertad de expresión, la intimidad y vida privada u otros amparados por nuestra Constitución. A mayor abundamiento, y reiterando la opinión de De la Maza (2004), son los Tribunales de Justicia, conforme los procedimientos que franquea la ley, los llamados a determinar qué contenidos revisten o no el carácter de ilícitos o infractores, y no los ISP ni los terceros que adviertan de supuestas conductas reprochables.41


      En este sentido y tomando como inspiración nuestra legislación en materia de derechos de autor, la cual ha adaptado soluciones foráneas a los principios de nuestro ordenamiento jurídico, consideramos que la responsabilidad de los ISP se genera exclusivamente cuando éstos debidamente notificados no den cumplimiento a las órdenes judiciales que los llaman a revelar antecedentes del ilícito y de los infractores, así como a bloquear o retirar contenidos ilícitos de terceros, en los plazos indicados en dichas órdenes.


      En cuanto al daño como presupuesto de la responsabilidad extracontractual, ya sea éste patrimonial o moral, sabemos que debe ser ocasionado por una persona distinta del ofendido y debe ser anormal. Así, la concurrencia de responsabilidad de la víctima importa la reducción del monto de la indemnización42 y, por su parte, no dan derecho a indemnización las molestias propias de la vida en sociedad.


      Lo anterior parece relevante toda vez que ciertas conductas lesivas en Internet tienen su origen en los propios ofendidos quienes imprudentemente suben material sin tomar en consideración la velocidad y publicidad con que dicho medio de comunicación de masas puede diseminar los mismos, y más importante aún, las consecuencias o implicancias involucrada en ello. La libre circulación de contenidos es un elemento de la esencia de Internet, propio de la vida en la sociedad virtual, y un presupuesto que cualquier internauta debe tener en cuenta al utilizar este medio de comunicación.43


      Ahora, finalmente, y respecto del último requisito para configurar la responsabilidad extracontractual, el nexo causal entre la conducta omisiva y el daño causado, debemos señalar que dicha omisión debe ser causa directa y necesaria del daño, esto es, que debe engendrar el daño, sin que dicho daño pueda existir de no concurrir esa causa.


      En relación con lo anterior, y teniendo en cuenta la pluralidad de causas que pueden llegar a configurar un ilícito o infracción en Internet, Piñeiro (2004: 183) señala que debe considerarse que resulta realmente difícil acreditar que la omisión del ISP constituye una causa adecuada dentro de la cadena causal para producir el daño, especialmente cuando éste generalmente desconoce el contenido que transita o se aloja en sus redes o sistemas.


      En efecto, consideramos que conforme a nuestro sistema de responsabilidad subjetiva, la provisión de medios técnicos o lógicos, a través de los cuales terceros realizan conductas ilícitas o infractoras, no puede considerarse una causa adecuada ni eficiente para producir daño, sino más bien como una mera condición, antecedente o factor concurrente para la producción del resultado, máxime cuando los ISP no pueden dado el volumen de información que circula u «hospeda» en sus redes realizar controles ex ante y menos aún cuando, como ya lo hemos señalado, no se encuentran obligados legalmente a tomar medidas preventivas para evitar actos que podrían causar daño.


      En consideración a lo antes señalado, y en particular al hecho de no haber prosperado la moción parlamentaria contenida en el Boletín 3004-19 para establecer la responsabilidad por contenidos en Internet, proyecto archivado el año 2006,44 parece prudente considerar que dentro del régimen común de responsabilidad extracontractual contenido en las normas del título XXXV del «Libro quinto» del Código Civil, no podría, o al menos resulta en extremo difícil, enmarcar la responsabilidad de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros, sino mediando construcciones doctrinarias que importan soluciones exógenas a nuestro ordenamiento civil, que relajan los requisitos necesarios para configurar dicha responsabilidad o bien alteran lo que clásicamente hemos considerado como una relación de subordinación y/o dependencia.


      Internet como medio de comunicación social


      Anteriormente en este trabajo hemos señalado que existe una postura respecto de la regulación de Internet que considera a los ISP como verdaderos editores del contenido que transita por sus redes o que se fija temporal o permanentemente en sus dispositivos. Lo anterior en el entendido que no sólo los operan, sino que además tienen la posibilidad técnica y están en la mejor posición para controlarlos, más aún cuando éstos revisten un carácter ilícito. Asimismo, hemos agregado que algunos especialistas dentro de esta tesis postulan que Internet es un medio de comunicación social,45 atribuyéndole por tanto a los ISP responsabilidad en la calidad de autores de ciertos ilícitos cometidos por terceros a través de su infraestructura física o lógica, salvo que muestren que han actuado con la diligencia debida.


      Conforme el ordenamiento jurídico nacional, el hecho de calificar a Internet como un medio de comunicación social puede llevar, atendido lo dispuesto en el artículo 39 de la Ley 19.733 sobre Libertades de Opinión e Información y Ejercicio del Periodismo (en adelante, «Ley de Prensa»), a atribuir a las personas naturales detrás de la dirección de los ISP la calidad de autores de los delitos y abusos cometidos en contra de la libertad de expresión (opinión e información); presumir legalmente la responsabilidad de los ISP, salvo que prueben que han actuado diligentemente; y según lo prescrito en el artículo 22 inciso final, darles el carácter de solidariamente responsables por las multas que se impongan por el no cumplimiento de los requisitos del título III de dicha ley.


      A este respecto debemos primeramente señalar que es el propio artículo segundo de la Ley de Prensa el que establece que «para todos los efectos legales son medios de comunicación social aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público, cualquiera sea el soporte o instrumento utilizado».


      Como podemos ver, la definición de la ley es bastante amplia, tanto desde el punto de vista de los medios, entendiendo por tales todos «aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar de forma estable y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público», como respecto de los soportes que dichos medios utilicen, esto es, «cualquiera sea el soporte o instrumento utilizado». Se podría encontrar la razón de dicha amplitud en la propia historia de la ley, la cual conforme la opinión de los abogados Ciro Colombara y Cristián Bawlitza vertida en el marco del juicio oral seguido contra de Elliott Quijada por incitación al odio racial, evidencian la intención del legislador de evitar la obsolescencia de la propia ley frente a los nuevos soportes y medios que la técnica permitiese en el futuro.46 Sin embargo, podría asimismo argumentarse, tal como lo hace el abogado defensor Oscar Mella Mejías, que el legislador no pretendió incorporar nuevos medios de comunicación social distintos a los clásicamente concebidos como tales, esto es, la televisión, las radios y los diarios, sino más bien amparar en la norma a las versiones digitales de dichos medios transmitidos divulgados, difundidos o propagados multimedialmente a través de nuevos soportes, tal como Internet. Esta postura sería avalada por la definición de medio de comunicación social del mensaje original que en el proyecto hiciera el Ejecutivo, así como en la opinión del entonces senador Viera-Gallo, quien señaló al efecto que «este punto es muy importante porque hoy en día, por ejemplo, los principales diarios y radios mantienen simultáneamente ediciones con diferentes soportes; una, basada en un medio tradicional (papel, radiodifusión sonora) y otra, transmitida mediante la red Internet». Fue finalmente esta opinión la cual en el marco de la discusión parlamentaria redundó en adoptar la redacción propuesta por el Senador en cuanto a agregar en el articulado definitivo de la norma la independencia de soportes para la trasmisión del contenido multimedia.


      En atención a la ambigua interpretación que puede darse a la historia de la ley, se ha propuesto como técnica hermenéutica considerar una interpretación sistemática del artículo en comento con el resto de las disposiciones contenidas en la Ley de Prensa. En este sentido, podemos señalar que existen varias disposiciones que son de dificultosa o prácticamente imposible aplicación en el contexto de Internet, concebido este medio de comunicación como una red global sin fronteras, esto es, aterritorial. A este respecto, Jijena (2000: 3) nos advierte sobre el desafío jurisdiccional que presentan las comunicaciones en la red, señalando que el «Estado no puede pretender aplicar sus normas jurídicas más allá de los límites territoriales de su jurisdicción»,47 debiendo estos temas solucionarse jurídicamente mediante tratados internacionales o leyes supranacionales de alcance global y desde un punto de vista técnico con medidas de protección, tales como filtros.


      En efecto, si bien los requisitos de domicilio y constitución en el país, así como de no haber sido condenado por delito que merezca pena aflictiva y demás contenidos en los artículos 9 y 10 de la Ley de Prensa, podrían eventualmente predicarse respecto de los ISP que provean el servicio de acceso a Internet, en la medida que cada uno de estos requisitos quepan a una persona jurídica y a las naturales que los administran, parece en extremo difícil aplicar esta normativa al resto de los ISP, esto es, a los proveedores de servicios en Internet de infraestructura, de alojamiento, los operadores de foros de discusión, servidores de grupos de noticias, servidores de chat y buscadores de información, los cuales son generalmente empresas internacionales con una mera presencia virtual en nuestro país.48


      Por su parte, y tal como hemos señalado anteriormente, no obstante ser su servicio más exitoso, es importante no confundir y por tanto distinguir la Internet de la World Wide Web o WWW. En efecto, la World Wide Web es un subconjunto de Internet creado con posterioridad, que consiste en páginas a las que se puede acceder usando un navegador, mientras que Internet es la red de redes donde reside toda la información. Es en virtud de esta diferencia que se ha argumentado que Internet no es un medio de comunicación social, sino que son las páginas donde se publica la información las que revisten este carácter. De esta forma se pretende eliminar la responsabilidad de al menos los ISP que provean infraestructura y acceso o conexión a Internet. Sin embargo, este argumento presenta dudas respecto de la posibilidad de eximir de responsabilidad a los ISP que prestan servicios de operadores de foros de discusión, servidores de grupos de noticias, servidores de chat y buscadores de información.


      Algunos autores han señalado que Internet y los sitios a los que puede accederse a través de ella constituyen un medio de comunicación de masas49 y no un medio de comunicación social de aquellos que se refiere la Constitución y la Ley de Prensa. Ello ya que en Internet es inviable la existencia de un editor o un director en contra de quien dirigirse en la forma que lo concibe la ley, debido a que, tal como lo ha señalado el Tribunal Constitucional español en su sentencia 240/92, la responsabilidad civil del director o editor bajo la ley de prensa se funda en que éste actúa en el marco de una organización colectiva, esto es, de una empresa. Es en razón de esta organización que se atiende a la culpa in eligendo o in vigilando para establecer dicha responsabilidad, ya que es el director o editor quien tiene control y derecho de veto de aquello que se publica en su medio. Contrariamente a lo que pasa en los medios de comunicación social, en Internet dichas facultades serían prácticamente irrealizables desde un punto de vista técnico y económico para los ISP dado el descomunal flujo de información que transita o está fijada en sus redes o dispositivos. Sin perjuicio de ello, si los medios de comunicación social clásicos utilizan este medio digital y virtual para la difusión de contenido, no cabe duda de la posibilidad de aplicar las normas antes referidas para perseguir su responsabilidad por el contenido publicado en la respectiva página del medio, sea éste propio o de terceros.


      En atención a la argumentación antes esbozada, y no obstante lo amplia de la definición de medio de comunicación social contenida en la ley y a la ambigüedad que se nos presenta al estudiar la historia fidedigna de su establecimiento, podemos señalar que no parece prudente considerar a Internet como un medio de comunicación social para hacer efectiva la responsabilidad de los ISP respecto de los contenidos calumniantes, injuriosos o de odio de minorías introducidos por terceros. Lo anterior principalmente ya que el contexto de Internet no permite aplicar a sus operadores ciertos requisitos localistas exigidos por la propia ley, pero particularmente porque la lógica de las disposiciones relativas a la responsabilidad de los directores de medios de comunicación social contenidas en la Ley de Prensa suponen una relación de dependencia, que salvo mediar un contrato laboral, no existirá respecto de los usuarios y proveedores de contenido en Internet.


      Conclusión


      A lo largo de este trabajo hemos intentado dilucidar qué debemos entender jurídicamente por Internet, tanto desde un punto de vista de su naturaleza y características como a la luz de nuestra legislación en materia de telecomunicaciones, para concluir que independientemente de la calificación de Internet como un servicio amparado o no por la Ley General de Telecomunicaciones, en atención a la inexistencia de una definición legal, al carácter técnico de Internet y ante la dificultad de ampararnos en su sentido natural y obvio acorde al uso general de dicha expresión, cuando nos referimos a Internet debemos estar, en conformidad con lo señalado por el artículo 21 del Código Civil, al sentido que a dicha palabra den las personas que profesan la ciencia de las telecomunicaciones, salvo que aparezca que se le haya tomado en un sentido diverso.


      Por su parte, y respecto del concepto de ISP, nos hemos dado a la tarea de contrastar las clasificaciones doctrinarias con las reconocidas por nuestra legislación en materia de neutralidad en la red, propiedad intelectual y la normativa técnica emanada del órgano regulador de telecomunicaciones. Lo anterior a efectos de poder, posteriormente, vislumbrar las funciones que a cada tipo de ISP corresponden como intermediarios en Internet, y que redundan en ciertos casos en la normativa a aplicarse.


      Al adentrarnos en el tema principal de este trabajo, hemos revisado las distintas doctrinas en relación con la responsabilidad civil extracontractual de los ISP respecto de los contenidos ilícitos o infractores que terceros suben a sus redes o alojan en sus dispositivos, para consecuentemente establecer que, abstrayéndonos del sistema de eximentes de responsabilidad importado desde la legislación americana e incorporado a nuestro ordenamiento jurídico a través del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y plasmado en nuestra Ley de Propiedad Intelectual, dentro del régimen común de responsabilidad extracontractual contenido el Código Civil, no podría, o al menos resulta en extremo difícil, enmarcar la responsabilidad de los ISP por contenidos ilícitos o infractores de terceros, sino mediando construcciones doctrinarias que importan soluciones exógenas a nuestro ordenamiento civil, que relajan los requisitos necesarios para configurar dicha responsabilidad o bien alteran lo que clásicamente hemos considerado como una relación de subordinación y/o dependencia.


      Lo anterior, dado que en materia de responsabilidad por el hecho ajeno nuestro ordenamiento jurídico ha adherido a la doctrina de la culpa in vigilando, que supone presumir legalmente la responsabilidad por culpa de quienes asumen el cuidado de otros bajo su subordinación y/o dependencia, no pudiendo estimar que los usuarios de Internet o los proveedores de contenidos, salvo en el caso que hayan sido contratados por los ISP, tengan un vínculo de esta naturaleza respecto de los proveedores de servicios en Internet.


      Por su parte, y en materia de responsabilidad por hechos propios, habiendo realizado un análisis de los requisitos necesarios para configurar dicha responsabilidad, hemos podido concluir que, al no haber nuestro legislador establecido un deber de supervigilancia de contendidos por parte de los ISP y, por lo tanto, menos aún un estándar de diligencia para ello, sólo cabría construir una eventual conducta omisiva imputable en base a los usos y costumbres propios de la actividad que los proveedores de servicios de Internet desempeñan. Construcción que parece en extremo difícil o incluso imposible entendiendo, entre otras consideraciones, que conforme a nuestro sistema de responsabilidad subjetiva, la provisión de medios técnicos o lógicos, a través de los cuales terceros realizan conductas ilícitas o infractoras, no podría considerarse una causa adecuada ni eficiente para producir daño, sino más bien como una mera condición, antecedente o factor concurrente para la producción del resultado.


      Finalmente, nos hemos abocado a analizar si Internet puede ser considerada como un medio de comunicación social, para en definitiva señalar que no obstante lo amplia de la definición contenida en la Ley de Prensa y a la ambigüedad que se nos presenta al estudiar la historia fidedigna de su establecimiento, no parece prudente considerar a Internet como un medio de comunicación social para hacer efectiva la responsabilidad de los ISP respecto de los contenidos calumniosos, injuriosos o de odio a minorías introducidos por terceros. Lo anterior, principalmente ya que el contexto de Internet no permite aplicar a sus operadores ciertos requisitos localistas exigidos por la propia ley, pero particularmente porque la lógica de las disposiciones relativas a la responsabilidad de los directores de medios de comunicación social contenidas en la Ley de Prensa suponen una relación de dependencia, que salvo mediar un contrato laboral, no existirá respecto de los usuarios y proveedores de contenido en Internet.
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          1. Disponible en <http://www.internetsociety.org/internet/what-internet> (la traducción es nuestra, así como todas las que siguen a menos que se indique lo contrario).

        


        
          2. Debemos de todas formas reparar en que no obstante ser su servicio más exitoso, razón por la cual se ha creado la confusión, es importante no confundir y por tanto distinguir la Internet de la World Wide Web o WWW, siendo ésta básicamente un medio de comunicación de texto, gráficos y otros contenidos multimedia a través de Internet, es decir, un sistema de hipertexto que utiliza Internet como su mecanismo de transporte o, desde otro punto de vista, una forma gráfica de explorar Internet. En efecto, la Web es un subconjunto de Internet creado con posterioridad que consiste en páginas a las que se puede acceder usando un navegador, mientras que Internet es la red de redes donde reside toda la información.

        


        
          3. El Federal Networking Council es una organización que reúne a distintas agencias federales de los Estados Unidos (DARPA, NASA, NIST, NOAA, etcétera) con el fin de que, en el marco de la High-Performance Computing (HPC) Act de 1991 (Public Law 102-194) modificada por la Next Generation Internet Research Act de 1998 (Public Law 105-305), establezcan metas comunes, prioricen inversiones y coordinen actividades en relación con el desarrollo y la investigación de las tecnologías de redes e información.

        


        
          4. Disponible en <http://www.nitrd.gov/fnc/Internet_res.html>.

        


        
          5. Artículo 8.º, incisos 6.º y siguientes de la Ley 18.168: «Las concesionarias de servicio público de telecomunicaciones o terceros podrán dar prestaciones complementarias por medio de las redes públicas. Estas prestaciones consisten en servicios adicionales que se proporcionan mediante la conexión de equipos a dichas redes, los cuales deberán cumplir con la normativa técnica que establezca la Subsecretaría y no deberán alterar las características técnicas esenciales de las redes, ni el uso que tecnológicamente permitan, ni las modalidades del servicio básico que se preste con ellas. El cumplimiento de la norma técnica y el funcionamiento de los equipos serán de la exclusiva responsabilidad de las prestatarias de estos servicios complementarios. La prestación o comercialización de estos servicios adicionales no estará condicionada a anuencia previa alguna ni contractual de las concesionarias de servicios públicos de telecomunicaciones ni a exigencia o autorización de organismos o servicios públicos, salvo lo establecido en el inciso anterior respecto de los equipos. De igual manera, las concesionarias a que se refiere este inciso no podrán ejecutar acto alguno que implique discriminación o alteración a una sana y debida competencia entre todos aquellos que proporcionen estas prestaciones complementarias. La instalación y explotación de los equipos para las prestaciones complementarias no requerirán de concesión o de permiso. La Subsecretaría en el plazo de 60 días de requerida para ello, adjuntándosele los respectivos antecedentes técnicos, se pronunciará sobre el cumplimiento de las exigencias que se establecen en el inciso séptimo de este artículo. Si transcurrido dicho plazo no se ha emitido pronunciamiento alguno, se entenderá que los equipos complementarios cumplen con la normativa técnica y se podrá iniciar la prestación de los servicios».

        


        
          6. El carácter de Servicio Complementario de Telecomunicaciones de Internet fue adoptado por el proyecto de ley del Boletín núm. 4794-19, el cual pretendía regular a los ISP extranjeros modificando al efecto el Código Penal y la Ley General de Telecomunicaciones, moción que no prosperó, procediéndose al archivo del proyecto.

        


        
          7. Contenida en la ley 20.453, publicada en el Diario Oficial el día 26 de agosto de 2010 y en su reglamento dictado con fecha 15 de diciembre de 2010 en virtud del Decreto Supremo núm. 368 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

        


        
          8. Se entiende que la Internet conmutada es limitada ya que: i) para transmitir las señales de Internet se empleaba el mismo canal de voz del teléfono impidiendo su utilización simultánea; ii) implicaba un alto costo para los usuarios intensivos, ya que la Internet conmutada significaba el pago del Servicio Local Medido Telefónico (SLM) más un cargo adicional por el servicio del ISP; iii) el ancho de banda del acceso a Internet quedaba acotado, por lo que permitía como máximo el canal de voz, nominalmente 56 kbps.

        


        
          9. La Resolución Exenta núm. 1.319/2004 califica en su número 1 letra e) al acceso conmutado a Internet como servicio complementario al servicio público telefónico.

        


        
          10. Tribunal de la Libre Competencia, Sentencia núm. 45 de 2006, Voissnet S.A./Telefónica CTC, págs. 51 y 52, disponible en <http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Sentencia_45_2006.pdf>.

        


        
          11. No cabe duda que la prestación de un servicio de Internet que necesite del uso de espectro radioeléctrico requerirá de concesión para ser prestado. Lo anterior en consideración al bien escaso y de uso público utilizado para propagar las señales que permitan dicha conexión o acceso.

        


        
          12. Asociación Gremial de Proveedores de Internet, «Minuta de intervención de API A.G. en sesión de Comisión Ciencia y Tecnología, Cámara de Diputados de Chile», pág. 3, disponible en <http://www.api.cl/documentos/APIPLRegulaISPextranjerosenChile%2811_04_07%29.pdf>.

        


        
          13. Conforme el artículo 3.º letras b) y c) y el artículo 8.º inciso 6.º, los servicios públicos, limitados y complementarios de telecomunicaciones se definen como:


          Artículo 3.º letra b): Servicios públicos de telecomunicaciones son aquellos destinados a satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en general. (Entre estos encontramos los servicios de telefonía fija y móvil.)


          Artículo 3.º letra c): Servicios limitados de telecomunicaciones son aquellos cuyo objeto es satisfacer necesidades específicas de telecomunicaciones de determinadas empresas, entidades o personas previamente convenidas con éstas. (Acá encontramos, entre otros, los servicios de televisión por cable, televisión por satélite y pay per view.)


          Artículo 8.º inciso 6.º: Los servicios complementarios de telecomunicaciones, por su parte, consisten en servicios adicionales que se proporcionan mediante la conexión de equipos a redes públicas de comunicación. (Los servicios 800, 700, de mensaje de voz y texto, de cobro revertido y compartido automático, entre otros.)

        


        
          14. A este respecto el profesor Castillo señala en su cátedra de posgrado que Internet es un servicio no regulado por la LGT, lo cual no obsta a que se preste paralelamente a través de la misma infraestructura por medio de la cual se otorgan servicios regulados. Agrega que particularmente en relación con el servicio de Internet provisto mediante pares de cobre con tecnología ADSL, no estaríamos ante un servicio complementario de telecomunicaciones, ya que dicho servicio en nada complementa la red pública telefónica, sino que es más bien un servicio paralelo al servicio telefónico que se provee mediante dicha red.

        


        
          15. Proveedores de acceso a Internet o ISP: «toda persona natural o jurídica que preste servicios comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet» (artículo 24 letra h) de la LGT y artículo 2 letra b) del Decreto Supremo núm. 368/2010 del MTT). El término ISP (Internet Service Provider) es adoptado por el reglamento, ya que la ley no lo contempla.


          Servicio de acceso a Internet: «Servicio que permite a los usuarios acceder al contenido, información aplicaciones u otros servicios ofrecidos por Internet» (artículo 2 letra a) del Decreto Supremo núm. 368/2010 del MTT).


          Usuario: «Persona natural o jurídica que goza o hace uso del servicio de acceso a Internet, en cualquier modalidad» (artículo 2 letra d) del Decreto Supremo núm. 368/2010 del MTT).


          Proveedor de aplicación y/o contenido: «Persona natural o jurídica que pone a disposición de los usuarios, contenidos y/o aplicaciones en Internet a través de medios propios o de terceros» (artículo 2 letra c) del Decreto Supremo núm. 368/2010 del MTT). El término «proveedor de contenido» es adoptado por la Resolución Exenta núm. 1.483/1999 de la Subtel, ya que el reglamento no lo contempla.

        


        
          16. Si bien a los efectos de atención a público, particularmente en lo que respecta a la difusión de los derechos de los consumidores, la Subtel ha adoptado un concepto de Internet («Sistema de intercomunicación global, que mediante un lenguaje común, denominado ‘Protocolo IP’, permite conectar a todos los computadores a nivel mundial, y permite acceder a un medio que presta servicios en los diferentes ámbitos comerciales, sociales, culturales, etcétera»), éste que no se ha plasmado en normativa alguna. Disponible en <http://www.subtel.gob.cl/prontus_oirs/site/artic/20090731/pags/20090731164652.html>. Por otro lado, la Resolución Exenta núm. 698/2000 de la Subtel ha adoptado el siguiente concepto de «página web»: «Documento editado en hipertexto (HTML), publicado, y que puede ser accesado en la red Internet», a los efectos de dicha resolución.

        


        
          17. La Real Academia Española de la Lengua ha incluido la palabra Internet sólo en su vigésima tercera edición entendiendo por tal la «red informática mundial, descentralizada, formada por la conexión directa entre computadoras mediante un protocolo especial de comunicación».

        


        
          18. Similar norma se encuentra en la DMCA sección 512 (k)(1)(A) (traducción de Zucchino, 2008). Por su parte, el artículo 2 letra b) de la Directiva 2000/31/CE de la Comunidad Europea para el Comercio Electrónico define a los proveedores de servicios como «la persona física o jurídica que suministra un servicio de la sociedad de la información», definida a su vez por la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo como «cualquier servicio prestado, normalmente a cambio de una remuneración, a distancia, a través de redes, mediante equipos electrónicos de tratamiento (incluida la compresión digital) y almacenamiento de datos, a petición individual de un destinatario de servicios».

        


        
          19. El catching consiste en el almacenamiento automático, provisional y temporal de datos, mientras el hosting consiste en el alojamiento permanente o al menos no meramente provisional de datos.

        


        
          20. García (2000: 9) entiende a los servidores de grupo de noticias o newsgroups y los servidores de chat categorías en sí mismas.

        


        
          21. Autores como Ruiz y Lara (2012: 48), tomando en consideración la Directiva 2000/31/CE del parlamento Europeo han clasificado a los ISP en: a) proveedores de acceso, b) proveedores de tránsito (mere conduit), c) proveedores de alojamiento y d) proveedores de contenido incluyendo dentro de esta última categoría a aquellos que suministran servicios de búsqueda y enlace, dado la interacción que dichos servicios tienen con los contenidos mismos, cuestión que ha propiciado un tratamiento distinto por la jurisprudencia y ha generado voces en pos de reformas legales.

        


        
          22. Véase nota 15.

        


        
          23. En relación con los contenidos propios o directos y la responsabilidad por la calidad de los mismos, esto es, por lo verídicos y correctos que sean, Maturana señala que «debemos considerar sólo factible que ella exista cuando no cabe siquiera considerarla como una de las variables que puedan existir sobre la materia y no como la única valedera respecto de ella. En cambio, se requerirá la certeza específica si la información se ha proporcionado como una prestación de servicios en la red, y, en tal caso, será factible hacer efectiva la responsabilidad profesional si la información es errada en relación con el caso específico que se ha requerido la información por no haber profundizado para emitirla en los conocimientos particulares del caso» (2002: 28).

        


        
          24. Asimismo, y si bien por un tema de clasificación los trata como proveedores de contenido, este autor señala que atribuir responsabilidad a los proveedores de servicio de referencia, vínculo o búsqueda en Internet supondría, haciendo un símil, sostener ridículamente que «el autor de un libro es responsable respecto del contenido del libro que éste cita», o bien, «que quien confecciona una guía telefónica se hace responsable del contenido de las informaciones que se proporcionan por quienes aparecen en ellas» (2002: 29 y 30).

        


        
          25. Véase más adelante nota 46.

        


        
          26. Entendemos que el argumento del exponencial flujo de información ha sido recogido en nuestra legislación en materia de propiedad intelectual en el artículo 85 letra p) inciso penúltimo de la Ley 17.336, el cual establece que los ISP «no tendrán, para efectos de esta ley, la obligación de supervisar los datos que se transmitan, almacenen o referencien ni obligación de realizar búsquedas activas de hechos o actividades que indiquen actividades ilícitas». Dejemos en claro que la ley no prohíbe las acciones de monitoreo por parte de los ISP, sino que sólo los exime de la obligación de realizar dicha gestión, principio que emana de las normas propias de la neutralidad en la red.

        


        
          27. El Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos, en su artículo 17.11-23, incorporó los principios y adaptó las normas contenidas en la Digital Millenium Copyright Act (DMCA), la cual establece reglas especiales de exención de responsabilidad para cada tipo de proveedor de servicios (los llamados «Safe Harbors») y de la Comunication Decency Act (DCA) que establece la regla general en materia de responsabilidad de los ISP por contenidos de terceros.

        


        
          28. Piñeiro (2004: 185) señala que «es importante destacar que con el establecimiento de los ‘Safe Harbors’ no se está modificando el sistema actual de responsabilidad extracontractual, ni los cuatro criterios o condiciones para hacerla efectiva. Es más, los ISP continúan estando sujetos a la normativa general. Por lo tanto, lo que se introduce con el TLC son ámbitos de responsabilidad de acuerdo con el cumplimiento de ciertos requisitos de manera de evitar ser sujetos de una demanda de indemnización de perjuicios». Lo anterior significa que la legislación nacional dejó abierta la posibilidad de demandar a los ISP en aplicación de las reglas ordinarias de responsabilidad extracontractual en materia civil, y más aún sin perjuicio de la responsabilidad que en materia penal quepa a los prestadores de servicios de Internet.

        


        
          29. La condiciones generales consideradas para eximir de responsabilidad a los ISP en materia de propiedad intelectual dicen relación con: a) establecer condiciones generales y públicas en virtud de las cuales los ISP pueden poner término a los contratos con proveedores de contenido calificados judicialmente como infractores a los derechos de propiedad intelectual; b) no interferir en las medidas tecnológicas de protección y gestión de derechos de autor y conexos; c) no haber generado y/o seleccionado el material o sus destinatarios. Se exceptúa de este último requisito a los proveedores de servicios de Internet de búsqueda, referencia o vínculo de información.

        


        
          30. i) Respecto de los ISP de mera transmisión, esto es, los que realizan exclusivamente la conducción o el enrutamiento de datos, y el almacenamiento automático, temporal no accesible al público de datos requeridos para la transmisión o bien el suministro de las conexiones necesarias para las anteriores, el artículo 85M exige para eximirlos de responsabilidad por los contenidos de terceros que: a) no hayan seleccionado o modificado el contenido de la información salvo en la medida necesaria para facilitar la transmisión como, por ejemplo, en la división de la información en paquetes; b) no hayan iniciado la transmisión; y c) no hayan seleccionado los destinatarios de la información.


          ii) En relación con los proveedores de servicios de almacenamiento temporal, se requiere como condiciones eximentes: a) el respeto a las condiciones de acceso a los usuarios y actualización del material almacenado del sitio de origen; b) la no interferencia con la tecnología estándar del sitio para obtener información del material almacenado; c) la no modificación del contenido de la información en la transmisión a otros usuarios; d) retiro o inhabilitación de acceso expedita del material almacenado removido del sitio o frente a una orden emanada de los Tribunales de Justicia, la cual puede ser controvertida por parte del proveedor. Este último requisito diferencia fundamentalmente nuestra legislación de la estadounidense, que sólo requiere de una simple notificación, y nos acerca a la Directiva Europea que establece el principio de intervención judicial o de autoridad.


          iii) Por su parte, los proveedores de servicios de almacenamiento material a petición de usuarios, esto es, los que por sí o por medio de terceros acopien datos en sus redes o sistemas, no deberán indemnizar perjuicios por los contenidos infractores de terceros cuando: a) no tengan conocimiento efectivo del carácter de ilícito de los datos, entendiéndose que tienen efectivo conocimiento si una vez notificados legalmente de la orden de retiro o bloqueo, no la cumplan de forma expedita; b) no lucre directamente con la actividad infractora, siempre que pueda controlar dicha actividad; y c) designen un representante para recibir las notificaciones de retiro o bloqueo. El gran avance de nuestra legislación radica en haber definido qué se entiende por conocimiento efectivo (cosa en la que no reparó la Directiva Europea), supeditándola a una notificación legal previa.


          iv) Por último, y en relación con los ISP que proveen servicios de búsqueda, referencia o vínculo de información, se eximirán de indemnizar perjuicios cumpliendo con los mismos requisitos señalados en el numeral anterior. Finalmente cabe señalar que el artículo 85T de la LPI señala la obligación de indemnizar perjuicios de quien proporcione informaciones falsas sobre supuestas infracciones a los derechos de autor y conexos, por los daños derivados de los actos que el ISP deba tomar al respecto.

        


        
          31. La Directiva 2000/31/CE de la Comunidad Europea para el Comercio Electrónico, no limita la aplicación de sus normas de «Safe Harbor» a materias de propiedad intelectual como sí lo hace la Digital Millenium Copyright Act y la legislación nacional, sino que las extiende a materias de derechos de la personalidad, competencia desleal, propiedad industrial, etcétera.

        


        
          32. Artículo 2.320 del Código Civil: «Toda persona es responsable no sólo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Así el padre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa. Así el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado. Así los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los discípulos, mientras están bajo su cuidado; y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso. Pero cesará la obligación de esas personas si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho».


          Artículo 2.322 del Código Civil: «Los amos responderán de la conducta de sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus respectivas funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se haya ejecutado a su vista. Pero no responderán de lo que hayan hecho sus criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas funciones, si se probare que las han ejercido de un modo impropio que los amos no tenían medio de prever o impedir, empleando el cuidado ordinario, y la autoridad competente. En este caso toda la responsabilidad recaerá sobre dichos criados o sirvientes».

        


        
          33. Desde un punto de vista doctrinario se ha intentado recurrir a la teoría del riesgo creado para atribuir responsabilidad a los ISP, en el entendido que su actividad envuelve el riesgo de lidiar permanentemente con circunstancias infractoras o ilícitas, prescindiendo de la culpa del agente o bien haciendo que se presuma la culpa de los ISP, quienes deberán probar que su actuar ha sido diligente. Lo anterior a los efectos de distribuir la responsabilidad asignando gran parte de ella a quien está en mejor posición para evitar el daño. Sin embargo, esta posición ha sido bastante criticada y no ha pasado de ser una extraña construcción doctrinaria y fundada básicamente en criterios económicos, sin ser recogida por nuestro ordenamiento civil. En efecto, no obstante existir en nuestro ordenamiento jurídico varias normas inspiradas en la teoría del riesgo creado, como el Decreto Ley 2.222 que trata la responsabilidad por derrames de hidrocarburos y otras sustancias nocivas, el Código Aeronáutico, la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y la Ley 18.290 que establece la responsabilidad solidaria del dueño de un vehículo que cause daño, entre otras, nuestro Código Civil adhiere a la teoría clásica o subjetiva en materia de responsabilidad, fundada ésta en la culpabilidad.

        


        
          34. Véase nota 15. Cabe insistir a este respecto que el término ISP como sinónimo de proveedor de acceso es adoptado por el reglamento, ya que la Ley 18.168 no contempla dicho término. En razón de ello, podría argumentarse que nuestra legislación sobre el particular circunscribe su aplicación sólo a los proveedores de acceso, no siendo por tanto aplicable al resto de los ISP, esto es, a los proveedores de infraestructura, de alojamiento, los operadores de foros de discusión, servidores de grupos de noticias, servidores de chat y buscadores de información. Sin embargo lo anterior no obsta a que éstos también pueden ser personas naturales o bien jurídicas.

        


        
          35. Véase nota 15.

        


        
          36. El ISP persona natural requerirá a los efectos de tener aptitud cuasi-delictual no encontrase exceptuado de responsabilidad por ser demente, menor de 7 años o bien mayor de 7 y menor de 16 años, habiendo actuado sin discernimiento. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad de los terceros a cargo de estos incapaces que negligentemente han faltado al deber de cuidado que les importa la relación de dependencia que los primeros tienen a su respecto. Por su parte, y tratándose de una persona jurídica, sabemos que la voluntad de las personas jurídicas se expresa por parte de quienes forman sus órganos administrativos o actúan como sus representantes (artículo 550 inciso 3.º del Código Civil: ‘La voluntad de la mayoría de la asamblea es la voluntad de la corporación’. Artículo 551 inciso 1.º del Código Civil: ‘La dirección y administración de una asociación recaerá en un directorio’).

        


        
          37. Conforme a De la Maza (2004: 55), una tercera posibilidad que tampoco parece convincente por adherir a la teoría del riesgo creado del empresario, es la aplicación del artículo 2.329 del Código Civil, el cual prescribe que «por regla general todo daño que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta reparación: 1) el que dispara imprudentemente un arma de fuego; 2) el que remueve las losas de una acequia o cañería en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por allí transitan de día o de noche; 3) el que, obligado a la construcción o reparación de un acueducto o puente que atraviesa un camino lo tiene en estado de causar daño a los que transitan por él». Agrega este autor que a estos efectos debería acreditarse que la actividad del ISP genera un riesgo meritorio de un tratamiento especial o bien que el daño que se produzca sería del tipo que generalmente es imputable a malicia o negligencia.

        


        
          38. Artículo 85P de la LPI: «Los prestadores de servicios referidos en los artículos precedentes no tendrán, para efectos de esta ley, la obligación de supervisar los datos que transmitan, almacenen o referencien ni la obligación de realizar búsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas» (el énfasis es nuestro).

        


        
          39. Disposición contenida en el literal c) del artículo 24H de la LGT y en el artículo 9 inciso 2.º del Decreto Supremo num. 368/2010 del MTT. Vale la pena hacer presente que el inciso primero del mismo decreto señala: «Asimismo, los ISP podrán bloquear contenidos, aplicaciones o servicios a petición expresa del usuario» (el énfasis es nuestro). Esto viene a reforzar la idea de que en nuestro ordenamiento jurídico no son sino quienes tengan dependientes a su cargo los llamados a supervisar sus conductas en la red, siendo una mera facultad de los ISP, de la cual pueden hacer uso o no como lo revela la utilización de la voz «podrán», bloquear contenidos a solicitud de los primeros.


          Sobre el particular, Maturana (2002: 30) señala que «no existe mejor filtro en Internet que la supervisión de los padres respecto de la información que requieren sus hijos. Si ello no fuera posible, tienen múltiples alternativas: contratar programas de Internet que contengan el filtro pertinente […], usar clave para que los menores no ingresen al computador en ausencia de los padres, trabajar los padres en el computador con conexión a Internet sólo en la oficina, etcétera. Los errores en la decisión de los usuarios y de los hijos de los usuarios jamás deben ser asumidas por parte de los ISP porque la obligación ética de comportamiento y formación no les corresponde a ellos».

        


        
          40. A este respecto cabe traer a colación el pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de Concepción que al conocer del bullado recurso de protección contra Entel el año 1999 (interpuesto por el padre de una menor que había sido objeto de una «jugarreta» de mal gusto por parte de sus compañeros de clase, quienes habían publicado un aviso clasificado para servicios sexuales que aludía a la menor en un sitio alojado por Entel) adhirió a la opinión del profesor Santiago Schuster, estableciendo que Entel, en su calidad de proveedor de acceso y de alojamiento, tenía que, sin caer en la censura, tomar todas las medidas técnicas y fácticas para que los proveedores de contenido y usuarios se abstuvieran de publicar avisos contrarios a la ley, al orden público, la moral y las buenas costumbres.

        


        
          41. Es en este sentido que se adaptó nuestra legislación, en materia de derechos de autor, a las exigencias a que Chile se comprometió en virtud del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, requiriendo, en los artículos 85Q y siguientes de la Ley 17.336, orden judicial previa, ya sea como medida judicial o prejudicial, para proceder al retiro o bloqueo de contenidos.

        


        
          42. Art. 2330 del Código Civil: «La apreciación del daño está sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente».

        


        
          43. A este respecto el profesor Renato Jijena (2000: 3-4) señala: «A través de Internet, a fin de cuentas una herramienta tecnológica o telemática, pueden transmitirse datos, documentos, imágenes y sonidos de diversa naturaleza o contenido, sean lícitos o ilícitos, morales o inmorales, permitidos o prohibidos, benignos o nocivos. Ésta es una característica de la esencia de la red que, salvo excepciones muy reguladas y justificadas como la comisión de delitos, no puede —y nunca debería— modificarse legalmente. Dicho de otra forma, lo que debe buscarse es un adecuado equilibrio entre esta garantía de la necesaria libre circulación de la información —en definitiva un derecho tan fundamental como la libertad de expresión— y la protección del interés público, sin que existan a priori prácticas de censura arbitraria y abusiva. Pero trazar una línea divisoria puede no ser tan fácil atendida la naturaleza y las características de Internet».

        


        
          44. Un análisis de este proyecto de ley puede encontrarse en Álvarez (2003).

        


        
          45. El 29 de octubre de 2010, el 33.º Juzgado de Lima, considerando Internet como un medio de comunicación social, condenó al autor de un blog a tres años de pena privativa de libertad y al pago de una indemnización civil de 300 mil soles más multa a favor del Fisco, por difamar a un parlamentario. Por su parte, en Argentina el Decreto 1279/97 estableció:«Declárase que el servicio de Internet se considera comprendido dentro de la garantía constitucional que ampara la libertad de expresión, correspondiéndole en tal sentido las mismas consideraciones que a los demás medios de comunicación social».

        


        
          46. Me permito aquí reproducir parte del considerando número decimocuarto del fallo del Tribunal Oral de Viña del Mar en la causa RUC 0901108439-4, de fecha 22 de junio de 2010, que condenó a Elliott Quijada, quien adhería a la ideología neonazi, por, entre otros, el delito de incitación al odio racial, y el cual resume de forma sucinta la discusión parlamentaria del precepto contenido en el artículo 2.º de la Ley 19.733: «El Mensaje del proyecto original del Ejecutivo, el artículo 2.º contenía una serie de definiciones bastantes precisas, entre las cuales se consideraba como medios de comunicación social aquellos medios de difusión de carácter periódico, que posibiliten una interacción con el público a que estén dirigidos, tales como los diarios, revistas u otros escritos periódicos, noticieros cinematográficos, emisiones radiofónicas, televisuales u otras electrónicas que reúnan dichas características, y que cumplan con los demás requisitos establecidos en la presente ley. Posteriormente, en el primer informe de la Comisión de Constitución de la Cámara de Diputados, se acordó contemplar la definición de medio de comunicación social, relativa a los medios aptos, cualquiera que sea el soporte que utilicen, para fijar, almacenar, grabar, reproducir, transmitir, divulgar, difundir o propagar información, datos, sonidos o imágenes dirigidos al público, citándose, por vía ejemplar, a los diarios, revistas, periódicos, los servicios informativos, las agencias de noticias, las emisiones, señales, ondas o medios radioelectrónicos, magnéticos, ópticos, de sonido, de sonidos sincronizados con imágenes, químicos o mecánicos y sus respectivos soportes o fijaciones, bancos de datos o redes computacionales. La finalidad de esto era destacar que las disposiciones de esta ley se aplican a cualquier medio que entregue información pública, sin atender a su naturaleza, partiendo del supuesto de que ésta es una ley que regula el ejercicio de las libertades de opinión y de información, y no una ley de prensa, como algunos la denominan, equivocadamente. Se sostiene, así, que cualquier medio de comunicación social que hoy exista o que se cree en el futuro quedará afecto a esta ley. [...] A través de la tramitación parlamentaria se buscó, incesantemente, simplificar el concepto de lo que debe entenderse como medio de comunicación social en la ley, que incluya los tres géneros de comunicación texto, sonido e imagen, la característica de permanencia y estabilidad del medio, y el hecho de estar orientado al público. De esta forma, el Senado lo reemplazó con el fin de establecer un concepto simple de lo que debe entenderse como medio de comunicación social en la ley, que incluya los tres géneros de comunicación, texto, sonido e imagen, la característica de permanencia y estabilidad del medio, y el hecho de estar orientado al público. En tal virtud, se estimó que son medios de comunicación social aquéllos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periódica, textos, sonidos o imágenes destinados al público. Luego del rechazo de tal concepción atendida a su amplitud, en el Informe de la Comisión Mixta consta que se sugirió la complementación de la norma, añadiéndosele una referencia al soporte tecnológico que los medios utilicen para divulgar o difundir comunicaciones, ya que ello era necesario especialmente frente a la aparición y utilización de modernas tecnologías». Disponible en <http://www.anajnu.cl/sentenciajudicial.htm>.

        


        
          47. El profesor Jijena estima que deben considerarse adicionalmente modalidades de autorregulación, como ha ocurrido en el caso de las reglas de la Corporación de Internet para la Asignación de Nombres y Números (ICANN, por su siglas en inglés) respecto de los nombres de dominio.

        


        
          48. El argumento de la limitante jurisdiccional de Internet enunciado por el profesor Jijena alcanzaría incluso a los proveedores de contenido y usuarios.

        


        
          49. Esta expresión fue la utilizada por la Corte de Apelaciones de San Miguel, al pronunciarse sobre la garantía de un debido proceso en la causa rol 140-2010, en el marco de los dichos proferidos por una funcionaria del Cuerpo de Bomberos de Talagante que habría sido separada de las filas de la institución por el contenido insolente de los mismos (véase <http://derecho-chile.cl/facebook-y-la-garantia-constitucional/>).

        

      

    

  


  
    
      ¿Es punible la parodia a través de Twitter?


      Is Parody Through Twitter Punishable?
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      RESUMEN El artículo 214 del Código Penal sanciona al que «usurpare el nombre de otro». Este trabajo sostiene que dicho tipo penal no es aplicable a quien realiza una parodia de un personaje público mediante una cuenta en la red social conocida como Twitter. Tal conclusión se sustenta en dos argumentos: uno, inmanente a las propias normas penales, que sostiene que la parodia no lesiona el bien jurídico protegido por el tipo en cuestión; el segundo, propio del ámbito de los derechos fundamentales, que sostiene que la parodia corresponde a un ejercicio constitucionalmente protegido de la libertad de expresión. Todo ello supone una cierta comprensión teórica sobre la parodia sustentada en la pragmática lingüística, comprensión que se delinea aquí.


      PALABRAS CLAVE Twitter, redes sociales, parodia, pragmática lingüística, usurpación de nombre, libertad de expresión.


      ABSTRACT Article 214 of the Penal Code punishes those who «usurp someone else’s name». This work argues that this crime does not affect who parodies a public person through an account on the social network known as Twitter. This conclusion is grounded on two arguments: the first, immanent to penal law, claims that parody does not harm the juridical good at stake; the second, belonging to the field of fundamental rights, contends that parody is a constitutionally protected exercise of free speech. All this presupposes a certain theoretical understanding of parody rooted on linguistic pragmatics, understanding that it is sketched here.


      KEYWORDS Twitter, social networks, parody, linguistic pragmatics, name usurpation, freedom of speech.


      Introducción


      El sistema judicial chileno se ha visto enfrentado a la siguiente pregunta: a la luz de nuestra legislación, ¿es punible la creación de una cuenta en la red social Twitter con el nombre de una persona de público reconocimiento y con el fin de parodiarla?1 Si bien el caso concreto que suscita estas líneas terminó mediante sobreseimiento definitivo en la audiencia oral realizada ante el 7.º Juzgado de Garantía de Santiago,2 la seguridad jurídica en materia de libertades públicas recomienda que dicha decisión judicial sea respaldada desde un espacio académico como éste con la adecuada teorización que el caso merece.


      Desde luego, hay que señalar que el uso de una cuenta de Twitter con propósitos de parodiar a un personaje público se encuadra dentro de la normativa interna de la red social en cuestión,3 la cual establece que «los usuarios de Twitter tienen permitido crear cuentas de parodias, comentarios y admiradores». Dicha directriz contiene recomendaciones de buenas prácticas —calificadas por la propia normativa como «sugerencias»— inspiradas por el deseo de «evitar la suplantación de identidad», tales como «incluir una afirmación que se distinga de la identidad real, por ejemplo ‘Esto es una parodia’». Para la directriz de Twitter, lo importante es que «la cuenta no debe tratar de engañar o llevar a malas interpretaciones sobre tu identidad a través de comunicaciones públicas o privadas con otros usuarios [...], dejar muy en claro que el creador de la cuenta no es realmente la misma persona o entidad que es sujeto de su parodia o comentario».


      Por cierto, una pregunta totalmente distinta, y que en consecuencia requiere una respuesta autónoma de la anterior constatación, es si dicha parodia vía Twitter se encuentra penalizada por nuestro ordenamiento jurídico. Ante dicha pregunta específica este trabajo ofrece una respuesta negativa, en virtud de consideraciones tanto penales como constitucionales. Así, aquí se exponen dos argumentos. El primero es inmanente al propio derecho penal, y consiste en sostener que la parodia no lesiona el bien jurídico protegido por el tipo en cuestión, consistente en la «vida de relación». El segundo pertenece al ámbito de los derechos fundamentales, y sostiene que la parodia corresponde a un ejercicio constitucionalmente protegido de la libertad de expresión. Ahora bien, antes de desglosar dichos argumentos, se expondrán aquí algunas nociones lingüísticas imprescindibles para comprender la dimensión comunicativa que le es específica a la parodia, y que a su vez inciden en el análisis penal y constitucional de ella.


      Pragmática de la parodia


      Los argumentos aquí avanzados suponen comprender adecuadamente qué es la parodia en cuanto acto comunicativo. Dicha comprensión requiere una breve introducción a la lingüística y las distintas consideraciones que han ido conformando el análisis de su objeto de estudio.4


      La lingüística se inicia como disciplina académica con el trabajo de Ferdinand de Saussure (2005), quien, influido por similares desarrollos en otras áreas del conocimiento social, intenta darle un carácter ‘científico’ a la comprensión y descripción del lenguaje. En su caso, su esfuerzo se traduce en identificar un conjunto de presupuestos conceptuales e instrumentos de análisis orientados a comprender la producción de significado a través de la elaboración de una teoría del signo. El signo consiste en una unidad abstracta de representación vocal o textual que es capaz de evocar, en la mente de los participantes del proceso comunicativo, un cierto concepto o idea; en otras palabras, el signo consiste en la unión entre un significante y un significado.


      La teoría saussureana del signo dio paso al análisis semántico de los procesos comunicativos; esto es, enfocado en el estudio del significado de oraciones aisladas de todo contexto situacional. Paulatinamente, sin embargo, nuevas generaciones de estudiosos llegaron a la conclusión de que dicho nivel de análisis no era suficiente. Un importante aporte en el proceso de llegar a dicha conclusión vino desde la filosofía; particularmente, de la idea de ‘juegos del lenguaje’ elaborada por Wittgenstein (2003) y, sobre todo, del análisis de los usos del lenguaje de Austin (1991). Austin enfatizó la dimensión performativa (del inglés performance, actuación) del lenguaje, esto es, el hecho de que el lenguaje no sólo describe la realidad sino que también interviene en ella, actúa. De ahí que Austin describa su investigación como un intento por comprender cómo hacer cosas con palabras. Ella distingue conceptualmente dentro de su unidad de análisis, el acto de habla, la presencia simultánea de tres actos: el acto locutivo, consistente en lo que se dice; el acto ilocutivo, correspondiente a lo que se quiere decir; y el acto perlocutivo, equivalente al resultado de la comunicación. De particular interés es la interacción entre el acto locutivo y el acto ilocutivo. ¿Cómo deduce el receptor lo que se quiere decir a partir de lo que se dice?


      Concebido el lenguaje como una forma de intervenir en nuestro entorno, y enfatizada la necesidad de explicar la deducción de lo ilocutivo a partir de lo locutivo, la comprensión del proceso comunicativo adoptó nuevos rumbos. Fue así como Jakobson (1960) modificó los modelos analíticos en aquel entonces disponibles —particularmente, el modelo del órganon de Karl Bühler— para incluir entre las funciones del lenguaje aquello que él denominó como la función referencial, función del lenguaje que toma en consideración aspectos tales como el contexto y la situación comunicativa (1960). Por su parte, Émile Benveniste (1978) concentró su atención en el acto mismo de producir un enunciado, esto es, en el momento en que un emisor se apropia del habla a través de su utilización, apropiación a la que denominó como enunciación.


      Estos elementos sugieren un conjunto de preguntas de alto interés para el análisis del proceso comunicativo: quién dice algo, dónde lo dice, por qué lo dice, ante quiénes lo dice, en qué tono lo dice, qué sabe el emisor sobre su audiencia, qué conocimientos compartidos existen entre emisor y receptor, qué parámetros son empleados por la comunidad comunicativa para juzgar la relevancia de los contenidos de la comunicación. Es a partir de todos estos supuestos teóricos y prescripciones metodológicas que surge una nueva subdisciplina de la lingüística, la pragmática. A su vez, otras subdisciplinas vendrán a complementar este enfoque contextual del lenguaje. Entre ellas se encuentra la sociolingüística, la cual, a partir del estudio de la estratificación social del lenguaje en Nueva York realizado por Labov (1966), se abocará al análisis de las relaciones entre identidad social y las variaciones del lenguaje, detectando la presencia de dialectos sociales o sociolectos.


      Todo esto es fundamental para comprender la localización de la parodia dentro del amplio espectro de la comunicación humana. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define la parodia de manera simple y directa, como una «imitación burlesca». ¿Cómo se produce dicha imitación burlesca en términos comunicativos? Quisiera sugerir que ella se produce de dos formas. La primera consiste en la repetición literal de lo dicho por otro; la segunda consiste en la mimetización con otro a fin de decir cosas que el otro nunca ha dicho. Quizás podríamos denominar a la primera como parodia locutiva, pues es en el plano locutivo en el que existe una imitación, y a la segunda como parodia en la enunciación, pues es la identidad y el contexto de quien emite el enunciado lo que evidencia la intención de imitar.5 Ambas son, si se piensa, formas de imitación burlesca; desde luego, en la medida en que exista una intención burlesca y ella sea eficazmente realizada. También podría darse el caso de que uno repitiera lo dicho por otro con el propósito de enfatizar lo ya dicho, de memorizarlo, de homenajear; lo mismo que uno podría mimetizarse con otro para representar o recrear artísticamente una situación, para homenajearlo, para engañar.


      Estas observaciones nos permiten hacer uso de las observaciones teóricas antes reseñadas a fin de analizar a la parodia como acto comunicativo. Debido al caso que despierta originalmente mi interés, me concentraré en el segundo tipo de parodia. Utilizaré en este análisis las nociones de acto locutivo, ilocutivo y perlocutivo, de contexto comunicativo y de situación de enunciación. Mi sugerencia es que la definición formulada de parodia como una imitación burlesca nos debe llevar a determinar si estamos frente a una parodia preguntándonos sobre su dimensión ilocutiva, en la cual deberemos buscar la intención de parodiar, y la que podemos determinar a partir de las contradicciones o desajustes entre los contenidos locutivos de la comunicación y el contexto y situación de enunciación del mismo. En términos más simples, si alguien dice algo, si el contexto sugiere que dicha persona no pretende estar imputando tales dichos a su propia persona sino que a otra, y si la imputación de tales dichos a esta otra persona reviste un carácter burlesco debido, entonces estamos frente a una parodia. La forma en que la parodia realiza su propósito burlesco es a través de una disonancia entre el acto locutivo, el contexto y la situación de enunciación.


      Analicemos a la luz de lo señalado algunos de los mensajes emitidos por la cuenta de Twitter @losluksic,6 involucrada en el litigio mencionado al comienzo de este trabajo, a fin de entender su desenvolvimiento como acto comunicativo paródico:


      «¿cómo les quedó el ojo?, nosotros si tenemos plata poh.»


      «¿en serio donamos mil millones? Uta que estábamos curaos.»


      «Dejen de preguntar, NO TENEMOS HIJAS SOLTERAS, YA?»


      «Nos encantan los @intiillimani porque nos representan… Mi padre siendo tan pobre dejo una herencia fastuosa.»


      Estos son los contenidos locutivos transmitidos. Ahora bien, ¿cuál es la situación de enunciación? En otras palabras, ¿quién emite estos contenidos? La cuenta de Twitter que emitió dichos mensajes tenía como imagen de perfil una foto de billetes cayendo del cielo, y la siguiente descripción: «Tenemos cualquier plata». A fin de comprender el contexto, hagámonos la siguiente pregunta: ¿qué conocimientos compartidos existen entre el emisor de dichos contenidos locutivos, esto es, el protagonista de la enunciación, y sus destinatarios, esto es, los usuarios chilenos de la red social Twitter? Lo primero, por supuesto, es el conocimiento compartido existente sobre quiénes son los Luksic: una familia de empresarios chilenos, ubicados en el año 2012 en el lugar 32 del ranking de las fortunas más grandes del mundo y en el primer lugar del mismo ranking para Chile.7 Aquí resulta de gran utilidad la noción de sociolecto, pues un hablante competente inmerso en la realidad lingüística chilena sabe que las expresiones locutivas enunciadas en la cuenta @losluksic no corresponden al lenguaje que un influyente y prestigioso empresario emplearía en público. A eso se suma un hecho adicional que constituyó el contexto específico de los mensajes anteriormente identificados: la donación de más de US$ 2 millones por parte de Iris Fontbona, viuda de Andrónico Luksic Abaroa, a la Teletón de 2010.8 Así, es tomando en consideración y de manera conjunta toda esta información que un integrante medianamente competente de la comunidad lingüística chilena deduciría con facilidad: 1) que el emisor de los enunciados ya identificados no es ningún Luksic, y 2) que, ilocutivamente hablando, dichos enunciados buscan parodiar a la familia Luksic apuntando ostentosamente a su gran riqueza.


      A continuación, y ya explicadas las características comunicativas de la parodia, se abordarán por los argumentos jurídicos ya avanzados. Las explicaciones de estos argumentos se beneficiarán del análisis pragmático antes realizado.


      Dogmática de la usurpación de nombre


      ¿Cómo emplear las prescripciones deónticas contenidas en las fuentes jurídicas, particularmente en la ley, a la resolución de casos? Las aportaciones de la teoría jurídica contemporánea sugieren que dicho propósito requiere una articulación entre dichas reglas de conducta y diversas reglas de aplicación o de uso. Algunas de éstas están recogidas en los propios textos legales, pero otras son desarrolladas por la teoría jurídica para facilitar el proceso en cuestión. Paradigmáticamente se emplea la expresión dogmática jurídica para denominar al producto de la sistematización de normas hecha con el auxilio de la teoría jurídica.


      La pregunta sobre la punibilidad de la parodia vía Twitter requiere la realización de un ejercicio de dogmática jurídica; un ejercicio de dogmática no tan extenso y abarcativo como los contenidos en los grandes tratados de derecho penal, pero un ejercicio de dogmática al fin y al cabo. Este ejercicio de dogmática debe tomar en consideración la fuente jurídica relevante, el artículo 214 del Código Penal, y analizarlo a la luz de la teoría jurídica relevante, en este caso la teoría del bien jurídico protegido.


      El artículo 214 del Código Penal sanciona con las penas allí indicadas al que «usurpare el nombre de otro […] sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderle a consecuencia del daño que en su fama o intereses ocasionare a la persona cuyo nombre ha usurpado». El bien jurídico, por su parte, corresponde a un estado de cosas consideradas valiosas por el ordenamiento jurídico y en cuya protección intensificada acude el derecho penal. Zaffaroni invoca en la explicación de este concepto el así llamado principio de lesividad, según el cual «ningún derecho puede legitimar una intervención punitiva cuando no media por lo menos un conflicto jurídico, entendido como la afectación de un bien jurídico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo» (2002: 128). Zaffaroni observa que este principio «impone que no haya tipicidad sin lesión u ofensa a un bien jurídico, que puede consistir en una lesión en sentido estricto o en un peligro» (2002: 491).


      Como se ha adelantado, este artículo sostiene que dicho tipo penal no es aplicable a quien realiza una parodia de un personaje público. Para dar sustento a esta afirmación es necesario responder a la siguiente pregunta: ¿cómo podemos delimitar el adecuado ámbito de extensión del tipo penal de usurpación de identidad? La respuesta, a la luz de las anteriores observaciones, es simple: ello requiere identificar los bienes jurídicos protegidos que están en juego en el tipo penal en cuestión.


      Dicha identificación no es hecha por el propio texto de la ley, por lo que ha de ser realizada por la teoría jurídica; y es en ella donde habremos de localizar tal bien.9 Así, por ejemplo, Garrido Montt sostiene que el bien jurídico protegido por el artículo 214 «es la vida de relación, pues en el tráfico jurídico la ocultación de la propia identidad mediante el empleo de un nombre que no corresponde al real, puede provocar serias confusiones en la sociedad» (2005: 137). Como se observa, no es el nombre en sí lo que constituye un objeto de protección sino aquello que Garrido Montt denomina «la vida de relación» y que ocurre en el contexto del «tráfico jurídico». En la misma línea, han señalado las cortes que en este tipo «se requiere utilizar el nombre de otra persona como si fuera propio, con todas las consecuencias tanto personales como patrimoniales que para ese otro sujeto ello implica».10


      Los nombres en sí mismos constituyen un objeto de protección en sociedades tribales, donde se imputan propiedades mágicas a los nombres de diversas entidades y seres humanos.11 Sin embargo, en sociedades modernas como la nuestra —modernas en el sentido sociológico de que presentan una diferenciación interna entre diversas esferas o subsistemas relativamente autónomos entre sí—, el nombre pasa a ser relevante en la medida en que su mala utilización produzca resultados indeseados para la vida económica y jurídica. En refuerzo a nivel teórico general de esta construcción del tipo penal en cuestión podemos observar que «la expectativa ante cuya defraudación se reacciona tiene que ser, con independencia ya del derecho penal, una expectativa social, pues de otra forma no armonizan sociedad y derecho penal» (Jakobs, 2004: 77).


      Ahora bien, ¿constituye la parodia por Twitter una afectación de la «vida de relación»? Para responder esta pregunta debemos comprender que existen muchos contextos en los que nos podemos apropiar enunciativamente del nombre de otros; la usurpación del nombre de otro constituye tan sólo una de las muchas formas en que esto puede ocurrir. Por ejemplo, un sujeto puede adoptar legalmente el nombre de otra persona, por ejemplo si esta otra lo ha adoptado; o bien puede emplear un seudónimo artístico que haga referencia a ella, como ocurre con los imitadores de Elvis; o bien puede en un determinado momento adoptar el nombre de otro para hacer una broma telefónica. Para saber si estamos ante una usurpación de nombre tenemos que tomar en consideración el contexto de enunciación en el cual se realiza la acción de apropiación nominativa en cuestión, puesto que dicho contexto de enunciación determina la intención ilocutiva del sujeto que se apropia del nombre de otro, determina las expectativas y conocimientos del receptor de su mensaje, y en general determina todo aquello que está en juego en la enunciación misma y que constituye el contexto de la misma. ¿Es la apropiación del nombre de otro parte de un espectáculo teatral? ¿O de una interacción pública en un medio que, como ocurre con Twitter, está caracterizado por la presencia de altas dosis de ironía? ¿O ocurre ella en una interacción entre privados mediante correo electrónico y orientada a la realización de transacciones económicas? Como se ve, en cada caso un mismo acto locutivo y enunciativo, la afirmación de ser quien no se es, adquiere tintes distintos a efectos del bien jurídico protegido por el artículo 214; conclusión que confirma la afirmación de Jakobs según la cual el derecho penal cumple su función «tomando el hecho punible en su significado, como aportación comunicativa, como expresión de sentido» (2004: 75).


      La usurpación de nombre es, entonces, una variedad fraudulenta de la acción, más general y no tipificada en sí, consistente en apropiarse del nombre de otro. Lo que permite calificarla como fraudulenta es que ella persigue la formación de un engaño mediante técnicas comunicativas de todo tipo que reducen la posibilidad de descubrir la falsedad de dicha representación, a fin de lograr resultados en el plano ya sea de las interacciones jurídicas —la creación, modificación o extinción de derechos—, ya sea de las transacciones económicas, o bien de ambos. Por lo tanto, es un requisito para la configuración del tipo penal de usurpación que ella afecte la «vida de relación», es decir, los lazos jurídicos y económicos que son objeto de preocupación del derecho. Si no existe esta afectación, no hay tipicidad.


      A fin de entregar una imagen panorámica de la regulación penal en cuestión, hay que señalar que si bien la parodia en Twitter no constituye una usurpación a efectos del artículo 214 del Código Penal, ello no significa que las interacciones en Twitter estén exentas de la posibilidad de incurrir en ilícitos tipificados. En primer lugar, desde luego podría ocurrir que alguien sí se hiciera pasar por otro en Twitter para, mediante el engaño conocido popularmente como «el cuento del tío», terminar defraudando a alguien y logrando que le hiciera transacciones electrónicas de dinero. También puede ocurrir, como lo sugiere la frase final del artículo 214 («sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderle a consecuencia del daño que en su fama o intereses ocasionare a la persona cuyo nombre ha usurpado») que quien toma el nombre de otro por Twitter incurra en un delito de injurias o en un delito civil de daño. Finalmente, también puede ocurrir que quien tome el nombre de otro por Twitter realice el tipo de discurso odioso (hate speech) prohibido por el artículo 31 de la Ley 19.733 sobre Libertades de Opinión e Información y Ejercicio del Periodismo.12


      Para concluir esta sección, es importante tener en cuenta aquella afirmación según la cual «un derecho penal que se dirija contra el arraigado espíritu de los tiempos, no produce una cohesión con sentido, sino una mezcolanza de manifestaciones individuales incoherentes» (Jakobs, 2004: 77). Habitualmente, dicha discordancia entre valores sociales y derecho penal se explicará en la existencia de distorsiones ideológicas, o derechamente en la intervención, como en este caso, de grupos de poder, factores que den cuenta de una desviación del ‘derecho en acción’ de los fines de justicia a los que los pueblos esperan que aquel satisfaga. Que un hecho manifiestamente atípico haya sido investigado por el Ministerio Público, y que en ello se hayan empleado recursos fiscales y se hayan afectado los derechos del investigado a través de la vulneración de su privacidad, sólo porque los interesados en su persecución son la familia más rica de Chile, corresponde a aquel tipo de injusticias que fueran denunciadas en su momento por Novoa Monreal como ejercicios de «justicia de clases» (1993: 305).


      La crítica literal y la crítica paródica como ejercicios constitucionalmente protegidos de la libertad de expresión


      El anterior, cabe señalar, es un argumento inmanente al derecho penal; un argumento sobre su correcta interpretación. Ahora bien, rodeando al derecho penal, y actuando como sus supuestos, existen ciertas tesis axiológicas recogidas por el ordenamiento constitucional en la forma de derechos fundamentales. Una, que resulta genérica a todo el derecho penal, es el principio de tipicidad estricta y previa, recogido en el artículo 19 núm. 3 de nuestro texto constitucional;13 otro, de especial relevancia en esta materia, consiste en el principio de protección de la libre expresión, contenido en el artículo 19 núm. 12 del mismo cuerpo normativo.14 Así como el principio de tipicidad estricta y previa estructura internamente el argumento dogmático antes avanzado, el principio de protección de la libre expresión nos entrega la razón de por qué es valiosa la interpretación estricta del tipo penal de la usurpación de nombre, cuál es el bien jurídico protegido en el acto de interpretar de manera estricta dicho tipo.


      La importancia de dicho bien jurídico protegido —esto es, de la libre expresión— es tal, que me atrevo a sostener que dentro de la constelación de derechos fundamentales protegidos dentro de un Estado democrático de derecho, la libertad de expresión ocupa funcionalmente —esto es, al margen de lo que los propios textos jurídicos digan— un lugar protagónico, protagonismo sólo rivalizado por el derecho a sufragio.


      Tal importancia se debe a que la libertad de expresión constituye el medio a través del cual se forma la voluntad soberana que, a través del sufragio y el proceso legislativo, determina los contenidos del ordenamiento jurídico. Tal actitud, por cierto, ha sido recogida jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Estados Unidos en su doctrina de la preferred position, la que sostiene que la libertad de expresión ocupa una «posición preferente».15 Intentando darle articulación teórica a la misma, Post ha sostenido que «los derechos de quienes hablan están protegidos, ante todo, porque crean la oportunidad para que el ciudadano democrático se identifique con la voluntad colectiva a través de su propia participación potencial activa» (2013: 153).


      En consecuencia, la medida en que un ordenamiento jurídico protege la libertad de expresión es un reflejo de la profundidad del compromiso de dicha sociedad con la democracia. Como ha expresado Fiss en el contexto norteamericano, «la concepción de la libertad de expresión según la cual la expresión es un instrumento de la democracia […] creció en importancia y centralidad a lo largo del siglo XX, y lo hizo porque también creció nuestro compromiso con la democracia» (2010: 29).16


      Es importante señalar que, debido a las características de los procesos comunicativos, por lo general heterogéneos tanto en su contenido como en sus continentes, la libertad de expresión política requiere de una protección expansiva en estos dos mismos sentidos. En primer lugar, proteger la expresión con propósitos políticos supone proteger comunicaciones cuyo contenido es sólo indirectamente político, e incluso comunicaciones cuya vinculación con lo político no es evidente. Todas estas formas de comunicación sirven como fundamento, respaldo o punto de partida para comunicaciones de carácter político. Así, por ejemplo, la parodia a la familia Luksic puede ser el punto de partida para discusiones sobre la concentración del poder y la riqueza en Chile.


      Por otro lado, la expresión adopta formas que van de lo lingüístico-textual a lo performativo, pasando por una amplia variedad de discursos que despliegan su intencionalidad de manera pragmática. Como dice Young, requiere valorizar «los aspectos metafóricos, retóricos, lúdicos del lenguaje corporalizado que representan un importante aspecto de su efecto comunicativo» (1990: 118). La parodia, así, se enmarca en una comprensión expandida de la expresión, como la propia lingüística lo comprueba a través de la aplicación de sus modelos a este fenómeno. La consecuencia jurídica es que ella debe recibir las mismas protecciones que otras formas de comunicación reciben.


      Lo anteriormente dicho me lleva a concluir dos cosas. La primera, es que la aplicación del artículo 214 del Código Penal a casos de parodia entraría en pugna con el principio de tipicidad consagrado en el artículo 19 núm. 3 de la Constitución. La segunda, es que una hipotética regulación penal que castigara la apropiación del nombre de otro en sí, al margen de la existencia de lesiones a la «vida de relación» consistentes en la obtención de ganancias fraudulentas mediante dicha apropiación, actuaría en desconocimiento de la protección constitucional de la libre expresión consagrada en el artículo 19 núm. 12 de la Constitución.17


      La segunda de dichas conclusiones es particularmente relevante porque, precisamente en materia de libre expresión, nuestra jurisprudencia evidencia un déficit histórico, el que se arrastra desde antes del quiebre institucional de 1973.18 La pregunta sobre la protección concedida a la libertad de expresión debe tomar en cuenta esta (mala) tradición para someterla a escrutinio y revertirla.


      Esta historia de desprotección de la libre expresión está profundamente vinculada al combate partisano contra concepciones políticas redistributivas. Un hito ejemplar de esta historia corresponde el desafuero del senador Carlos Altamirano concedido por la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema en septiembre de 1967 en virtud de una conferencia universitaria sobre la Revolución Cubana, publicada en la revista Punto Final y que se estimó como constitutivo de injuria contra el Presidente de la República y las Fuerzas Armadas (Hilbink, 2007: 80). Otro hito significativo es la condena de Clodomiro Almeyda a manos del Tribunal Constitucional en 1987 por haber formulado declaraciones consideradas por dicho órgano como contrarias al artículo 8.º de la Constitución en aquel entonces vigente. En estos casos, la criminalización de la expresión cumple evidentes funciones políticas represivas en el marco de una contienda sobre la estructura social, la distribución del poder y las vías para lograr una sociedad igualitaria.


      La jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones en materia de recurso de protección a partir de 1990 en adelante no superó este registro. Ello se vio expresado paradigmáticamente en los casos Luksic con Martorell, fallado en 1993, en el que Andrónico Luksic logró detener a través de la intervención de la Corte de Apelaciones de Santiago la publicación de un libro que a su juicio le resultaba infamante; y La última tentación de Cristo, resuelto en 1997, donde la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema impidieron la exhibición de esta película por considerarla ofensiva a las creencias religiosas de los católicos (Couso, 2005: 117-118). Estos últimos casos, a diferencia de los anteriores, constituyen ejemplos del uso del derecho por parte de sectores sociales poderosos a fin de aplastar formas de expresión que les resultan molestas.


      Lo interesante del caso Luksic con Martorell —además del hecho de que los actores de éste vuelven a la carga en el juicio que suscita estas líneas— es que sirvió para que la Corte de Apelaciones de Santiago elaborara, en su Considerando 8.º, una teoría sobre la articulación entre derechos fundamentales que deja a la libertad de expresión, por así decirlo, en una posición desventajosa.


      Nadie discute que el Constituyente siguió, aunque no lo diga expresamente, un orden de prelación en las garantías y derechos que consagra el artículo 19. Desde luego, la ordenación en que aborda tales derechos y garantías no es arbitraria, como lo prueba la sucesión descendente de su importancia. Así, se comienza con la vida y la integridad personal, luego la igualdad ante la ley, después la igual protección ante la ley y, en seguida, en el número 4, la honra, en circunstancia que la libertad de información está contemplada en el número 12.


      Ruiz-Tagle formuló la crítica canónica a esta tesis, a la que denominó «numerológica», afirmando que ella «no reconoce que el balance entre la garantía constitucional de la libertad de expresión y el derecho a la honra no tiene soluciones absolutas y, en casos de conflicto, deben considerar las motivaciones y las circunstancias del caso» (1997: 39). A esta crítica podría agregarse que, si se va a establecer algún tipo de posición preferente, siempre debidamente contextualizada en el balance exigido por el caso concreto, dicha posición preferente debiera ir en beneficio de la libertad de expresión, debido a la importancia central ya apuntada que tiene en la estructuración de un orden social y político libre y democrático.


      Por su parte, el caso de La última tentación de Cristo dio pie a la condena internacional al Estado chileno por su insensibilidad ante la libertad de expresión. En su Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas del 5 de febrero de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos señaló que «la libertad de expresión no se agota en el reconocimiento teórico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende, además, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de destinatarios» (§ 65). En consecuencia, declaró la Corte que «la prohibición de la exhibición de la película La última tentación de Cristo constituyó, por lo tanto, una censura previa impuesta en violación al artículo 13 de la Convención» (§ 71). A la luz de todas estas consideraciones, la Corte declaró que el Estado chileno «violó el derecho a la libertad de pensamiento y de expresión consagrado en el artículo 13 de la Convención Americana» (§ 73).


      Este legado jurisprudencial abre numerosas preguntas. Más allá de los cambios legales introducidos a consecuencia de la sanción determinada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ¿ha cambiado la actitud y la valoración de la libre expresión por parte de nuestros jueces? La existencia de nuevas tecnologías, que funcionan como cajas de resonancia de la expresión, vuelven más inmediata y más cotidiana esta pregunta. Ellas permiten que cada ciudadano disponga de una audiencia, democratizando el acceso al discurso público. Pero dicha democratización en el acceso, tarde o temprano, y como de hecho ocurrió en el caso referido al inicio de este trabajo, permitirá evaluar de manera más concreta el compromiso con la libre expresión de nuestro sistema de administración de justicia. En este caso, el saldo es más bien positivo. Ya veremos en el futuro cómo sigue esta historia.


      Conclusiones


      ¿Puede nuestro derecho exhibir mayor sensibilidad ante la libertad de expresión? Desde luego, aquél contiene los elementos de texto suficientes como para lograrlo. ¿Requiere ello de un cambio de actitud por parte de perseguidores, sentenciadores y operadores jurídicos en general? Sí. El caso identificado al principio de este artículo problematiza dicha actitud y sugiere que, si bien todavía hay sectores insensibles a la libertad de expresión, empiezan a prevalecer aquellos sectores que sí valoran dicho derecho. Es un avance.
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          1. Véase «Formalizan a abogado por usurpación de identidad de Andrónico Luksic en Twitter», disponible en <http://www.latercera.com/noticia/nacional/2013/02/680-509766-9-formalizan-a-abogado-por-usurpacion-de-identidad-de-andronico-luksic-en-twitter.shtml>: «Más de dos años pasaron para que la fiscalía pudiera obtener evidencias del supuesto responsable de la usurpación de identidad de Luksic. Según la fiscalía, una de las pericias clave para identificar al presunto responsable se obtuvo tras enviar un requerimiento internacional al Departamento de Estado de Estados Unidos, entidad que ordenó a la empresa Twitter a entregar antecedentes del creador de la cuenta, así como también del Internet Protocol (IP que crea un número único de conexión a la red). Con dichos antecedentes, peritos del Cibercrimen de la PDI llegaron hasta el departamento del profesional, ubicado en […]. Registro del Poder Judicial aseguran que […] juró como abogado el […] de […] de […]. Actualmente se desempeña en el área de la […]». La forma que adoptó la persecución penal de este hecho despierta en sí misma numerosos cuestionamientos desde el punto de vista de los derechos fundamentales, particularmente de la intimidad y la igual protección de la ley. El presidente de la ONG Derechos Digitales, Claudio Ruiz, señaló que «aquí hay una transgresión a la vida privada del imputado» (disponible en <http://www.biobiochile.cl/2013/04/19/rechazan-querella-de-andronico-luksic-contra-usuario-acusado-de-usurpar-su-identidad-en-twitter.shtml>). El vicepresidente de la misma organización, Francisco Vera, agregó lo siguiente sobre la vulnerabilidad de la información personal de usuarios de la red en relación a este caso: «Aquí hay una situación respecto a legislación de datos personales, donde Chile está muy detrás de estándares internacionales, citando el caso europeo. En Chile no hay órgano público que cautele los datos personales y sepa quién tiene bases de datos y qué hace con ello. Más que un problema en torno a cautelar privacidad, no hay herramientas para cautelar nuestros datos personales. En el caso de […], vemos que el fiscal solicitó información sin ninguna autorización judicial» (disponible en <http://radio.uchile.cl/noticias/196559>).

        


        
          2. En dicha audiencia, la jueza titular de dicho tribunal Carla Cappello expresó lo siguiente: «En cuanto al sobreseimiento respecto a la causa de la cuenta Los Luksic que se solicitó de conformidad a la letra a) del artículo 250, atendido que se han dado a conocer al tribunal algunas partes del contenido de esta cuenta Twitter, que no ha sido desvirtuado por la parte querellante ni por la fiscalía, efectivamente a todas luces el contenido de esa cuenta es a modo de sátira e ironía y además que no se cumple con el requisito del ánimo subjetivo de arrogarse como si fuera propio el nombre, en este caso la víctima el señor Andrónico Luksic, cuestión que se saca de la propia definición de usurpación o usurpar de diccionario de la Real Academia Española. Por lo tanto, entendiendo que no existe este ánimo subjetivo de usurpación y que los comentarios efectuados están efectivamente hechos a modo de sátira y de ironía, no existiendo gravemente un compromiso a la dignidad o al nombre de la persona involucrada, el tribunal va a hacer lugar a lo solicitado sobreseyendo definitivamente esta imputación referente a la letra a) del artículo 250, entendiendo que los hechos no son constitutivos de delito» (énfasis nuestro). «Individualización de Audiencia de Sobreseimiento», documento en archivo del autor.

        


        
          3. Véase «Directrices para cuentas de parodia, comentarios y admiradores», en <https://support.twitter.com/articles/371626-parodias-imitaciones-y-cuentas-de-admiradores>.

        


        
          4. Los lectores interesados en análisis más detallados sobre los usos irónicos y paródicos del lenguaje pueden acudir a Wilson y Sperber (1992).

        


        
          5. Por ejemplo, las parodias de Stefan Kramer constituyen un sofisticado ejemplo de parodia en la enunciación. El humorista imita las vestimentas, los rasgos y expresiones faciales, los modismos y entonación del imitado, «apropiándose» de su identidad; todo ello constituye la situación de enunciación que evidencia la intención ilocutiva de la parodia. El caso de @losluksic es, en cambio, un ejemplo de parodia en la enunciación muy simple, que consiste únicamente en la adopción del nombre del imitado. Otros ejemplos son las cuentas de Twitter @lolborne y @lolgueira. Esta última cuenta emite mensajes tales como «Comó sacar el olor a pobre de la camiseta polo después de andar en las poblaciones?», mensaje que problematiza la identidad social del imitado, Pablo Longueira, con el despliegue político en poblaciones que le caracteriza; o «Ena Von Baer, Iván Moreira, no boten sus afiches. Hagan como yo, que reciclé los afiches del container de @lolborne», donde la cuenta se burla del devenir de las precandidaturas presidenciales y parlamentarias de la Unión Demócrata Independiente.

        


        
          6. Información obtenida de <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2013/02/20/todo-el-poder-de-andronico-luksic-contra-el-tuitero-que-lo-parodio>.

        


        
          7. Véase <http://www.forbes.com/profile/iris-fontbona/>.

        


        
          8. Véase, por ejemplo, «Familia Luksic entrega mil millones de pesos a la Teletón», en <http://www.latercera.com/noticia/entretencion/2010/12/661-312591-9-familia-luksic-entrega-mil-millones-de-pesos-a-la-teleton.shtml>.

        


        
          9. Podría darse el caso de que el texto de la ley invocara un cierto bien jurídico en la penalización de una determinada conducta, y que la teoría detectara una falta de relación entre tal bien y la conducta efectivamente criminalizada. Al menos en principio, ello no sería un problema serio para la cognición jurídica, que puede verse en la necesidad de corregir teóricamente las afirmaciones de la legislación, pero desde luego podría dar paso a una discusión específicamente penal sobre la legitimidad de la norma de cara a su contradicción y, en consecuencia, de su afectación de los principios específicamente penales como el principio de tipicidad.

        


        
          10. Corte de Apelaciones de Arica, sentencia del 28 de septiembre de 2012, rol 239-2012, recurso de nulidad «Ministerio Público con Carrasco Carpio», considerando 8.º)

        


        
          11. La formulación clásica de este fenómeno, si bien con una terminología que hoy nos parece despectiva y que a su vez revela las teorías contemporáneas al autor sobre la relación entre lenguaje y realidad, la ofrece Frazer (1981: 290): «Incapaz de diferenciar claramente entre palabras y objetos, el salvaje imagina, por lo general, que el eslabón entre un nombre y el sujeto u objeto denominado no es una mera asociación arbitraria e ideológica, sino un verdadero y sustancial vínculo que une a los dos de tal modo que la magia puede actuar sobre una persona tan fácilmente por intermedio de su nombre como por medio de su pelo, sus uñas, o cualquier otra parte material de su persona. De hecho, el hombre primitivo considera su nombre propio como una parte vital de sí mismo, y en consecuencia, lo cuida».

        


        
          12. «El que por cualquier medio de comunicación social realizare publicaciones o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razón de su raza, sexo, religión o nacionalidad, será penado con multa de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podrá elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.»

        


        
          13. «La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal. Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.»

        


        
          14. «La libertad de emitir opinión y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio.»

        


        
          15. Murdock v. Pennsylvania, 319 U.S. 105, 115 (1943).

        


        
          16. En Estados Unidos la libertad de expresión recibe, según Sedler, «quizás la más fuerte protección entregada a cualquier derecho individual en nuestro sistema constitucional» (1991: 458). Este autor identifica aquello que denomina como «el derecho de la primera enmienda», esto es, el cuerpo de «conceptos, principios y doctrinas específicas» elaboradas por la Corte Suprema de Estados Unidos y «diseñadas para asegurar que el disenso pueda ocurrir y las ideas impopulares puedan ser expresadas» (1991: 463).

        


        
          17. Esta iniciativa es poco viable dadas las comprensiones culturales occidentales sobre la libertad de expresión, pero no imposible. Para una iniciativa de este tipo en Estados Unidos, véase la propuesta legislativa presentada en enero de 2013 por la representante republicana Michelle Ugenti ante la legislatura del Estado de Arizona, la cual intenta penalizar la personificación en línea, disponible en <http://legiscan.com/AZ/text/HB2004/id/670151>. Desde luego, esta iniciativa, además ser poco probable que sea aprobada, sería con toda seguridad declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Estados Unidos.

        


        
          18. Para un estudio más detallado de nuestra historia en material de libertad de expresión, véase Ruiz-Tagle (1997). Para un reciente análisis sobre el sustrato filosófico de esta libertad en la historia de las ideas occidentales, véase Vega (2012).
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      RESUMEN Este artículo indaga acerca de las licencias de uso libres incompatibles. El objetivo principal es presentar un estudio respecto de la incompatibilidad de ciertas licencias libres con la GNU General Public License (GPL) tomando como referente las razones que esgrime la Free Software Foundation al momento de justificar la incompatibilidad. La incompatibilidad de licencias es relevante cuando un desarrollador de software decide utilizar código GPL en conjunto con código bajo una licencia incompatible: el desarrollador estará infringiendo los términos de uso de una u otra licencia, lo que, finalmente, implicaría un incumplimiento contractual y responsabilidad. De ahí surge la importancia de comprender qué condiciones de la GPL entran en conflicto con una licencia incompatible. La primera sección de este artículo introduce el concepto de software y su regulación. La segunda sección revisa la legislación nacional aplicable. La tercera sección delinea qué se conoce como software libre, así como también un concepto con el cual es usualmente confundido: software de código abierto. La cuarta sección se centra en las licencias de uso de software libre, para luego presentar la licencia libre por excelencia: la GNU General Public License. Finalmente, el artículo presenta las principales licencias consideradas por la FSF como incompatibles.


      PALABRAS CLAVE Programa computacional, software libre, código abierto, licencias libres.


      ABSTRACT This article analyses incompatibility of free licensing. Therefore, the main purpose is presenting a study on incompatibility of free licensing with the GNU General Public License (GPL), by having in consideration reasons argued by the Free Software Foundation when it justifies incompatibility. Licensing incompatibility is relevant when software developer decides to use code under GPL with code under an incompatible license: the developer will infringe the terms of use from one or another license and, eventually, will imply a breach of the contract and liability. That explains the importance of understanding the terms of the GPL and its potential incompatibility with other licenses. The first section of this article introduces the concept of software and its regulation. Then, the second section analyses applicable domestic law. The third section explains what is known as free software and another concept with which the latter is, usually, confused: open source software. The fourth section focuses in licensing of free software and, after that, introduces the ultimate free license: the GNU General Public License. Finally, this article introduces the main licenses that the FSF considers incompatible.
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      Introducción


      Previo al estudio de las licencias de uso de software, es necesario analizar qué se entiende por software y de qué forma es amparado por el derecho.


      En nuestro país es la Ley sobre Propiedad Intelectual (en adelante, «LPI») la que otorga un concepto de programa computacional o software, señalando que es un «conjunto de instrucciones para ser usadas directa o indirectamente en un computador, a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o resultado, contenidas en un cassette, diskette, cinta magnética u otro soporte material».1 Además, la LPI complementa la anterior definición señalando que la protección del derecho de autor abarca «los programas computacionales, cualquier sea el modo o forma de expresión, como programa fuente o programa objeto, e incluso la documentación preparatoria, su descripción técnica y manuales de uso».2


      Observamos de inmediato que es el derecho de autor la rama del derecho llamada a proteger al software; sin embargo, la propiedad industrial (a través de las patentes3 y marcas4) también podría hacerlo, con no poca polémica. Sin entrar en detalle, cabe señalar que este debate fue zanjado concluyéndose que «el programa de ordenador constituye una obra del intelecto resultante de un proceso creativo similar al que demanda una obra literaria […] que, cuando es original en su composición y en su expresión, está protegida por el derecho de autor» (Lipszyc, 1993: 107). Además en el software, al igual que en una obra literaria, «se escriben caracteres sobre un soporte, se emplea un lenguaje y su resultado puede ser reproducido e impreso» (Lipszyc, 1993: 107); por ende, el programa computacional se encuentra sometido al derecho autoral como una obra literaria.5


      La vía de protección a través del derecho de autor constituye hoy la posición dominante. Como dice D. Karjala, existe unánime acuerdo en la justificación de proteger legalmente la copia literal de los programas, y también hay acuerdo casi universal en que una ley como las de derecho de autor es el camino más apropiado para llevar a cabo tal protección (Fernández, 1996: 26).


      Así, la protección que el régimen autoral (en general) otorga sobre los programas conlleva una serie de beneficios, entre los cuales encontramos: un mayor plazo de protección,6 el nacimiento automático de la protección7 y pocas obligaciones para el titular.8


      Estatuto legal del software


      Como ya hemos adelantado, el software se encuentra amparado jurídicamente por el derecho autoral. Por ende, se encuentra regulado por la LPI, la cual reglamenta específicamente9 dos aspectos: la titularidad de los derechos sobre el programa desarrollado por encargo y las excepciones y limitaciones al derecho de autor en relación con el software. Revisemos, someramente, ambos temas.


      En general, se entiende que es autor y titular de una obra la persona que la crea. Esto es, quien «directamente realiza una actividad tendiente a elaborar una obra intelectual, una creación completa e independiente, que revela una personalidad, pues pone en ella su talento artístico y su esfuerzo creador» (Satanowsky, 1954: 265). En este sentido, Lipszyc estima que, dado que la obra nace del intelecto, «ésta sólo puede ser realizada por las personas físicas, la consecuencia natural es que la titularidad originaria corresponda a la persona física que crea la obra» (1993: 123). Existe, sin embargo, un caso en que el titular originario del derecho de autor es directamente una persona jurídica: «tratándose de programas computacionales, serán titulares del derecho de autor respectivo las personas naturales o jurídicas cuyos dependientes, en el desempeño de sus funciones laborales, los hubiesen producido, salvo estipulación escrita en contrario» (LPI, artículo 8, inciso segundo). Es decir, por regla general, cuando un software es desarrollado por un trabajador (dentro de su función laboral) el titular de dicha obra será su empleador, a menos que exista una estipulación escrita en que se establezca que los derechos recaerán en el dependiente.


      Aun más, mediante una reciente modificación a la LPI se estableció que «respecto de los programas computacionales producidos por encargo de un tercero, se reputarán cedidos a éste los derechos de su autor, salvo estipulación escrita en contrario» (artículo 8, inciso tercero). Esta modificación implica que al desarrollar un software por encargo, los derechos sobre éste le corresponderán al tercero que encomendó la creación del programa, mas no al desarrollador de él.


      El segundo aspecto a destacar de la regulación que la LPI hace del software es la reciente modificación en relación con las excepciones y limitaciones del derecho de autor. Al respecto encontramos el artículo 71Ñ de la LPI, donde se establece que serán permitidas tres actividades sobre el software sin necesidad de autorización del titular del derecho de autor. Revisemos dichas actividades.


      En primer lugar, se permite «la adaptación o copia de un programa computacional efectuada por su tenedor», pero para permitir lo anterior se exige que «la adaptación o copia sea esencial para su uso, o para fines de archivo o respaldo y no se utilice para otros fines» (artículo 71Ñ, letra a). En definitiva, se permite copiar (reproducir10) o adaptar11 (modificar) un software pero sólo si es esencial para su uso o respaldo y que no sea empleado para otros fines.


      Además, señala la LPI, «las adaptaciones obtenidas en la forma señalada no podrán ser transferidas bajo ningún título, sin que medie autorización previa del titular del derecho de autor respectivo» (artículo 71Ñ, letra a). Lo anterior significa que el software modificado sólo podrá ser transferido mediante el otorgamiento de una licencia por parte del titular del software original. Asimismo «las copias obtenidas […] no podrán ser transferidas bajo ningún título, salvo que lo sean conjuntamente con el programa computacional que les sirvió de matriz» (artículo 71, letra a). Entendemos que esta exigencia implica que el software modificado sólo podrá ser transferido en conjunto con el programa original.


      En segundo lugar, la reciente modificación a la LPI incorporó como excepción al derecho de autor operaciones de ingeniería inversa12 sobre una copia legal de software pero «siempre que se realicen con el único propósito de lograr la compatibilidad operativa entre programas computacionales o para fines de investigación y desarrollo» (artículo 71Ñ, letra b).


      En tercer lugar, la reforma del año 2010 admitió la realización de actividades sobre una copia legal de software «con el único propósito de probar, investigar o corregir su funcionamiento o la seguridad del mismo u otros programas, de la red o del computador sobre el que se aplica» (artículo 71Ñ, letra c), siendo tales actividades lícitas pero prohibiéndose la utilización de la información obtenida para otros fines.


      Finalmente, y mediante la mencionada reforma, la LPI contempló como una excepción al derecho de autor la «reproducción provisional de una obra […] [que] deberá ser transitoria o accesoria; formar parte integrante y esencial de un proceso tecnológico, y tener como única finalidad la transmisión lícita en una red entre terceros por parte de un intermediario, o el uso lícito de una obra u otra materia protegida» (artículo 71O). La importancia de la incorporación de esta excepción radica en que, desde el momento en que un software es descargado o instalado, está siendo ejecutado. Dichos actos (en principio) parecen estar restringidos por cuanto la reproducción de un programa es un derecho patrimonial exclusivo del titular del derecho de autor, como ya vimos. Sin embargo, gracias a la presente excepción, se permiten los anteriores actos indispensables, ya que se trata de una reproducción provisional y necesaria para ejecutar (o usar) un programa lícitamente adquirido, amparado por la LPI.


      Software libre y software de código abierto


      En los albores de la informática el software se distribuía junto con el hardware. En este escenario existía el principio tácito comunitario de que el software «no se compraba ni se vendía, simplemente se entregaba» (Hardings y Fuentes, 2003). Este panorama de libertad cambió radicalmente cuando la empresa IBM «anunció que a comienzos de 1970 comenzaría a vender parte de su software por separado» (González, Seoane y Robles, 2004), debido al proceso por monopolio en su contra. En ese momento se abandonó el principio tácito de compartir el código fuente, situación que «inauguró el período del llamado, dentro del mundo de la informática, ‘modelo del software propietario’» (Carranza, 2004: 73).13 Es así como la pérdida de la capacidad de estudiar, mejorar y compartir el código fuente, y la repentina necesidad de efectuar pagos por el uso del software, comenzó a ser rechazada por algunos desarrolladores, situación que provoca el nacimiento del proyecto GNU,14 la Free Software Foundation (en adelante,«FSF») y el software libre.


      Stallman define software libre como «cualquier programa cuyos usuarios gocen de ciertas libertades fundamentales» (2004: 45); pero más allá de un concepto en específico, lo que caracteriza al software libre son las cuatro libertades básicas que se le conceden al usuario:


      
        	Libertad 0. Libertad de ejecutar el programa para cualquier propósito.


        	Libertad 1. Libertad de estudiar cómo trabaja el programa y cambiarlo para que el usuario haga lo que quiera. Esta libertad permite que los usuarios puedan «modificar el programa según sus necesidades o conveniencias y utilizar esas modificaciones de manera privada ‘sin siquiera tener que anunciar que dichas modificaciones existen’». Para lograr lo anterior «el acceso al código fuente es una condición necesaria».15


        	Libertad 2. Libertad para redistribuir copias para que pueda ayudar al prójimo. Esta libertad «debe incluir las formas binarias o ejecutables del programa, así como el código fuente; tanto para las versiones modificadas como para las que no lo están».16


        	Libertad 3. Libertad de distribuir copias de sus versiones modificadas a terceros.

      


      Así las cosas, para 1994 surgieron voces contrarias a la ideología del software libre, lo que en definitiva significó la generación de una nueva forma de desarrollo de software denominada ‘código abierto’ u ‘open source’, la cual se aglutinó en la Open Source Initiative (en adelante, «OSI»).


      Al igual que el software libre, no existe una definición única de código abierto; más bien se trata de «una especificación de qué es permitido en una licencia de software para que ese software sea calificado como de código abierto» (Perens, 1999). Es decir, la OSI considerará a un software como de código abierto si cumple con ciertos criterios (a semejanza de las libertades exigidas por la FSF).


      Los criterios o requisitos que componen la definición de «código abierto» son los siguientes:


      
        	Redistribución libre. Señala la OSI que «la licencia no deberá impedir la venta o el ofrecimiento del software como un componente de una distribución de software que contiene programas de diferentes fuentes. La licencia no debe exigir el pago de una regalía o tarifa por dicha venta».17


        	Código fuente. La OSI exige que «el programa debe incluir el código fuente, y debe permitir la distribución en código fuente como en forma compilada».


        	Obras derivadas. La definición de código abierto requiere que las licencias permitan «modificaciones y obras derivadas, y debe permitir que ellas sean distribuidas bajo los mismos términos de la licencia del software original».


        	Integridad del código fuente del autor. La OSI acepta que la licencia impida que el código fuente sea distribuido en forma modificada pero «sólo si la licencia permite la distribución de ‘archivos parches’18 con el código fuente con el objetivo de modificar el programa en el tiempo de construcción».


        	No discriminación contra personas o grupos de personas. Esto porque «con el fin de obtener el máximo beneficio […], es necesario que la máxima diversidad de personas y grupos tengan igualmente derecho a aportar al código abierto».


        	No discriminación contra campos laborales. «La licencia no puede restringir a nadie que haga uso del programa en un campo laboral específico. Por ejemplo, no se puede impedir que el programa sea utilizado en un negocio, o que se utilice para la investigación genética».


        	Distribución de la licencia. La OSI exige que «los derechos vinculados al programa deben aplicarse a todos aquellos a quienes se redistribuya el programa, sin necesidad de pedir una licencia adicional».


        	La licencia no debe ser específica a un producto. Este criterio implica que «los derechos vinculados al programa no deben depender de que el programa forme parte de una distribución de software particular».


        	No restricción de la licencia en relación a otro software. Esto significa que una licencia de código abierto «no debe imponer restricciones sobre otro software que es distribuido junto con el software licenciado».


        	Neutralidad tecnológica de la licencia. Lo que la OSI exige es que «ninguna disposición de la licencia puede basarse en una tecnología determinada o estilo de interfaz».

      


      Si una licencia cumple con los anteriores requisitos, la OSI le otorga una especie de certificación de marca (‘OSI Certified’) que «implica que el software está siendo distribuido bajo una licencia que ha sido aprobada como conforme a la Open Source Definition» (McJohn, 2000, citado por Carraza, 2004: 94).


      Licencias de uso de software libre


      Uno de los aspectos de los programas computacionales que el derecho informático abarca es el ámbito contractual. En general, se ha entendido doctrinariamente19 que los contratos informáticos son todas «aquellas operaciones jurídicas por las cuales se crean, modifican o extinguen relaciones obligacionales sobre bienes o servicios informáticos» (Carrascosa, Pozo y Rodríguez de Castro, 2000: 116). Pues bien, dentro de esta categoría encontramos los contratos relativos al software, uno de los cuales es la licencia de uso, materia central de este artículo.


      El término licencia proviene del latín licentia, que significaba permiso o autorización para hacer algo, y actualmente se utiliza dicha palabra, dentro de la cultura jurídica continental, «por recepción del vocablo inglés (licence o, puesto que proviene del derecho estadounidense, license)» (Aparicio, 2004: 72). Respecto a la locución ‘de uso’, ésta tiene por finalidad «enfatizar el carácter del contrato (proveer un programa para su utilización) frente a otros que son calificables ‘de explotación’» (Aparicio, 2004: 75), como la licencia de distribución.20 A pesar de lo anterior, utilizar el término ‘licencia’, desde un punto de vista estrictamente jurídico y a la luz de la LPI, parece impropio porque no existe la figura de licencia de uso propiamente tal; entonces ¿a qué figura jurídica corresponde el fenómeno conocido como ‘licencia’ en el derecho comparado? En los siguientes párrafos intentaremos dar una respuesta.


      Primero, debemos recordar que el derecho de autor confiere derechos de orden patrimonial (LPI, artículo 17) que se traducen en tres facultades: utilizar directa y personalmente la obra, transferir (total o parcialmente) sus derechos patrimoniales sobre la obra y autorizar la utilización de la obra por parte de terceros. Pues bien, esta última facultad corresponde —jurídicamente— al contrato de licencia de uso de software.


      En definitiva, licencia de uso es, según la LPI, «el permiso otorgado por el titular del derecho de autor, en cualquier forma contractual, para utilizar la obra en alguno de los modos […] que esta ley establece» (artículo 20, inciso primero). Es decir, mediante una licencia de software el titular del derecho de autor permite a un tercero realizar algunas de las actividades del artículo 18 de la LPI: adaptar (modificar), reproducir (copiar) y distribuir (sea mediante comunicación pública o distribución al público) el programa.


      A la luz de este concepto podemos advertir que en el contrato de licencia existen dos partes: el licenciante, titular de los derechos de autor y que autoriza la utilización del software, y el licenciatario, adquirente o usuario, quien recibe dicha autorización por la cual —por regla general— paga algún tipo de retribución.


      Estas licencias de uso se pueden clasificar desde distintos puntos de vista; sin embargo, para este artículo interesa la clasificación entre licencias propietarias y las licencias F/OSS.21 Las licencias propietarias son aquellas en que el usuario «necesita la autorización del titular, de forma que si expresamente no se concede, se consideran prohibidas» (Aparicio, 2004: 86). En oposición a ellas encontramos las licencias F/OSS, las cuales «conceden al usuario amplias facultades de copia, disposición […] sobre el ejemplar adquirido» (Aparicio, 2004: 87). Observamos, de inmediato, la diferencia esencial entre ambas categorías: las licencias propietarias establecen claramente lo que los usuarios pueden realizar respecto del programa, así como bajo qué condiciones, mientras que las licencias F/OSS conceden una serie de derechos (o libertades) al usuario, siempre y cuando éste cumpla con las condiciones establecidas en la licencia.


      Ahora, dentro de la categoría de las licencias F/OSS distinguimos las licencias de software libre, por una parte, y las licencias de código abierto, por otra. Una licencia es de software libre cuando ésta «permite a los usuarios aprovecharlo libremente en cuanto a su uso, reproducción, modificación y distribución» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 8), es decir, aquella licencia que refleja las cuatro libertades básicas del software libre. Por otra parte, una licencia de código abierto es aquella que sigue las directrices de la definición de código abierto. En definitiva, lo que determinará si estamos frente a una licencia de software libre o una licencia de código abierto es si la licencia cumple o no con los criterios determinados en dichas definiciones.22


      Analizaremos la licencia libre por excelencia, la GNU General Public License (en adelante, «GNU» «GPL» o «GPL»), que es determinante a la hora de establecer si una licencia de software es compatible o incompatible, como veremos más adelante.


      Durante la década de 1980, recién comenzado el Proyecto GNU, sus licencias «estaban vinculadas a cada programa (por ejemplo, la licencia GNU Emacs o la licencia GNU GCC). Se extendió la costumbre de copiar la licencia y cambiarle el título, lo cual […] creaba problemas de compatibilidad mutua» (Vidal, 2008: 8). Ante esta situación, «Stallman depuró esas licencias particulares para crear una licencia pública de propósito general, la General Public License versión 1, a la que podía acogerse cualquier programador para licenciar su programa» (Vidal, 2008: 8). En 1991, la FSF publica la versión 2 de la GPL, versión a partir de la cual la «utilización [de la GPL] ha ido más allá, hasta convertirse en la licencia más utilizada (por ejemplo, más del 70% de los proyectos anunciados en FreshMeat23 están licenciados bajo la GPL)» (González, Seoane y Robles, 2004: 43). Como observamos, la GPL es la licencia de mayor trascendencia: «en primer lugar, porque la mayoría del F/OSS es licenciado bajo sus términos. Segundo, porque es la licencia oficial24 del movimiento free software […]. Finalmente, porque los propios promotores del movimiento open source recomiendan su empleo» (Carranza, 2004: 137).


      A continuación realizaremos un somero esbozo de las cláusulas más importantes de la GNU GPL versión 2, centrándonos específicamente en dicha versión debido a su importancia y amplia utilización.


      En la GPL los derechos otorgados reflejan, obviamente, las cuatro libertades fundamentales del software libre: en su cláusula primera la GNU GPL permite copiar y distribuir copias del código fuente original, sin modificaciones; lo que se condice con la libertad 2 del software libre. También se permite modificar el programa o parte de él; es decir, la libertad 1 se encuentra presente en la GNU GPL. Además, la licencia autoriza la distribución de dichas modificaciones, lo que corresponde a la libertad 3. Finalmente, la GNU GPL otorga el derecho a copiar y distribuir el programa, con o sin modificaciones, como código objeto o ejecutable, derecho que corresponde a las libertades 2 y 3 del software libre.


      Como correlato a la concesión de los anteriores derechos, la GNU GPL impone ciertas condiciones o restricciones. En primer lugar, y respecto de la posibilidad de reproducir y distribuir copias sin modificar del programa, la licencia antedicha presenta una serie de exigencias, siendo la más interesante la obligación de otorgar a los destinatarios del programa una copia de la licencia GPL junto con el software distribuido. Lo anterior es, según Gómez Padilla (2011: 70):


      Una de las formas concebidas para conservar la característica ‘viral’ de esta licencia, pues asegura que con la copia del programa se copie también su forma de licenciamiento, e incurriéndose en una infracción al derecho de autor en caso de obviarse esta obligación, ya que se distribuiría el programa en términos diferentes a los establecidos por el autor en la licencia.


      En segundo lugar, la GPL establece los requisitos a cumplir para copiar y distribuir copias del programa con modificaciones. La más importante de ellas es la exigencia de que la obra derivada distribuida debe ser licenciada como un todo25 y sólo bajo la misma GNU GPL, cláusula en donde se vuelve a establecer el copyleft26 o viralidad de la GPL.


      En tercer lugar, y para copiar y distribuir el programa (u obras derivadas de él) en formato ejecutable u objeto, la licencia GPL requiere que (además de cumplir con los requisitos anteriores) se entregue el código fuente del programa en alguna de las tres formas alternativas que presenta.


      Ya revisada la licencia GPL podemos adentrarnos en la distinción entre licencias compatibles e incompatibles que realiza la FSF.


      Dicha institución entiende que una licencia de software libre es compatible con la GPL cuando permite «combinar el código publicado bajo otra licencia con el código publicado bajo la GNU GPL dentro de un programa más amplio»;27 al contrario de las licencias anteriores, las licencias incompatibles no permiten la creación de obras derivadas a partir de código licenciado bajo la GNU GPL. Es decir, dos licencias son compatibles cuando es posible combinar el código publicado bajo una licencia con el código licenciado bajo otra distinta, sin infringir cualquiera de dichas licencias. Así también lo entienden Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius (2004: 16), para quienes un programa es compatible con otro:


      Si se puede mezclar o eventualmente interrelacionar sus códigos para crear una obra derivada compuesta de elementos de cada uno de ellos y distribuir el resultado de su integración sin infringir las licencias de uno y de otro, de manera que se pueda cumplir con las condiciones de ambas licencias a la hora de redistribuir el resultado.


      En definitiva, entendemos que dos licencias serán compatibles cuando es posible combinar códigos gobernados por cada licencia sin violar o infringir los términos de la otra. A contrario sensu, dos licencias serán incompatibles28 cuando los términos de ellas sean imposibles de conciliar.


      Licencias incompatibles de software libre


      En los párrafos anteriores nos abocamos a presentar las licencias de uso de software F/OSS, lo que incluyó la presentación de la compatibilidad/incompatibilidad. Pues bien, en el presente apartado nos centraremos en las principales licencias libres incompatibles con la GNU GPL.


      Original BSD License (OBL)29


      La OBL, también conocida como ‘BSD Antigua’ o ‘BSD de 4 cláusulas’, es una licencia redactada por la Universidad de California en Berkeley, utilizándose por primera vez en 1980 «para la [distribución de] Berkeley Software Distribution (BSD), también conocida como BSD Unix, una versión mejorada del original sistema operativo UNIX».30 Se trata de una licencia de redacción muy breve en comparación con las demás. El principio detrás de la OBL es que «el software es fruto de las investigaciones y los trabajos universitarios financiados por el Gobierno de los Estados Unidos (y los impuestos del pueblo americano) y que, por lo tanto, debe ser de acceso libre, de manera que sólo proteja […] los ‘derechos morales’ de los autores por la simple obligación de mantener los avisos de autoría (copyright notice)» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 17).


      Luego de examinar la anterior licencia, la Free Software Foundation ha concluido que la OBL es «una licencia simple y permisiva de software libre, sin copyleft».31 Claramente se trata de una licencia sin copyleft ya que no exige que las obras derivadas, creadas a partir de código licenciado bajo la OBL, se licencien bajo las mismas condiciones de dicha licencia.


      Continúa la FSF expresando que la OBL posee «un serio defecto: la irritante cláusula de publicidad».32 Dicha cláusula expresa que: «todo el material de publicidad en el cual se mencionan características o la utilización de este software debe mostrar el siguiente reconocimiento: Este producto incluye software desarrollado por la Universidad de California, Berkeley y sus contribuyentes».


      Al comienzo esta cláusula no causaba ningún problema en particular; sin embargo, «otros desarrolladores que utilizan licencias del estilo BSD no copiaron literalmente la cláusula […] la cambiaron, y sustituyeron ‘Universidad de California’ con su propia institución o nombre».33 El resultado de esta práctica fue que, finalmente, «había que incluir atribuciones de autorías extensivas en toda la documentación y en el código fuente, relativas a cada autor que agregaba su nombre en una licencia» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 19); entonces «si un sistema de software requiriera 75 frases distintas, cada una de las cuales cita a un autor o grupo de autores diferente […] necesitará toda una página para el aviso».34 Finalmente, el problema fue resuelto cuando Williams Hoskins, director de la Oficina de Licenciamiento de Tecnologías de la Universidad de California, anunció en julio de 1999 que «los licenciatarios y distribuidores ya no están obligados a incluir el reconocimiento dentro de los materiales de publicidad».35 Sin embargo, para la FSF lo anunciado por Hoskins «no elimina la herencia de la cláusula de propaganda: aún existen cláusulas similares en las licencias de muchos paquetes que no son parte de BSD», es decir, «el cambio en la licencia BSD no tiene efecto en los otros paquetes que imitaron la vieja licencia BSD; solamente los desarrolladores que los escribieron pueden cambiarlos».36


      En definitiva, para la FSF «el defecto no es fatal, es decir, no vuelve al software como no libre. Pero sí causa problemas prácticos, incluyendo la incompatibilidad con la GNU GPL».37 Esta incompatibilidad se produce específicamente con la sección sexta de la GNU GPL v2, la cual expresa: «no puede imponer al receptor [del programa] ninguna restricción más sobre el ejercicio de los derechos aquí garantizados». Es decir, desde nuestro punto de vista, la exigencia de incluir ciertos avisos en los materiales publicitarios que mencionen características del programa licenciado, consiste en una restricción adicional impuesta a los receptores; por ende, infringe la sección ya presentada, conllevando a su vez la incompatibilidad entre ambas licencias.


      Sin perjuicio del elemento de incompatibilidad comentado, consideramos que existe otra posible incompatibilidad entre la GNU GPL y la Original BSD License. La primera licencia estipula que «para un trabajo ejecutable, el código fuente completo significa todo el código fuente de todos los módulos que contiene»; es decir, la GPL exige que, al distribuir el software licenciado bajo sus términos en formato ejecutable, se entregue el código fuente completo de dicho ejecutable.


      Por su parte la OBL, al establecer las condiciones de redistribución del código binario,38 señala que: «la redistribución en formato binario debe reproducir el anterior aviso de copyright, esta lista de condiciones y la siguiente renuncia en la documentación y/u otros materiales provistos con la distribución».


      Observamos que la OBL no exige, para esta distribución, que se acompañe la versión en código fuente. ¿Estamos ante un posible conflicto entre ambas licencias que desencadene su incompatibilidad? Aunque en apariencia la respuesta pareciera ser afirmativa, en definitiva creemos que no genera incompatibilidad alguna, ya que es posible cumplir con ambas licencias simplemente entregando voluntariamente el código fuente de la distribución binaria del código BSD (toda vez que no sea un acto prohibido por ésta) para cumplir, a su vez, con la exigencia de la GNU GPL.


      IBM Public License, versión 1.0 (IPL)39


      La IBM Public License (IPL) fue la primera licencia de código abierto de IBM. La idea detrás de la redacción de la IPL fue «apoyar y fomentar el desarrollo colaborativo en código abierto del código base, al tiempo que maximiza la capacidad del código para ser utilizado e integrado con el software licenciado bajo otras licencias, incluyendo muchas licencias comerciales».40


      La Free Software Foundation, luego de analizar la IPL, ha concluido que se trata de una licencia libre pero que «desafortunadamente contiene una cláusula de elección de ley que la hace incompatible con la GNU GPL»;41 cláusula que encontramos en el último párrafo de la sección séptima de la IPL, que estipula: «este acuerdo se rige por las leyes del Estado de Nueva York y las leyes sobre propiedad intelectual de Estados Unidos». Esta cláusula establece un requisito que va más allá de lo exigido por la GNU GPL, siendo incompatible específicamente con la sección sexta de la GPLv2, sección que prohíbe imponer a los receptores del programa licenciado mayores restricciones en el ejercicio de sus derechos que los contemplados por la antedicha licencia.


      No obstante lo anterior, estamos de acuerdo con ciertos autores que señalan que la IPL además «es incompatible con la GPLv2 por la obligación de licenciar cualquier patente de los contribuidores y de compensar a coautores contra las demandas de usuarios comerciales» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 39).


      El primer requerimiento lo encontramos en la cláusula de distribución comercial (cláusula cuarta), la cual —en términos generales— permite distribuir el programa (licenciado bajo la IPL) en un producto comercial, pero en tal caso el colaborador que lo distribuye (que pasa a llamarse colaborador comercial) debe evitar crear cualquier tipo de responsabilidad a los demás colaboradores. Ahora, señala la IPL, en caso de que se reclame efectivamente dicha responsabilidad por un tercero, el colaborador comercial debe defender e indemnizar cualquier pérdida al colaborador afectado. Algunos autores han señalado, al revisar esta cláusula de indemnización a colaboradores, que «se adecúa más al marco legal de la protección del consumidor, bajo las cuales las exclusiones de garantías y responsabilidades no son completamente válidas» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 38), conclusión a la cual adherimos. Observamos que, claramente, se trata de una exigencia impuesta por la IPL que va más allá del umbral de requerimientos permitidos en la GPL.


      El segundo requerimiento incompatible es la obligación de cada colaborador de otorgar una licencia amplia sobre las patentes (cláusula 2b); exigencia no contemplada por la GPLv2 y que, por ende, genera incompatibilidad con la sección sexta de dicha licencia. Sin embargo, en relación con la GPLv3, esta incompatibilidad desaparece, ya que en dicha versión se incorpora una cláusula de patentes similar; mas continúa la incompatibilidad en relación con la posible obligación de indemnizar contemplada en la cláusula sobre distribución comercial.


      Además de lo anterior, hemos distinguido otro elemento generador de incompatibilidad en la IPL. Por una parte, la licencia en comento expresa lo siguiente: «las contribuciones no incluyen adiciones al programa que: i) sean módulos separados de software distribuidos en conjunto con el programa bajo su propio acuerdo de licencia». Es decir, la IPL reconoce que código independiente puede ser distribuido (bajo su propia licencia) en conjunto con el programa licenciado bajo la IPL.


      Sin embargo, observamos que la GPL impone lo siguiente: «estos requisitos se aplican a la obra modificada como un todo. […] Cuando usted distribuya las mismas secciones [partes no derivadas del programa] como parte de un todo que es una obra basada en el programa, la distribución del todo debe ser, según los términos de esta licencia […] con independencia de quien lo escribió». La anterior cláusula establece que si el código independiente es distribuido en conjunto con el programa licenciado bajo la GPL, ambos pasan a constituir ‘un todo’ gobernado por esta última licencia.


      En definitiva, el código no-GPL se convierte (por el solo hecho de distribuirse en conjunto con código-GPL) en código licenciado bajo la GPL; situación totalmente contraria a lo dispuesto por la IPL, en donde el código no-IPL distribuido en conjunto con código IPL continúa bajo su propia licencia. Todo lo anterior conlleva a la imposibilidad de cumplir con ambas licencias al mismo tiempo y, por ende, no se permite la combinación de código IPL con código GPL, generando en definitiva la incompatibilidad entre ambas licencias.


      Mozilla Public License 1.1 (MPL)42


      La historia detrás de esta licencia comienza cuando la empresa Netscape decide redactar dos licencias: la Netscape Public License y la Mozilla Public License; «la primera se aplicó al código inicial de Navigator y a las modificaciones hechas a éste, y no se usa más. La segunda se aplicó a cualquier software agregado al código y a cualquier programa totalmente nuevo que quisiera usar esta licencia» (Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius, 2004: 43).


      Luego de analizar la licencia, la Free Software Foundation ha concluido que estamos ante una licencia de software libre la cual no tiene un copyleft fuerte, porque la MPL exige que la distribución del código cubierto por ella (tanto en formato fuente como ejecutable) deba realizarse bajo la misma licencia. Sin embargo, debemos tener presente la posibilidad de que el código cubierto sea distribuido dentro de una ‘obra mayor’43 (la cual puede distribuirse bajo cualquier otra licencia), situación que lleva a concluir que la MPL presente un copyleft más bien débil.44 En resumen, «la MPL tiene un copyleft limitado; es más copyleft que la familia de licencias BSD […] pero menos que la LGPL o la GPL».45


      Además, la FSF concluye que la MPL «tiene algunas restricciones complejas que la hace incompatible con la GNU GPL».46 Revisemos cuáles son, desde nuestro punto de vista, aquellas ‘restricciones complejas’.


      En primer lugar, la MPL finaliza la sección 3.1 con la siguiente advertencia: «usted no podrá ofrecer o imponer ningún término sobre la versión en código fuente que altere o restrinja […] los derechos de los receptores concedidos a continuación». Dentro de esos derechos ‘concedidos a continuación’ por la MPL se incluye la posibilidad de incluir el código cubierto con cualquier otro código dentro de una ‘obra mayor’. Este derecho no lo contempla la GPL para sus receptores. Por ende, al aplicar la GPL, se elimina el derecho concedido por la MPL, lo que constituye una violación a sus términos. Es decir, ambas licencias son incompatibles.


      En segundo lugar, observamos que la GPL dispone lo siguiente: «cada vez que redistribuya el programa (o cualquier trabajo basado en el programa), el receptor recibe automáticamente una licencia del licenciatario original para copiar, distribuir y modificar el programa, de forma sujeta a estos términos y condiciones». Es decir, la GPL establece que al redistribuir el programa (o cualquier obra derivada de ella), se genera una nueva licencia GPL en favor del receptor de éste para copiar, distribuir o modificar el programa. Sin embargo, la MPL permite que el código cubierto (en formato ejecutable o dentro de una obra mayor) sea distribuido bajo cualquier licencia, las cuales pueden no permitir a los receptores copiar, distribuir o modificar el código recibido, lo que finalmente genera incompatibilidad entre los términos de ambas licencias.


      Además, cuando la MPL concede la posibilidad de distribuir el código cubierto en formato ejecutable —bajo cualquier licencia— sólo requiere que se otorgue el código fuente del código cubierto (mas no del ejecutable en su totalidad), lo que se contrapone con la siguiente exigencia de la GPLv2: «para un trabajo ejecutable, el código fuente completo significa todo el código fuente de todos los módulos que contiene». Observamos que las exigencias respecto a la distribución en formato ejecutable de ambas licencias son, nuevamente, incompatibles: por una parte la MPL sólo exige la entrega del código fuente del código cubierto y, por otra, la GPL exige la entrega de todo el código que comprende el ejecutable (sea el código cubierto y/o cualquier código agregado).


      En tercer lugar advertimos que la MPL considera que «si se agrega un nuevo archivo que no contiene el código original, no es una modificación», es decir, si se distribuye una obra que contiene el código cubierto por la MPL más una adición en código no-MPL, el conjunto no es considerado (por la MPL) como obra derivada y, por ende, podrá distribuirse bajo cualquier licencia. Esto produce una evidente contradicción con la exigencia presentada por la GPL, la cual requiere que cualquier obra derivada sea licenciada bajo sus propios términos, por lo que existe una incompatibilidad entre ambas licencias.


      Finalmente consideramos que existen otros elementos menores47 que implican, igualmente, una infracción a la sección sexta de la GPLv2, ya que se trata de restricciones adicionales impuestas a los receptores no contempladas por la antedicha licencia.


      No obstante lo anteriormente señalado, la FSF sí reconoce que esta licencia «tiene una salvedad (sección 13) que permite que un programa (o partes de él) ofrezca otra licencia como alternativa. Si una parte de un programa permite a la GNU GPL como una licencia alternativa, o cualquier otra licencia compatible con ella como alternativa, esa parte del programa es compatible con la GPL».48


      Esta cláusula especial de la MPL, titulada ‘Código multilicenciado’, dispone lo siguiente:


      El desarrollador inicial puede designar porciones del código cubierto como ‘multilicenciado’. ‘Multilicenciado’ significa que dicho desarrollador inicial le permite utilizar porciones del código cubierto bajo su elección entre la NPL o la licencia alternativa especificada por el desarrollador inicial en el archivo descrito en el Anexo A.


      En definitiva, esta sección de la MPL permite al desarrollador inicial establecer que cierto código podrá utilizarse bajo una licencia alternativa (distinta a la MPL); si dicha licencia alternativa es o la GNU GPL u otra licencia compatible con ésta, ese código será compatible con la GPL, manteniéndose el resto del código licenciado como incompatible con la antedicha licencia (ya que se encuentra gobernado por la MPL, licencia incompatible).


      Actualmente, Mozilla ha redactado la versión 2.0 de la presente licencia, versión que es compatible con la GNU GPL.


      Conclusión


      Luego de revisar las razones de incompatibilidad entre licencias esgrimidas por la FSF, observamos que la principal razón de incompatibilidad se encuentra en la sección sexta de la GPL, es decir, la incompatibilidad surge porque la licencia impone mayores restricciones a los usuarios que al recibir un software GPL. Siendo éste el problema, la solución más simple sería que la FSF (en una próxima versión de la GNU GPL) otorgara un concepto acabado de lo que se entiende por ‘mayores restricciones’.49 Sin perjuicio del esfuerzo señalado, hemos observado que dicha institución cataloga a las licencias como incompatibles sin una metodología concreta de fondo, lo que decanta en razones de incompatibilidad imprecisas y confusas. Así, por ejemplo, la FSF estima como una razón de incompatibilidad que una licencia utilice el término ‘propiedad intelectual’ por ser «desafortunado»;50 sin embargo, existen varias otras licencias que utilizan dicho término y no es considerado expresamente51 por la FSF como un elemento de incompatibilidad.


      La carencia de un protocolo preestablecido —con pautas objetivas— para considerar una licencia como compatible o incompatible, junto con omitir la entrega de una justificación acuciosa (en la mayoría de las licencias) respecto de la incompatibilidad, nos permiten concluir una tendencia de la FSF a evitar la utilización por parte de los desarrolladores de software gobernado por licencias que dicha institución considera (de forma muy subjetiva) inadecuada. Y esta conclusión tiene cierto grado de veracidad toda vez que la FSF tiene por objetivo desalentar el uso de licencias no copyleft y siendo la mayoría de las licencias copyleft de su autoría, se podría inferir que la FSF intenta desacreditar las licencias que no han sido de su autoría. Lo anterior es de mayor gravedad si consideramos que la guía presentada por la FSF es una orientación de importancia para cientos de desarrolladores de software, a nivel mundial, a la hora de escoger una licencia para gobernar su creación. En dicho sentido es importante recalcar que la lista de licencias compatibles e incompatibles de la FSF es sólo una pauta realizada desde el punto de vista de la FSF, cuyo valor aún no ha sido debatido ante un tribunal.


      Consideramos relevante que la FSF instaure un procedimiento objetivo mediante el cual establezca, con justificaciones de peso, por qué se considera que cierta licencia es incompatible. En ese sentido la Open Source Initiative ha llevado la delantera, ya que esta organización posee un comité encargado de revisar las licencias que solicitan su aprobación como licencia de código abierto, bajo un procedimiento conocido.52
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          1. Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual, art. 5.°, letra t).

        


        
          2. Ley 17.336, art. 3.° núm. 16.

        


        
          3. Si consideramos que «el programa en su última etapa, código máquina, se convierte en una combinación de señales electromagnéticas que actúan físicamente sobre el ordenador, produciendo un resultado» (Fernández, 1996: 13), resultado que es nuevo y se obtiene por un medio físico, es posible concluir que el software podría ser protegido mediante el sistema de patentes. Sin embargo, la idea de amparar al software por medio de patentes ha sido «rechazada con carácter general» (Aparicio, 2004: 46), por considerarse al software «como el resultado de una actividad intelectual sin aplicación industrial directa, al tiempo que era (y es) requisito esencial de las patentes en todos los ordenamientos la novedad entendida como altura inventiva, requerimiento que no cumplen todos los programas de ordenador que, sin embargo, sí resultan ser ‘originales’ a los efectos del derecho de autor» (Aparicio, 2004: 46). En este sentido, el profesor Hardings (2003) identifica varias razones por las cuales sería perjudicial someter a los programas al régimen de las patentes.

        


        
          4. En principio, la protección marcaria es eficaz para resguardar al software en el sentido de amparar el nombre o signo distintivo con que se comercializa un programa. Pero se sostiene que «la protección que ofrece la marca al software es de orden periférico o indirecto ya que, aunque tiene carácter erga omnes, su protección queda reducida a la del nombre con el que se comercializa o a la del signo distintivo que acompaña su comercialización» (Hernando, 1995: 118). En resumen, y siguiendo a Aparicio (2004: 46), la tutela que otorgan las marcas al software «es de carácter mínimo, y no persigue tanto la protección del programa en sí como la de sus elementos identificativos o la posición de la empresa perjudicada en el mercado».

        


        
          5. En relación a los argumentos a favor y en contra de la protección de derecho de autor, véase Lipszyc (1993: 104 y ss). En el plano internacional se reafirma la consideración del software como obra literaria en varios tratados. Entre éstos destaca el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (Acuerdo ADPIC), que establece que «los programas de ordenador, sean programas fuente o programas objeto, serán protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971)». A pesar de la referencia al Convenio de Berna, éste no menciona expresamente a los programas de computador como obra literaria; sin embargo la OMPI, al revisarlo, ha expresado que «en general se considera que los abarca [al software] ya que el Convenio de Berna establece que se aplica a ‘todas las producciones en el campo literario, científico y artístico, cualquiera que sea el modo o forma de expresión’ (artículo 2.1) y que un programa de ordenador es una producción del campo literario» (OMPI, 1996: 17). Otro convenio internacional que reafirma que el software es una obra literaria es el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, que complementa la Convención de Berna: establece que «los programas de ordenador están protegidos como obras literarias en el marco de los dispuesto en el artículo 2 del Convenio de Berna. Dicha protección se aplica a los programas de ordenador, cualquier que sea su forma o modo de expresión».

        


        
          6. Este plazo «establecido en las distintas legislaciones, es un plazo más largo que el de los derechos de propiedad industrial» (Davara, 2005: 129).

        


        
          7. Dicha protección «nace desde el mismo instante en que la idea es expresada en un soporte, sin necesidad de someterla a ningún formalismo (al contrario de lo que sucede en el ámbito de la propiedad industrial) para que ya sea objeto de esa protección» (Davara, 2005: 130). Así también Lipszyc, quien señala —a propósito de la protección de los programas de ordenador como obras literarias— que «los programas de ordenador se benefician automáticamente de la misma protección de que gozan las obras literarias» (1993: 47).

        


        
          8. En correlato con lo anterior, «el titular de los derechos no necesita […] realizar ninguna acción o cumplir alguna obligación para ser protegido» (Davara, 2005: 130).

        


        
          9. En lo no regulado específicamente se aplican las reglas relativas a las obras literarias de la LPI al software.

        


        
          10. La reproducción es «la fijación permanente o temporal de la obra en un medio que permita su comunicación o la obtención de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento» (LPI, artículo 5, letra u). A su vez, fijación es la incorporación de sonidos, o la representación de éstos, a partir de los cuales puedan percibirse, reproducirse o comunicarse mediante un dispositivo» (LPI, artículo 5, letra x).

        


        
          11. Consiste en «utilizarla [la obra] en cualquier forma que entrañe una variación, adaptación o transformación de la obra originaria» (LPI, artículo 18, letra c).

        


        
          12. En pocas palabras, la ingeniería inversa «se basa en tomar aplicaciones y procesos que ya existen y se encuentren en producción para, a partir de ellos, extraer los datos, modelos de datos y relaciones entre los mismos» (Ramírez, 2005: 38). En relación con este tema, véase Baro (2007).

        


        
          13. Software propietario es, según la Free Software Foundation, «otro nombre para el software no libre», es decir, aquel software cuyo «uso, redistribución o modificación está prohibida, o requiere que usted solicite autorización o está tan restringida que no pueda hacerla libre de un modo efectivo». Dicho concepto no se debe confundir con software privativo, ya que éste último es aquel «software desarrollado por un usuario (generalmente una organización o compañía). Dicho usuario lo tiene en su poder y lo utiliza, y no lo libera al público ni como código fuente ni como binario». Sin embargo, «un programa privativo es software libre en un sentido trivial si su único usuario tiene plenos derechos sobre él» (véase «Categories of free and non software», disponible en <http://www.gnu.org/philosophy/categories.en.html>). En relación con las diversas categorías de software, véase Carranza (2004: 73 y ss).

        


        
          14. Podemos señalar dos acepciones de GNU. La primera se refiere a las siglas de la idea detrás del movimiento «GNU is Not Unix». La otra corresponde a la similitud con el vocablo inglés gnu (ñu, en español), un animal herbívoro africano. El proyecto GNU tenía por objetivo crear un sistema operativo compatible con Unix. En 1983 Richard Stallman anunció la creación del GNU, siendo un elemento esencial de dicho proyecto el que se llevaría a cabo bajo «el espíritu cooperativo que prevalecía en la comunidad computacional en sus primeros días» (FSF, «Visión general del sistema GNU», disponible en <http://www.gnu.org/gnu/gnu-history.es.html>). A pesar de la intención inicial, el proyecto comenzó a abarcar no sólo un sistema base, sino también diversos programas de aplicación.

        


        
          15. Entendemos esta fuerte exigencia de otorgar acceso al código fuente debido a que se requiere de dicho código para realizar alguna modificación al software; si sólo se otorgara el código objeto (código ya compilado) habría que pasar por un complejo proceso para revertirlo a código fuente (en relación con este tema, véase Hardings y Fuentes, 2004: 2). Lo mismo sucede con la distribución del software: si sólo se entregara el código objeto de un programa, y siendo dificultoso volverlo a código fuente, se generarían obstáculos para modificar dicho programa. Lo anterior redundaría en una forma encubierta de incumplir con las solicitadas libertades y, eventualmente, con el incumplimiento de las condiciones exigidas en las licencias que gobiernan dichos programas, situación que analizaremos más adelante. En correlato con lo anterior, la FSF establece expresamente que el código ofuscado «no es código fuente real, y no cuenta como código fuente» («La definición de software libre», disponible en <http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.es.html>).

        


        
          16. FSF, «La definición de software libre».

        


        
          17. Open Source Initiative, «The Open Source Definition», disponible en <http://www.opensource.org/docs/osd>. Todas las citas que siguen y definen «código abierto» provienen de este documento.

        


        
          18. Un parche o archivo parche es un archivo que actualiza el archivo original.

        


        
          19. En dicho sentido, para Davara la contratación informática es «aquella cuyo objeto sea un bien o servicio informático —o ambos— o que una de las prestaciones de las partes tenga por objeto ese bien o servicio informático» (2005: 255).

        


        
          20. Se trata de un «contrato por el que el titular de los derechos de explotación [el titular de los derechos patrimoniales, en nuestro derecho] cede los derechos de distribución del software, con el alcance y las limitaciones que el acuerdo contractual determine» (Carrascosa, Pozo y Rodríguez de Castro, 2000: 166).

        


        
          21. Hemos de utilizar el término Free/Open Source Software (F/OSS) para abarcar tanto el software libre como los programas de código abierto u open source, a pesar de que, como ya hemos revisado, existen diferencias entre ambos conceptos. Hemos tomado la expresión F/OSS de Carranza (2004: 24).

        


        
          22. A pesar de la distinción que presentamos, debemos advertir que ella no es excluyente, toda vez que es posible encontrar con cierta frecuencia licencias que sean libres y de código abierto a la vez. Entre estas licencias ‘propiamente F/OSS’ (en el sentido de cumplir con ambos criterios a la vez) encontramos, entre otras, a la IBM Public License 1.0.

        


        
          23. Un sitio web popular entre desarrolladores de software, que sirve como medio de información de las últimas actualizaciones y versiones de programas —principalmente— libres.

        


        
          24. De hecho la administración de la licencia GNU GPL se encuentra en manos de la FSF.

        


        
          25. Debemos advertir que la GNU GPL reconoce que, cuando en una obra derivada sea posible identificar partes que no sean derivadas del programa original, la GPL no se aplica a dichas partes cuando sean distribuidas en obras separadas. Sin embargo, cuando dichas partes se distribuyen como un todo (en conjunto con la obra original) estaremos ante una obra derivada cuya distribución —completa— debe ser bajo los términos de la GPL. Ahora, si simplemente se reúne una obra no basada en el programa con el programa licenciado bajo la GPL, la antedicha obra no se encuentra en el ámbito cubierto por la GPL.

        


        
          26. El copyleft es considerado un elemento central dentro del movimiento del software libre, ya que «autoriza la ejecución del programa, su copia, modificación y distribución de versiones modificadas, siempre que no se añada ninguna clase de restricción a posteriori» (Stallman, 2004: 22). Ahora, desde un punto de vista estrictamente jurídico, el copyleft sería una condición resolutoria, «un suceso (condición) que, de darse, produce determinado efecto en los derechos» (Nonius, 2002), como es la resolución de éstos. En otras palabras, si se infringen los términos del copyleft (si no se respetan las libertades que envuelven al código) estamos frente a una contravención del contrato que desencadena su resolución. Así también lo considera Carranza (2004: 132), para quien se trata de una renuncia bajo condición resolutoria: «el copyleft implica que el titular de los derechos de autor renuncia, respecto de potenciales usuarios, al monopolio de explotación que las leyes le reconocen, pero esta renuncia está sujeta a la condición resolutoria de que estos potenciales usuarios agreguen restricciones al momento de distribuir el software».

        


        
          27. Free Software Foundation, «Preguntas frecuentes acerca de las licencias de GNU». Disponible en <http://www.gnu.org/licenses/gpl-faq.es.html>.

        


        
          28. Existe otro tipo de incompatibilidad conocida como incompatibilidad de códigos. Dicho problema surge al vincular códigos (situación distinta a la modificación o combinación de códigos) gobernados por licencias distintas.

        


        
          29. Xfree86.org, «Other Copyrights», disponible en <http://www.xfree86.org/3.3.6/COPYRIGHT2.html#6>. Nota: la Original BSD License se encuentra en la sección UCB/LBL.

        


        
          30. The Linux Information Project, «BSD License Definition», disponible en <http://www.linfo.org/bsdlicense.html>.

        


        
          31. FSF, «Various Licenses and Comments about Them», disponible en <http://www.gnu.org/licenses/license-list.en.html#GPLIncompatibleLicenses>.

        


        
          32. FSF, «Various Licenses and Comments about Them».

        


        
          33. FSF, «Various Licenses and Comments about Them».

        


        
          34. FSF, «El problema de la Licencia BSD», disponible en <http://www.gnu.org/philosophy/bsd.es.html>.

        


        
          35. FTP. William Hoskins, disponible en <ftp://ftp.cs.berkeley.edu/pub/4bsd/README.Impt.License.Change>.

        


        
          36. FSF, «El problema de la Licencia BSD».

        


        
          37. FSF, «Various Licenses and Comments about Them».

        


        
          38. El código binario «consta de dos únicos símbolos, 0 y 1, denominados bits» (Soler, 2004: 46-47). Sin embargo, dicho lenguaje cayó en desuso «por su dificultad y complicación», siendo reemplazado por nuevos lenguajes de alto nivel o evolucionados (como Fortran, Cobol, Pascal, C). Así «el programa escrito en lenguaje de alto nivel recibe el nombre de ‘código fuente’, mientras que su conversión en lenguaje de máquina se denomina ‘código objeto’» (Soler, 2004: 46-47), «también llamado código ejecutable» (Hardings y Fuentes, 2003: 1).

        


        
          39. IBM, «IBM Public License», disponible en <http://www.research.ibm.com/dx/srcDownload/license.html>.

        


        
          40. IBM, «Common Public License (CPL): Frequently asked questions».

        


        
          41. FSF, «Various Licenses and Comments about Them».

        


        
          42. Mozilla, «Mozilla Public License», disponible en <http://www.mozilla.org/MPL/1.1/index.txt>.

        


        
          43. Una ‘obra mayor’ es «una obra que combina código cubierto [por la MPL] o porciones de éste con código no gobernado por los términos de esta licencia» (Mozilla, «Mozilla Public License», cláusula 1.7).

        


        
          44. Al respecto, Bain, Gallego, Martínez Ribas y Rius (2004) comentan que «es muy fácil crear un archivo adicional propietario que llame al código original bajo MPL y distribuirlo [como obra mayor] todo bajo una licencia propietaria. […] Sin embargo, en todos los casos, el código fuente de la parte libre original debe distribuirse u ofrecerse al destinatario» (17).

        


        
          45. Mozilla, «MPL 1.1 FAQ», disponible en <http://www.mozilla.org/mpl/1.1/faq.html>.

        


        
          46. Mozilla, «MPL 1.1 FAQ».

        


        
          47. En específico, estamos hablando de las restricciones en el uso de ciertos nombres en las versiones modificadas de la licencia contenidas en la cláusula 6.3 y la cláusula 11 sobre elección de jurisdicción.

        


        
          48. FSF, «Various Licenses and Comments about Them».

        


        
          49. La GPLv3 ya ha realizado un paso en ese sentido al permitir que, al combinar código GPL con código licenciado bajo otra licencia, se permite la imposición de ciertos pactos adicionales (véase FSF, «GNU General Public License, Version 3», cláusula 7.°, disponible en <http://www.gnu.org/licenses/gpl-3.0-standalone.html>).

        


        
          50. En específico al analizar la Common Development and Distribution License (CDDL) (en FSF, «Various Licenses and Comments about Them»).

        


        
          51. Así sucede, por ejemplo, al presentar la licencia libre compatible CeCILL versión 2. En dicha situación la propia FSF se arroga la facultad de decidir que la utilización del término ‘propiedad intelectual’ fue «una decisión inapropiada [...] [que] no causa ningún problema en particular» en relación con dicha licencia (FSF, «Various Licenses and Comments about Them»).

        


        
          52. En relación con este tema, véase Open Source Initiative, «The License Review Process», disponible en <http://www.opensource.org/approval>.

        

      

    

  


  
    
      Derecho de acceso a la información pública y protección de datos personales


      The Right to Access to Public Information and Information Privacy


      Jessica Matus Arenas


      Abogada, Consejera Instituto Chileno de Derecho y Tecnología, Chile


      RESUMEN El presente trabajo indaga en el problema del equilibrio entre la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública y la Ley de Protección de Datos, considerando que los organismos públicos están obligados legalmente a entregar información salvo las hipótesis de excepción a las reglas de publicidad, especialmente cuando ésta pudiera afectar los derechos de las personas, especialmente cuando se trata de aspectos de su vida privada. En el artículo se describe el estado actual de la discusión en Chile, el rol que le ha correspondido desempeñar al Consejo para la Transparencia desde su creación, analizando sistemáticamente su copiosa jurisprudencia, las principales iniciativas legislativas relacionadas y la armonización necesaria que debe existir entre ambos derechos en aparente conflicto. Finalmente, se presentan algunas orientaciones prácticas y recomendaciones que dan cuenta de la necesidad de contar con un órgano regulador independiente en nuestro país que tenga facultades efectivas de sanción y fiscalización.
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      ABSTRACT This work explores the balance issues existing between the Transparency and Access to Public Information Act and the Data Protection Act, taking into consideration that public institutions are legally required to provide the information, except when legally exempted by law, particularly when this disclosure could affect the rights of individuals, and namely their privacy. This article discusses the current status of this debate in Chile, the role that carried out by the Transparency Council since its creation, making an analytical study of the abundant body of decisions issued by the Council; the main related legislative initiatives; and the necessary accommodation that must exist among these apparently conflicting rights. Finally, this work proposes practical guidelines and recommendations that reflect the need for an independent regulatory agency in our country, with effective punitive and enforcement authority.
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      Hasta el año 2008, al solicitar información a un órgano público los ciudadanos debían sujetarse a las reglas propias de cada institución y a su discrecionalidad al momento de decidir si otorgarle o no acceso a la información requerida. El legislador realizó varios intentos para transparentar el ejercicio de la función pública, que se veía entorpecida por resoluciones, decisiones y decretos que declaraban reservado o secreto ciertos actos de la administración pública. Por otro lado, existía un gran desconocimiento ciudadano acerca de lo que se tenía derecho a conocer sobre el funcionamiento del sector público.


      Con la publicación de la Ley 20.285 de Transparencia y Acceso a la Información Pública (en adelante, «Ley de Transparencia», el Estado materializó el principio constitucional de la transparencia de la función pública. Junto a ello se reconoció el derecho de acceso a la información pública, el cual establece los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la información, siendo una de ellas la protección de los datos personales.


      La Ley 19.628 sobre Protección de la Vida Privada (en adelante, «Ley de Datos Personales») y la Ley de Transparencia, establecen un marco general para el tratamiento de datos que se verifique en el sector público, considerando que esos datos están contenidos en actos o documentos de carácter público sobre los cuales existe una legítima aspiración de acceso y disponibilidad por y para los ciudadanos.


      En este sentido, ambas leyes son contrapesos de una misma situación, que consiste en cómo se deben tratar estos datos, cuáles son los derechos de los titulares y las limitaciones al derecho de acceso cuando la información solicitada contiene datos personales de terceras personas.


      Cabe recordar que durante la tramitación de la Ley de Transparencia se señaló expresamente que «no es admisible entender que, a través de la transparencia, se pueda llegar al conocimiento de las características físicas o morales de las personas o de las autoridades de turno […] o a hechos o circunstancias de su vida privada o íntima, tales como los hábitos personales, el origen racial, las ideologías y opiniones políticas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud físicos o psíquicos y la vida sexual de los funcionarios públicos».1


      Así, el Estado es uno de los principales tenedores de información personal, siendo ésta necesaria para cumplir eficientemente con la implementación de políticas públicas, la entrega de determinados beneficios o por razones de planificación, gestión y orden público, por mencionar algunas. En el ejercicio de sus funciones los órganos del Estado almacenan y registran hechos en documentos y bases de datos, efectuando tratamiento de datos personales, incluyendo datos personales sensibles.


      Cabe destacar que es la propia Ley de Datos Personales, en su artículo 20, la que faculta a todo organismo público a efectuar cualquier tratamiento de datos personales, sin autorización del titular, dentro de la órbita de su competencia, para lo cual no se requiere de texto específico que autorice el tratamiento de datos personales; sólo se necesita que éste se inserte dentro de la esfera de las atribuciones y competencias que tiene asignada por ley. También exige que las bases de datos en poder de dichos organismos públicos, aunque sin sanción en caso de incumplimiento, deban inscribirse en el Registro de Bancos de Datos que lleva el Servicio de Registro Civil e Identificación, observándose al año 2011, conforme a un estudio realizado por la Fundación Pro Acceso, que sólo el 43,2% de ellos había dado cumplimiento ha dicho mandato. En 2012, se manifiesta un aumento, alcanzando un 64%.2


      El estudio efectuado en 2011 revela que el cumplimiento de la ley no es homogéneo por parte de la administración. Por ejemplo, existen falencias respecto a la seguridad de la información, dado que un 14,4% de los organismos identifica las políticas de privacidad como la medida de seguridad para resguardar el debido secreto de la información que maneja, confundiendo el objeto que persiguen en esta materia; un 17% de los órganos públicos no contaba con un responsable encargado de velar por el tratamiento de datos personales al interior de su institución en el 2011. Se reveló, asimismo, que al año 2012, un 36% de los organismos que reconocía poseer bases de datos no contaba con un encargado del tratamiento de los datos personales. Por último, en el año 2011, un 48% de los servicios manifestó haber realizado transferencia o cesión de datos a un ente público o privado durante el último año, porcentaje que se reduce a un 35% de transferencias a otros organismos públicos y a un 16% a privados, en el año 2012.


      Frente a este panorama, y dotado el Consejo para la Transparencia (en adelante, el «Consejo») de la atribución de velar por el cumplimiento de la Ley de Datos Personales, ha dado los primeros pasos incorporando algunas recomendaciones en el Instructivo núm. 4 sobre Transparencia Activa, en el Instructivo General núm. 10 sobre el Procedimiento Administrativo de Acceso a la Información, y luego dictando en concreto las denominadas «Recomendaciones sobre protección de datos personales por parte de los órganos de la Administración del Estado», con el propósito de contribuir a elevar los estándares de protección de los datos personales en poder de dichos órganos y asegurar los derechos que la ley reconoce a los titulares de los mismos.


      No obstante, en sede legal y reglamentaria, no se han presentado avances. La discusión acerca del tratamiento de datos personales por parte de organismos públicos y privados tendrá lugar durante este año, en el que viene a representar el segundo intento legislativo3 en la materia, evidenciando un retraso respecto a sus pares latinoamericanos.


      Estado actual de la protección de datos y el acceso a la información


      Carencia de un órgano encargado de la protección de datos


      La Ley de Datos Personales no contempló la creación de un organismo público encargado de velar por el cumplimiento de sus disposiciones. Se limitó a establecer determinados principios en cuanto al tratamiento de datos personales por parte de organismos públicos y privados, y entregó a la justicia ordinaria el conocimiento de los conflictos que se suscitaran.


      Con la dictación de la Ley de Transparencia, se creó un organismo autónomo —el Consejo para la Transparencia—, encargado de promover la transparencia de la función pública, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la información de los órganos de la Administración del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la información. Además, se le entrega la atribución de velar por el debido cumplimiento de la Ley de Datos Personales respecto de los órganos de la Administración del Estado, no otorgándosele facultades de sanción alguna en este caso.


      Protección de datos personales en la Ley de Transparencia


      En primer término, la Ley de Transparencia entrega la atribución al Consejo de velar por el cumplimento de la Ley de Datos Personales, sin concederle facultad de sanción, como ya se indicó.


      En materia de derecho de acceso a información, la ley dispone como causal de denegación de una solicitud (reserva o secreto) la afectación de los derechos de las personas, particularmente tratándose de la esfera de su vida privada (artículo 21.º núm. 2).


      Por otra parte, en materia de transparencia activa, la ley exige la publicación de variada información pública, tal como la dotación de personal, ya sea de planta, contrata y honorarios, con las correspondientes remuneraciones; las contrataciones de suministros con indicación de los contratistas e identificación de los socios y accionistas principales de las sociedades o empresas prestadoras, en su caso; las transferencias de fondos públicos que efectúen, incluyendo todo aporte económico entregado a personas jurídicas o naturales, directamente o mediante concursos.


      Rol del CPTL en materia de protección de datos


      Se puede observar que el rol del Consejo en protección de datos abarca tres ámbitos claramente definidos: la dictación de instrucciones en materia de transparencia, la resolución de los casos sometidos a su conocimiento y la dictación de recomendaciones específicas.


      En relación a la dictación de instrucciones sobre transparencia, en las que se refiere a datos personales, podemos destacar que en el texto refundido de las Instrucciones Generales sobre Transparencia Activa (núms. 4, 7 y 9)4 el Consejo ha dispuesto en lo relativo a la protección de datos personales que:


      
        	Frente a los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros, los Órganos de la Administración del Estado deben abstenerse de publicar datos personales que tengan carácter reservado conforme a lo establecido en los artículos 7.º, 10.º, 20.º y siguientes de la Ley de Datos Personales. Asimismo, cuando se trate de actos administrativos sancionatorios,5 conforme al artículo 21.º de dicha normativa, deben abstenerse de publicar los datos personales relativos a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas disciplinarias una vez prescrita la acción penal o administrativa, o cumplida o prescrita la sanción o la pena y aplicarán, de ser procedente, el principio de divisibilidad respecto de los actos o resoluciones que los contengan. Con todo, cuando el Consejo conozca de un reclamo por incumplimiento de los deberes de transparencia activa o de un amparo por denegación de acceso a la información, podrá autorizar la comunicación de este tipo de datos cuando así lo exija el interés público, en aplicación de la Ley de Transparencia.


        	Respecto al diseño, montos asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios y otros beneficios que entregue el respectivo órgano, además de las nóminas de beneficiarios de los programas sociales en ejecución, la Instrucción dispone que no se individualizarán los beneficiarios cuando ello suponga la revelación de datos sensibles, esto es, de datos personales que se refieren a las características físicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los hábitos personales, el origen social, las ideologías y opiniones políticas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud físicos o psíquicos y la vida sexual. En estos casos deberá informarse el número total de beneficiarios y las razones fundadas de la exclusión de la nómina. Asimismo, en la publicación de nóminas de beneficiarios de programas sociales en ejecución debe indicarse el nombre completo de los beneficiarios, la fecha de otorgamiento del beneficio y la identificación del acto por el cual se le otorgó, excluyendo determinados datos como, por ejemplo, domicilio, teléfono y correo electrónico del beneficiario, por no ser estrictamente necesarios para individualizarlo.

      


      Mediante la Instrucción General núm. 10, sobre el Procedimiento Administrativo de Acceso a la Información (2012),6 el Consejo dispone:


      
        	En materia de formatos de presentación y requisitos de las solicitudes de acceso a la información, la identificación del solicitante exige la acreditación de la representación del requirente cuando se soliciten datos personales de la persona representada. Dicho poder debe constar en escritura pública o documento privado suscrito ante notario.


        	En cuanto a la prohibición de exigir en la solicitud el cumplimiento de requisitos no contemplados en la Ley de Transparencia ni en su reglamento, los órganos deben abstenerse de requerir en los formularios de solicitud o en las solicitudes de acceso, como campo obligatorio, para efectos de registrarse en el sistema electrónico de solicitudes, permitir la presentación de las mismas o dar curso a una solicitud de acceso como requisito de admisibilidad, datos como número de cédula de identidad y/o rol único tributario, teléfono fijo o móvil, género, sexo, nivel educacional, estado civil y pertenencia a alguna institución. La especificación de la ciudad y la región correspondientes al domicilio sólo se podrá exigir cuando el requirente opte por ser notificado por correo postal. Establece, asimismo, que se podrá solicitar a los usuarios que faciliten otros datos personales distintos a los exigidos en el artículo 12 de la Ley de Transparencia, únicamente con fines estadísticos y de forma voluntaria, debiendo el órgano informar estas circunstancias.


        	En cuanto al análisis de la eventual afectación de derechos de terceros, procedimiento de notificación y ejercicio del derecho de oposición, la Instrucción dispone que tratándose de datos sensibles en ausencia de oposición se entenderá que el tercero no accede a la publicidad, debiendo aplicar el órgano público, de ser procedente, el principio de divisibilidad respecto de los documentos que los contengan. Excepcionalmente, de concurrir alguno de los supuestos establecidos en la letra c del artículo 21 núm. 1 de la Ley de Transparencia, podrá el órgano requerido omitir la notificación a que alude el párrafo primero de este apartado y denegar la solicitud por afectar el debido cumplimiento de las funciones del órgano.


        	Respecto de la revisión de la información y redacción de la respuesta, se considera como buena práctica que los órganos publiquen en la sección «Transparencia activa» los actos administrativos por los cuales se acceda a las solicitudes de acceso a la información, clasificándolos por materia y fecha, salvo cuando se trate de información que hubiese sido entregada exclusivamente en atención a la persona del peticionario, caso en el cual deberá abstenerse de publicar la respuesta correspondiente, por ejemplo, cuando lo solicitado sean datos personales sensibles y el solicitante es el titular de esos datos.


        	En materia de entrega efectiva de la información solicitada, señala que no se podrá condicionar la entrega a que el solicitante otorgue su autorización para el tratamiento de sus datos personales con finalidades distintas a las de efectuar la tramitación del procedimiento administrativo de acceso a la información, como puede ser el envío de un boletín informativo del servicio.


        	Específicamente en lo que se refiere a la entrega de información que contenga datos personales y el peticionario indique ser su titular, sólo procederá la entrega presencial y quien la efectúe deberá verificar que la información sea retirada por quien efectivamente tenga dicha calidad o por su apoderado, conforme a lo dispuesto en el artículo 22.º de la ley 19.880. En este caso, los solicitantes que concurran al respectivo órgano público a retirar la información requerida deberán acreditar su identidad mediante la exhibición de la cédula expedida por el Servicio de Registro Civil e Identificación, y quienes actúen como sus apoderados deberán además demostrar habérseles otorgado el respectivo poder, por escritura pública o instrumento privado suscrito ante notario. En forma excepcional, procederá la entrega por medios electrónicos cuando el titular utilice firma electrónica avanzada, conforme a lo dispuesto en la Ley 19.799. Por su parte, cuando se soliciten documentos y otros formatos en los que se contemplen datos personales de terceros y no hayan sido requeridos, se procederá a tachar los mencionados antecedentes, debiendo consignar en el formato respectivo que el tachado se procedió a efectuar en virtud de lo dispuesto en la Ley de Datos Personales.


        	Cuando la información solicitada contenga datos sensibles de un tercero y se haya procedido a notificarlo, sin manifestarse consentimiento expreso por su parte, el órgano tachará aquellos datos en virtud del principio de divisibilidad, debiendo consignar en el formato respectivo que ello se debe a la aplicación de la Ley de Datos Personales, y entregará la restante información.

      


      Las recomendaciones del Consejo relativas a la Protección de Datos Personales por parte de los Órganos de la Administración del Estado,7 proponen una serie de buenas prácticas complementarias de las normas obligatorias contenidas en la Ley de Datos Personales, las que, en su carácter de recomendaciones, tienen por objeto facilitar la comprensión y orientar para un mejor cumplimiento de las obligaciones que esta norma legal impone a los órganos de la Administración del Estado en materia de protección de datos personales. De esta forma, dicho instrumento recoge en su texto las obligaciones que dispone la ley y las complementa con orientaciones que facilitan su cumplimiento homogéneo por parte de la administración.


      Las recomendaciones sugieren que las distintas autoridades de los órganos designen a un funcionario para desempeñarse como encargado de protección de datos y constituya un contacto efectivo en la materia con el Consejo para la Transparencia.


      La resolución de casos resulta ser el rol más interesante del Consejo a la hora de valorar y ponderar ambos derechos en juego, dado que muchas veces las solicitudes de información recaen sobre documentos o antecedentes que contienen datos personales de terceros. El principio de máxima divulgación contenido en la normativa sobre transparencia y el de finalidad, en el caso de las normas sobre datos personales, ha tornado difícil el equilibrio de ambos derechos.


      El Consejo tiene la facultad de resolver cuestiones de relevancia jurídica sometidas a su conocimiento, en la oportunidad y mediante la forma establecida en su propia ley. La particularidad de esta facultad radica en que el Consejo actúa conociendo y fallando, al mismo tiempo, un determinado caso. Es interesante ver cómo las otras potestades del Consejo delimitan los extremos de la legalidad en el tratamiento de la información de manera formal. En efecto, en la medida que proliferan instrucciones y recomendaciones, se crean criterios de corrección de comportamiento, de interpretación normativa y de previsibilidad en cuanto a lo que será derecho válido frente a determinadas circunstancias.


      Es relevante destacar que las resoluciones del Consejo están delimitando constantemente los extremos de derechos constitucionales. No es menor que los principios en virtud de los cuales funda sus decisiones tienen un trato directo en el proceso interpretativo.


      Obligaciones de los organismos públicos en materia de protección de datos


      Conforme a la Ley de Datos Personales, los organismos públicos pueden realizar tratamiento de datos personales sólo y exclusivamente respecto de las materias de su competencia y con sujeción a las reglas que la ley establece, no requiriendo consentimiento del titular bajo estas condiciones. A contrario sensu, si los organismos públicos tratasen datos fuera del ámbito de su competencia, requeriría el consentimiento del titular de los datos.


      En este contexto, los órganos públicos deben respetar las reglas dispuestas en la ley, que no son otras que el deber de informar al titular acerca de la identidad del responsable de la base de datos, de la finalidad perseguida con el tratamiento de ellos, de la posible comunicación a terceros, de los derechos que pueden ejercerse por los titulares, entre otras.


      Los organismos públicos deben cumplir con los principios de información, calidad de los datos y seguridad. Además, la ley les exige inscribir los ficheros o bases de datos que tienen a su cargo en un registro, que para estos efectos lleva el Servicio del Registro Civil e Identificación.


      Decisiones del Consejo para la Transparencia


      El Consejo, a través de sus decisiones, ha declarado generalmente la reserva de la información cuando ésta contiene datos personales, no obstante, en determinados casos ha aplicado los denominados test de daño y de interés público, ordenando la entrega en consecuencia bajo dichos criterios.


      El test de daño o principio de proporcionalidad8 consiste en el balance entre el interés de retener la información y el interés de divulgarla para determinar si el beneficio público resultante de conocer la información solicitada es mayor que el daño que podría causar su revelación; en el presente caso proteger la vida privada de una persona determinada. Tratándose de un derecho de rango constitucional, la reserva o secreto debe respetar el principio de proporcionalidad que supone analizar: a) si la medida es eficaz, b) si no existe un medio más moderado para la consecución eficaz del propósito buscado (en este caso, cautelar el secreto) y, por último, c) si de la medida a adoptar (en este caso, el secreto absoluto) derivan más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Este test ha sido aplicado en general en materia de sumarios administrativos.


      En virtud del test de interés público, se debe determinar la existencia de un interés público que justifique la divulgación de la información o si, por el contrario, debe prevalecer su reserva para resguardar los bienes jurídicos protegidos por la ley, concretamente los derechos del tercero en cuanto a su vida privada, que serían vulnerados de publicarse la información requerida.


      Algunas decisiones relevantes se encuentran en lo que sigue:9


      Materia: abuso por parte del órgano en la entrega de información solicitada


      Acta de elección sindical (C432-10)


      
        	Se solicitó copia del acta de una elección sindical, pero el organismo proporcionó al peticionario no sólo la citada acta sino también el detalle de la votación, donde constan los integrantes del sindicato que votaron favorablemente por el delegado electo y todos los partícipes en dicha elección, con indicación de su nombre, RUT, firma domicilio, nacionalidad, fecha de nacimiento y número de teléfono celular.


        	El reclamante señala que con ello se vulneró el deber de resguardo del secreto electoral.


        	El Consejo representa al organismo reclamado no haber tarjado los datos personales de contexto del delegado electo, tales como su RUT, domicilio, nacionalidad, fecha de nacimiento y número de teléfono celular, datos que se encuentran protegidos por la Ley de Datos Personales, infringiendo, así, el principio de divisibilidad.

      


      Datos de alumnos menores de edad, calificaciones (C392-12)


      
        	Se solicitan Planes de Educación Media Formación Diferenciada Humanística-Científica, de 3.° y 4.°, informadas en las actas de un colegio para el período lectivo 2011, como así también los docentes, que se informó que los impartieron, pero el Mineduc entrega copias de las actas digitales del registro de calificaciones finales y promoción de alumnos, que contienen datos personales de éstos, tales como los nombres, RUT, fecha de nacimiento y sus calificaciones, así como también el nombre completo y RUT de los profesores de dichos cursos.


        	El Consejo indica que no han sido resguardados los datos conforme a la Ley de Datos Personales, especialmente tratándose de menores de edad, y cita la Convención de Derechos del Niño, en su artículo 16.1, que establece que «ningún niño será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación».


        	Otros casos de datos personales de menores de edad en C80-10, C579-10, C816-10, C906-10. El Consejo en estos casos representa a los órganos no haber dado adecuada protección a los datos personales que debe cautelar, de conformidad al cuerpo normativo respectivo (C901-11 y C208-12).

      


      Materia: datos personales y transparencia activa


      Contrato de sala cuna en Gobierno Transparente (C579-10)


      
        	Reclamante indicó que el órgano publicaba en su sitio electrónico el contrato suscrito por dicha entidad con la sala cuna a la que asiste su hija, señalándose el nombre completo y RUT de esta última.


        	El Consejo estimó que siendo competente para pronunciarse sobre el cumplimiento de la Ley de Datos Personales, al establecer el artículo 8.° de la Ley de Transparencia que la acción de reclamación resulta procedente cuando el organismo «no informa lo prescrito» en el artículo 7.º de la ley, debe entenderse que el incumplimiento de la obligación de informar no se reduce a verificar la concurrencia de la acción positiva de publicar información en el sitio electrónico del servicio, sino que también el incumplimiento de la obligación de divulgar información en los términos y dentro de los límites previstos por el ordenamiento jurídico, lo que supone respetar las causales de reserva contempladas en el artículo 21 de la Ley de Transparencia y las disposiciones aplicables de la Ley de Datos Personales.


        	Conforme a lo anterior, en aplicación del artículo 47 de la Ley de Transparencia, el Consejo podrá sancionar a la autoridad que «injustificadamente» no divulgue la información requerida por el artículo 7.°, lo haga comunicando datos personales cuya comunicación no responde a la finalidad autorizada por el legislador, o divulgue información secreta o reservada.

      


      Materia: divulgación de datos por aplicación de test de daño


      Copia sumario administrativo (617-09, 664-10)


      
        	Se solicita copia del sumario administrativo instruido en contra de determinados funcionarios de una universidad pública.


        	El Consejo estimó que si hubiesen existido derechos de los exfuncionarios que pudieren verse afectados, realizando un test de daño, el beneficio de conocer los resultados de un sumario iniciado por supuestas irregularidades, que ya es público, así como las medidas que las autoridades tomaron frente a dichas irregularidades, es mucho mayor que el de mantener la información en reserva para proteger la reputación de los sancionados. De este modo, el Consejo resolvió la entrega del sumario requerido, revelando las sanciones administrativas ya cumplidas.

      


      Materia: divulgación de datos por aplicación de test de interés público


      Patentes municipales (C610-10)


      
        	Resolvió el Consejo si la eventual publicidad de unas patentes municipales autorizaba necesariamente la divulgación de los datos que son de particular interés del reclamante, esto es, el nombre o razón social de los contribuyentes, su dirección, incluyendo calle y número, la ciudad en que ejercen su actividad, y su giro comercial.


        	Estimó que dicha información no ha sido recolectada de fuentes accesibles al público, pues se entiende que se trata de antecedentes proporcionados por el contribuyente al solicitar el otorgamiento de la patente respectiva para este solo efecto, razón por la cual tampoco puede entenderse que ha consentido en su publicidad y, por otra parte, no existe una norma legal que establezca su carácter público en términos generales.


        	Entiende que datos de las personas naturales contribuyentes de patentes municipales, especialmente los que son de interés del reclamante, en cuanto están directamente vinculados con la actividad gravada, revisten relevancia especialmente sobre las siguientes dos cuestiones, a saber: 1) el cumplimiento de los requisitos necesarios para el ejercicio de la actividad que se autoriza por medio de la patente; y 2) la publicidad del giro o actividad desarrollada por el contribuyente, permitiría conocer si éste cumple con la regulación sectorial correspondiente, y los ingresos que se perciben por concepto de patentes municipales.


        	Aplica entonces el test de interés público: la reserva de los datos personales que interesan al reclamante podría ceder en beneficio de su publicidad, por el manifiesto interés público que revisten.


        	Otros casos de aplicación del test de interés público: C335-10, C626-10, A115-09 y A244-09.

      


      Materia: correos electrónicos


      Contenido de los correos electrónicos de un funcionario público (C640-10 y C83-10)


      
        	El Consejo ha estimado que no puede considerarse privada una carta enviada por un particular a un funcionario público, porque se trata de materias propias que mantiene el particular con la administración del Estado.


        	Voto disidente del consejero Jorge Jaraquemada: «los correos electrónicos se encuentran protegidos por la garantía contenida en el artículo 19 núm.5 de la Constitución, lo que implica el deber positivo de protección de ese espacio de intimidad y, asimismo, prohíbe acciones u omisiones que puedan afectar el núcleo esencial de este derecho constitucional o su libre ejercicio, pues éstas contravendrían la seguridad que garantiza el numeral 26 del artículo 19 de la Constitución».


        	En el caso C1101-11, se solicitaron los correos electrónicos enviados y recibidos por el Ministro Secretario General de la Presidencia, desde y hacia su cuenta de correo institucional entregada por el Estado para el correcto desempeño de sus funciones. El Consejo acoge el amparo señalando que los correos electrónicos de funcionarios públicos, enviados o recibidos desde su casilla institucional y en ejercicio de funciones públicas —esto es, no los que tengan que ver con su vida privada o personal—, son públicos si no se acredita la concurrencia de una causal legal específica de secreto o reserva. El secreto o la reserva de la información dependen del contenido y no del continente. Sólo así son posibles el control y la participación ciudadana en el ejercicio de las funciones públicas y el adecuado ejercicio de la libertad de expresión (con voto disidente del consejero Jorge Jaraquemada). El organismo presentó ante la Corte de Apelaciones de Santiago un recurso de ilegalidad para luego interponer una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (Rol 2246-12-INA), la que fue acogida.


        	En el caso C406-11, en contra de la Subsecretaría del Interior, el Consejo señala que en virtud del principio de divisibilidad, los correos electrónicos institucionales que versan sobre atribuciones y ejercicio de funciones de órganos públicos no son comunicaciones privadas, pero si éstos también contienen antecedentes relativos a la vida privada de sus emisores o receptores debe denegarse acceso exclusivamente en esta parte. Por lo que se acoge amparo y se ordena que se entregue copia de los correos sólo en aquella parte que hable de atribuciones o funciones públicas (con voto disidente del consejero Jorge Jaraquemada). El organismo presentó ante la Corte de Apelaciones de Santiago un recurso de ilegalidad para luego interponer una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (rol 2153-11-INA), la que fue acogida.


        	En el caso C1482-11, en contra de la Subsecretaría de Transportes, en atención a la solicitud de correos electrónicos enviados y recibidos por las máximas autoridades y determinados funcionarios públicos, el Consejo acoge el amparo, ordenando entregar dicha información tarjando aquellos antecedentes acerca de la intimidad o la vida privada de su emisor o receptor que puedan contener los correos (con voto parcialmente disidente del consejero José Luis Santa María).


        	Las decisiones señaladas precedentemente en los casos C1101-11, C406-11 y C1482-11, fueron recurridas de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago por las instituciones afectadas, bajo los roles núm. 2496-2012, 6704-2011, 5077-2012, respectivamente, existiendo sentencia favorable en los últimos dos casos. El fallo en el caso de la Segpres se encuentra pendiente a esta fecha.

      


      Ficha clínica (persona fallecida) (C398-10, C322-10, C740-10)


      
        	Una persona fallecida no es titular de datos personales, al no tratarse de una persona natural.


        	Su honra, sin embargo, se proyecta como un derecho propio de sus familiares, toda vez que su memoria constituye una prolongación de dicha personalidad, protegida y asegurada como parte de la honra de la familia.


        	El Consejo ha sido claro en señalar que para acceder a esta ficha clínica no basta con acreditar una relación de parentesco, sino que debe constar alguna de las siguientes calidades: a) ser heredero (a) del fallecido, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 983 del Código Civil, o que se actúa en representación de uno o más herederos; b) tener una legitimación activa para ejercer otros derechos que supongan el acceso previo a la ficha clínica del difunto.

      


      Listado de personas fallecidas por accidentes laborales (C64-10)


      
        	El Consejo estimó que la información requerida no constituía datos sensibles toda vez que las personas a las que se refiere han fallecido, extinguiéndose con ello su derecho fundamental a la protección de la vida privada.


        	El Consejo aborda también el tema de si la divulgación de la muerte de una persona debido a un accidente laboral puede vulnerar el derecho a la honra de ésta o de sus familiares ya que se ha entendido que la lesión a la honra de una persona fallecida se hace extensible a las personas que guardaban con ella una estrechísima relación, pudiendo verse éstas afectadas en su propia honra.


        	Respecto a si procede la notificación a todos ellos como terceros, se estimó que esto implicaría una distracción indebida de los funcionarios del órgano reclamado. Por otro lado la información no tiene una carga negativa que pueda violar el buen nombre de la persona fallecida o su familia o afectar la reputación de sus familiares.

      


      Principio de finalidad, listado de cotizantes de una Isapre (C351-10, C418-10)


      
        	Al tratarse de datos aportados directamente por las Isapres, y al no constituir información que deba mantenerse disponible al público, se descarta la aplicación del artículo 4.° inciso 5.° de la Ley de Datos Personales, por cuanto dichos datos no obran en poder del organismo reclamado por haber sido recolectados de fuentes accesibles al público. Así, aun cuando el tratamiento de datos personales pueda darse en dichas condiciones por parte de un organismo público, el titular de los mismos no pierde el núcleo esencial de su derecho a la protección de sus datos personales, cual es el poder de control sobre el uso que se haga de los mismos.

      


      Acceso a la base de datos de la Encuesta de Calidad de Vida y Salud (principio divisibilidad) (A190-09)


      
        	Acoge el amparo y ordena entregar totalmente la base de datos, tarjando todos los datos personales y sensibles de los encuestados.

      


      Acceso al padrón electoral del Servel (C407-09)


      
        	Acoge el amparo y ordena entregar totalmente la base de datos, no pudiendo tarjarse los datos personales atendido que la Ley Orgánica Constitucional sobre el Sistema de Inscripciones Electorales y el Servicio Electoral señala que el «registro electoral» es público.


        	Importante el voto disidente del consejero Juan Pablo Olmedo: los datos contenidos en el padrón «deben utilizarse sólo para los fines para los cuales se hubieren recolectado, salvo que provengan o se hayan recolectado de fuentes accesibles al público». Además, de acuerdo a la ley, el padrón electoral contiene la nómina alfabética de personas habilitadas para ejercer el derecho a sufragio y no la totalidad de los datos contenidos en los registros electorales: no están ahí consignados la profesión, la fecha de nacimiento, el domicilio, ni el RUT, que tampoco son indispensables para controlar los procesos electorales. Además, su tráfico arriesga severamente la intimidad de las personas, más aún si se incluyen las condiciones de no vidente y analfabeto, datos sensibles que no podrían tratarse en este caso.

      


      Información sobre fecha de entrada y salida del territorio nacional de una persona determinada entre ciertas fechas (control social) (A86-09)


      
        	Se solicita información acerca de la fecha de salida del territorio nacional por un paso determinado de una persona específica, e ingreso al territorio nacional, entre ciertos meses.


        	El organismo deniega la información por la obligación de guardar secreto respecto de los datos personales.


        	El Consejo cita a la doctrina: «lo privado es el ámbito restringido de lo doméstico y lo familiar, de aquellos asuntos del sujeto, que no necesariamente deben ser divulgados masivamente. Es el derecho fundamental de la personalidad consistente en la facultad que tienen los individuos para no ser interferidos o molestados, por persona o entidad alguna, en el núcleo esencial de las actividades que legítimamente deciden mantener fuera del conocimiento público» y aplica la herramienta del balancing test, ponderando los derechos de acceso a la información del reclamante, con el de vida privada del tercero.

      


      Elección sindical y nóminas (C532-11)


      
        	Se solicita copia de las actas de constitución de determinados sindicatos interempresas, así como de sus estatutos y el listado de socios que concurrieron a su constitución.


        	El Consejo señaló que la nómina de personas que concurrieron a la constitución de un sindicato, en tanto da cuenta de la afiliación sindical de una persona natural, constituye un registro o base de datos de carácter personal, por lo que se acogió parcialmente el amparo.

      


      Condenados (C1414-11)


      
        	Se solicitó todo documento que expliciten solicitudes de salidas esporádicas realizadas por internos durante los años que estuvieron recluidos en el Centro de Cumplimiento Penitenciario Punta Peuco, y todo documento referente a la aplicación de medidas disciplinarias que fueron cursadas a los reclusos durante esos años.


        	El Consejo señaló que la información relativa a las medidas disciplinarias impuestas a un determinado interno ha de constar en la resolución que las aplica, sin embargo, la información relativa a las sanciones disciplinarias —de índole administrativa— impuestas por Gendarmería de Chile a un interno, en tanto se encuentran cumplidas, se subsumen en la hipótesis de secreto contemplada en el artículo 21 y respecto de su comunicación no concurre un interés público prevalente que justifique su comunicación, de manera que se rechaza su entrega, en cambio, a la comunicación de información relativa a las «salidas esporádicas» de los reclusos no le resulta aplicable.


        	En C160-13 se solicitó a Gendarmería de Chile información sobre el recinto penitenciario en que se encuentran actualmente cumpliendo la condena respectiva y la fecha en que les será posible solicitar beneficios penitenciarios respecto de veintiséis personas que identifica con nombre, apellido, delito por el que fueron condenados y pena impuesta.


        	El Consejo señaló que la información en cuestión si bien constituye datos personales, no se corresponde con la definición legal de «datos sensibles». En efecto, la esfera de publicidad que rodea la misma información impide que pueda ser considerada dentro de esta categoría. Resulta indicativo en este sentido la historia de la Ley de Datos Personales, cuyo texto original al referirse a la categoría en cuestión incluía la información referida a «condenas criminales» (Segundo Informe de la Comisión de Constitución del Senado); sin embargo, en la tramitación posterior dicha categoría fue eliminada como dato sensible, y así figura en el texto definitivo.

      


      Principales iniciativas legislativas y de regulación


      Más allá del trabajo desarrollado por el Consejo en la materia, se encuentran actualmente en tramitación en el Congreso Nacional dos importantes iniciativas legislativas. La primera, una moción10 contenida en el Boletín 7686-07 que modifica la Ley de Transparencia e ingresada en junio de 2011, y la segunda en el Boletín 8143-03,11 que modifica la Ley de Datos Personales, mensaje que fue presentado en el año 2012 por el Presidente Sebastián Piñera y elaborado por el Ministerio de Economía durante el año 2011.


      La referida moción busca perfeccionar las debilidades o falencias que se pudieron detectar a dos años de vigencia de la Ley de Transparencia y reforzar la institucionalidad que regula el Consejo para la Transparencia. Dichos perfeccionamientos apuntan a mejorar el contenido de la información a que tiene acceso la ciudadanía a través de la transparencia activa, recogiendo algunas de las buenas prácticas que el Consejo ha contemplado en su Instrucción General; resolver una serie de indefiniciones legales con la finalidad de otorgar certeza jurídica a los solicitantes en materia de derecho de acceso y notificación a terceros, y en el procedimiento de reclamos y amparos; también supone mejoras respecto del reclamo de ilegalidad, plazos de reserva o secreto, y a las infracciones y sanciones establecidas en la ley.


      Mediante indicaciones presentadas por el Ejecutivo al Boletín 7686-07, se incorpora lo siguiente respecto a datos personales:


      
        	En la sección «Transparencia activa», los órganos deberán abstenerse de publicar en sus sitios electrónicos información que contenga datos personales amparados por la Ley de Datos Personales distintos a los exigidos en forma expresa en los incisos anteriores. En caso de contenerse en un documento este tipo de datos, se procederá a tachar dicha información, en virtud del principio de divisibilidad. No obstante, respecto de transferencia de recursos y nóminas de beneficiarios, la propuesta dispone la indicación del rol único tributario o rol único nacional que la persona tenga asignado.


        	Cuando la información requerida contenga datos de carácter personal y el solicitante indique ser su titular, la entrega sólo podrá efectuarse a quien acredite efectivamente serlo o a su apoderado.


        	Cuando no se hubiere deducido oposición por parte del tercero, entendiéndose que aquél accede a la publicidad de dicha información, el órgano respectivo siempre podrá ponderar si respecto de la información solicitada concurre alguna de las causales de secreto o reserva contempladas en el artículo 21, salvo que la información solicitada se refiera a sus datos personales, en cuyo caso se entenderá que el tercero no accede a la publicidad, debiendo aplicar el órgano público, de ser procedente, el principio de divisibilidad respecto de los documentos que los contengan.


        	El incumplimiento injustificado de las normas sobre transparencia activa, de las demás normas de la ley y su reglamento, se sancionará con censura, multa de hasta un 50% de las remuneraciones o suspensión del empleo hasta por treinta días de la autoridad o jefatura o jefe superior del órgano o servicio de la Administración del Estado. En este caso, la normativa ya contiene disposiciones relativas a la protección de datos, por tanto, su incumplimiento podrá ser sancionado por el Consejo.

      


      Por su parte, el proyecto de ley que modifica la Ley de Datos Personales (Boletín 8143-03) busca «reforzar la idea del control sobre los datos de los cuales se es titular, esto es, favorecer la protección de los datos de carácter personal frente a toda intromisión de terceros, sean éstos públicos o privados, y, por tanto, establecer las condiciones bajo las cuales estos últimos podrán efectuar legítimamente el tratamiento de tales datos», considerando como contexto internacional la firma de Chile al Convenio de Adhesión a la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE), dejando fuera la normativa y avances que en este ámbito jurídico la Unión Europea lidera.


      La principal deficiencia de la iniciativa radica en que no crea un órgano de control independiente que vele por el cumplimiento de la Ley de Datos Personales, entregando ciertas funciones y responsabilidades al Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, «Sernac»), en atención a las particularidades que la ley presenta y las atribuciones que esta institución posee.


      En el mes de enero de 2013, el Ejecutivo formuló indicaciones al proyecto, definiéndose que el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo deberá elaborar un informe, antes de cumplidos 4 años contados desde la publicación en el Diario Oficial de la ley, sobre el desempeño del Sernac, exclusivamente respecto al cumplimiento a sus funciones y prerrogativas establecidas en la ley, y se limita la vigencia de las facultades entregadas a esa repartición por un plazo de 5 años.


      No obstante lo anterior, se destacan dos normas aplicables a los organismos públicos:


      
        	Un nuevo artículo 4° A. «Excepciones al consentimiento previo», que permite a los organismos públicos tratar los datos sin consentimiento del titular a propósito de una investigación criminal o en el ejercicio de sus funciones y atribuciones autorizadas expresamente por ley, como asimismo si la interconexión, comunicación, transmisión o transferencia de datos personales se realiza entre organismos públicos, con el objeto de prestar servicios o conceder beneficios al titular que los solicita, en virtud de lo dispuesto en la letra c del artículo 17 de la Ley 19.880, por tanto, sólo en la medida que el titular solicite la prestación de un servicio o la concesión de un beneficio determinado a un organismo público específico, su consentimiento no será necesario para la cesión de esos datos.


        	La nueva redacción del artículo 20, relativo al tratamiento de datos personales por parte de organismos públicos, especifica que éste debe realizarse con sujeción a las reglas dispuestas en su propia ley orgánica o, en su defecto, a las normas especiales que establece la Ley de Datos Personales. Además, declara que pueden transferir y compartir datos personales con otros organismos públicos con el objeto de prestar servicios o conceder beneficios al titular que los solicita, evitándole a éste trámites adicionales para recolectar los datos personales que están en poder de otro organismo público, bajo los estándares establecidos en un reglamento. Permite, asimismo, la interconexión electrónica, otorgando derecho a los titulares de datos para que ejerzan su derecho de acceso u oposición ante cualquiera de los organismos públicos que compartan éstos o ante el administrador de la plataforma de servicios electrónicos del Estado, según sea el caso. Y, por último, establece principios a los que debe sujetarse el mencionado reglamento, tales como coordinación, gratuidad, no duplicación, unidad de acción y especificidad.

      


      La armonización del derecho a la protección de los datos personales frente al derecho de acceso a la información pública


      El Estado, como detentador de una gran cantidad de información relativa a sus ciudadanos, tiene grandes desafíos al momento de ponderar los derechos de acceso a la información y de la protección de los datos respecto de la información que posee.


      La relación entre ambos derechos es de permanente tensión, entre el objetivo de hacer pública determinada información gubernamental y la necesidad de proteger los datos personales que puedan estar contenidos en ella. Dicha tensión se produce dado que no existe un límite claro entre lo público y lo privado. Indudablemente la labor del organismo público es y será mantener un equilibrio en el ejercicio de ambos derechos.


      En este contexto, resulta evidente que la Administración Pública ha tenido avances y retrocesos en la materia. Si bien la labor que el Consejo ha realizado, mediante la dictación de sus recomendaciones de protección de datos y diversos dictámenes, ha permitido un progreso, los organismos públicos no han alcanzado el debido cumplimiento a la normativa de protección de datos. La falta de sensibilidad en esta materia se une al retraso normativo que Chile mantiene respecto a sus pares latinoamericanos y legislaciones europeas.


      Datos personales en transparencia: un límite al derecho de acceso a la información


      Los órganos de la Administración del Estado son los primeros que se encuentran en situación de determinar si una solicitud de acceso afecta datos personales de terceros. La adopción de medidas de resguardo, el establecimiento de procedimientos de acceso a los datos, una política adecuada de tratamiento, de cesión, la obligación de confidencialidad y reserva son deberes de los organismos del Estado.


      La regla general en materia de transparencia es que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir información de cualquier órgano de la Administración del Estado, en la forma y condiciones que establece la ley. Dicho derecho de acceso a la información comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, así como a toda información elaborada con presupuesto público, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.


      La pregunta que aquí surge es ¿cómo debe operar el órgano? Frente a la causal de reserva o secreto establecida en el artículo 21 núm. 2, esto es, cuando la publicidad, comunicación o conocimiento de la información pudiere afectar la esfera de la vida privada de las personas, el órgano se encuentra en el deber de comunicar a dichos terceros la solicitud de acceso, o también denegarla cuando afecta este derecho.12 La posibilidad de denegar derechamente por parte del órgano una solicitud por afectar la vida privada de una persona reviste especial relevancia dado que si el tercero no ejerce su derecho de oposición, se entiende que accede a la publicidad de dicha información.


      Una segunda interrogante es cómo se compatibiliza el artículo 17 de la Ley de Transparencia con el contenido esencial del derecho a la protección de datos. En este caso, la entrega de información en sede de acceso a ella «se hará por parte del órgano requerido sin imponer condiciones de uso o restricciones a su empleo, salvo las expresamente estipuladas por la ley», por lo que, entregada la información el titular de los datos personales se vería despojado de todos los derechos y garantías que le son otorgadas por la Ley de Datos Personales, lo que supone una afectación al núcleo central del derecho a la protección de datos, la autodeterminación informativa (decisiones C351-10, C418-10).


      Bases para una interpretación


      La interpretación normativa del Consejo se ha fundado, en el proceso dialéctico de reserva versus publicidad, en base a los test de daño y test de interés público (como lo veremos en el punto 1 siguiente). Por su parte, el Supervisor Europeo de Protección de Datos ha propuesto el criterio interpretativo del principio de proporcionalidad (punto 2). También la doctrina consagra una especie de interpretación, denominada armónica (punto 3).


      1) Si bien el Consejo ha aplicado los test de daño e interés público en la resolución de los casos de que ha tomado conocimiento, son también los órganos públicos los que se encuentran en posición de aplicarlos cuando la solicitud de acceso contiene información relativa a terceras personas que pudieran ver afectado su derecho a la vida privada. Éste es el método actualmente utilizado por el Consejo para la Transparencia, y que puede describirse de la siguiente manera:


      
        	El test de daño establece la obligación de la autoridad de demostrar que la divulgación de un determinado documento o información puede producir un daño a un valor o un derecho jurídicamente protegido. Corresponde que la autoridad lleve a cabo una ponderación de los valores en conflicto, esto es, el derecho de acceso a la información pública frente a la seguridad nacional, el derecho al honor, la privacidad, la libertad de expresión, la libertad económica, etc.13


        	El test de interés público tiene por objeto determinar si existe un interés público que justifique la divulgación de la información que se solicita o si, por el contrario, debe prevalecer su reserva para resguardar los bienes jurídicos protegidos por la ley, concretamente los derechos del tercero que se opone a su entrega, por vulneración a su vida privada, la salud, la honra, derechos que resultarían vulnerados de publicarse la información requerida.14

      


      2) La normativa chilena relativa a la protección de la vida privada se ha inspirado, principalmente, en las regulaciones de Europa continental. Por la máxima interpretativa de ratio legis, es necesario que no sólo el fundamento específico del tratamiento del material normativo en una cuestión contingente sea analizado bajo los parámetros que motivaron el establecimiento de la norma. Si durante la vigencia de una ley surgen necesidades de modificación o de inclusión de nuevos criterios interpretativos, es necesario, desde un punto de vista de la coherencia del ordenamiento jurídico, recurrir a los fundamentos por los cuales fue necesaria la regulación. Pues bien, en nuestro análisis es posible constatar que la protección de los derechos constitucionales que se resguardan con la normativa en cuestión tiene en su proceso de interpretación jurídica unos principios generales (expresados a través de los test de daños e interés público), como ratio legis, que no son suficientes para dar el debido resguardo que se pretendió. Bajo estas circunstancias resulta importante considerar lo establecido en el documento «Acceso público a documentos y protección de datos»,15 del Supervisor Europeo de Protección de Datos,16 en el que se consagra el principio de proporcionalidad. Dicho criterio consta de los siguientes dos elementos:


      
        	Las excepciones al acceso del público no deben superar los límites de lo adecuado y necesario para alcanzar la finalidad deseada.


        	Hay que preguntarse si es posible lograr el mismo resultado mediante otras medidas menos restrictivas, por ejemplo, concediendo un acceso parcial a los documentos.

      


      3) Es ilustrativo recurrir a doctrinas de países que poseen legislaciones de fuente y contenidos similares a la nuestra. El autor uruguayo Carlos Delpiazzo (2009), partiendo de la necesaria interpretación armónica de los derechos, señala que el intérprete debe centrarse en pensar cada uno de los derechos en juego desde su contenido esencial, a efectos de determinar, no el «peso» concreto de los mismos para apreciar cuál es más importante o cuál debe rendirse, sino cuál de ellos comparece y cuál no en el caso concreto. En el caso en particular señala que el equilibrio entre el derecho de acceso a la información pública por una parte, y el derecho a la protección de datos personales, por la otra, aboga a favor de este último cuando existen datos personales en poder de la Administración susceptibles de ser accedidos no sólo por el titular sino por terceros. Las razones que respaldan esta afirmación se basan en la diversa naturaleza de la información en juego, en los bienes jurídicos a ponderar, en los fines y, en definitiva, en el núcleo esencial de cada uno de ambos derechos.


      Esta interpretación da pie para reflexionar que no toda información que posee el Estado es pública, no comprende a la información de carácter privado o personal por imperio de la ley dictada en razón del interés general; respecto al bien jurídico tutelado, los datos que se encuentren en poder de la Administración no implican que pueda desatenderse su finalidad, esto es, el propósito para el cual fueron recolectados; cada derecho presenta su propia finalidad y cada una respeta el fin del otro, si esto no sucede el derecho que se extralimita se desvirtúa en su fin; y por último, el contenido esencial de cada derecho, donde el núcleo determinante del derecho a la protección de datos es la dignidad humana. A mayor abundamiento, la reserva y la publicidad no son principios opuestos, si el intérprete considera que éstos se aplican a diferentes objetos, información privada e información pública.


      Al momento de la ponderación debe considerarse que el dato no se hace público, se hace accesible por parte de los solicitantes, por tanto, un dato de carácter personal, incluso hecho público, sigue siendo un dato personal y goza de protección.17 Por otra parte, la accesibilidad debe ser compatible con la finalidad; para ello, cualquiera podrá acceder al dato pero no al banco de datos en su conjunto. Se debe también impedir la indexación automatizada del dato, delimitando el uso de tecnologías al respecto.


      Cuando pensamos en el control social que mediante la transparencia y el derecho de acceso a la información pública ejercen los ciudadanos sobre la Administración, es dable entender que las leyes de esta naturaleza están dirigidas a establecer cómo se ejercen las funciones públicas. Si ciertos datos personales son confiados por particulares para la toma de decisiones, el derecho de acceso no necesariamente alcanzaría la totalidad de esos datos, sino sólo en la medida que esos datos sean necesarios para establecer si el proceder del Estado ha sido conforme a la ley.18


      En consecuencia, constituye una obligación de las instituciones hacer un balance, antes de divulgar información, entre la transparencia y la lesión de derechos.


      Orientaciones prácticas del Supervisor Europeo de la Protección de Datos19


      Con el objeto de evitar judicializaciones de cuestiones previsibles y de dar una mayor certeza jurídica respecto de los márgenes de publicidad de la información que poseen las administraciones, el Supervisor Europeo de la Protección de Datos ha dado algunas orientaciones prácticas. Esta facultad debe ejercitarse con suma cautela, ya que en definitiva puede interferir de manera indebida en la configuración de ciertos derechos, cuestión que sólo es competencia de la ley. Sin embargo, es ilustrativo que frente a situaciones evidentes las administraciones tengan directrices para operar con mayor eficiencia para el reguardo de los intereses de las personas y de la misma administración.


      Para dicha autoridad, la regla general en la materia es que las instituciones deben denegar el acceso a un documento cuya divulgación suponga un perjuicio para la protección de la intimidad y la integridad de la persona, en particular de conformidad con la legislación comunitaria sobre protección de los datos personales. Ahora bien, para que esté en juego la intimidad del interesado debe existir un interés cualificado de una persona involucrada, es decir, el documento o soporte en que se encuentre la información tiene que contener detalles sobre una persona que por lo general se consideren personales o privados. El mero hecho de que un documento contenga datos personales de carácter general, como el nombre de una persona, no debería —normalmente—, impedir su divulgación.


      Por lo general, la intimidad está en juego cuando el documento contiene datos sensibles, por ejemplo, sobre su salud; cuando se refiere al honor y la reputación de la persona; cuando pudiera dar una imagen falsa de la persona; cuando divulga hechos embarazosos; y cuando divulga información dada o recibida por la persona con carácter confidencial.


      Para que se vea afectado sustancialmente el interesado, debe darse cierto grado de perjuicio objetivo a su intimidad; no debería denegarse al público el acceso a los datos si la divulgación de los mismos sólo afectara superficialmente al interesado. En bastantes situaciones, el acceso del público a un documento no afecta a la intimidad del interesado, como por ejemplo cuando dichos datos personales ya han sido divulgados anteriormente.


      Al analizar en qué medida la legislación sobre protección de datos permite la divulgación, desempeñan un papel clave el principio del derecho a la información, en que la divulgación debe ser compatible con los fines y el principio de proporcionalidad.


      Es posible que determinadas informaciones que de forma directa no identifican a un titular puedan ser consideradas datos de carácter personal cuando dicha identificación es posible sin suponer la misma un tiempo o esfuerzo desproporcionados. O lo que es lo mismo, el hecho de que el interesado no aparezca identificado en una base de datos por su nombre y apellidos no supone que dicho registro no contenga datos de carácter personal cuando dicha identificación puede o podría tener lugar con posterioridad a la recogida de tales datos.20


      Recomendaciones


      
        	Revisión de la normativa chilena de protección de datos y discusión con participación ciudadana. Boletín 8143-03, actualmente en el Congreso Nacional. Se requiere la urgente creación de un órgano de control en materia de protección de datos con facultades fiscalizadoras y sancionadoras.


        	Capacitación a los organismos públicos en materia de protección de datos.


        	Revisión del D.S. 83, de 2004, del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, que establece la Norma Técnica para los Órganos de la Administración del Estado sobre Seguridad y Confidencialidad de los documentos electrónicos, para el debido cumplimiento de las políticas de seguridad de la información.


        	Establecimiento de sanciones en caso de incumplimiento al deber de registro de bases de datos en poder de organismos públicos.


        	Realización de auditorías de seguridad en protección de datos, para garantizar el cumplimiento de la legislación de protección de datos y las normas autoimpuestas por la organización en la materia, a la luz de las recomendaciones del Consejo, y la calidad del sistema de medidas y procedimientos que la organización ha implementado para lograr ese objetivo (su diseño, existencia y eficacia). Lo anterior implica catalogar los archivos relacionados con los datos personales, catalogar las amenazas que pueden afectar los archivos, determinar los objetivos de la organización en materia de protección de datos, realizar el análisis de los posibles riesgos sobre los datos personales, y analizar la adecuación de las medidas técnicas y administrativas que la organización ha implementado. En España, en el ámbito de la Administración Electrónica se prevén auditorías al menos cada dos años. El resultado de la auditoría debe estar a disposición de la autoridad de privacidad, en el caso, la Agencia Española de Protección de Datos, el que se mantiene durante dos años.


        	Revisión de la modificación a la Directiva Europea de protección de datos, que se lleva a cabo actualmente, y que se encuentra vigente desde 1995, con el objeto de conocer los avances que Europa ha dado en la materia.
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      RESUMEN En la siguiente investigación presentamos un breve análisis de legislación internacional y comparada que habilita la utilización de videoconferencias como medio de cooperación internacional en materia penal. Se exponen algunos casos de países europeos y sudamericanos, como también un breve estudio del contexto jurídico chileno. Las fuentes utilizadas son principalmente documentos de trabajo, antecedentes jurisprudenciales y normativa interna de cada país.


      PALABRAS CLAVE Videoconferencia, cooperación internacional, protección de víctimas y testigos, globalización, criminalidad transnacional.


      ABSTRACT In the following research, we introduced a brief analysis of international and comparative law that enables the use of Videoconference as media for International Cooperation in Criminal Matters. Exposed some cases of European and South American countries, as well as a brief study of the Chilean legal context. The sources used are mainly working papers, judicial precedents and internal regulations of each country.


      ABSTRACT Videoconference, international cooperation, protection of victims and witnesses, globalization, international criminality.


      Los mismos medios tecnológicos que fomentan la mundialización y la expansión transnacional de la sociedad civil, también proporcionan la infraestructura para ampliar las redes mundiales de la sociedad ‘incivil’, vale decir, la delincuencia organizada, el tráfico de drogas, el lavado de dinero y el terrorismo.


      Kofi A. Annan


      Introducción


      En la actualidad, a la videoconferencia se le reconocen diversos usos y virtudes en el ámbito de la persecución penal, entre los cuales destaca su importancia en la mejor gestión de recursos. La utilización de esta herramienta puede disminuir considerablemente el número de audiencias suspendidas o de procedimientos abandonados por la falta de ratificación de los cargos como consecuencia de la imposibilidad de los testigos o de las víctimas de concurrir a declarar al lugar de realización del juicio. Asimismo, se economizan recursos al no tener que montar grandes operativos, por ejemplo, cuando tiene que trasladarse a un imputado fuera del centro de reclusión para que declare en algún procedimiento en el que participe, ya sea como testigo, informante o, incluso, como autor.


      Asimismo, la utilización de este sistema contribuye al mayor y mejor cumplimiento de variados fines dentro del proceso penal, como la protección de testigos y víctimas que muchas veces, producto del temor que les infunde tener que encontrarse con un agresor, deciden abandonar el proceso o poner obstáculos para su participación en él.1 En definitiva, su utilización permite acortar la brecha entre la disponibilidad de medios tecnológicos de que disponen, por una parte, los entes persecutores y, por otra, las organizaciones delictivas transnacionales.


      En ese contexto, sus virtudes se han reconocido en buena parte de la normativa internacional y comparada, como también en abundante jurisprudencia, sin perjuicio de que resulta difícil encontrar alguna obra que estudie disposiciones internacionales que permitan su utilización como herramienta de cooperación internacional o, en su defecto, normativa comparada que sea de utilidad al momento de solicitar la realización de la diligencia.


      Precisamente, con este artículo pretendemos entregar a autores e intervinientes en el proceso penal, un estudio que sirva de referencia para nuevas investigaciones, ya que al menos bajo la perspectiva de su uso internacional este tema no ha sido tratado en ningún cuerpo de doctrina jurídica de amplia circulación.


      Así las cosas, producto de la mencionada falta de material doctrinario, la bibliografía utilizada para la elaboración de esta investigación consiste principalmente en documentos de trabajo más bien técnicos (ponencias, discursos, conferencias, reuniones de coordinación entre ministerios públicos, etcétera). Así también, se expondrá sobre la normativa comparada e internacional, haciendo referencia a tratados internacionales vinculantes en Chile, por ser el país de origen de la presente investigación, como a otros en el círculo europeo que se refieren expresamente a esta herramienta.


      Respecto del derecho comparado sudamericano, se expondrán antecedentes extraídos de fuentes directas de los ministerios públicos respectivos, relativos a su legislación interna, fallos de sus tribunales de justicia y antecedentes de la experiencia de sus Estados. Para esto, se recurrirá a las respuestas del Cuestionario de Salvador de Bahía, que es un instrumento de trabajo de la Asociación de Ministerios Públicos del Mercosur. Precisamente, en el último apartado del presente artículo se expondrán los resultados entregados por la representación de la Fiscalía Nacional de Chile.


      Realizado dicho análisis, y pudiendo llegar a una conclusión respecto del estado de la cuestión en materia de cooperación internacional, se expondrán las perspectivas generales que pueden preverse sobre esta herramienta, esperando fortalecer aún más la idea de que con la utilización de la videoconferencia no sólo no se vulneran ninguno de los derechos de los intervinientes en el Proceso Penal, sino que, muy por el contrario, muchas veces se garantizan en mayor y mejor medida.


      Análisis y definición del término videoconferencia


      Se ha afirmado por la doctrina que «la videoconferencia es un sistema de comunicación interactivo que transmite simultáneamente la imagen, el sonido y los datos, permitiendo una comunicación bidireccional plena, en tiempo real, de tal manera que se posibilita un mismo acto o reunión a la que asisten personas que se encuentran en lugares diferentes» (Monterde, 2006).2


      No obstante estar de acuerdo con dicha afirmación, consideramos que para convenir una definición más completa deben agregarse algunos elementos que aquella omite. Por una parte, debe entenderse como videoconferencia no sólo al sistema que permite una reunión a distancia, sino que también a la reunión en sí misma. Así también debe entenderse que una videoconferencia puede ser bidireccional, en donde existen dos puntos distantes que se comunican, o multidireccional, como veremos.


      Interpretaciones del término videoconferencia


      Interpretación amplia. Una idea general del concepto videoconferencia es posible derivarla del desglose de la propia palabra, entendiendo como primera aproximación que se trata de una conferencia realizada por medio de video.


      Sin embargo, entendiendo videoconferencia como concepto amplio, en primer lugar debemos advertir que «la palabra ‘teleconferencia’ está formada por el prefijo ‘tele’ que significa distancia, y la palabra ‘conferencia’ que se refiere a encuentro, de tal manera que combinadas establecen un encuentro a distancia» (Vásquez, 2009: 5).


      A su vez, entre teleconferencia y videoconferencia existiría una relación de género y especie. De tal manera, debemos entender a la videoconferencia como una especie de encuentro a distancia, que cuenta con la particularidad de llevarse a cabo mediante un dispositivo de video y audio, el que a través de una conexión bidireccional o multidireccional permite que dos o más personas puedan verse y oírse simultáneamente.3


      Así, podemos apreciar que puede tratarse de una conexión bi o multidireccional, puesto que a través de videoconferencia pueden comunicarse dos o más partes. Si bien conceptualmente podría aceptarse la idea de que exista una videoconferencia unidireccional, veremos que por los principios del proceso penal, que exigen la posibilidad de contradicción de los declarantes, en este ámbito no será admisible la declaración por medio de video y audio de una sola parte.


      Asimismo, debemos destacar que lo que diferencia a una videoconferencia de, por ejemplo, una llamada telefónica, es que en la primera cada una de las partes que en ella participan puede apreciar la imagen de las otras, lo que resulta de extrema importancia si consideramos que la gran mayoría de los mensajes que se perciben en una conversación presencial forman parte de lo que se denomina comunicación no verbal.4


      Para graficar la importancia que esto tendría para un sistema procesal penal, imaginemos la diferencia que constituiría producir una prueba mediante la lectura de la declaración de un testigo versus la posibilidad de interrogarlo directamente. Por ejemplo, en el caso del interrogatorio a una víctima de abuso sexual, en el cual el correlato emocional a la declaración constituye parte importante del grado de convicción al que llegue el tribunal.


      En Chile, nuestras magistraturas se han referido al respecto sosteniendo:


      En efecto, el tribunal apreció la prueba directa de la existencia del delito, constituida por el atestado del menor de iniciales J.I.R.T., quien a través del circuito de videoconferencia entregó al tribunal un relato hilado, pormenorizado, acabado, ubicado en tiempo y espacio, el cual iba acompañado de un correlato emocional compatible a los hechos que explayaba. El menor víctima pudo transmitir al tribunal los episodios vividos durante su convivencia al cuidado de su padre no sólo en forma verbalizada, sino que incluso pudo gesticular con sus manos a qué era obligado a hacer, al tiempo que era capaz de describirlo con palabras. De esta forma, el tribunal se cercioró que existe en el relato del menor, además de las características ya mencionadas, una coherencia entre lenguaje verbal, el corporal […] y el emocional (un notorio cambio del estado emocional en los momentos en que éste se refería a cuestiones generales introductorias de su relato a aquellos en los que hacía referencia al episodio abusivo).5


      Sistema de videoconferencia. Además de denominarse videoconferencia a una «especie de reunión» a distancia, tal como se expuso más arriba, se le da la misma calificación al «sistema» que permite que ésta se realice.


      De esta forma, encontramos que en la segunda de las mencionadas acepciones, se entiende que «la videoconferencia consiste básicamente en un sistema interactivo de comunicación que transmite simultáneamente y ‘en tiempo real’ la imagen, el sonido y los datos a distancia, permitiendo relacionar a un grupo de personas situadas en dos o más lugares distintos como si la reunión y el diálogo se sostuviese en el mismo lugar» (Tirado, s/f: 4).


      Tipos de sistemas de videoconferencias


      Dentro de la concepción de videoconferencia, entendida como sistema de conexión a distancia, podemos encontrar distintos tipos, los que a su vez harán variar diferentes factores en su utilización, como lo son la distancia a la que se podrá celebrar una reunión, calidad de la imagen, seguridad y privacidad en las comunicaciones y costos para su utilización. A estos distintos tipos de sistemas pasaremos revista brevemente.


      Circuito cerrado de televisión. Consiste en que en lugares ubicados a escasa distancia (como por ejemplo dos salas de juicio oral, ubicadas una al lado de la otra) se forma una línea de video a través de cableado, que permite que se transmita entre ellos lo que está sucediendo en ambos simultáneamente.6


      Método IP (Internet Protocol).7 «Utilizando Internet, procedimiento de videoconferencias utilizando el Video Phone y la conexión a Internet, además del software y el equipamiento adecuado» (Vásquez, 2009: 2).


      Cabe señalar que, si bien mediante este sistema se obtiene una videoconferencia de manera prácticamente instantánea, y con un bajísimo costo, podrían producirse problemas tanto de conectividad como de lentitud y distorsión de imagen y/o sonido. Esto debido a que su utilización depende de la capacidad de ancho de banda y de la congestión de la línea utilizada en dicho momento.


      Como precedente, cabe mencionar que «la aplicación del software y servicio propietario Skype fue empleada por primera vez en febrero de 2011 en Estados Unidos (caso de tráfico de drogas en el Estado de Georgia en que el abogado defensor del acusado, Arturo Corso, solicitó al juez y consiguió que se realizara declaración por Skype de un testigo que se encontraba en Texas) (Nevado, 2012: 12).


      De todas formas, dichos problemas podrían solucionarse, o al menos mitigarse, si se contara con una línea exclusivamente dedicada a la práctica de la videoconferencia.


      Método ISDN (Integrated Services Digital Network). Conocido también como RDSI, por la traducción de su sigla en español (Red Digital de Servicios Integrados), es un conjunto de estándares de comunicaciones que permiten un único cable o fibra óptica para transportar voz, servicios de red digital y video, en una conexión rápida dedicada a la transmisión de datos. Ésta se puede utilizar para tener acceso a Internet o a una videoconferencia, en donde «la comunicación se produce en condiciones excelentes de seguridad, celeridad y calidad, gracias a la encriptación y a la elevada capacidad de los canales de transmisión que se utilizan» (Tirado, s/f).


      El ISDN es la evolución de la línea telefónica normal y presenta como gran diferencia que además de la señal de voz tradicional puede transportar otro tipo de datos, entre los cuales se puede considerar la imagen de la videoconferencia.


      Cabe destacar que en este sistema «las señales de audio y video que se intentan transmitir, se encuentran por lo general en forma de señales analógicas, por lo que para poder transmitir esta información a través de una red digital, ésta debe ser transformada mediante algún método a una señal digital, una vez realizado esto, se deben comprimir y multiplexar estas señales para su transmisión. El dispositivo que se encarga de este trabajo es el codec, que en el otro extremo de la red realiza el trabajo inverso para poder desplegar y reproducir los datos provenientes del punto remoto» (Vásquez, 2009: 16). Es decir, el codec es el codificador y decodificador que se encarga de transformar las señales de audio y video analógicas en digitales en el punto de envío, y viceversa en el punto de llegada.


      Resumen comparativo


      Analizadas las ventajas y desventajas de estos sistemas, podemos resumir que si se cuenta con una conexión IP de alta velocidad, es preferible su utilización para llevar a cabo una videoconferencia, producto de que si bien el sistema de circuito cerrado de televisión tiene menores costos y mayor confiabilidad y seguridad, éste es demasiado limitado en cuanto a alcance, lo que lo hace lisa y llanamente inutilizable para una videoconferencia internacional.


      Asimismo, si comparamos entre los sistemas IP e ISDN, encontramos que si bien ambos tienen un alcance ilimitado mientras se cuente con los equipos necesarios, su disponibilidad depende de la existencia de una línea ISDN, mientras que para la utilización de IP basta con una línea telefónica, que en la actualidad puede encontrarse en la mayor parte de los países medianamente desarrollados.


      Respecto a la seguridad, el sistema ISDN es más confiable que el sistema IP, pero menos que el circuito cerrado de televisión. Respecto de los costos de llevar a cabo una videoconferencia mediante el sistema ISDN, estos muchas veces derivan en cifras astronómicas, mientras que para el sistema IP solamente debe considerarse la contratación permanente de una línea telefónica de alta velocidad. Esto hace que aún siendo más segura la conexión mediante la primera de estas vías, sea muy preferible la utilización de la segunda.


      Por todo esto, parece evidente que el sistema más eficiente para utilizarse en una videoconferencia internacional es el IP, aun cuando requiera de una línea de alta velocidad.


      Características de la videoconferencia


      Según todo lo dicho, compartimos la opinión de que, en lo principal, la videoconferencia se caracteriza por ser:


      
        	Integral, ya que permite el envío de imagen (personas, video, multimedia, etcétera), sonido (voz de alta calidad, música, etcétera) y datos (ficheros automáticos, bases de datos, etcétera).


        	Interactiva, pues permite una comunicación bi o multidireccional en todo momento.


        	Sincrónica, es decir, en tiempo real, pues transmite en vivo y en directo, desde un punto a otro o entre varios puntos a la vez (Tavolari, 2003: 10-11).

      


      Definición de videoconferencia


      Finalmente, teniendo en cuenta las distintas acepciones del concepto de videoconferencia, como sus características, podemos proponer una definición que podamos utilizar para el presente trabajo, y en donde se agreguen los requisitos esenciales de cada una de las definiciones expuestas.


      De esta forma, podríamos decir que «la videoconferencia es una especie de reunión a distancia de dos o más personas, efectuada gracias al sistema tecnológico del mismo nombre, el cual produce un intercambio bi o multidireccional de imagen y sonido, permitiendo una comunicación en tiempo real y prácticamente en las mismas condiciones que se darían si los interlocutores estuviesen en el mismo punto geográfico» (Albornoz y Magdic, 2012: 38).


      Normativa internacional sobre la utilización de videoconferencia en materia penal


      Como se mencionó, existen numerosas razones que legitiman y justifican el uso de la videoconferencia como medio de cooperación internacional en materia penal, y precisamente es por sus virtudes, y por tanto beneficios que entrega a la comunidad internacional, que estas razones han sido recogidas en los textos internacionales de derecho público y en las regulaciones internas de derecho comparado que prevén su uso.


      Así, el uso de la videoconferencia ha sido previsto en las legislaciones de numerosos países, mientras que en muchos otros se viene practicando conforme a habilidades genéricas de uso de las nuevas tecnologías y admisiones jurisprudenciales específicas. Por ejemplo, en «la mayoría de los países europeos la utilizan normalmente en los procesos judiciales. [Mientras que] en Latinoamérica su uso es cada vez más frecuente y con resultados altamente satisfactorios» (Candia, 2009).


      Asimismo, puede apreciarse un amplio número de tratados internacionales que reconocen el uso de la videoconferencia como medio de cooperación internacional en materia penal. De todos éstos se expondrán aquellos considerados como más paradigmáticos e importantes.


      Por su parte, aquellos que no la reconocen expresamente, sí consagran el derecho a la defensa, plasmando principios que no sólo no constituyen un obstáculo para su uso sino que muy por el contrario, sientan directrices y constituyen derechos que en muchos casos pueden respetarse más cabalmente gracias a esta herramienta tecnológica.


      Coherencia entre los principios rectores del proceso penal consagrados en tratados internacionales y la utilización de videoconferencia como medio de cooperación internacional


      El derecho al debido proceso es reconocido por los tratados internacionales con mayor relevancia a nivel mundial, ocurriendo lo mismo con el derecho a la defensa jurídica. Ambos se concretizan en procedimientos penales regidos por principios que perfectamente pueden legitimar la utilización de la videoconferencia en el marco del proceso penal. Dentro de éstos, encontramos por ejemplo principios como los de inmediación y contradicción.


      Inmediación. El principio de inmediación exige que el tribunal haya percibido por sí mismo la producción de la prueba, y aquí «parece conveniente apuntar que la inmediación —sustantivo compuesto, integrado por un prefijo ‘in’ y un núcleo ‘mediación’— expresa, positivamente, la idea de una vinculación directa, vale decir, sin el tamiz de cosas ni de personas, [en definitiva] ausencia de intermediarios» (Tavolari, 2003: 6).


      «Desde luego la inmediación no necesariamente es o debe ser absoluta, porque aunque se trate de un juicio oral, es posible introducir ciertos elementos de prueba por lectura o exhibiéndolos (fotografías, planos, etcétera)» (Chahuán, 2007: 283), ya que en realidad este principio «apunta a la aprehensión sensorial directa por el juez, de la información que emana de los órganos de prueba» (Tavolari, 2003: 6). De esta forma, respecto de la percepción directa por parte del juez, «si ésta comprende tanto la inmediata —física— como la mediata —intermediada por un mecanismo audiovisual—, entonces sería dable sostener que la declaración testimonial prestada a través de videoconferencia respeta el principio de inmediación, en la medida que el Tribunal puede mirar y escuchar [al declarante]» (Ministerio Público, 2003: 208).


      Aquí, cabe hacer hincapié en que lo que más se busca con la consagración de este principio: evitar la reproducción del nefasto panorama que se daba en los procedimientos penales de antaño (aún vigentes en algunos países), donde a través de un funcionario judicial, el juez recibía una apreciación muchas veces parcial y subjetiva de la información producida a través de los medios probatorios y de la confrontación de la prueba, además de posibilitar en mucho mayor medida una eventual corrupción.8


      La idea principal, entonces, es que toda persona tenga derecho al acceso directo ante el tribunal, sin intermediarios de ningún tipo.


      En tal sentido se reconoce en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, cuyo artículo 10 prescribe que «toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal», principio que es recogido en similar redacción por el pacto de San José de Costa Rica en su artículo 8 núm. 1,9 y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 14 núm. 1.10


      Contradicción. «El principio contradictorio garantiza que la producción de las pruebas se hará bajo el control de todos los sujetos procesales, con la finalidad [de] que ellos tengan la facultad de intervenir en dicha producción, formulando preguntas, observaciones, objeciones, aclaraciones y evaluaciones, tanto sobre la prueba propia como respecto de la de los otros» (Chahuán, 2007: 286).


      En ese sentido, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su artículo 8.º núm. 2 letra f), reconoce el «derecho de la defensa a interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos». A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos consagra en su artículo 14 núm. 3 letra e), el derecho «a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo».


      Así, de la consagración en derecho internacional de los principios expuestos, puede percibirse que se reconoce el derecho de todas las personas a ser oídas por un juez o tribunal competente, como también a interrogar o hacer observaciones a las pruebas rendidas, quedando de manifiesto, atendida la naturaleza de los cuerpos jurídicos mencionados, que no se establece ni cómo debe ser oída la persona, ni en qué condiciones deben llevarse a cabo el interrogatorio cruzado y las observaciones a la prueba, sin perjuicio de las demás garantías existentes.


      De esta forma, podemos apreciar que con la realización de la videoconferencia para las diligencias mencionadas, no se están vulnerando los derechos garantizados por estos tratados internacionales, sino que, muy por el contrario, en determinadas situaciones podrían protegerse en mayor y mejor medida. Por una parte, «el principio de contradicción no se vería afectado, puesto que la fiscalía como la defensa y el acusado pueden interrogar y contrainterrogar, respectivamente, al testigo desde la sala de audiencias, mediante la ventaja que importa el uso de tal sistema, cual es permitir estar en más de un lugar al mismo tiempo» (Ministerio Público, 2003: 208). Por la otra, el hecho de que el uso de videoconferencia permita que se realicen, por ejemplo, juicios orales que sin ella serían imposibles de llevar a cabo, contribuye a que se confirme el derecho con que cuentan las personas y se protejan con mayor efectividad.


      Reconocimiento expreso de la práctica de videoconferencia en normas internacionales


      Como se adelantó, tal como podemos interpretar de los principales tratados internacionales de derechos humanos que la realización de videoconferencias en el marco del proceso penal es perfectamente válida, existen otros tratados, ciertamente más específicos y de aplicación eminentemente práctica, que tratan el tema de manera directa y expresa. Algunos de ellos, a saber:


      Estatuto de la Corte Penal Internacional.11 Aprobado en el marco de la Convención de Roma el 17 de julio de 1998, contempla en su artículo 69.2 la posibilidad de que el testigo preste testimonio «por medio de una grabación de video o audio» y en su artículo 68.2, habilita la presentación de pruebas «por medios electrónicos u otros medios especiales», cuando con esa medida se proteja a víctimas o testigos. Incluso, el artículo 63.2 admite esta posibilidad respecto de los acusados, en el evento de que estando presentes perturbaren constantemente la realización del juicio, pudiendo hacérseles salir de la sala donde se desarrolle el enjuiciamiento, observando el proceso y dándole instrucciones a su defensor desde fuera, «utilizando, en caso necesario, tecnologías de comunicación».


      Convenio Europeo relativo a la Asistencia Judicial en Materia Penal. Aprobado el 29 de mayo de 2000 por el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos Exteriores de la Unión Europea, regula la práctica de las videoconferencias en su artículo 10.


      Dicho artículo, está destinado a sustentar y facilitar la utilización del sistema con vistas a superar las dificultades que pueden surgir en casos penales cuando una persona se encuentre en un Estado miembro y no sea oportuna o posible su comparecencia para ser oída en otro Estado miembro. En particular, este artículo establece disposiciones relativas a las solicitudes y a la realización de audiciones por videoconferencia, y se aplica en general a las audiciones de peritos o testigos, si bien, bajo determinadas condiciones que figuran en el apartado 9, puede aplicarse también a las audiciones de personas inculpadas.12


      Convención Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal.13 La Convención Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal fue suscrita en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 por los miembros del Consejo de Europa y entró en vigor el 12 de junio de 1962. Asimismo, se han agregado dos protocolos (1978 y 2001), que buscan modernizar e implementar nuevas estrategias a la convención.


      Su objeto es que los Estados partes se proporcionen la más amplia asistencia mutua en los procedimientos relativos a materias penales cuya represión en el momento de pedir la asistencia sea de competencia de las autoridades judiciales del país requirente. Se excluyen expresamente: las detenciones, ejecución de condenas o delitos de carácter militar que no estén contempladas con arreglo al derecho penal común y ha sido modificada y complementada por dos Protocolos Adicionales, suscritos con posterioridad a la misma.


      En el artículo 9 del segundo de sus protocolos (Estrasburgo, 8 de noviembre de 2001), se establece la posibilidad de realizar videoconferencias en los siguientes términos:


      Si una persona estuviera en el territorio de una parte y tuviera que prestar testimonio como testigo o perito ante las autoridades judiciales de otra parte, esta última, cuando no sea conveniente o posible que la persona que deba prestar testimonio comparezca en persona en su territorio, podrá solicitar que la audiencia se realice mediante videoconferencia.


      Esto, según lo dispuesto en los párrafos 2 a 7 del mismo protocolo, los que se refieren a las condiciones necesarias para poder llevar a cabo la videoconferencia, y a requisitos formales como autoridades que deberán estar presentes, antecedentes a acompañarse, costeo de la operación, etcétera.


      Convención de las Naciones Unidas contra la delincuencia Organizada Transnacional.14«La Convención de Palermo consta de 41 artículos, forma parte del derecho penal internacional y su importancia se debe a que, por primera vez, un instrumento penal internacional lograba unificar definiciones y establecer tipos penales en común para todos los Estados partes» (Granadillo, 2006). En su artículo 24, se exige a los Estados parte que adopten medidas apropiadas para una protección eficaz de testigos o de víctimas testigos en investigaciones de delitos materia de la Convención.


      Entre las medidas pertinentes se reconoce la posibilidad de establecer normas probatorias que permitan las declaraciones sin hacer peligrar la seguridad de los testigos, dándose como ejemplo el uso para ello de diversa tecnología de la comunicación como videoconferencias y otras (Piedrabuena, 2005).


      Reconocimiento y legitimación jurídica de la utilización de la videoconferencia en el derecho comparado


      En este apartado se analizarán algunos casos europeos con la finalidad de conocer, al menos de modo preliminar, el estado de la videoconferencia en lo relativo a su utilización y legitimidad en el ámbito europeo continental, para posteriormente analizar la realidad sudamericana, principalmente en el marco de la Reunión Especializada de Ministerios Públicos del Mercado Común del Sur (en adelante, «REMP»), la que precisamente entrega el contexto para el análisis de las normativas comparadas de nuestros países vecinos.


      Aproximaciones al caso europeo


      Además de los convenios vinculantes en la Unión Europea estudiados con anterioridad, que constituyen el derecho internacional atingente, también en materia de derecho comparado encontramos que importantes países han adoptado el sistema de videoconferencia como medio de cooperación internacional.


      Italia. En este contexto, a Italia «corresponde el mérito de haber jugado un papel de país pionero en materia de regulación y uso de videoconferencia en el plano internacional, por motivo del art. 16 de la ley 367 del 5 de octubre de 2001» (Tirado, s/f). Dicha normativa, fue la que finalmente incorporó a su Código Procesal Penal, como artículo 205 ter, el uso de la videoconferencia con países extranjeros para la audición de testigos y peritos, así como de inculpados en el extranjero que no puedan ser transferidos a Italia.


      Portugal. Asimismo, y de acuerdo a Tirado (s/f), «en Portugal, tanto la Ley de Cooperación Judicial Internacional 144/99 […], como el Código Procesal Penal —en sus arts. 317 y 318 en relación con el artículo 111— contemplan la posibilidad de empleo de la videoconferencia» en materia internacional.


      Francia. Idéntico es el caso de Francia, donde en el artículo 706-71 de su Código Procesal Penal, se señala que «cuando las necesidades de la investigación lo justifiquen, la audición o el interrogatorio de una persona así como una confrontación entre varias personas pueden ser realizadas en distintos puntos del territorio de la República encontrándose conectados por medios de comunicación». La misma norma agrega en el párrafo segundo que dichas disposiciones son aplicables a casos internacionales por motivos de solicitudes emanadas de autoridades judiciales extranjeras o de actos de cooperación realizados en el extranjero a solicitud de autoridades francesas (Tirado, s/f).


      España.15 Finalmente, en el caso de España el artículo 229 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, luego de reconocer los principios de oralidad, concentración e inmediación, prescribe en el núm. 3 de dicha disposición que, en este marco, las «actuaciones podrán realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicación bidireccional y simultánea de la imagen y el sonido y la interacción visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geográficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradicción de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando así lo acuerde el juez o tribunal».16


      Ante el hecho de que ese artículo no prohíbe la realización de videoconferencia internacional, pero tampoco lo permite expresamente, es que dicha disposición se ha visto complementada con un elevado número de tratados de asistencia jurídica mutua con diversos países, como se da por ejemplo, en los casos de México,17 Colombia18 y Brasil.19


      


      Realidad sudamericana según el Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia


      Tal como se expuso en la parte introductoria del presente apartado, en éste se expondrán las normativas más relevantes del Cono Sur americano, para lo cual recurrimos eminentemente a los registros de la propia Reunión Especializada de Ministerios Públicos del Mercosur20 (REMPM21), y específicamente a su instrumento de trabajo denominado Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencias,22 el cual fue presentado y aprobado en la Reunión Preparatoria de la VI REMPM, en virtud de la proposición de la Delegación de Paraguay, la que «estimó pertinente revelar información referente al uso de dicha herramienta en los diferentes Ministerios Públicos, considerando la tendencia regional y la importancia de la implementación de la videoconferencia en la cooperación internacional».23


      Argentina.24 Según las respuestas del Cuestionario de Salvador de Bahía antes aludido, Argentina cuenta con equipos para realizar videoconferencias y utiliza tecnología IP, con propia infraestructura y «desde su implementación, en mayo de 2008 [y hasta la fecha de presentación del cuestionario, 28 de abril de 2009], no se habían realizado videoconferencias en la materia que nos interesa».


      Respecto a la legislación atingente, «la Constitución Nacional —al incorporar el bloque normativo supranacional, art. 75, inciso 22— autoriza la posibilidad de realizar declaraciones judiciales mediante el sistema de videoconferencias, [ya que se encuentra incorporada en] el estatuto de la Corte Penal Internacional»25 y en la Convención contra la Delincuencia Organizada Transnacional,26 como asimismo existe un proyecto de ley iniciado por moción parlamentaria en la República de Argentina, elaborado por la Secretaría General de Coordinación Institucional del Ministerio Público Fiscal de la Nación, que busca regular expresamente el uso de videoconferencia en dicho Estado, incorporando los artículos 246, 382 bis y 384 bis, como también, modificando los artículos 355, 359 y 391.


      Sin perjuicio de la citada legislación, que incluye el uso de videoconferencia con fines judiciales de manera expresa, se sustenta el uso de ésta en que «constituye una forma de practicar la contradicción, de materializar el derecho de confrontación y, por lo tanto, un modo de ejercer el derecho a la defensa en juicio».


      Todos estos argumentos han sido recogidos en cierta manera por la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, por ejemplo, en el caso en que:


      la Cámara Federal de Mar del Plata ha tenido oportunidad de expedirse al respecto el 11 de abril de 2005, en el marco de un recurso de apelación interpuesto por el representante del Ministerio Público Fiscal contra la decisión de primera instancia que había denegado la solicitud de recibir una declaración indagatoria en el trámite de solicitud de asistencia jurídica requerida por un juez penal de sentencia de la República del Paraguay.


      El tribunal —integrado por los doctores Ferro y Tazza— consideró que la recepción de la declaración indagatoria solicitada deviene una medida procesal que se halla incluida en la asistencia jurídica que la Nación se ha comprometido a prestar en el marco de los distintos instrumentos que reglan la materia, analizando el artículo 17 en función del art. 2 Protocolo de Asistencia Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Parte del Tratado de Asunción, como también que robustecen la amplia concepción que se propugna y las disposiciones de la Ley de Cooperación Internacional en Materia Penal 24.767 (LA 1997-A-29), aplicables como norma supletoria [con lo que finalmente la autoriza].


      Bolivia.27 En este caso, no existe legislación que prevea expresamente la utilización de la videoconferencia en materia de cooperación internacional ni en materia local. Sin embargo, en el último de los casos,


      al referirse a los medios de prueba y libertad probatoria, la norma procedimental penal establece que el Juez admitirá como medios de prueba todos los elementos lícitos de convicción que puedan conducir al conocimiento de la verdad histórica del hecho, de la responsabilidad y de la personalidad del imputado. Pudiendo utilizarse otros medios además de los previstos en este libro (Código de Procedimiento Penal), hecho que abre la posibilidad y permisibilidad de utilizar la herramienta técnica de la videoconferencia. Al respecto existe un instructivo emitido por la máxima autoridad del Ministerio Público por el que se instruye la recepción de declaración de peritos por videoconferencia aplicada a casos y procesos penales en el ámbito nacional.


      En cuanto al equipamiento técnico, si bien el Ministerio Público no cuenta con los dispositivos necesarios para practicarla, se prevé la posibilidad de recurrir a empresas privadas que ofrezcan el servicio, aunque hasta abril del año 2009 (fecha de respuesta del cuestionario), no se había realizado esta operación, ni tampoco recibido o solicitado dicha diligencia en el marco de la cooperación internacional, por lo que tampoco existe jurisprudencia respectiva.


      En este sentido, se expresa que, sin perjuicio de los tremendos beneficios que conlleva esta práctica, sus posibles debilidades se enmarcan en la imposibilidad, por parte de dicho Ministerio Público, de contar con el equipamiento técnico en todos los distritos.


      Brasil.28 Por su parte, Brasil permite de manera expresa esta práctica,29 y su Ministerio Público cuenta con los medios técnicos para realizar videoconferencias, tanto en el ámbito nacional como en el internacional, utilizando respectivamente, tecnología IP e ISDN, y en los territorios que no cuentan con dichos dispositivos, deben ser contratados mediante licitación pública, o en determinados casos de suma urgencia, por licitación privada. Asimismo, su frecuencia de uso es más importante a nivel estadual, y hasta abril del presente año (2009) se habían realizado 3.619 audiencias mediante videoconferencia.


      Respecto de la jurisprudencia, se señala que existen precedentes contradictorios respecto de la utilización del sistema de videoconferencia en el marco de la justicia penal, por donde la mayor parte de los precedentes son contrarios a esta práctica, se deben a la falta de argumentación por parte de los requirentes. En este sentido, en el área internacional, existen precedentes de requerimientos con resultados positivos, y sin embargo se han producido inconvenientes respecto del sistema utilizado, ya que en la mayoría de los territorios existe sistema con tecnología IP, mientras que en el ámbito europeo se trabaja con tecnología ISDN, siendo ésta una de las debilidades del sistema según el emisor de las respuestas, además de posibles problemas técnicos, como, por ejemplo, fallas en imagen y sonido.


      Sin embargo, se estima que, sin duda, el sistema de videoconferencia es más económico, más rápido y que no afecta los principios del debido proceso. Siendo estos puntos los que se aconseja fundamentar siempre en la solicitud de la diligencia, se recalca también la importancia de que el Mercosur adopte las medidas para actualizar la legislación y así permitir de manera expresa la práctica de videoconferencia.


      Colombia.30 La Fiscalía, a nivel nacional, cuenta con siete equipos de videoconferencia que van rotando a los diferentes lugares de Colombia, y que si bien se utilizan con tecnología IP, también soportan el uso de ISDN.


      Respecto de la frecuencia de uso, al interior del país, a través de la red Fiscatel (que es la intranet nacional de la Fiscalía General de la Nación) se utiliza con frecuencia la videoconferencia, especialmente en aplicación de la Ley 975 de 2005 sobre reintegración a la vida civil de guerrilleros, para transmitir las versiones de las personas que se encuentren en lugares donde se concentran las víctimas de su accionar delictivo.


      También se han realizado videoconferencias con otros países como Holanda y España, por solicitudes elevadas por los mismos. Actualmente la Fiscalía de Colombia se encuentra trabajando conjuntamente con Colombia Telecomunicaciones S.A., para convenir el servicio internacional de videoconferencia a fin de continuar la dinámica de los procesos iniciados a las personas extraditadas a los Estados Unidos de América y postuladas a la Ley de Justicia y Paz.


      A su vez, respecto de la legislación existente, la videoconferencia está establecida entre otros en los artículos 386 del Código de Procedimiento Penal, «Impedimento del testigo para concurrir», y 486, referente al traslado de testigos y peritos. Asimismo, su uso se encuentra reglamentado mediante acuerdo 2114 de octubre 1 de 2003, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.


      En el ámbito internacional, Holanda requirió a la Fiscalía General de la Nación en el sentido de lograr una videoconferencia con un testigo que se encontraba en Colombia. Se llevó a cabo la diligencia solicitada en un plazo de dos días y la comunicación se dio en óptimas condiciones.


      Por lo anterior, es que se considera a la videoconferencia como un medio rápido y efectivo, aunque sin la debida implementación no es necesariamente económico.


      Paraguay.31 Paraguay adquirió recientemente equipos para videoconferencias que utilizan tecnología IP y, con anterioridad, se recurrió a organismos internacionales, como las Naciones Unidas, habiendo sido utilizados hasta abril del año 2009 en cuatro ocasiones. Si bien no cuenta con regulación expresa, su sustento jurídico sería la libertad probatoria, consagrada en el artículo 173 del Código Procesal Penal.


      En el ámbito de la jurisprudencia, si bien no existen precedentes de tribunales nacionales, si se ha producido cooperación internacional, entre otros casos, en una declaración del 8 de abril de 2003, en la cual «España solicitó la declaración del testigo de un hecho punible de estafa, residente en Paraguay, y con dicha declaración se logró la condena de los inculpados». Cabe señalar al respecto que se trata del «primer caso de declaración testifical mediante el sistema de videoconferencia realizado a través de Internet» (Candia, 2009).


      Cabe también recalcar que dicha declaración creó un precedente importantísimo y que causó gran impacto mediático: se señaló que «una videoconferencia que duró unos cuarenta minutos bastó para dar por concluida una instancia judicial que suele llevar semanas (cuando no meses) atravesando burocracias administrativas y diplomáticas».32


      Presumiblemente, por esta práctica, junto con los posibles altos costos, es que se señala como debilidad del sistema el posible uso indiscriminado, y se recalca que su uso debe ser responsable. Esto, no obstante, de que se reconocen sus cualidades, como la adaptación a las necesidades impuestas en la práctica de los distintos actos procesales y sin afectar los principios de inmediación, publicidad, contradicción y oralidad.


      Uruguay.33 En este caso, el Ministerio Público no cuenta en el ámbito institucional con esta herramienta, debiendo brindar el servicio la empresa estatal de telecomunicaciones Antel, que dispone de tecnología IP e ISDN, existiendo salas especialmente habilitadas para la prestación de este servicio. Asimismo, dicha herramienta se utiliza a nivel nacional sólo en el ámbito de la capacitación.


      Respecto a su regulación, el uso de esta herramienta no está mencionado de forma expresa en la legislación nacional y, sin embargo, se puede fundamentar su uso en el art. 173 del Código Procesal Penal, que admite «cualquier otro medio de prueba no prohibido por ley, que pueda utilizarse aplicando analógicamente las normas que disciplinan a los expresamente previstos».


      Se debe agregar que Uruguay ratificó y aprobó, por ley de la Nación, diversas normas supranacionales que prevén la utilización de la videoconferencia; por ejemplo, las leyes 17.861 (Convención de la ONU de Nueva York, contra la Delincuencia Organizada Transnacional) y la ley 18.056 (Convención de la ONU de Mérida, contra la Corrupción), y asimismo se puede tener como base el Protocolo de San Luis, ley 17.145, arts. 1 literal K), 2, 6, 13, 17 y 18, además del espíritu que posee toda solicitud de cooperación jurídica internacional, que no es otro que el de facilitar y no poner obstáculos a la cooperación, para así combatir más eficazmente a la delincuencia transnacional, respetando, por supuesto, el orden público del país. Por otra parte, pueden invocarse, como normas análogas, los artículos 222 y 224 del Código del Proceso Penal referidos a la recepción de testimonio fuera del lugar del juzgado que tramita la causa o investigación penal, y sin embargo no se han recibido solicitudes internacionales.


      Venezuela.34 El Ministerio Público de Venezuela cuenta con las herramientas para realizar videoconferencias a través del sistema IP, y recurriendo a empresas privadas cuando se requiere el sistema ISDN, utilizándola de manera interna una o dos veces por mes, y habiéndola utilizado en materia de cooperación internacional con Holanda, Italia y Guyana.


      No cuenta con un cuerpo legal que se refiera expresamente al tema, pero se puede levantar una argumentación coherente con los principios del proceso penal, en virtud del principio de libertad de prueba (198 CPP) regente en Venezuela, como del artículo 340 del CPP, y a su vez con la Ley de Protección de Víctimas y Testigos. Asimismo, Venezuela es parte de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la que, como se menciona con anterioridad en la presente investigación, dispone la utilización de esta herramienta como medio de cooperación internacional.


      Finalmente, en el ámbito de la jurisprudencia «es pertinente citar el criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, respecto a dicho principio, expresado en la decisión 1571, de fecha 22 de agosto de 2001, con ocasión de la acción de amparo interpuesta por la Asociación Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal contra la Superintendencia de Bancos y Otros Institutos de Crédito y el Consejo Directivo del Instituto para la Defensa y Educación del Consumidor y el Usuario (caso ‘Créditos Mexicanos’)», que en sus considerandos 1.º y 2.º señala:


      Considera la Sala que el principio de inmediación en su fase clásica: presencia del sentenciador en la incorporación (evacuación) de las pruebas, puede tener dos manifestaciones o grados:


      i) Que el juez presencie personalmente los actos de recepción de la prueba, en los cuales —de acuerdo a lo que se disponga en la ley— puede intervenir, no sólo dirigiéndolos, sino realizando actividades probatorias atinentes al medio (interrogatorios, etcétera).


      ii) Que el juez no presencie personalmente in situ la evacuación de la prueba, pero sí la dirige de una manera mediata, utilizando técnicas y aparatos de control remoto, que le permiten aprehender personalmente los hechos mediante pantallas, censores, monitores o aparatos semejantes (videoconferencias, por ejemplo), coetáneamente a su ocurrencia.


      Breve referencia al caso chileno35


      El Ministerio Público de Chile tiene las herramientas técnicas para realizar videoconferencias a cualquier parte del país y del mundo, con conexiones de tecnología IP como ISDN, aunque suele trabajarse más con ISDN por la nitidez de la información. Aún así, cuando en el país desde el cual se desea realizar una videoconferencia no existe una contraparte institucional que tenga equipos, o habiéndola ésta no es la encargada según su legislación interna de participar de la videoconferencia, en esos casos se recurre al arriendo del servicio procurando la utilización de consorcios que tengan sucursales y/o redes de apoyo mundial en muchos países.


      Respecto de la frecuencia a nivel nacional, esto es, videoconferencias en las que tanto el origen como el destino de la señal se encuentran en Chile, se realizan un promedio de dos diarias (un aproximado total de 480 videoconferencias anuales). A nivel internacional, esto es, videoconferencias en las que el origen o destino de la señal se encuentran fuera de Chile, se realizan un promedio de siete anuales.


      Por otra parte, en Chile no existe legislación que trate la videoconferencia como medio de cooperación internacional de manera expresa. Sin embargo, su factibilidad puede extraerse del análisis de preceptos legales nacionales e internacionales vinculantes.


      Así, el artículo 329 del Código Procesal Penal, cuyo inciso final fue agregado mediante reforma legal en noviembre de 2005, señala que:


      Los testigos y peritos que, por algún motivo grave y difícil de superar no pudieren comparecer a declarar a la audiencia del juicio, podrán hacerlo a través de videoconferencia o a través de cualquier otro medio tecnológico apto para su interrogatorio y contrainterrogatorio. La parte que los presente justificará su petición en una audiencia previa que será especialmente citada al efecto, debiendo aquéllos comparecer ante el tribunal con competencia en materia penal más cercano al lugar donde se encuentren.


      Cuando esta norma exige la comparecencia ante el tribunal más cercano al lugar donde se encuentren los declarantes se refiere a la declaración por videoconferencia nacional. La intervención del tribunal tiene razón de ser por cuanto éste actúa como ministro de fe, velando no sólo por la identidad del declarante y por la participación libre y voluntaria del mismo, sino que también como garante de que el testigo que aún no ha declarado no presencie la declaración del que lo antecedió.


      Desde luego que respecto de las videoconferencias internacionales no es dable exigir la intervención del juez extranjero, pues muchas veces éstos no participan en su realización, como en México, por ejemplo. Ocurrirá otras veces que algunos jueces sean de países que no hablen español, por lo que no siempre su calidad de ministro de fe pueda ser bien cumplida. Si bien no se trata de descartar la participación de jueces, debe considerarse como una alternativa, mas no la única forma mediante la cual se presta declaración.


      Es por eso que en todas las videoconferencias internacionales se ha solicitado a los cónsules chilenos como ministros de fe para los efectos ya descritos, incorporando a los jueces extranjeros sólo cuando la legislación del país requerido así lo ha exigido como condición para realizar la videoconferencia, lo cual ha ocurrido en aquellos casos en los que los declarantes han sido funcionarios públicos extranjeros.


      Por su parte, el artículo 192 del Código Procesal Penal, referente a la declaración anticipada, señala que:


      Si el testigo se encontrare en el extranjero y no pudiere aplicarse lo previsto en el inciso final del artículo 190 [traslado], el fiscal podrá solicitar al juez de garantía que también se reciba su declaración anticipadamente. Para ese efecto, se recibirá la declaración del testigo, según resultare más conveniente y expedito, ante un cónsul chileno o ante el tribunal del lugar en que se hallare.


      No ha habido inconveniente para aplicar este artículo en declaraciones prestadas durante la misma audiencia de juicio oral, toda vez que ello iría en directo beneficio del respeto a las normas y garantías del debido proceso. Es decir, si se permite la intervención de un cónsul para asegurar la declaración de un testigo que está en el extranjero antes de la realización de juicio, en las fases tempranas de la investigación, cuando probablemente las partes tengas menos medios para contrainterrogar al testigo, y si se permite que luego esa declaración sea grabada e introducida de esa manera en el juicio oral mediante exhibición de video, entonces parece altamente deseable que el testigo pueda declarar ante el cónsul durante la misma audiencia de enjuiciamiento, con la posibilidad de ser interrogado y contrainterrogado «en vivo y directo» sin necesidad de estar viendo video.


      Toda vez que un cónsul no puede tomar declaración en el extranjero tanto porque podría no tener la preparación jurídica como porque su accionar afectaría la soberanía del otro Estado, vulnerando las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomáticas y Consulares, la única forma de entender este artículo —y así lo han hecho varios fallos— es que la declaración se preste por videoconferencia y se reciba ante el cónsul (no la toma el Cónsul, la recibe), para que produzca efectos en tiempo real ante el tribunal en Chile.


      Sería imposible pensar que el cónsul chileno o un tribunal extranjero tomen declaración para un juicio oral en Chile. Imaginemos sólo las dificultades que se presentarían si un fiscal o defensor chileno objetaren alguna pregunta o forma de proceder del tribunal extranjero o cónsul. ¿Conforme a qué normas se resolvería? ¿Qué ocurriría si la decisión del cónsul o del tribunal es contraria a los principios más básicos del proceso penal chileno? ¿O qué pasaría si el tribunal extranjero admite preguntas sugestivas a los testigos que presenta una misma parte?


      Por tanto, la fundamentación jurídica para viabilizar una declaración mediante videoconferencia en Chile estaría dada tanto por los artículos 329 y 192 del Código Procesal Penal relacionados con los artículos 297 y 323 del mismo cuerpo legal que consagran la libertad probatoria, admitiendo todo medio apto para producir fe.


      Por otra parte, la jurisprudencia que existe en Chile al respecto se debe a que cada vez que se realiza una videoconferencia durante un juicio oral es porque ésta ha sido previamente autorizada por el tribunal, de manera que en el fallo, sea absolutorio o condenatorio, desde el momento en que pondera la declaración del testigo, víctima, perito o imputado, valida automáticamente la videoconferencia como medio de declaración.


      Es importante destacar un fallo de la Sala Penal de la Exma. Corte Suprema de Justicia de Chile, el que hace un análisis detallado acerca de la admisibilidad de la videoconferencia, señalando principalmente que la comparecencia mediante videoconferencia es análoga a la comparecencia personal, y produce prácticamente los mismos efectos jurídicos.36


      Finalmente, cabe señalar que el Ministerio Público de Chile ha solicitado la toma de declaraciones por videoconferencia en el marco de la cooperación internacional a países como Australia, Nueva Zelanda, Panamá, Reino Unido, España, Holanda, Filipinas, Italia y Rumania entre otros, mientras que ha recibido solicitudes de países como España y Costa Rica.


      Conclusiones y estado de la cuestión


      Luego de los antecedentes expuestos, parece factible concluir que la videoconferencia es una herramienta cuya utilización se encuentra permitida por algunos de los más importantes tratados internacionales de derechos humanos aplicables al proceso penal, los que, como sabemos, nos entregan el marco dentro del cual debe desenvolverse toda la normativa y actividad jurídica nacional. En ese sentido, en el derecho comparado se reconocen las virtudes de la utilización de la videoconferencia, que puede significar grandes avances en materia de persecución y proceso penal.


      En ese sentido, del estudio de la legislación, doctrina y jurisprudencia existentes en distintos países del Cono Sur, como Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Paraguay, Uruguay y Venezuela, además, por supuesto, de la necesaria referencia al derecho nacional, podemos concluir que la videoconferencia como herramienta de cooperación internacional, es un mecanismo generalmente aceptado de manera expresa dentro de los sistemas procesales penales de la región, y aun en aquellos en que no existe referencia legislativa expresa, ésta se puede realizar de todas formas, sea mediante la interpretación de los principios fundantes del debido proceso, como también a partir de un análisis sistemático que haga referencia a las normas supranacionales.


      Por su parte, en Chile, si bien la ley no ha reconocido expresamente la utilización de la videoconferencia como instrumento de cooperación internacional de manera expresa, ésta se puede utilizar en virtud de la interpretación de principios básicos del proceso penal, que apuntan a la mayor y mejor protección del derecho al debido proceso.


      En el mismo contexto, parece pertinente advertir que si la videoconferencia puede servir de utilidad en el marco del proceso penal, el cual por sus características propias exige el más elevado estándar de respeto y protección a principios como el de inmediación y contradicción, perfectamente podría utilizarse en otras ramas del derecho cuyos procedimientos son similares.


      Finalmente, uno de los objetivos del presente trabajo es precisamente ése, en virtud del viejo aforismo que afirma que «quien puede lo más puede lo menos», y aun cuando la idea se plantea de manera exigua y tangencial, imaginemos como la videoconferencia podría ser un adelanto que, teniendo como base la discusión y aceptación que ha tenido en el ámbito del proceso penal, pudiese «exportarse» en cuanto a su aplicación a áreas tales como el derecho de familia y el derecho internacional en general.
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          1. Refiriéndose a casos de denuncias a menores por violencia en el ámbito doméstico, en que una declaración frente al agresor pudiese producir temor a represalias, la profesora María Teresa Nevado sostiene que «en no pocas ocasiones el denunciante se retracta, y en el acto del juicio se acoge su derecho a no declarar, y ni siquiera solicita medida cautelar alguna. Este mal podría ser reducido estadísticamente si se ofreciera a la víctima la posibilidad de declarar desde otra sala, por medio de videoconferencia o cualquier otro medio electrónico válido» (2012: 14).

        


        
          2. Monterde cita a De la Mata, en su ponencia denominada «La utilización de la videoconferencia en las actuaciones judiciales», presentada en el Seminario de Formación Continuada del CGPJ, realizado en Madrid, del 17 al 19 de septiembre del 2003.

        


        
          3. «La utilidad de servir de conexión a distancia, en tiempo real, explica que uno de los campos donde más se ha propiciado el uso de este nuevo instrumento sea la asistencia jurídica internacional». Fuente: Documento de trabajo para el «I Taller sobre Uso de la Videoconferencia en la Cooperación Jurídica Internacional», celebrado en la Fiscalía General del Estado de Paraguay, el día 28 de abril de 2009, en la ciudad de Asunción.

        


        
          4. Al respecto, cabe citar al psicólogo y profesor emérito de psicología (UCLA) Albert Mehrabian, quien sostiene que, en ciertas ocasiones, como por ejemplo cuando las personas hablan sobre lo que están sintiendo, solamente el 7% de lo que comunican es transferido por el significado de las palabras, mientras que otro 38% proviene de la entonación o forma con que estas palabras son dichas. El 55% restante se transmite mediante señales visuales, es decir, lenguaje corporal (Mehrabian, 1972).

        


        
          5. 7.º Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Chile, causa RIT 246-2007, analizado junto a otra jurisprudencia chilena en Albornoz y Magdic (2012).

        


        
          6. Este sistema se utiliza, por ejemplo, en el derecho inglés, cuando «el testigo es un niño que comparece en un caso relativo a una infracción sexual o de violencia, puede declarar en una sala contigua a la de audiencias y su declaración será retransmitida por video» (Delmas-Marty, 2000: 175). Asimismo, puede sostenerse la posibilidad de utilizar dicha modalidad en el ordenamiento jurídico chileno, en virtud del universalmente aceptado principio del interés superior del menor, complementando así lo dispuesto en el artículo 310 de nuestro Código Procesal Penal, que dispone que «el testigo menor de edad sólo será interrogado por el presidente de la sala, debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio».

        


        
          7. IP (Internet Protocol): Protocolo de Internet. Es el conjunto de estándares tecnológicos y especificaciones técnicas que permiten que la información sea transmitida de una red a otra a través de todo Internet. Es el mecanismo por el cual la red intercambia datos. Por ejemplo, IP es el mecanismo de entrega por el cual un correo se envía a través de la red. IP define cómo los datos serán divididos en paquetes; cada paquete es codificado con una dirección IP; y varios paquetes constituyen un único mensaje. Estos paquetes viajan a lo largo de Internet por diferentes rutas y llegan a su destino en un orden revuelto. Se necesita un segundo protocolo, TPC (Transmisión Control Protocolo), para volver a poner estos paquetes en orden. Es en esencia la forma en la que Internet trabaja (véase <http://www.sindicacion.net/diccionario_glosario/diccionario_i.htm>).

        


        
          8. Conocida es la figura del actuario, funcionario presente a lo largo de todo el antiguo proceso penal como lo conocimos en Chile, y que aún se utiliza para conocer y fallar causas sobre delitos cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia del actual sistema.

        


        
          9. «Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente.»

        


        
          10. «Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella.»

        


        
          11. Ratificado finalmente por Chile el 29 de junio del año 2009.

        


        
          12. Informe explicativo del Convenio, del 29 de mayo de 2000, relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unión Europea (texto aprobado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000). Diario Oficial C 379 del 29 de diciembre de 2000, pp. 7-29.

        


        
          13. El Decreto Supremo núm. 112 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, publicado el día 23 de marzo del año 2012, promulga la Convención Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal, su protocolo adicional y su segundo protocolo adicional, y dispone su vigencia desde esa misma fecha, con ciertas reservas.

        


        
          14. Respecto de su vinculación, hasta marzo de 2009, ha sido firmada por 147 Estados y, dentro de éstos, ha sido ratificada a lo menos por 93 de éstos.

        


        
          15. Si bien nos referimos en términos generales, Nevado (2012) realiza un análisis exhaustivo al respecto.

        


        
          16. Véase <http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo6-1985.l3t3.html#c1>.

        


        
          17. Entra en vigencia con fecha 26 de julio de 2007 en los Estados Unidos Mexicanos, y su artículo 18 está exclusivamente dedicado a la audiencia por videoconferencia (cf. Godoy, 2009).

        


        
          18. «La ley 1.179 de fecha 31 de diciembre de 2007, aprobó el Protocolo adicional al Convenio de Cooperación Judicial en materia penal entre la República de Colombia y el Reino de España —celebrado el 29 de mayo de 1997— […] que en su art. 6 núm. 2, prevé el uso de videoconferencia entre ambos Estados» (Godoy, 2009).

        


        
          19. «Con fecha 22 de mayo de 2006, se celebró el convenio de cooperación jurídica y asistencia judicial en materia penal entre el Reino de España y la República Federativa de Brasil, en donde se estableció en forma expresa en el Capítulo III ‘Formas de Asistencia’, artículo 17 ‘Videoconferencia’ que: ‘Las partes podrán convenir en la obtención de declaración a través de videoconferencia con arreglo a las condiciones que se especifiquen en cada caso’» (Godoy, 2009).

        


        
          20. Que «surge de una decisión del Consejo del Mercado Común (CMC) del Mercosur reunido en la ciudad de Asunción el 19 de junio del año 2005 [...] por la necesidad de contar con un mecanismo ágil en el relacionamiento entre los Ministerios Públicos de los Estados Partes y Asociados, para lograr potenciar las acciones conjuntas para la prevención, investigación y represión del crimen organizado, narcotráfico y el terrorismo, entre otros» (disponible en <http://www.ministeriopublico.gov.py/reunion/pdf/rempm.pdf>).

        


        
          21. Cuenta con Estados partes (Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela) y Estados asociados (Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perú). Las REMPM se organizan semestralmente, tendiendo a una reunión preparatoria previa a cada una, y la organización es responsabilidad de la Presidencia pro tempore.

        


        
          22. «Los objetivos de dicho cuestionario son: analizar la viabilidad técnica y jurídica de la implementación de la videoconferencia como medio probatorio; conocer en detalle sobre los aspectos prácticos y el marco jurídico que involucra el uso interno e internacional de la videoconferencia; e incentivar e incrementar el uso de la videoconferencia entre los Ministerios Públicos miembros y asociados del Mercosur.» Fuente: Documento de trabajo para el «I Taller sobre Uso de la Videoconferencia en la Cooperación Jurídica Internacional», celebrado en la Fiscalía General del Estado de Paraguay, el día 28 de abril de 2009, en la ciudad de Asunción.

        


        
          23. Véase el Documento de trabajo para el «I Taller sobre Uso de la Videoconferencia en la Cooperación Jurídica Internacional», celebrado en la Fiscalía General del Estado de Paraguay, el día 28 de abril de 2009, en la ciudad de Asunción.

        


        
          24. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Adrián O. Marchisio, Secretario de la Procuración General de la Nación Argentina.

        


        
          25. Ley 26.200, que incorpora al Ordenamiento Jurídico Interno de Argentina, el estatuto de la Corte Penal Internacional.

        


        
          26. Ley 25.632, que incorpora al Ordenamiento Jurídico Interno de Argentina, la Convención contra la Delincuencia Organizada Internacional.

        


        
          27. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Abdiel Adin Andadre Urdinica, Fiscal de Materia, Coordinador en Cooperación Internacional y Extradiciones del Ministerio Público de Bolivia.

        


        
          28. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Vladimir Aras, Procurador de la República de Brasil (Fiscal Federal).

        


        
          29. Art. 217 del Código Procesal Penal, sólo en caso de situaciones particulares que pudieren afectar la veracidad de una declaración.

        


        
          30. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Laura Benedetti Roncallo y Aydaluz Segrera Alarcón, asesoras de la Dirección de Asuntos Internacionales de la Fiscalía General de la Nación de Colombia, y revisado por Luis González León, Fiscal Jefe de la Unidad de Justicia y Paz.

        


        
          31. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por María Magdalena Quiñónez, asistente Fiscal del Ministerio Público de Paraguay.

        


        
          32. Diario Clarín, disponible en <http://edant.clarin.com/diario/2003/04/09/t-542338.htm>.

        


        
          33. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Enrique Rodríguez Martínez, Fiscal Letrado Nacional, con la supervisión de la Fiscalía de Corte y Procuraduría General de la Nación.

        


        
          34. Cuestionario de Salvador de Bahía sobre Videoconferencia, respondido por Juan Carlos Cabello Mata, Coordinador de Asuntos Internacionales del Ministerio de Venezuela.

        


        
          35. Si bien en otra oportunidad nos referimos más en extenso al caso de la evolución que ha experimentado la legislación relativa a la videoconferencia en el proceso penal chileno y su utilización como medio de cooperación internacional (Albornoz y Magdic, 2012), las siguientes referencias se extraen de las respuestas al Cuestionario de Salvador de Bahía entregadas por el entonces subdirector de la Unidad Especializada de Cooperación Internacional y Extradiciones (UCIEX) y coautor del presente artículo, Marko Magdic, en el año 2009.

        


        
          36. Dictado con fecha 11 de agosto de 2003, en el que la Sala Penal de la Corte Suprema se pronuncia sobre un recurso de nulidad que buscaba anular una sentencia del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Calama, Rol Único 0200011127-1, Rol Interno del Tribunal 13-2003, que condenaba a un imputado por delito de violación. Analizado en Albornoz y Magdic (2012: 59).
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      Normas de presentación


      La Revista Chilena de Derecho y Tecnología es una publicación del Centro de Estudios en Derecho Informático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile que tiene por objetivo difundir en la comunidad jurídica nacional e internacional, los elementos necesarios para analizar y comprender los alcances y efectos que el desarrollo tecnológico y cultural han producido en la sociedad, especialmente su impacto en la ciencia jurídica. El Comité Editorial de la revista invita a académicos, investigadores y estudiantes, así como a la comunidad jurídica en general, nacional e internacional, a presentar trabajos para su eventual publicación.


      Temas y tipos de manuscritos recibidos


      La Revista Chilena de Derecho y Tecnología publica trabajos de investigación originales e inéditos escritos en lengua castellana, relacionados con la interacción que se genera entre el derecho y la tecnología. Dichos trabajos pueden ser de dos tipos:


      
        	Sección Doctrina. Artículos, monografías o investigaciones originales, cuya extensión máxima sea de 60 páginas, incluidas notas a pie de página, listado de referencias y apéndices.


        	Sección Informes. Informes en derecho, análisis de jurisprudencia y legislativos, cuya extensión máxima sea de 20 páginas, incluidas notas a pie de página, listado de referencias y apéndices.

      


      Por trabajos de investigación se entienden los que desarrollan los argumentos del autor de forma más o menos completa y empleando bibliografía actual y pertinente. Por artículos originales se entienden los textos que no han sido publicados en español. Por tanto, se admiten como textos originales aquéllos publicados originalmente en otras lenguas.


      Evaluación de los manuscritos


      Los artículos serán sometidos a un proceso de revisión anónima por evaluadores externos al Centro de Estudios en Derecho Informático, en un proceso dirigido e implementado por el editor de esta revista. Los evaluadores externos recibirán los manuscritos sin mención a su autor e informaran su recomendación de publicación y las observaciones que eventualmente puedan hacer.


      Propiedad intelectual


      El envío y evaluación de los manuscritos recibidos supone que el o los autores declaran ser titulares originarios y exclusivos de los derechos patrimoniales y morales de autor sobre el artículo, de conformidad a lo dispuesto en la ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual (Chile) y que, en caso de haber utilizado obras ajenas en la creación del artículo, ya sea de manera total o parcial, declaran contar con las respectivas autorizaciones o licencias de uso de sus respectivos titulares o que su utilización se encuentra expresamente amparada por la ley.


      El autor libera expresamente de cualquier responsabilidad ulterior al Centro de Estudios en Derecho Informático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, por cualquier infracción legal, reglamentaria o contractual que eventualmente cometa o hubiere cometido en relación a la obra, obligándose a repararle todo perjuicio que resultare de la infracción de éstos u otros derechos.


      El autor autoriza al Centro de Estudios en Derecho Informático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, para que, por sí o a través de terceros autorizados expresamente por éste, ejerza los derechos que se precisan a continuación, respecto del artículo enviado:


      
        	Publicación, edición, reproducción, adaptación, distribución y venta de los ejemplares reproducidos, incluyendo la puesta a disposición del público en línea por medios electrónicos o digitales, del artículo, en idioma castellano, en todo territorio conocido, sea o no de habla castellana, y para todo tipo de edición impresa en papel y electrónica o digital, mediante su inclusión en la Revista Chilena de Derecho y Tecnología u otra publicación que edite el Centro.


        	La presente autorización se confiere en carácter no exclusivo, gratuita, indefinida, perpetua y no revocable, mientras subsistan los derechos correspondientes y, libera al Centro de Estudios en Derecho Informático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, de cualquier pago o remuneración por el ejercicio de los derechos antes mencionados.

      


      Presentación formal del manuscrito


      Los artículos deberán enviarse por medio del portal <http://www.revistas.uchile.cl/index.php/rchdt/> a través del rol Autor. El equipo editorial se entiende autorizado, por el solo hecho del envío del manuscrito, para solicitar al autor o realizar por sí las adecuaciones y supresiones necesarias para ajustarlo a estas normas. El peso máximo del artículo enviado a revisión no podrá superar los 2 mb.


      Formato


      Los manuscritos enviados no deben incluir información del o los autores en el cuerpo de texto. Esa información debe figurar en página aparte y debe contemplar los siguientes datos: 1) nombre completo del autor; 2) grados académicos que posea con indicación de la universidad que lo otorgó; 3) título profesional; 4) filiación institucional; 5) direcciones de correo postal, electrónico y número de teléfono; 6) mención o agradecimientos a personas o instituciones, en el caso de incluirlas.


      Los textos deberán ser presentados en formato .doc, .rtf, .odf u otros compatibles. El formato general de presentación del documento será en papel tamaño carta, fuente Times New Roman tamaño 12 puntos, texto justificado a derecha e izquierda, con interlineado sencillo, márgenes de 3 centímetros arriba y abajo, y de 2,5 a ambos lados.


      Los artículos deben incluir versiones en inglés y español del título, de un resumen de no más de 120 palabras y de hasta cinco palabras clave. En el caso de los subtítulos, se sugiere que no superen los dos niveles.


      El artículo debe incluir un listado final con las referencias citadas.


      Citas y referencias


      El sistema de citas y referencias la Revista Chilena de Derecho y Tecnología está inspirado en The Chicago Manual Style (disponible en <http://www.chicagomanualofstyle.org>) y adaptado a las normas del idioma castellano. En lo que sigue se transcriben distintos ejemplos: en cada caso, en primer lugar aparece el modo en que debe redactarse la entrada en el listado de referencias, y, en segundo lugar, la forma en que debe aparecer la remisión en el cuerpo del texto:


      
        	Libro de un autor o editor. En el listado de referencias el nombre del autor debe ir invertido, esto es, primero el o los apellidos seguido del nombre y separados por una coma. El paréntesis encierra el año de publicación.

      


      Cremades, Javier (2007). Micropoder. La fuerza del ciudadano en la era digital. Madrid: Espasa.


      (Cremades, 2007: 128)


      
        	Libro de dos o tres autores o editores. En este caso, sólo el primer nombre se invierte en el listado de referencias; el resto se debe mantener tal como aparece en la fuente.

      


      Fabra Valls, Modesto y José Luis Blasco Díaz (2007). La administración electrónica en España: experiencias y perspectivas de futuro. Valencia: Universitat Jaume i.


      (Fabra Valls y Blasco Díaz, 2007)


      
        	Libro de cuatro o más autores. Se deben incluir todos los autores en la entrada del listado de referencias. En el texto, sin embargo, la cita puede mencionar sólo el apellido del primer autor listado seguido de la expresión «y otros».

      


      Barnes, Peter, Chris Dibona, Sam Ockman y Mark Stone (1999). Voices from the Open Source Revolution. Nueva York: O’Reilly Media.


      (Barnes y otros, 1999: 118-19)


      
        	Capítulo o parte de un libro.

      


      Gómez Puntes, Marcos (2007). «La administración electrónica». En Martín Rebolledo (compilador), La autorización administrativa, la administración electrónica y la enseñanza del derecho administrativo hoy. Pamplona: Aranzandi.


      (Gómez Puntes, 2007)


      
        	Artículo en una revista impresa. En el texto, coloca el número de la página consultada. En el listado de referencias, coloca en rango de páginas en que aparece el artículo en la revista.

      


      Zúñiga, Francisco (2001). «Apostillas: Ley y reglamento en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (de la germanización al practicismo)». Revista Ius et Praxis, 7 (2): 209-257.


      (Zúñiga, 2001: 214)


      
        	Artículo en una revista en línea.

      


      Cerda, Alberto (2003). «Intimidad de los trabajadores y tratamiento de datos personales por los empleadores». Revista Chilena de Derecho Informático, 2: 35-59. Disponible en <http://www.derechoinformatico.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/viewArticle/10645/11373>.


      (Cerda, 2003: 411)


      Otras recomendaciones de estilo


      
        	El uso de las cursivas debe limitarse a las palabras de idioma extranjero y a los títulos de obras. Excepcionalmente, se pueden utilizar para darle énfasis a alguna palabra o frase.


        	Las citas breves deben incluirse dentro del texto y «entre comillas», indicando la fuente o referencia entre paréntesis. Las citas extensas, de cuatro o más líneas, deben separarse en párrafo aparte.


        	Los cuadros, tablas y gráficos insertados en el texto deberán presentarse numerados, con título y con mención de fuente, si fuese el caso.


        	Por regla general, se debe procurar no utilizar abreviaturas ni términos referenciales en latín como ídem, íbid. y op. cit.
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