
  
    
      
    
  



IMPERIOS DIGITALES






El modelo regulador estadounidense basado en el mercado

El modelo regulador estadounidense y los gigantes tecnológicos que han crecido bajo su influencia han sentado las bases de gran parte de la economía digital mundial tal y como la conocemos hoy. Este modelo se centra en la protección de las libertades de expresión y de información, y en los incentivos a la innovación. Se caracteriza por un claro optimismo tecnológico, una búsqueda incesante de perfeccionamiento y una fe inquebrantable en los mercados frente a la regulación gubernamental. Sus partidarios consideran que internet es una fuente de prosperidad económica y libertad política, a la par que una herramienta para la transformación y el progreso de la sociedad. Asimismo, el modelo regulador fundamentado en el mercado confía en la capacidad de las empresas tecnológicas para autorregularse y acepta un papel limitado del Gobierno, por lo que sus defensores argumentan que las instituciones públicas deben hacerse a un lado para maximizar el afán innovador sin restricciones del sector privado —a menos que esté en juego la seguridad nacional, incluida la ciberseguridad, de cuya protección son responsables tanto el sector público como el privado—. Este ethos promercado está profundamente arraigado en el actual marco normativo de EE. UU., que se caracteriza por unas leyes antimonopolio de débil aplicación, la ausencia de una ley federal de privacidad de datos y normas permisivas en lo relativo a la moderación de contenidos. Esta actitud ante el sector protege a las empresas tecnológicas y les concede libertad para decidir si censuran o no los contenidos nocivos en sus ­plataformas.

Los orígenes del modelo regulador estadounidense pueden rastrearse hasta California, no solo cuna de innovaciones tecnológicas pioneras, sino también de ciertos ideales contraculturales que dieron forma a la revolución de internet y defendieron la libertad en la red.1 La mayoría de los gigantes tecnológicos actuales, como Apple, ­Google y Meta, proceden de allí. Los productos y servicios punteros de estas multinacionales han recibido el empuje de una industria de capital de riesgo, liderada por inversores ávidos de emociones intensas que persiguen recompensas que, aunque son poco frecuentes, si se dan, pueden reportar unos beneficios astronómicos.2 Estos inversores, cautivados por las audaces innovaciones y el «ansia de riqueza», han canalizado tanto el capital como el talento hacia innumerables empresas tecnológicas, incubando una fértil industria y estableciendo la preeminencia de California —y, en particu­lar, de Silicon Valley— en la economía digital mundial.3 Las empresas tecnológicas de Silicon Valley se han beneficiado de un acceso sin precedentes a los ingenieros mejor dotados, en gran parte gracias a su proximidad al próspero clúster de investigación creado en torno a la Universidad de Stanford.4 Esta institución ha realizado generosas inversiones en investigación científica e ingeniería, y ha establecido estrechos lazos con la industria tecnológica, incluso mediante la construcción de un gran parque científico alrededor de su campus. También se ha beneficiado de cuantiosas subvenciones federales para la investigación y de contratos militares, lo que amplifica aún más sus ventajas de escala.

Ahora bien, no solo los ingenieros de Silicon Valley, los fundadores de startups, las empresas de capital de riesgo o la Universidad de Stanford han moldeado el pensamiento tecnoliberal que ha emanado de California, sino que este procede más bien de diversas comunidades unidas por su optimismo compartido sobre la tecnología. Richard Barbrook y Andy Cameron han descrito el espíritu que subyace al auge de la economía estadounidense de internet como el reflejo de una «ideología californiana» distinta, en la que se combinan el «espíritu libre de los hippies» y el «celo empresarial de los yuppies».5 Estas distintas comunidades de la costa oeste de EE. UU. —escritores, artistas, hackers, activistas de los medios comunitarios y capitalistas— comparten una profunda fe en el «potencial emancipador» de las tecnologías de la información.6 Dada su diversidad, el modelo de mercado estadounidense va más allá del pensamiento neoliberal tradicional. Mezcla la bohemia cultural de San Francisco con las industrias de alta tecnología fundadas en Silicon Valley, reuniendo estas dos visiones del mundo aparentemente contrapuestas bajo una rúbrica común de profundo tecnooptimismo.

Los primeros tecnoliberales encontraron un objetivo común que trascendía las fronteras del espectro político. Conformaban grupos variados que compartían la desconfianza hacia las autoridades, las jerarquías y el Gobierno, y se unieron en torno a la idea de que la tecnología les permitiría superar las instituciones dominantes existentes.7 Para los tecnoliberales de izquierdas, la tecnología empoderaba a los individuos y a los activistas comunitarios a expensas de las élites corporativas y burocráticas.8 Varios académicos destacados, como Yochai Benkler, y ONG influyentes, como la Electronic Frontier Foundation, defendieron su argumento tecnooptimista desde esta posición, haciendo hincapié en el potencial de internet para mejorar tanto las libertades individuales como las civiles.9 Para los defensores de derechas, por otro lado, la tecnología ofrecía la oportunidad de debilitar a los Gobiernos intervencionistas y afianzar su ideología del laissez faire, reduciendo así el poder del Estado-nación a la vez que se fomentaba la competencia y se concedía poder a los empresarios tecnológicos.10 Aunque en los albores de internet convivieron ideologías de izquierdas y de derechas bajo una forma californiana compartida de actuación, la doctrina del libre mercado ha llegado a trascender las raíces contraculturales originales de este modelo a medida que internet ha avanzado en su comercialización.11

Incluso con su fe en los mercados y su dependencia del capital de riesgo, el espíritu tecnolibertario estadounidense va mucho más allá de la mera obtención de beneficios. Los estudiosos de la cultura de Silicon Valley destacan su mentalidad meritocrática y su capacidad para recompensar la creatividad, el individualismo y la audacia.12 Pero lo que realmente la hace especial, afirman, es el celo innovador de sus empresarios tecnológicos, que a menudo va más allá del deseo de ganar dinero. Muchos conocedores de la comunidad tecnológica de la Costa Oeste destacan la aspiración que tienen los emprendedores que la pueblan de «cambiar el mundo» mediante tecnologías revolucionarias. Estos, a menudo, se consideran a sí mismos «revolucionarios» y «visionarios» comprometidos con la transformación global a través de la tecnología.13 Esta mentalidad distintiva de Silicon Valley contrasta con la de sus pares de Shenzhen, que es el centro neurálgico tecnológico equivalente en China. En Shenzhen, la doble motivación de Silicon Valley, obtener beneficios y transformar el mundo, se reduce a la primera, esto es, ganar dinero. Kai-Fu Lee, un destacado inversor tecnológico chino y antiguo presidente de ­Google China, describe a los empresarios de su país como personas que aprovechan el impulso del mercado con el objetivo de enriquecerse. A diferencia de muchos de los líderes de Silicon Valley, ellos no tuvieron la suerte de crecer en familias donde se les animaba a pensar en cómo podrían cambiar el mundo. Es más, suelen estar a tan solo una generación de distancia de la pobreza severa, por lo que se criaron con un único objetivo: la supervivencia.14 Sin duda, la estructura motivacional dual de Silicon Valley y el idealismo de sus miembros se consideran esenciales en su mentalidad distintiva y, por tanto, parte del ethos tecnoliberal estadounidense.15


Los mercados superan la regulación gubernamental

Los pioneros de internet en California adoptaron una postura extrema contra la regulación, argumentando que esta era indeseable e inviable. Según este punto de vista, internet debería ser un espacio autoorganizado que escribiera sus propias reglas sin la interferencia gubernamental: solo si se lo deja en paz, el mercado podrá desarrollar todo su potencial. En la reunión del Foro Económico Mundial celebrada en Davos en 1996, John Perry Barlow, fundador de la Electronic Frontier Foundation, publicó «A Declaration of the Independence of the Cyberspace» (‘Una declaración de la independencia del ciberespacio’), que recogía el principio básico de la agenda de la libertad en internet.16 En este documento, Barlow declaraba que el ciberespacio es un «espacio social global» que no depende de la «tiranía» estatal. Los Gobiernos nacionales no tienen derecho moral ni autoridad legal para imponer sus leyes en este lugar desvincu­lado de la soberanía nacional, proclamaba Barlow. Internet es un lugar autoorganizado con su propio contrato social y sus propias reglas. Barlow también avanza una visión optimista y empoderadora. Imbuido del espíritu emancipador de la ideología californiana, describe el ciberespacio como «un mundo en el que todos pueden entrar sin privilegios ni prejuicios» y como un lugar «más humano y justo que el mundo creado por vuestros Gobiernos».

La declaración establecía una visión según la cual internet no puede, y no debe, regularse. Desde entonces, numerosos académicos, comentaristas y líderes políticos han respaldado este punto de vista, que ha desempeñado un papel fundamental en la configuración del modelo regulador estadounidense.17 Estos argumentos contrarios a la regulación se bifurcan en diversas ramificaciones. El primer argumento es que el ciberespacio es diferente del mundo real y, por tanto, por su propia naturaleza elude el control gubernamental. En los primeros años de internet, la Administración Clinton suscribió en gran medida esta opinión de que controlarlo es «imposible»,18 o, como afirmó el propio Clinton en el año 2000, cualquier intento de regulación sería «como intentar como atrapar el aire entre las manos».19 En segundo lugar, aunque, en teoría, pudiera regularse, cualquier intento de hacerlo sería desaconsejable, incluso ilegítimo. Algunos autores sostienen que el Gobierno es demasiado lento a la hora de desarrollar normativas para las tecnologías de rápido desarrollo, y, por tanto, ineficaz para abordar los problemas surgidos en el ciberespacio.20 El sector privado está en mejor disposición de desarrollar normas receptivas, adaptables y flexibles que rijan el mundo en línea.21 Los críticos de la regulación también arguyen que un reglamento estatal basado en la territorialidad es inadecuado para un internet sin fronteras.22 El intento de cualquier nación de ejercer jurisdicción sobre el ciberespacio tendría inevitablemente efectos indirectos indeseables en las otras naciones, lo que generaría conflictos legales y daría pie a una regulación excesiva, además de que sería antidemocrático por naturaleza.23

Por supuesto, también hay autores que han rebatido el argumento de que internet no puede regularse. Lawrence Lessig, por ejemplo, ha escrito en contra de la idea de que el ciberespacio es inmune al control. Afirma que este se encuentra gobernado y controlado por un código —­la arquitectura subyacente de internet— escrito por los programadores que crean tanto sitios web como otros tipos de software. Este código da órdenes a la tecnología para que funcione de una determinada manera. Según Lessig, la forma en la que está escrito determina si el ciberespacio es un espacio de libertad o de control opresivo. Este punto de vista sostiene que «el código es ley», por lo que es crucial que los responsables políticos y los ciudadanos influyan en los valores que encarna.24 Jack Goldsmith desarrolló otra crítica a la opinión de que internet, por su propia naturaleza, no se presta a la regulación.25 Refuta el argumento de que la actividad en el mundo virtual es fundamentalmente distinta de la actividad que tiene lugar en el mundo real.26 Incluso en este último, las personas de una jurisdicción territorial realizan con frecuencia transacciones con personas de otra, y las leyes existentes son capaces de gestionar estos problemas de regulación multijurisdiccional. Además, aunque los efectos indirectos de la regulación del ciberespacio son comunes, también lo son los efectos indirectos de la propia actividad que tiene lugar en él.27 Esto añade legitimidad a los esfuerzos de los Gobiernos por regular cualquier actividad digital que produzca efectos en sus respectivas jurisdicciones.28

Incluso si se acepta que la regulación del ciberespacio es factible, sigue existiendo un lógico desacuerdo sobre la cantidad óptima de regulación. El modelo regulador impulsado por el mercado se basa en la idea de que, incluso si los Gobiernos tuvieran la capacidad y la autoridad legal para regular, deberían pasar a un segundo plano y dejar margen a la autorregulación. Según este punto de vista, el espacio de internet se presta especialmente bien al autogobierno.29 En primer lugar, la economía digital se caracteriza por el fácil acceso a la información, que promueve la negociación justa entre todas las partes. La comunicación digital reduce los costes de las transacciones, lo que facilita aún más la contratación privada en línea. En segundo lugar, la entrada y la salida son prácticamente gratuitas, lo que favorece que las partes puedan cambiar de proveedor de servicios de internet y, por tanto, se acojan o no a las normas en función de sus preferencias. Este punto de vista plantea un espacio en línea en el que los distintos proveedores adaptan sus productos y servicios a los distintos perfiles de consumidor. Por ejemplo, algunas plataformas permitirán lenguaje ofensivo mientras que otras optarán por prohibirlo, y el usuario puede elegir entre unas u otras según sus preferencias sobre los límites óptimos de la libertad de expresión.30 Esta caracterización del mercado parte de una idea de usuario con una capacidad de elección casi ilimitada, así como de un sector eficiente y altamente competitivo que requiere poca intervención estatal, un supuesto que recientemente ha sido objeto de críticas, como veremos más adelante.31

Un argumento clave para confiar en el libre mercado y limitar la intervención ha sido la creencia de que este enfoque político es el que mejor apoya la innovación y el crecimiento económico.32 Desde esta perspectiva, cuando la Administración se mantiene al margen, el afán creativo de los empresarios no encuentra frenos. El capital de riesgo identifica a los grandes emprendedores mejor que los Gobiernos, lo que permite que prosperen las empresas más punteras. La regulación se considera un impedimento para la innovación, ya que, en exceso, aumenta los costes y encorseta la labor de los desarrolladores. Por supuesto, incluso los defensores del libre mercado admiten que este no es perfecto y que las empresas privadas no siempre aciertan. Por ejemplo, muchos estadounidenses reconocen los problemas asociados a la extracción masiva de datos personales por parte de grandes empresas tecnológicas como ­Google y Meta. Sin embargo, su conclusión a menudo ha sido que, a la hora de elegir entre los dos males, hay que temer más al sector público que al privado.33 La violación de la privacidad se considera un efecto secundario inevitable de los negocios. O, como dijo ­­Scott McNealy, consejero delegado y cofundador de Sun Microsystems, en 1999: «De todos modos, la privacidad es nula. Supéralo».34 Incluso aunque las empresas tecnológicas y sus prácticas basadas en datos transgredan ciertos límites, muchos replican que «la mayor preocupación es el Gobierno» y que es probable que los mercados acaben resolviendo el problema de todos modos.35 Según este argumento, con un enfoque regulador más intervencionista no solo se correría el riesgo de recortar estas libertades clave, sino también de coartar el celo y el impulso innovador de las empresas detrás de las plataformas, que han generado una enorme riqueza y han impulsado potentes adelantos.36

Entre los defensores del modelo basado en el mercado, muchos propugnan la opinión de que la regulación debe limitarse estrictamente a subsanar los fallos del sistema económico imperante. Sin embargo, los tecnoliberales más acérrimos no ven la necesidad de regular ni siquiera cuando este falla. Por el contrario, presentan la tecnología como la solución allí donde esta es un problema.37 Si aparecen discursos dañinos en internet, las propias compañías tecnológicas desarrollarán algoritmos para filtrarlos. Si los usuarios se preocupan por su privacidad, desarrollarán sistemas que la preserven. La regulación gubernamental no suele ser la solución, sino que la clave está en la tecnología. Según este punto de vista, cuando esta se aprovecha para abordar cualquier reto normativo, se obtienen varios beneficios.38 En primer lugar, mientras que la ley suele ofrecer una solución única, los remedios tecnológicos pueden responder mejor a las diferentes percepciones del problema y a la pluralidad de opiniones de los usuarios de internet. En segundo lugar, pueden desplegarse con mayor agilidad, lo que hace que respondan mejor a la propia evolución tecnológica, así como a los cambios en las prácticas empresariales y sociales. Estas soluciones también pueden utilizar los vastos recursos del sector privado, aprovechando la experiencia de las multinacionales del sector, que tienen un profundo conocimiento de los desarrollos que han generado. Por el contrario, la regulación gubernamental consistiría a menudo en una única solución, desplegada con retraso y aplicada con conocimientos y recursos limitados.

Esta fe en la autorregulación como principio básico del sistema normativo estadounidense lo diferencia del modelo europeo basado en los derechos, en el que, es el Gobierno, y no las empresas tecnológicas, el encargado de resolver los problemas de regulación. El desarrollo por parte de Apple de una solución para erradicar de sus teléfonos las comunicaciones relacionadas con la pederastia ilustraría este contraste. En 2021, Apple anunció que había desarrollado una nueva herramienta llamada neuralMatch diseñada para identificar imágenes de abuso sexual infantil en iPhones.39 Si se detectaran este tipo de imágenes, se alertaría a un equipo de moderadores humanos y, tras verificar la información, estos pasarían la información a la Policía. Esta función forma parte de los nuevos sistemas de protección de menores de Apple que la empresa tenía previsto introducir primero en EE. UU. con el lanzamiento de su sistema operativo iOS 15. Mientras que algunos defensores de la privacidad han expresado su preocupación por que esta tecnología allane el camino a prácticas de vigilancia más amplias —razón por la cual Apple ha pospuesto, por ahora, su introducción—, otros han elogiado el compromiso de la empresa con el despliegue de medios para evitar el consumo de pederastia en línea, un problema que los Gobiernos han tratado de regular con un éxito moderado.40 Los esfuerzos de Apple para encontrar una manera de garantizar que sus productos no se utilicen para actividades ilegales —incluso en ausencia de un requisito legal para hacerlo— es un ejemplo de la autorregulación que el modelo estadounidense fomenta. En comparación, en 2022, la Comisión Europea propuso una nueva legislación que, si se adopta, obligará a las empresas tecnológicas a detectar, denunciar y eliminar cualquier material de abuso sexual infantil de sus plataformas.41 Estos dos ejemplos de regulación —el de Apple, por un lado, y el de la Comisión Europea, por otro— ilustran el carácter distintivo del modelo regulador estadou­nidense, que considera que las empresas tecnológicas, y no los Gobiernos, deben liderar la regulación de la economía digital.


Un internet libre fomenta la libertad y la democracia

Es inherente a este modelo regulador la idea de que la intervención del Gobierno no solo compromete el funcionamiento eficiente de los mercados, sino que también socava la libertad individual. Así, mientras que el compromiso de EE. UU. con la innovación y el crecimiento proporciona una justificación económica para argumentar en contra de la intervención estatal, su compromiso con la libertad individual se invoca a menudo como una razón política para limitar esa interferencia. Dicha libertad se considera fundamental para mantener el nervio de la sociedad democrática, caracterizada por la libertad de expresión y la diversidad de voces en la conversación pública y la vida cívica. Una de las creencias fundamentales que subyacen al modelo impulsado por el mercado es su fe en la tecnología como instrumento para hacer avanzar la democracia. Entre los pioneros de internet en California se consideraba que el desarrollo tecnológico abría un camino hacia la libertad individual y potenciaba la participación ciudadana en el ámbito político. En los primeros días de la economía de internet, los tecnooptimistas creían que se crearía un «ágora electrónica», un lugar virtual en el que todo el mundo podría expresar sus opiniones sin censura ni la influencia mediadora del Gobierno o de las empresas.42 Un optimismo alimentado por la idea de que implantar la democracia directa en el seno de las instituciones estaba al alcance de la mano.

El potencial de internet para promover la democracia también influyó en el gobierno de EE. UU. a través de diferentes administraciones. Ira Magaziner, asesor principal de política del presidente Clinton, pronunció un discurso en la cumbre anual de la Fundación Progreso y Libertad sobre el Ciberespacio y el Sueño Americano en 1998, en el que describió internet como «una fuerza para la promoción de la democracia», y expuso que «la dictadura depende del control del flujo de la información». Magaziner sugirió que, con la llegada de internet, las personas de todo el mundo tendrían un acceso mucho mayor a la información, lo que les permitiría «participar plenamente en el proceso democrático». Esto le llevó a afirmar que la red tiene «un tremendo potencial para promover la libertad y la capacitación individuales».43 A lo largo de las décadas siguientes, ha persistido esta idea de las propiedades de la tecnología para mejorar la democracia. En su famoso discurso de 2010 sobre la libertad en internet, la entonces secretaria de Estado Hillary Clinton hizo hincapié en cómo esta puede transformar las sociedades: La organización en línea ha sido una herramienta fundamental para hacer avanzar la democracia y permitir a los ciudadanos protestar contra unos resultados electorales sospechosos. E incluso en democracias consolidadas como Estados Unidos, hemos visto el poder de estas herramientas para cambiar la historia.44 

Esta creencia en el potencial de internet para ayudar a avanzar la democracia y las libertades en el extranjero también ha sido fundamental para la agenda de política exterior de EE. UU., como se analiza en otro capítulo de este libro.

Pocos discutirían que la amplia difusión de las tecnologías digitales ha empoderado a los individuos, brindándoles nuevas oportunidades económicas, políticas y culturales. A medida que miles de millones de personas de todo el mundo han ido accediendo a internet, ha aumentado su capacidad para acceder a la información, realizar transacciones profesionales y establecer contactos personales. En el mejor de los casos, este acceso democratizado a entablar relaciones y a tener oportunidades también debería dar paso a una sistema político más inclusivo que empodere a los que no tienen voz y reste relevancia al arbitraje de la élite —ya sean medios de comunicación o partidos políticos— que tradicionalmente ha controlado el acceso al debate público y la agenda política.45 La capacidad de internet para facilitar la organización comunitaria y cambiar la historia, como sugirió la secretaria de Estado Clinton, también ha quedado patente en algunos movimientos sociales que han ganado visibilidad a través de este medio y han influido en el debate nacional, e incluso internacional, sobre la necesidad de justicia social y cambio. Por ejemplo, el hashtag #MeToo se compartió más de 19 millones de veces en todo el mundo en menos de un año, contribuyendo así al movimiento social contra el acoso sexual.46 Por otro lado, #BlackLivesMatter se compartió una media de 3,8 millones de veces al día en el período posterior al brutal asesinato de un afroamericano bajo custodia policial, George Floyd, a manos de un agente blanco en mayo de 2020.47 Estos ejemplos revelan cómo las campañas en las redes sociales pueden ser eficaces para introducir un problema en la agenda política y allanar el camino a reformas sociales necesarias.

El modelo regulador estadounidense se basa en la creencia de que internet contribuye a muscu­lar la democracia al fomentar el debate público y exponer las diversas voces. Internet puede ampliar la libertad de expresión, lo que, a su vez, tiene la capacidad de potenciar el discurso democrático, según el argumento tecnoliberal. El compromiso de EE. UU. con la libertad de expresión es uno de los valores que definen al país. La Primera Enmienda de la Constitución recoge esta libertad, y los tribunales la han defendido con vigor desde entonces. Es este compromiso inquebrantable con la libertad de expresión —junto con la firme creencia de que internet debe ser un bastión de esa libertad— lo que más diferencia al modelo regulador estadounidense, basado en el mercado, del modelo regulador chino, impulsado por el Estado, que considera que la censura es necesaria para preservar la equidad y la armonía social. Pero el modelo de EE. UU. también se aleja del de la UE en su enfoque, incluso cuando tanto los europeos como los estadounidenses consideran que la libertad de expresión es un derecho fundamental. La protección de ese derecho en EE. UU. se basa en la noción de un «mercado de ideas» que hace hincapié en el beneficio social de preservar un entorno desinhibido en el que todos puedan expresarse sin censura ni control gubernamentales.48 Como resultado, está dispuesto a defender la libertad de expresión incluso en los casos en los que la UE procede a restringirla, con lo que acaba protegiendo discursos de odio o ideas repulsivas que, según el modelo regulador europeo, comprometen la dignidad individual y conllevan un perjuicio social que el gobierno debe evitar. En el modelo estadounidense existe la creencia de que, mientras el mercado de las ideas siga siendo libre, la verdad emergerá y prevalecerá en última instancia. Esta libertad de expresión también se traduce en una cultura democrática que se basa en la deliberación y la participación. Estas oportunidades de participación pueden ampliarse a través de las tecnologías digitales, lo que proporciona un sólido argumento político a favor de un internet libre que marque el camino hacia una democracia más sólida e inclusiva. Esta forma de entender la relación de la tecnología con la democracia se ha consolidado como uno de los pilares del modelo regulador estadounidense.


Codificar el ethos del libre mercado en el Derecho

Este ethos orientado al mercado que subyace al modelo regulador estadounidense está recogido en numerosas leyes y sentencias judiciales, lo que ilustra que las ideas en torno a la libertad económica y política han contado con el pleno respaldo del Gobierno de EE. UU. Dicho de otro modo, las raíces del modelo basado en el mercado pueden rastrearse tanto en Silicon Valley como en Washington D. C. Desde la década de 1990, los principales agentes de la democracia estadounidense, el Congreso, el Poder Ejecutivo y los tribunales, han reforzado el modelo regulador orientado al mercado promulgando e interpretando la Constitución y las diversas leyes de forma que se incrementara el poder de las empresas tecnológicas a expensas del Gobierno.49 Esto refleja la opinión generalizada de que el Estado debe dejar libertad a estas compañías para innovar en aras del máximo crecimiento económico. Así, desde los primeros años de la revolución digital, entidades públicas y privadas han actuado en gran medida al unísono para defender la misma visión de una economía digital no regulada, innovadora e impulsada por el mercado.


Cómo el Congreso liberó a las tecnológicas con la Sección 230 de la Ley de Decencia en las Comunicaciones

Recae sobre el Congreso gran parte del mérito —o, en opinión de otros, de la culpa— de la arquitectura desreguladora imperante en la economía digital actual. Ninguna otra ley capta mejor el espíritu del modelo regulador estadounidense que la Sección 230 de la Ley de Decencia en las Comunicaciones (CDA, por sus siglas en inglés) de 1996.50 Esta norma proporciona inmunidad a los intermediarios que operan en línea, e impide que estas empresas sean legalmente responsables de los contenidos que terceros alojen en sus plataformas. Por ello, no se puede considerar responsable a YouTube de que un usuario suba un vídeo que promueva la violencia, ni acusar a Meta de difamación cuando un usuario de Facebook publique un comentario que calumnie a otra persona en esa plataforma. Al mismo tiempo, si YouTube decidiera retirar el vídeo ilegal o Meta optara por eliminar el comentario difamatorio, ambas tendrían libertad para hacerlo sin temor a estar violando los derechos de libertad de expresión del usuario. Lo que subyace supuestamente a este escudo de responsabilidad es que estas plataformas no se consideran editoras de los contenidos que se publican en ellas, lo que las exime de ciertas obligaciones legales. Esta inmunidad de doble sentido —que protege tanto la acción como la inacción de las plataformas— se ha considerado esencial para que los servicios en línea crezcan y prosperen. Incluso ha llevado a algunos comentaristas a describir la Sección 230 como «la ley más relevante para la libertad de expresión en la web».51

El Congreso promulgó la Sección 230 en respuesta a una preocupación surgida en 1995, cuando el Tribunal Supremo de Nueva York dictaminó en el caso de Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Services Co., un proveedor de servicios de internet que albergaba tablones de anuncios en línea, que este era responsable de los mensajes difamatorios publicados en dichos tablones.52 En aquel momento, Prodigy tenía dos millones de abonados y recibía 60 000 mensajes al día, demasiados como para que se pudieran revisar sistemáticamente. Sin embargo, al moderar el contenido y borrar muchos mensajes ofensivos, el tribunal consideró que Prodigy había asumido el papel de «editor», y eso lo convertía en responsable de los mensajes difamatorios publicados en su sitio web. En resumen, el intento de moderar algunos mensajes llevó a la empresa a que la consideraran responsable de todos los mensajes. Para evitar que le atribuyeran esa responsabilidad, Prodigy tendría que haber renunciado a moderar, y actuar simplemente como anfitrión ciego de las publicaciones de terceros. Varios miembros del Congreso reaccionaron alarmados ante la decisión judicial. Con el fin de preservar los incentivos de las empresas tecnológicas para desarrollar servicios nuevos, innovadores y beneficiosos —incluidas las herramientas de moderación, como había hecho Prodigy—, el Congreso actuó para eximir a estas compañías de la responsabilidad, alegando que la intervención era necesaria si se deseaba garantizar que internet pudiera servir a sus usuarios y seguir floreciendo.53

La controvertida sentencia en el caso de Stratton-Oakmont actuó como palanca para que el Congreso promulgara la CDA en 1995, que se convirtió en la primera ley que regulaba la expresión en línea en EE. UU.54 Esta ley censuraba la obscenidad y la indecencia, e ilegalizaba la exposición consciente de tales contenidos a menores.55 Se presentó junto con un amplio proyecto de ley para actualizar la Ley de Telecomunicaciones de 1934.56 Durante la aprobación del proyecto de ley, los representantes Chris Cox y Ron Wyden introdujeron una enmienda a la CDA que acabaría convirtiéndose en la Sección 230.57 La enmienda bipartidista Cox-Wyden se diseñó específicamente para anular los efectos de Stratton-Oakmont v. Prodigy y garantizar que no se tratara a los proveedores de servicios de internet como editores de contenidos de terceros, distinguiéndolos, por ejemplo, de los servicios que ofrecen los periódicos digitales, que sí son responsables de los contenidos que publican. Según el representante Cox, la enmienda tenía dos objetivos. En primer lugar, eximiría a los proveedores de servicios en línea de responsabilidad en los casos en los que decidieran retirar material nocivo y ofensivo para sus clientes. En segundo lugar, «establecerá como política de Estados Unidos que no deseamos que el Gobierno federal regule los contenidos de internet».58

Uno de los principales objetivos de la Sección 230 era conferir a los particu­lares, ya fueran los padres de los usuarios menores de edad o los proveedores de servicios de internet, la autoridad para regular los contenidos ofensivos, en lugar de que fuera la Comisión Federal de Comunicaciones la que lo hiciera.59 Según los representantes Cox y Wyden, los padres y las familias estaban mejor preparados que los «burócratas del Gobierno» para proteger a los menores en la red, y por eso era importante que los proveedores de servicios de internet, como Prodigy, siguieran gozando de libertad para desarrollar herramientas que ayudaran a estos clientes a delimitar los contenidos que sus hijos veían.60 El temor era que una regulación gubernamental excesiva impidiera al mercado aportar soluciones innovadoras o socavara internet como «foro de una verdadera diversidad de discurso político» que florece con un mínimo de regulación gubernamental.61 Los representantes Cox y Wyden lo afirmaron sin ambigüedades al aclarar que «nuestra intención al redactar esta ley era mantener a la [Comisión Federal de Comunicaciones, FCC, por sus siglas en inglés] al margen de la regulación de los sitios web, las políticas de moderación de contenidos y la libertad de expresión en internet».62 Esta visión quedó firmemente consagrada en la Sección 230, que establece que «es política de Estados Unidos […] preservar el activo y competitivo mercado libre en que se mueven internet y otros servicios informáticos interactivos, sin trabas por parte de la regulación federal o estatal».63

Al proteger a las plataformas en línea de la responsabilidad legal y fomentar la autorregulación, la Sección 230 asume la idea central del modelo regulador estadounidense basado en el mercado. Si bien se enmarca en los intentos del Congreso de reflejar las ideas de libre mercado y libertad de expresión en la legislación digital de EE. UU., esta misma filosofía también ha guiado muchos otros actos legislativos y propuestas en el Congreso. La Ley de Derechos de Autor para el Milenio Digital de 1998, por ejemplo, exime a los proveedores de servicios de internet de responsabilidad por el material que infrinja los derechos de autor publicado en sus plataformas, siempre y cuando sigan determinadas normas, incluida la retirada de contenidos ilegales cuando así lo solicite el titular de dichos derechos.64 Otras leyes presentadas en el Congreso encarnan en gran medida este mismo espíritu de regulación minimalista en nombre de la innovación y el progreso tecnológico. Cuando el representante William Tauzin presentó la Ley de Protección de Internet de 1997, hizo hincapié en la necesidad de brindar apoyo a una innovación tecnológica eficiente y a un despliegue de servicios en la tecnología de la información. Esto, según Tauzin, requería que EE. UU. «confiara en la iniciativa privada y evitara, en la medida de lo posible, la restricción o supervisión gubernamental de dichos servicios».65 Dos años más tarde, el senador John McCain adoptó un tono similar al presentar la Ley de Libertad de Regulación de Internet, diseñada para «prohibir a la FCC y a las comisiones estatales que regulen… el acceso a internet o los servicios en línea».66 La Ley de Protección de la Privacidad Infantil en Internet (COPPA, por sus siglas en inglés) de 1998,67 que se suele presentar como la «primera ley de privacidad de EE. UU. escrita para internet», mejora la protección de datos de los menores de trece años, exigiendo a los operadores de sitios web que publiquen una política de privacidad y soliciten el consentimiento paterno en algunos casos. Sin embargo, incluso la COPPA permite a las empresas solicitar a la Comisión Federal de Comercio (FTC, por sus siglas en inglés) la aprobación de directrices de autorregulación para regir su cumplimiento, lo que demuestra que la actividad legislativa del Congreso se ha guiado por sus instintos promercado.68

Lo que el Congreso no ha hecho en términos de legislación es quizás incluso más revelador que lo que sí. A pesar de que la mayoría de los países del mundo han adoptado leyes para regular la privacidad de los ­datos, no ha sido así en el caso estadounidense. Tampoco ha actualizado sus antiguas leyes antimonopolio que, según muchos, son inadecuadas para abordar los problemas de la economía digital actual, ni ha actuado para regular la inteligencia artificial, proteger los derechos de los trabajadores autónomos o imponer a las plataformas la obligación de compartir los ingresos con los creadores de contenidos protegidos por derechos de autor. Este escueto marco legislativo contrasta fuertemente con las medidas impulsadas por las instituciones de la UE, que han legislado ampliamente en estos y otros muchos ámbitos de la economía digital. En los últimos años, varios miembros del Congreso han empezado a cuestionar la idea de que el libre mercado y la autorregulación sean los métodos más adecuados para la economía digital actual. Tanto la Cámara de Representantes como el Senado tienen sobre la mesa varios proyectos de ley que reclaman una mayor supervisión gubernamental, como veremos más adelante. Sin embargo, las luchas partidistas han impedido, hasta la fecha, el consenso político necesario para aprobar estas propuestas legislativas. Así pues, el Congreso —por su inacción— sigue sosteniendo el modelo regulador basado en el mercado como base de la economía digital.


Empresas tecnológicas protegidas por los tribunales: Interpretación judicial de la Sección 230

Si bien el Congreso desempeñó un papel clave en la libertad de las empresas tecnológicas al legislar la Sección 230, el poder judicial de EE. UU. ha sido crucial en la protección, e incluso la ampliación, de las libertades consagradas en esa legislación. Los tribunales han defendido tanto el contenido como el fundamento de la protección de responsabilidad bidireccional de la Sección 230, como en el famoso caso Zeran v. America Online, Inc., resuelto por un tribunal federal de EE. UU. en 1997.69 El caso Zeran trataba de dirimir la responsabilidad de AOL en cuanto a las declaraciones difamatorias que un tercero había publicado en su tablón de anuncios. El tribunal confirmó la inmunidad de AOL en virtud de la Sección 230, destacando la necesidad de proteger «la libertad de expresión en el nuevo y floreciente medio de internet» y señalando cómo la imposición de responsabilidad a la compañía de servicios de internet constituiría «una regulación gubernamental intrusiva de la libertad de expresión».70 Al interpretar la inmunidad de la Sección 230 y la intención legislativa que la sustenta, el tribunal destacó dos objetivos clave. En primer lugar, esta ley incentiva a las plataformas a filtrar la obscenidad y cualquier otro contenido ofensivo sin temor a incurrir en responsabilidad. En segundo lugar, fomenta «el desarrollo sin trabas ni restricciones de la libertad de expresión en internet», lo que permite el desarrollo de la economía y del comercio electrónicos.71

El Tribunal Supremo de EE. UU. también ha respaldado normas estrictas de libertad de expresión en su jurisprudencia. Poco después de que se adoptara la CDA, tanto los defensores de la libertad en internet como los representantes de la industria tecnológica impugnaron determinadas disposiciones alegando que violaban los derechos de libertad de expresión garantizados por la Primera Enmienda de la Constitución de EE. UU.72 Las disposiciones impugnadas pretendían proteger a los menores de material inadecuado en internet y penalizaban la transmisión intencionada de mensajes «obscenos o indecentes» o de contenido sexual ofensivo. En 1997, el caso llegó al Tribunal Supremo de EE. UU., que anuló dichas disposiciones en el caso de Reno v. American Civil Liberties Union.73 Al derogar la ley, el tribunal sostuvo que la CDA imponía una «carga inaceptablemente pesada a la expresión protegida» que «amenazaba con indignar a un amplio segmento de la comunidad de internet».74 También escribió que «el interés en fomentar la libertad de expresión en una sociedad democrática supera cualquier beneficio teórico pero no probado de la censura».75 El tribunal dejó intacto el escudo de responsabilidad de la Sección 230 y aprovechó la sentencia para describir internet como una plaza virtual donde todo tipo de expresión contribuye al discurso democrático.

El Tribunal Supremo ha mantenido un tono similar con el trascurso de los años, ampliando su defensa de internet como bastión de la libertad de expresión en la era moderna de la economía digital, en la que el valor de esta en el mundo virtual es cada vez más controvertido. Por ejemplo, en Packingham v. North Carolina,76 juzgado en 2017, se anuló una ley que permitía a un estado prohibir el acceso a las redes sociales a una persona condenada por un delito sexual. Al derogar el Estatuto impugnado, el Tribunal Supremo emitió una sentencia de gran alcance en la que comparó las plataformas en línea con un parque público moderno o una plaza de la ciudad, retratándolas, así, como actores cuasiestatales a los que la Primera Enmienda debe controlar con el objetivo de que no usen su poder para silenciar a los ciudadanos. Según la sentencia, «un principio fundamental de la Primera Enmienda es que todas las personas tengan acceso a lugares en los que puedan hablar y escuchar».77 A continuación, el Tribunal dictaminó que el lugar más importante para el intercambio de opiniones hoy en día es «el ciberespacio, los “vastos foros democráticos de internet” en general, y las redes sociales en particu­lar».78 Al prohibir a los delincuentes sexuales el uso de los medios de comunicación sociales, se les impedía «hablar y escuchar en la plaza pública moderna» y, por tanto, se les privaba de los «mecanismos más poderosos de los que dispone un ciudadano particu­lar para hacer oír su voz».79 Dado su inmenso poder de comunicación, el juez Kennedy reconoció que el impacto de internet sobre la libertad de expresión no se comprendía del todo y que algún día podría incluso utilizarse con «fines antisociales».80 Sin embargo, añadió: «Hasta entonces, había que extremar la precaución para que el potencial democrático de internet pudiera hacerse realidad».81 Esto sugiere que, incluso hoy en día —y ya con numerosas pruebas de que internet se utiliza con «fines antisociales»—, el Tribunal Supremo de EE. UU. sigue considerando la red como un baluarte de la libertad de expresión que amplifica, y no socava, la democracia. La firme defensa de la libertad de expresión por parte de los tribunales estadounidenses tanto en este caso como en otros anteriores revela cómo el poder judicial ha legitimado de manera reiterada el espíritu de libre mercado que subyace al modelo regulador estadounidense, contribuyendo así a su influencia y resistencia.


El compromiso del Ejecutivo con las libertades en internet

Tal y como han hecho los poderes legislativo y judicial de EE. UU., el Poder Ejecutivo también ha abrazado el modelo regulador impulsado por el mercado, con la defensa de políticas muy similares a las del Congreso a la hora de proteger a la industria tecnológica de una amplia regulación. La Administración Clinton, que supervisó el período crítico de comercialización de internet, promovió la no regulación como principio rector de esta.82 Sin embargo, durante los primeros años de la presidencia de Clinton se mantuvo una postura más ambivalente, ya que el Ejecutivo se movía entre dos aguas: por una parte, estaba su compromiso con la no regulación y, por otra, la necesidad de garantizar el acceso de las fuerzas de seguridad a los dispositivos electrónicos. En 1994, la Casa Blanca anunció su apoyo al Chip Clipper, un dispositivo de encriptación desarrollado por la Agencia de Seguridad Nacional (NSA, por sus siglas en inglés) con una puerta trasera que permitía a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley romper el cifrado y acceder así a los archivos de voz y vídeo transmitidos en dispositivos electrónicos. Las extensas críticas a este sistema llevaron al Gobierno a dar marcha atrás y adoptar de forma más inequívoca la autorregulación como núcleo del modelo estadounidense.83 Un documento publicado en 1997 por la propia Administración, «Framework for Global Electronic Commerce», refleja este compromiso.84 En él se esbozaba la orientación de la política estadounidense hacia el comercio electrónico, haciendo hincapié en las ventajas de un enfoque orientado al mercado frente a la regulación gubernamental. Al describir el marco, Ira Magaziner, asesor principal de política del presidente en aquel momento, subrayó que «la petición y la elección individual deben ser las consignas de la nueva economía digital». Esto es, el sector privado y los grupos de múltiples interesados deben ser los que establezcan las normas de la economía digital, y no el Gobierno.85 El propio Clinton respaldó este enfoque en un memorando enviado a los jefes de los departamentos y a las agencias ejecutivas en 1997. Destacaba la «naturaleza única» de internet y que «para que el comercio electrónico prospere, el sector privado debe liderarlo. Por tanto, el Gobierno federal debe fomentar la autorregulación de la industria siempre que sea apropiado, y apoyar los esfuerzos del sector privado para desarrollar tecnología y prácticas que faciliten el crecimiento y el éxito de internet».86 Además, subrayó que el Gobierno debe actuar con moderación y evitar imponer regulaciones, impuestos o aranceles innecesarios a las empresas que operan en línea.

Esta visión tecnooptimista refleja el clima político imperante en la década de 1990, una época clave en la comercialización de internet que coincidió con el apogeo de la globalización y la desregulación. El momento influyó en las opiniones de los responsables políticos y del público por igual, institucionalizando aún más el modelo regulador impulsado por el mercado como norma en EE. UU. Los escépticos de la regulación fueron testigos de cómo el sector de las telecomunicaciones, recientemente desregulado ganaba unas velocidades nunca vistas con anterioridad.87 Esto reforzó la impresión de que el sector privado era más eficiente que el Gobierno. La principal preocupación era evitar que el Estado obstaculizara el desarrollo de estas compañías en un momento en el que el mundo se hallaba a las puertas de una nueva revolución tecnológica.

Este dogma del libre mercado se prolongó durante décadas y fue defendido, de la misma manera, por las Administraciones Bush y Obama. La Estrategia Nacional para la Seguridad del Ciberespacio de la era Bush, de 2003, abogaba por el enfoque regulador impulsado por el mercado, afirmando que «nuestras tradiciones de federalismo y gobierno limitado requieren que organizaciones ajenas al Gobierno federal tomen la iniciativa en muchos de estos esfuerzos».88 Esta orientación política basada en el mercado requería que la acción gubernamental en este ámbito «solo se justifique cuando los beneficios de la intervención superan los costes asociados. Esta norma es especialmente importante en los casos en los que existen soluciones viables del sector privado».89 La Administración Obama, por su parte, siguió haciendo hincapié en las ventajas del libre mercado, la libertad de expresión y el relevante papel de las empresas privadas en la gobernanza de internet. La Estrategia Internacional para el Ciberespacio de 2011 identificó la promoción de mercados abiertos como una prioridad política, explicando que «la competencia en estos mercados impulsa la innovación, a la vez que un entorno de libre comercio permite a los fabricantes mantener precios competitivos y altos estándares. EE. UU. se esforzará por mantener ese entorno de libre comercio, especialmente en apoyo del sector de la alta tecnología, para garantizar la innovación en el futuro».90 El equipo de Barack Obama también se mostró escéptico respecto a la regulación de internet, alegando que podría conducir a una censura perjudicial. Por ejemplo, se opuso en 2011 a la Ley para el Cese de la Piratería en Internet (SOPA, por sus siglas en inglés), una propuesta legislativa destinada a combatir la piratería en línea, alegando el temor a que acabara censurando la actividad legal.91 Esta misma Administración también destacó la notable contribución del sector privado a la gobernanza de la economía digital. La estrategia de 2011 incluía un compromiso permanente de colaboración con la industria tecnológica en ese aspecto, que consideraba «esencial para mantener su carácter multilateral».92

Sin embargo, en un marcado cambio de política, los intereses del Gobierno y los de las empresas tecnológicas estadounidenses comenzaron a discrepar durante la Administración Trump. El presidente Trump, que a menudo comunicaba sus intenciones a través de redes sociales como Twitter, se puso en guardia frente a estas compañías al considerar que se habían vuelto en su contra. Por ejemplo, después de que la mencionada red social añadiera advertencias de verificación de hechos a sus tuits,93 Trump amenazó con establecer políticas comparables a las desplegadas por los regímenes autoritarios, sugiriendo que tenía el poder de cerrar las redes sociales o incluso internet para proteger la seguridad nacional del país.94 En nombre de la protección de la libertad de expresión y la prevención de la censura en línea, Trump trató de erradicar el sesgo anticonservador que supuestamente albergaban las empresas de redes sociales mediante la emisión de una Orden Ejecutiva de 2020.95 Esta orden iba dirigida a las empresas tecnológicas estadounidenses que ejercían una «censura selectiva perjudicial para el discurso nacional» y pretendía obligarlas a difundir determinados discursos políticos, interfiriendo así en el derecho de estas plataformas a decidir qué tipo de contenidos albergaban, algo que tradicionalmente se ha considerado una parte importante de su libertad.96 Así, lo que el entonces presidente de EE. UU. calificó como defensa de la libertad de expresión, sus críticos lo vieron como un ataque a la libertad de prensa y de los medios de comunicación. Es posible que los esfuerzos de Trump por disciplinar a las empresas de redes sociales hayan abierto una brecha entre el Gobierno estadounidense y sus principales compañías tecnológicas, pero no han servido para reformar el marco jurídico del sector. 


La influencia del ethos del libre mercado en el Derecho estadounidense

La política de libre mercado y antiestatista ha sido la piedra angular del enfoque normativo de EE. UU. hacia la economía digital hasta hace poco, y ha gozado del apoyo de las más altas instancias gubernamentales. Esta filosofía ha estado profundamente arraigada en los marcos legales existentes y en la política del Gobierno, tal y como se subraya en la defensa del escudo de responsabilidad que supone la Sección 230. Los tribunales han rechazado repetidamente aquellos recursos ­legales que consideran que erosionarían las principales protecciones de las que gozan las empresas tecnológicas en virtud de la CDA, y el Congreso se ha negado a aprobar una legislación que diluya esas protecciones. Por tanto, la Sección 230 continúa presentándose como la joya de la Corona a nivel regulador del modelo estadounidense. La tendencia del Congreso y de los tribunales a optar por la libertad de expresión y abstenerse de regular los contenidos en línea refleja su hábito de interpretar la regulación digital principalmente a través del prisma de la Primera Enmienda, una costumbre que impregna la cultura jurídica del país. Cualquier intento de modificar la normativa se interpreta como un desafío legal a la Constitución, lo que refuerza el instinto desregulador del Congreso sobre la moderación de contenidos. Estos mismos principios guían la perspectiva del Tribunal Supremo de EE. UU. en lo relativo a la regulación de la economía digital. Es más, el Tribunal Supremo ha emitido recientemente una interpretación aún más liberal de la Primera Enmienda, dictando una serie de sentencias que la convierten en una herramienta para mantener a raya la regulación económica y social.97 Dada la reticencia de la Casa Blanca a apartarse de esta ortodoxia, las plataformas en línea disfrutan de libertad para desarrollar sus propias políticas de moderación de contenidos. Y dado que la cultura corporativa de las grandes firmas del sector está también impregnada de las ideas de la Primera Enmienda,98 el resultado afianza la doctrina de la libertad de expresión como fundamento del modelo regulador.

Estas ideas favorables al mercado han determinado asimismo la legislación antimonopolio de EE. UU., dando lugar a un mínimo esfuerzo regulador y contribuyendo a la creación de unos mercados tecnológicos altamente concentrados. Las principales multinacionales del mundo de la tecnología —Amazon, Apple, ­Google, Meta y Microsoft— han llegado a dominar enormes segmentos de la economía digital, controlando el mercado del comercio electrónico, los teléfonos inteligentes, las búsquedas en internet, los medios de comunicación social, la publicidad en línea, los servicios en la nube y los sistemas operativos. También han emprendido una incesante actividad de fusiones, adquiriendo al menos quinientas startups en la última década, con pocas restricciones reguladoras en el camino.99 Como manifestación de su compromiso con un modelo regulador basado en el mercado, la Administración estadounidense ha permitido todas estas fusiones sin generar fricciones. Las agencias antimonopolio del país también han optado por mirar hacia otra parte, prácticamente sin investigar nuevos casos desde que el Departamento de Justicia de EE. UU. (DOJ, por sus siglas en inglés) demandara a Microsoft en 1998.100 Hasta finales de 2020, más de dos décadas después, el DOJ y la FTC no presentaron sus demandas antimonopolio similares contra ­Google y Meta, respectivamente.101 A pesar de esta medida, no está claro que el poder judicial de EE. UU. esté dispuesto a abandonar su compromiso con los principios orientados al mercado que han definido su regulación antimonopolio durante los últimos cincuenta años.

Otro ámbito muy ilustrativo del modelo regulador estadounidense es el enfoque de las recientes administraciones sobre la privacidad de los datos. EE. UU. es un caso atípico en el mundo puesto que carece de una ley federal de privacidad, una regulación que se ha convertido en una característica estándar de los regímenes jurídicos de todo el mundo.102 El presidente Obama trató de regular este aspecto, pero fracasó en su intento de persuadir al Congreso para que actuara. En 2012, presentó una Declaración de Derechos de Privacidad del Consumidor como parte de un plan integral para proteger a los usuarios y ofrecerles un mayor control sobre cómo se maneja la información que se recopila de su actividad en internet.103 La iniciativa pretendía poner a disposición de los estadounidenses nuevas herramientas legales y técnicas para salvaguardar su privacidad, y protegerlos así del mal uso de sus datos. En la defensa del proyecto de ley, Barack Obama hizo hincapié en su coherencia con los valores clave que subyacen en el modelo regulador estadounidense, y en la idea de que, «a medida que internet evoluciona, la confianza de los consumidores es esencial para el crecimiento continuo de la economía digital […]. Siguiendo este plan, las empresas, los defensores de los consumidores y los responsables políticos pueden ayudar a proteger a los usuarios y garantizar que internet siga siendo una plataforma para la innovación y el crecimiento económico».104 También insistió en que la privacidad de los consumidores es un derecho básico en el país, y destacó que esta forma parte del «corazón de nuestra democracia desde su creación, y ahora la necesitamos más que nunca».105 No obstante, la Declaración de Derechos de Privacidad recibió ataques desde todos los frentes, y finalmente no se logró impulsar la acción legislativa.106 Las empresas tecnológicas denunciaron el proyecto de ley, alegando que daría lugar a regulaciones onerosas, ahogaría la innovación e impediría su capacidad para desarrollar nuevos servicios en línea que podrían beneficiar a los usuarios. Al mismo tiempo, los defensores de la privacidad tacharon el proyecto de débil y señalaron que estaba repleto de lagunas que las multinacionales podrían aprovechar. En última instancia, el Congreso decidió no tirar adelante esta legislación, dejando la regulación digital estadounidense firmemente anclada en la autorregulación privada y preservando así los fundamentos de su modelo ­regulatorio.107

Los esfuerzos por anular el consenso estadounidense sobre el libre mercado en la regulación digital han tenido poco éxito. Una de las contadas victorias legislativas que acabó matizando la inmunidad de la Sección 230 fue la legislación diseñada para luchar contra el tráfico sexual en línea, una ley de 2017 que permite a los Estados y las víctimas luchar contra esta lacra y que es conocida como FOSTA (Ley que Permite a los Estados y a las Víctimas Combatir el Tráfico Sexual en Internet), por sus siglas en inglés. FOSTA fue una respuesta a la preocupación del Congreso de que la Sección 230 estuviera protegiendo indebidamente a ciertos proveedores de servicios en línea que promueven de forma activa el tráfico sexual delictivo en sus plataformas. Se adoptó a raíz de la sentencia de 2016 en el caso Doe v. Backpage.com, LCC, que se analiza más adelante, en la que un tribunal federal de EE. UU. dictaminó que no se podía considerar responsable a un sitio web llamado Backpage a pesar de que, a sabiendas, este facilitaba el tráfico sexual a través de sus servicios.108 La FOSTA modificó la Sección 230 excluyendo de su escudo de responsabilidad la conducta de los proveedores de servicios que violen las leyes federales sobre tráfico sexual o prostitución ilícita.109 El preámbulo señala que «nunca se pretendió proporcionar protección legal a los sitios web que promueven y facilitan ilegalmente la prostitución ni a los que facilitan a los traficantes la publicidad de la venta de actos sexuales con víctimas de trata sexual».110 Cabe señalar que la FOSTA ha recibido críticas por su escasa eficacia y sus consecuencias adversas no deseadas. Por ejemplo, un estudio realizado en 2020 para medir su impacto reveló como efecto secundario de la norma que las plataformas que aplicaban estas medidas preventivas contra los trabajadores sexuales legales provocaban que el trabajo de estos fuera más peligroso y difícil.111 Dado que no podían anunciarse en sitios web como Backpage.com, los trabajadores sexuales voluntarios perdían autonomía para gestionar su propia agenda de clientes y volvían a caer en las manos de proxenetas para que les facilitaran encuentros. Así pues, se acusó a la FOSTA de empujarlos de vuelta a las calles, incrementando así el riesgo de su trabajo.112 Como veremos, este modesto recorte de las libertades de la Sección 230 ha tenido, en el mejor de los casos, un efecto desigual en los objetivos de regulación previstos, lo que ilustra las dificultades asociadas a cualquier intento de reajustar los fundamentos normativos de la economía digital estadounidense.


Cómo EE. UU. ha empezado a replantearse su modelo regulador 

El espíritu de libre mercado que subyace en el modelo regulador estadounidense ha demostrado su resistencia a lo largo de los años y ha guiado la formulación de políticas en todos los poderes democráticos de la nación. Sin embargo, en los últimos años, un segmento cada vez más amplio de la sociedad ha empezado a cuestionar los fundamentos tecnoliberales de la economía digital, y las críticas a este modelo van en aumento. Este cambio ideológico emergente reconoce que los inconvenientes se han vuelto demasiado obvios como para ignorarlos en el debate público. Diversas voces —de académicos, intelectuales mediáticos, periodistas, activistas de la sociedad civil, pequeñas empresas y, cada vez más, líderes políticos— se están alzando para mostrar su preocupación por el poder ilimitado de los principales gigantes tecnológicos y el impacto perjudicial sin paliativos que tienen en la sociedad. Argumentan que estas compañías han crecido demasiado y han adquirido un poder económico y una influencia política inimaginables en los tiempos en los que los pioneros de internet en California soñaban con una nueva era de democracia, libertad y progreso social gracias a la tecnología. Con las empresas dominantes explotando el mercado, crecen las presiones para reactivar las leyes antimonopolio. Tras cada nuevo escándalo de privacidad de datos que se desata, los críticos se preguntan cómo se están manejando las informaciones personales de los usuarios, que estas compañías controlan y monetizan como base de su modelo de negocio. Con la proliferación de los discursos de odio y otros contenidos perjudiciales en línea, aumentan los llamamientos para responsabilizar a las grandes plataformas de los contenidos que albergan. En este clima económico y político, hoy son pocos los que están dispuestos a defender el argumento de que internet puede ser un lugar autogestionado en el que, si se deja a su aire a las grandes tecnológicas, estas pueden aportar progreso económico y hacer avanzar la libertad y la democracia.

La inmunidad de las plataformas y el ciberespacio no regulado son conceptos que ya no cuentan con el respaldo inequívoco de académicos, políticos, ciudadanos o incluso de las propias plataformas. Jack Balkin, que hizo hincapié en el potencial democratizador de internet en sus primeros días,113 ha moderado su optimismo y ha reconocido los peligros inherentes a que las empresas privadas controlen las normas de expresión en la red.114 Danielle Citron, que ha mantenido una posición más crítica a lo largo de los años, aboga por mayores «derechos civiles cibernéticos» y exige que el escudo de responsabilidad de la Sección 230 esté condicionado a que las plataformas tengan prácticas razonables de moderación de contenidos.115 La opinión de los políticos también puede estar cambiando de forma gradual, allanando potencialmente el camino para una regulación más estricta. Como se ha comentado, con la aprobación de la legislación FOSTA en 2018, el Congreso de EE. UU. recortó por primera vez el escudo de responsabilidad de la Sección 230 al levantar la inmunidad en los casos en los que las plataformas y los operadores de sitios web alojaban a sabiendas servicios con víctimas de tráfico sexual .116 Varios críticos en EE. UU. han comenzado a instar a los reguladores a ir más allá y reconsiderar el refugio que supone esa ley,117 y muchos esperan que la Administración que suceda a la de Biden asuma esta tarea.118 En 2019, Nancy Pelosi, por entonces presidenta de la Cámara de Representantes de EE. UU., pidió que la industria tecnológica asumiera una mayor responsabilidad por los contenidos en línea, y dejó caer la idea de que «no es descartable» que se elimine la inmunidad de la Sección 230.119 Este cambio en la retórica política refleja, a su vez, dos cambios en la opinión pública: un mayor rechazo hacia el poder de las plataformas de internet y una mayor intolerancia hacia los contenidos de odio.120

El Congreso también está dando voz a los teóricos partidarios de endurecer las leyes antimonopolio, ante la constatación de que el modelo regulador impulsado por el mercado ha generado una excesiva concentración del poder, en la que unas pocas compañías pueden abusar de la posición que el laxo marco regulador les ha ayudado a alcanzar. Un informe antimonopolio de la cámara en 2020 se cerró con una evaluación condenatoria tras una investigación de dieciséis meses en el sector, declarando que Amazon, Apple, ­Google y Meta incurrieron en formas de comportamiento monopolístico.121 Al presentar su informe, los legisladores responsables señalaron: «Nuestra investigación no deja lugar a dudas de que existe una necesidad clara y apremiante de que el Congreso y las agencias antimonopolio tomen medidas que restablezcan la competencia, mejoren la innovación y salvaguarden nuestra democracia».122 En el momento de escribir este texto, en 2022, hay varios proyectos de ley que tratan de imponer restricciones antimonopolio más estrictas a las grandes empresas tecnológicas, incluida la Ley de Innovación y Elección en Línea de EE. UU. de 2021.123 Esta ley impondría algunas restricciones a las grandes empresas tecnológicas, entre ellas impedirles hacer un uso indebido de los datos para obtener una ventaja injusta sobre sus rivales o manipular los resultados de un motor de búsqueda con el objetivo de favorecer sus propios productos. El poder ejecutivo también está desplegando por fin su autoridad para hacer cumplir las leyes antimonopolio existentes, con el DOJ y la FTC desafiando las prácticas empresariales de ­Google y Meta mediante demandas interpuestas en 2020.124 Estas demandas se han descrito como «la mayor amenaza hasta la fecha para las grandes tecnológicas».125 El presidente Biden respaldó una perspectiva más firme en la aplicación de las leyes antimonopolio contra esas compañías. Este nombró a Tim Wu, Lina Khan y Jonathan Kanter, destacados críticos de las empresas tecnológicas, para ocupar puestos clave en materia antimonopolio en la Casa Blanca, la FTC y el DOJ, respectivamente. Fue un intento de aumentar la presión para reescribir una doctrina antimonopolio que es demasiado permisiva, ya sea mediante una reforma legislativa o mediante una aplicación más enérgica de las leyes existentes.

Los legisladores también están centrando su atención en la privacidad de los datos. Algunos estados se han adelantado y han promulgado una ley de privacidad propia del tipo del Reglamento General de Protección de Datos de la UE (RGPD), sin esperar a que actúe el Gobierno federal. Lo más destacado es que California adoptó la Ley de Privacidad del Consumidor de California en 2018, y posteriormente la enmendó con una Ley de Derechos de Privacidad de California aún más protectora en 2020.126 A nivel federal, mientras que la Declaración de Derechos de Privacidad propuesta por el presidente Obama no llegó a ninguna parte, parece haber estimulado otras propuestas del Congreso, incluida la Declaración de Derechos de Internet y la Ley CONSENT. La Carta de Derechos de Internet —propuesta en 2018 por el congresista Ro Khanna, elegido por California, sede de Apple, Intel y Yahoo— se basa en la Carta de Derechos de Internet de la Administración Obama propuesta en 2015.127 La Ley CONSENT, por su parte, mejoraría la privacidad de los datos, por ejemplo, exigiendo a los proveedores de servicios de internet que obtengan el consentimiento expreso de los usuarios para utilizar, compartir o vender la información personal que recopilen de ellos.128 Al presentar el proyecto de ley, el senador Edward Markey subrayó que «la avalancha de violaciones de la privacidad por parte de Facebook y otras empresas en línea ha alcanzado un umbral crítico, y necesitamos una legislación que haga del consentimiento la ley del país. Las normas voluntarias son insuficientes».129 El presidente Biden también se refirió a la privacidad en su discurso sobre el Estado de la Unión de 2022, en el que pidió al Congreso que protegiera la privacidad de los niños estadounidenses. Según Biden, las empresas tecnológicas están llevando a cabo «un experimento nacional» con nuestros hijos con fines lucrativos, y afirmó que «es hora de reforzar la protección de la privacidad, prohibir la publicidad dirigida a los niños y exigir a las empresas tecnológicas que dejen de recopilar datos personales de nuestros hijos».130

Es posible que esta reacción contra las tecnológicas que se está produciendo tanto en EE. UU. como en otros lugares del mundo suponga la mayor amenaza hasta la fecha para el modelo regulador estadounidense. Los próximos años revelarán si el debate en curso sobre los inconvenientes de los ideales tecnoliberales y la legislación propuesta que aprovecha ese sentimiento marcarán el comienzo de una nueva era de regulación en EE. UU., transformando radicalmente los fundamentos ideológicos de la economía digital. Mientras que otros se muestran optimistas, las voces más escépticas sostienen que los valores orientados al mercado están profundamente arraigados en las instituciones y en la mentalidad de la nación, y que será difícil revertir el comportamiento de las mayores compañías implicadas, que son precisamente el producto del tecnooptimismo desenfrenado. Los puntos de vista promercado parecen subyacer, por ejemplo, a las opiniones del poder judicial estadounidense, lo que demostraría que aún no está preparado para una «revolución antimonopolio».131 Tampoco es seguro que el Congreso vaya a revisar a fondo la Sección 230 vigente. Reformar la moderación de contenidos es realmente complejo, y la amenaza de la censura gubernamental sigue suponiendo un peligro que los estadounidenses están firmemente dispuestos a evitar. Hasta ahora, cualquier reforma legislativa se ha limitado a unas pocas cuestiones, como la protección de la infancia o la limitación del tráfico sexual criminal, en las que la promesa política es relativamente fácil de alcanzar, pero con leyes que han resultado laxas o contraproducentes, como ilustran las críticas a la FOSTA.

La enorme influencia de las empresas tecnológicas en el proceso político de EE. UU. es otro gran obstácu­lo para la reforma de la regulación digital. La aversión tecnoliberal a la regulación se ha mantenido a lo largo de los años gracias a la presión persistente de la industria tecnológica. En 2018, un antiguo asesor del Congreso explicó que una reforma de la privacidad se vería obstaculizada por la influencia que el lobby tecnológico ejerce en la capital del país y comentó cómo «los grupos de presión superan en número a los defensores de la privacidad de los consumidores en Washington, en una proporción de 20 a 1 o incluso de 30 a 1».132 La importancia de estas multinacionales para el crecimiento económico y la base de innovación de EE. UU. es innegable, lo que conlleva que los líderes políticos sean más permeables a sus puntos de vista. Por ejemplo, Apple, Amazon, ­Google y Meta gastaron conjuntamente más de 55 millones de dólares en amaños ante el Gobierno federal en 2021, frente a los 34 millones de 2020.133 En 2021, Amazon gastó la cifra récord de 19 millones de dólares,134 y Meta superó los 20 millones.135 De esta manera, no solo intentaban defenderse de la regulación antimonopolio, sino también evitar el debate sobre otras políticas reguladoras tras determinados escándalos y denuncias públicas de gran repercusión. Amazon se enfrentó a litigios laborales tras suprimir los intentos de sindicalización de sus trabajadores,136 mientras que Meta tuvo que defender sus prácticas de moderación de contenidos tras el incidente en el que Frances Haugen, una antigua jefa de producto de Facebook, filtró documentos al Congreso que planteaban dudas sobre la gestión empresarial de los peligros de la incitación al odio y la desinformación.137 Tanto Amazon como Meta han empleado en su defensa varios argumentos para presionar al Congreso. Por ejemplo, en 2022, argumentaron que una legislación antimonopolio más sólida «daría carta blanca» a las empresas extranjeras, perjudicando la competitividad del país.138

Pero el mayor impedimento para la reforma legislativa es la disfunción política que ha paralizado hasta la fecha cualquier avance significativo en el Congreso. A pesar de que demócratas y republicanos alcanzaron un consenso sobre la necesidad de una regulación, no lograron ponerse de acuerdo sobre el alcance de esta. Mientras que a los republicanos les preocupa que las plataformas censuren el discurso conservador, a los demócratas les inquieta el discurso de odio desenfrenado y otros contenidos tóxicos que circu­lan por internet parapetados tras el escudo de responsabilidad que brinda la Sección 230. Si el Congreso no actúa, cabe preguntarse si




El modelo normativo estadounidense se solapa con los modelos chino y europeo
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