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S una posicion casi unanime en estos tiempos sostener que se

han deteriorado las condiciones generales del debate publico.
Diversas iniciativas en el marco de la pandemia a raiz del COVID-19
han resaltado la preocupacién sobre cuestiones como la “Infode-
mia™, reflexiones sobre la incidencia de la economia de la vigilan-
cia y las practicas de perfilamiento de las plataformas en procesos
electorales= contemplando a la moderacion de contenidos como
uno de los problemas a los cuales las legislaciones locales no en-
cuentran solucion y concurre, de modo subsidiario, la propuesta
de regulaciones regionales. En simultaneo, las declaraciones de
los Relatores/as de Libertad de Expresion de los distintos sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos dan cuenta de es-
tas preocupaciones desde el afio 2017.

Los nuevos interrogantes se plasman en un cuadro ya antiguo que,
en pocas palabras, se puede expresar como la puja entre la libertad
editorial y el derecho a la informaci6n. Esto es, como se satisface
el derecho universal a recibir informaciones, opiniones e ideas en
tanto derecho humano que debe ser resguardado; versus el dere-
cho alalibertad de difundir. Y no se trata (s6lo) de un problema de
adjudicar responsabilidades por incumplimientos.

Vayamos unos pasos atras. Hay quienes toman partido por una
posicion conocida como autonomista, que resguarda el derecho
individual a la libertad de expresién como un medio de realizacién
personal, concomitante con la doctrina clasica de la libertad de
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expresions. Desde esta perspectiva, el Estado cumple sus obliga-
ciones absteniéndose de censurar. Son obligaciones estatales ne-
gativas. En el mejor de los casos, para radiodifusion, se trata de
ordenar las emisiones adjudicando las frecuencias por reglas de
libre mercado. En este esquema, la concentracion, eventualmente,
es un problema de libre competencia y no de pluralismo a favor de
la opinion publica. No hay ninguna obligacién de los actores no
estatales para con el conjunto. De lo contrario no habra prevalen-
cia de la bisqueda de la realizacién personal como finalidad de la
proteccion de la libertad de expresion.

Otras posiciones abrevan en fuentes distintas, pero mayormente se
registran en el mismo tipo de conclusion: los actores no estatales
no tienen obligaciones de satisfacer el derecho a la informacién de
las personas ni tampoco tienen obligaciones de pluralismo.

A estas tesis se les han ido oponiendo —con distinta suerte depen-
diendo de las reglas regionales y/o locales—, otras visiones. Una
de ellas se apoya en otro paradigma resultante de la implementa-
cion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos o la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos. Con miltiples diferencias entre estos instrumentos,
los hermana la concepcioén del derecho a la libertad de expresion
como un derecho universal, que garantiza la libertad de recibir,
difundir e investigar informaciones, opiniones e ideas.

Otra mirada posible se apoya en lo que se conocié como la “doc-
trina de la equidad”, la cual abri6 la posibilidad del debate al inte-
rior de los medios. Si antes se protegia la libertad de expresion del
orador en la esquina de la calle, hoy las esquinas de la calle han
dejado de ser el soporte desde donde la expresion se configura.
Es asi que autores como Owen Fiss¢ comenzaron a sefialar que los
medios eran, a la vez, esquinas y oradores. Entonces, el problema
empez06 a ser mas complejo.

Loreti, Damian y Lozano, Luis, 2014, El derecho a comunicar. Debates en torno a la libertad
de expresion en las sociedades contemporaneas, Siglo XXI editores, Buenos Aires.

Fiss, Owen, 1997, Libertad de Expresion y estructura social. Ed. Coyoacan, México; y Fiss,
Owen, 1999, La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, México.



Yano se trata de que el Estado deba garantizar la libertad de discur-
soenlaesquinadela calle, sino como se garantizala multiplicacién
de esas esquinas —los medios de comunicacién conocidos hasta
entonces— y que mas personas accedan a ellas. Aparecen, enton-
ces, otras obligaciones y no sblo la de la abstencion de la censura.

Las perspectivas diferentes se basan en cuestiones filosoéficas, po-
liticas, legislativas y del alcance regional o local de las reglas. Lo
que ocurre es que aparecen actores no estatales que exceden las
jurisdicciones de los Estados-nacion. En relacion con estas parti-
cularidades, el presente articulo pretende aportar a la compren-
sion de la complejidad del problema, en el convencimiento de que
muchos de los debates actuales parecen prescindir de un estado
del arte ya existente, al que estas paginas intentan contribuir.

Por supuesto, estas discusiones se hanido saldandoalolargodelas
tltimas tres décadas a través de regulaciones y decisiones judicia-
les. Pero, paralo que nos interesa en este articulo, atravesaremos el
iter referido a qué obligaciones hacia la libertad de expresién de las
personastienenlosoperadoresdelossoportesdelacomunicacion.



Un antecedente relevante en el debate:
la censura por gerenciamiento

Hace mas de 20 afios, cuando aiin nadie sofiaba con las platafor-
mas, Owen Fiss nos enfrentaba a una imprevista alarma: no sélo
los Estados censuran. En palabras de Fiss, “tradicionalmente, una
de las mayores amenazas ha sido la ‘censura de Estado’, es decir,
los intentos de los agentes gubernamentales de limitar, directa
o indirectamente, la informacion y la variedad de opiniones dis-
ponibles para los ciudadanos. La amenaza de la censura estatal
siempre esta presente y ha recibido atencion de la Corte Suprema,
tanto en el pasado como en el presente”. Ademas, advierte sobre lo
que él llama “censura de gestion” o “censura por gerenciamiento”
(managerial censorship), una forma de censura en la que el censor
no es el Estado, sino “un actor dentro de la propia industria de la
television”. Al respecto advierte que “mientras que las decisiones
del Tribunal relativas a la censura estatal han ampliado una tradi-
cion bien establecida, su compromiso con la censura de gestion ha
representado una sorprendente novedad en el derecho y ha plan-
teado retos de un orden totalmente diferente™.

El autor también indica que “[e]l modelo de censura empresarial se
basa en una comprension mas matizada de la relacién entre los me-
dios de comunicaciony el Estado que la hipotesis del modelo de cen-
sura estataly, en general, dela teorialiberal clasica. Enlugar de supo-
ner que siempre y en todo lugar hay un antagonismo entre el Estado
y los medios de comunicacion, la nocion de censura de gestion reco-
noce que, de hecho, toda organizacién de medios de comunicacién

Fiss, 0., 1999, “The Censorship of Television”, Faculty Scholarship Series. Paper 1318, p. 4-5.
Traduccion propia.



recibe importantes beneficios del Estado. Algunos de estos benefi-
cios pueden encontrarse en las leyes de los contratos, la propiedad y
las empresas, y en la prestacion de servicios, como la proteccién de la
policia y los bomberos, que estan a disposicion de todos los ciudada-
nos. Ademas, el gobierno ha desempefiado un papel destacado en el
desarrollo de la tecnologia televisiva, y sigue proporcionando benefi-
ciosy privilegios a las distintas entidades de la industria televisiva™s.

Cuando Fiss escribi6 esto, apenas un veinte por ciento de la pobla-
cion de Estados Unidos accedia a Internet.

Las obligaciones de los actores no estatales
de acuerdo con la Primera Enmienda

Dado que las principales operadoras de soportes de comunicaciéon
electronica tienen su domicilio en algtin lugar de los Estados Uni-
dos, y que las empresas que desarrollan esa actividad indican que
es esa su legislacion o jurisdiccion para dirimir problemas con sus
contratantes, usuarios o intervinientes en lo que se conoce como
“términos y condiciones” o “términos de servicio” es menester to-
mar en cuenta por qué las cosas parecen ser como son. Otro tanto
ocurre con canales de noticias que se transmiten via satélite.

Desdehacevariasdécadaslajurisprudenciade Estados Unidosindica
que,enmateriadelibertad deexpresion, parareclamaraunparticular,
esnecesario demostrar que existe unaaccion del Estadoinvolucrada.
A vecesno alcanza siquiera con la propiedad del soporte concernido.

En Manhattan Community Access Corp. et al v. Halleck et als, la
Corte Suprema de Estados Unidos revoc6 una sentencia favorable
al demandante estableciendo, o mas bien, ratificando, que los ac-
tores no estatales no estan sujetos a las obligaciones de la Primera
Enmienda. En voto dividido de cinco contra cuatro -no necesaria-
mente esto se debe a la conformacion de la Corte actual- se resol-
vio la cuestién en un asunto vinculado a las obligaciones de un
privado que operaba la sefal de la ciudad de Nueva York.

Op. cit., p. 10.

Manhattan Community Access Corp, et al. v. Halleck et al, 587, U.S., Docket No. 17-1702
(2019).



Elcaso,sintéticamente, estabaligadoaquelaleydelestadode Nueva
York exige alos operadores de cable que reserven canales en sus sis-
temas paraelacceso publico. Estos canalesson utilizados por el ope-
rador de cable amenos que el gobiernolocal decida operar él mismo
los canales o designe a una entidad privada para operar los canales.

La ciudad de Nueva York habia designado a una entidad pri-
vada sin animo de lucro, Manhattan Neighborhood Network
(MNN), para operar los canales de acceso publico en el sistema
de cable de Time Warner en Manhattan. En este contexto, Dee-
Dee Halleck y Jestis Papoleto Meléndez produjeron una pelicu-
la que criticaba a MNN para ser emitida en los canales de acce-
so publico de MNN. El proveedor de servicios de TV por cable
difundi6é la pelicula, pero, posteriormente, suspendié a Halleck
y Meléndez de todos los servicios e instalaciones de la compaiia.

Los productores presentaron una demanda, alegando que MNN
habia violado su derecho a la libertad de expresiéon en virtud de la
Primera Enmienda al restringir su acceso a los canales de acceso
pablico debido al contenido de su pelicula. El Tribunal de Distrito
rechaz6 la demanda alegando que MNN no es un actor estatal v,
por tanto, no esta sujeto a las limitaciones de la Primera Enmienda
en cuanto a su discrecion editorial. La Camara de Apelaciones del
Segundo Circuito revoc en parte la decision y sostuvo que MNN es
un actor estatal sujeto a las restricciones de la Primera Enmienda.

Alli tom6 intervencién la Corte Suprema que refrendé que MNN no
es un actor estatal sujeto a la Primera Enmienda y que esta clausu-
la s6lo prohibe la restricciébn gubernamental, no la privada, de la
expresion. “La doctrina [dice la propia Corte de si misma] de este
tribunal distingue al gobierno de los individuos y las entidades
privadas”». Destaca, al mismo tiempo, que una entidad privada
puede calificarse como actor estatal cuando ejerce poderes tradi-
cionalmente reservados al Estado. Y que ello esta limitado porque
muy pocas funciones entran en esa categoria.

Para el caso concreto (y tiene particularmente que ver con como
enfocar el problema de la censura en las plataformas segiin el de-
recho norteamericano) la funcién relevante —la explotacion de
canales de acceso publico en un sistema de cable— no ha sido rea-

Op. cit., p. 4.



lizada tradicional y exclusivamente por el gobierno.

Y con mayor énfasis se debe anotar lo dicho por la Corte estadou-
nidense en cuanto a que: “Proporcionar algin tipo de foro para
la expresidon no es una actividad que tradicionalmente s6lo hayan
realizado las entidades gubernamentales. Por lo tanto, una enti-
dad privada que proporciona un foro para la expresiéon no se trans-
forma por ese solo hecho en un actor estatal.”.

El rol de las plataformas

Por otra parte, la Corte Suprema de Estados Unidos se ocupd por
vez primera de la constitucionalidad de las limitaciones legales
al acceso a redes sociales en el caso “Packingham v. North Caro-
lina”=, donde declard que una ley estatal que prohiba el acceso a
esas redes a personas condenadas por delitos sexuales es contra-
ria a la Primera Enmienda.

La clave es que esa enmienda sigue siendo interpretada como un
dique de contencién frente a los embates contra la libertad de ex-
presion procedentes de los poderes publicos. Esa regla previa de-
termina que el Estado no debe tomar partido reprimiendo expre-
siones, por muy odiosas que sean, salvo que haya una incitacion
directa e inmediata a la violencia.

Dice la Corte Suprema estadounidense: “Un principio fundamen-
tal de la Primera Enmienda es que todas las personas tengan ac-
ceso a lugares en los que puedan hablar y escuchar, y después de
reflexionar, hablar y escuchar de nuevo. El Tribunal ha tratado de
proteger el derecho a hablar en este contexto territorial. Una nor-
ma basica, por ejemplo, es que una calle o un parque es un foro por
excelencia para el ejercicio de los derechos de la Primera Enmien-
da. Véase Ward v. Rock Against Racism, 491 U. S. 781, 796 (1989).
Incluso en la era moderna, estos lugares siguen siendo lugares
esenciales para las reuniones piiblicas para celebrar algunos pun-
tos de vista, para protestar por otros, o simplemente para apren-
der e informarse. Mientras que en el pasado podia resultar dificil

Op. cit., p. 12.

Packingham v. North Carolina, 137 S. Ct. 1730, 1737 (2017).



identificar los lugares mas importantes (en sentido territorio) para
el intercambio de opiniones, hoy la respuesta esta clara. Es el ci-
berespacio -los ‘vastos foros democraticos de Internet’ en general,
Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U. S. 844, 868 (1997)-, v
las redes sociales en particular. Siete de cada diez adultos estadou-
nidenses utilizan al menos un servicio de red social de Internet”s.

Para nuestro estado del arte, la Corte Suprema afirma que en este
mundo interconectado la respuesta esta clara. Ya no es dificil
identificar el lugar (territorio) mas importante para el intercambio
de ideas, informaciones y opiniones. No obstante, los actores no
estatales no necesariamente tienen, bajo las reglas de la jurisdic-
cion por donde pasa el 9o por ciento de las comunicaciones del
continente americano, obligaciones consistentes con su poderio.

Este enfoque puede servir para reflexionar sobre los diversos ca-
sos que involucraron al expresidente Donald Trump. Uno de ellos
por bloqueo de periodistas en su cuenta de Twitter y otros por la
decision de tres cadenas de TV de interrumpir sus alocuciones en
las Gltimas semanas de su mandato. En este contexto se puso en
debate si las plataformas podian no s6lo “flaguear” sus expresio-
nes (esto es, advertir acerca de la veracidad de su contenido en las
publicacion -originada en el término “flag”, bandera en inglés-),
sino directamente cancelar sus cuentas.

Asi pues, y alin en el supuesto de que los tuits de Trump no supu-
sieran el peligro que parecid atribuirles Twitter, la “sanci6on” im-
puesta por la plataforma se enmarca en las clausulas de un contra-
to privado, no en la norma aprobada por un poder publico, y ello
parece excluir la aplicacién de la Primera Enmienda.

Op. cit., p. 1.
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0mo Se expuso previamente, no esta saldado que las plazas y

las esquinas estan en manos de privados a los que no cabe exi-
girles que respeten los derechos humanos como si a los actores es-
tatales. En el caso “Davison vs Randall”+, la Corte de Apelacion del
Cuarto Circuito de Estados Unidos confirmé la decision del Tribu-
nal de Distrito al considerar que la pagina de Facebook de la presi-
denta de la Junta Escolar del Condado de Loudoun (LCSB), Phyllis
Randall, constituia un foro pablico. Randall habia eliminado los co-
mentarios publicados por Davison en su pagina de Facebook como
presidenta de la Junta Escolar, los cuales incluian acusaciones de
corrupcion y conflictos de intereses en la LCSB. Posteriormente
le prohibi6 la entrada a la pagina de Facebook durante 12 horas.

El Tribunal consider6 que, al discriminar el punto de vista en su
pagina de Facebook, la presidenta de la Junta Escolar habia viola-
do los derechos de libertad de expresion del demandante en virtud
de la Primera Enmienda. Ademas, estim6 que Randall no tenia de-
recho a bloquear al demandante o a cualquier ciudadano para que
comentara en su pagina de Facebook.

El fallo sostuvo que existia una amenaza creible contra la libertad
de expresion porque Randall testifico que creia que podia prohibir
el ingreso a Davison y otros en la pagina de Facebook de la presi-
dencia de la junta “en funcién de sus opiniones sin afectar la Pri-
mera Enmienda”, como si se tratara de una pagina personal.

Para subrayar el efecto potencialmente amedrentador de las accio-
nes de Randall, el Tribunal cit6 el caso City of Lakewood v. Plain

Dealer Pub. Co., 486 U.S. 750, 757 (1988), que consider6 que “la
mera existencia de la discrecion sin restricciones del licenciante,

Davison v. Randall, No. 17-2002 (4th Cir. 2019).
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junto con el poder de restriccidon previa, intimida a las partes para
que censuren su propia expresion, incluso si nunca se abusa real-
mente de la discreciéon y el poder”s.

A continuacion, la Corte de Apelacion evalud si el Tribunal de Distri-
to se equivoco al concluir que Randall habia actuado legalmente al
prohibir a Davison. El fallo afirmé que Randall cre6 y administr6 la
pagina de Facebook “como una herramienta de gobierno”=. En este
sentido, consigno que esta designada como pagina oficial del gobier-
no. Toda la informacion de contacto relacionada con la pagina hace
referencia a la oficina del condado que tiene Randall y a su direcci6n
de correo electronico oficial. Ademas de la informacion de contacto,
la pagina incluye columnas de enlaces para navegar por el sitio y una
gran columna central que funciona como un feed de noticias para
la informaci6n de la ciudad y las publicaciones de los ciudadanos.
Basandose en la jurisprudencia relacionada (Rossignol v. Voorhaar,
316 F.3d 516, 523 (4th Cir. 2003); Martinez v. Colon, 54 F.3d 980, 986
(1st Cir. 1995)), el Tribunal considerd que habia pruebas suficientes
de que la pagina se utiliza con fines oficiales y que la restriccién se
hizo en su capacidad oficial con la intencién de suprimir las criticas
al Consejo Escolar sobre un asunto de interés publico importante.

La Corte de Apelaciones también revisé la cuestion juridica de sila pa-
gina de Facebook de la presidenta constituia un foro ptiblico segiin la
ley tradicional de la Primera Enmienda. El Tribunal comenz6 obser-
vando que esta establecido desde hace tiempo que “las entidades gu-
bernamentales estan <estrictamente limitadas> en su capacidad para
regular la expresion privada en los foros ptblicos”~. Hay dos catego-
rias de foros piblicos reconocidas por el Tribunal Supremo, los foros
publicos tradicionales o los limitados. Un foro publico tradicional
abarcalos parques, lasacerasylascalles, esdecir, la propiedad del go-
bierno que ha sido presentada por el gobierno como un foro pablico.

Un foro publico limitado es un foro que el gobierno ofrece pero que
limita a grupos especificos, siempre que la limitacién sea neutral
en cuanto al punto de vista y razonable. Un ejemplo seria un aula
escolar abierta s6lo a grupos escolares para reuniones.

Op. cit., p. 16-17.
Op. cit., p. 19.

Op. cit., p. 22.
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El Tribunal observé que, aunque no hay jurisprudencia estable-
cida sobre si una pagina de Facebook o de otros medios sociales
puede constituir un foro pablico y de qué manera, la pagina de la
presidencia de la junta, de Randall presentaba las caracteristicas
de un foro publico, en los términos definidos por la Corte Suprema
en el ya mencionado precedente Packingham v. North Carolina.

En esta linea, la Corte de Apelaciones rechaz6 el argumento de Ran-
dall que sostenia que la pagina de Facebook era un sitio web priva-
do vy, por tanto, constituia una propiedad privada. Citando las con-
diciones de servicio de Facebook, segtin las cuales los usuarios son
propietarios de los contenidos que producen, el Tribunal observd
que podria argumentarse que los contenidos producidos por fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus funciones oficiales podrian
constituir una propiedad gubernamental, afirmé siguiendo la juris-
prudencia de la Corte Supremay de los tribunales inferiores que con-
sideraron quelos bienes tangibles e intangibles pueden constituir un
foro piblico si el gobierno o sus representantes mantienen un con-
trol sustancial sobre la propiedad, como hizo Randall en este caso.

En relacién con este punto, Davison habia planteado que la se-
leccién de Facebook por parte del condado de Loudon como foro
piblico podria violar la Primera Enmienda, ya que las condiciones
de servicio de Facebook permiten a los usuarios privados restringir
el acceso a sus publicaciones en el foro pablico virtual. La jueza
Barbara Milano-Keenan, en una opinién concurrente, dijo que era
necesario que la Corte Suprema considere el alcance de la Primera
Enmienda en el contexto de las redes sociales y que estudie el al-
cance de la autoridad de funcionarios piiblicos como Randall para
abrir un foro ptblico en las redes por su propia voluntad.

Milano-Keenan sefald que no existe ninglin precedente que establez-
ca que todos o alguno de los funcionarios publicos individuales que
actien en calidad de legisladores se califiquen como una unidad de
gobierno o una entidad gubernamental a efectos de crear un foro pa-
blico, aun existiendo el precedente del caso Knight First Amendment
Inst. at Columbia Univ. v. Trump¢, que planteala cuestion de la autori-
dad del Presidente para dirigir los asuntos del gobiernoy establecer la
politicaoficial unilateralmenteatravés del usode su cuentade Twitter.

Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, No. 1:17-cv-5205 (S.D.N.Y.), No.
18-1691 (2d Cir.), No. 20-197 (Supreme Court).
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Milano-Keenan observa ademas que las lineas de responsabilidad
para restringir la expresion son borrosas entre las empresas priva-
das propietarias de las plataformas de medios sociales y el gobier-
no que alberga los foros publicos virtuales. Plantea un escenario
en el que el discurso de odio publicado en una pagina propiedad
del gobierno no podria ser restringido por el gobierno, pero podria
serlo por la plataforma por violar las directrices de la comunidad,
con lo que se eluden las protecciones de la Primera Enmienda.
Esta gran paradoja se agudiz6 por las actitudes del expresidente
Donald Trump.

A la hora de escribir este articulo se encuentra cerrado en la Corte
Suprema de Estados Unidos sin haberse tratado por considerarse
abstracto (en virtud de la terminaciéon del mandato de Trump) el
mencionado caso promovido por el Knight First Amendment Insti-
tute contra el expresidente. La Corte Suprema debia dirimir sobre
la decisién de un tribunal de apelacién del segundo circuito de Es-
tados Unidos que ratifico la sentencia de un tribunal inferior segtin
la cual el presidente Trump incurri6 en una discriminacién incons-
titucional de puntos de vista después de bloquear a usuarios de su
cuenta de Twitter por publicar comentarios que no le gustaban.

Esta Cortede Apelaciones considerd que habia “pruebasabrumado-
ras”»dequelacuentaseutilizaba con fines oficiales y que el bloqueo
era una restriccion del gobierno, rechazando la afirmaciéon del en-
toncespresidentequesosteniaquesucuentadeTwittererapersonal.

El Tribunal considerdé que las funciones interactivas de Twitter,
como responder, retuitear y dar “me gusta”, eran formas de con-
ducta expresiva que permitian a los individuos comunicarse no
s6lo con el presidente, sino con miles de personas. Establecio,
ademas, que la cuenta de Twitter constituia un foro pablico por-
que estaba controlada por el gobierno, y las funciones interactivas
de Twitter la hacian accesible al pablico sin limitaciones.

La Corte de Apelaciones rechaz6 el argumento del gobierno de que
la actividad en la cuenta era discurso gubernamental, sostenien-
do que los tuits individuales de Trump lo eran, pero los mensajes
publicados por los usuarios eran discurso privado. Por lo tanto,
el Tribunal concluyé que el presidente Trump viol6 la Primera

Op. cit., p. 51.
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Enmienda cuando bloque6 a los demandantes por publicar men-
sajes criticos hacia él y sus politicas.

Los impulsores de la accidbn demandaron al entonces presidente
por violar sus derechos de la Primera Enmienda después de que
éste bloqueara el acceso a su cuenta de Twitter por haber publi-
cado comentarios criticos. Los demandantes individuales fueron
Rebecca Buckwalter, Philip Cohen, Holly Figueroa, Eugene Gu,
Brandon Neely, Joseph Papp y Nicholas Pappas. El Instituto Kni-
ght de la Primera Enmienda de Columbia no fue bloqueado, pero
se unio al caso alegando el derecho a escuchar las opiniones de los
demandantes individuales bloqueados. Entre los demandados se
encontraban, ademas de Trump, Daniel Scavino, director de Me-
dios Sociales de la Casa Blanca y asistente del presidente, y Sarah
Huckabee Sanders, antigua secretaria de Prensa de la Casa Blanca.

Trump cred su cuenta de Twitter en 2009, cuando era un ciuda-
dano particular, pero estaba registrada a su nombre en su calidad
oficial de 45° Presidente de los Estados Unidos. En el momento de
interponer la demanda, la cuenta tenia mas de 50 millones de se-
guidores, lo que generaba miles de respuestas a los tuits de Trump
y cientos de miles de mensajes de seguimiento en los hilos de co-
mentarios. Ambas partes estuvieron de acuerdo en que la cuenta
era utilizada como un canal para comunicarse e interactuar con el
piablico sobre su administracion.

Losdemandantesindividualesfueronbloqueadosenmayoyjuniode
2017 despuésde publicar mensajes criticos. A partir de ese momento
no pudieron verlos tuitsdel presidente, niresponder directamentea
estos tuits, tampoco utilizar la pagina web @realDonaldTrump para
ver los hilos de comentarios asociados a los tuits del mandatario.

El 23 de mayo de 2018, el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos
para el Distrito Sur de Nueva York determiné que el espacio inte-
ractivo de la cuenta es un foro pablico y que la exclusién de ese es-
pacio era una discriminacién inconstitucional del punto de vista.
Tras la sentencia del Tribunal de Distrito, los demandados desblo-
quearon las cuentas de los demandantes individuales, pero el cese
voluntario de una supuesta actividad ilegal no anul6 la demanda.

Los demandados apelaron y el caso fue declarado abstracto
por ocho votos y una intervencion solitaria del Juez Clarence
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Thomas, que ha sido vista como un guifio para que se regulen las
redes sociales y las plataformas por el Congreso. Este voto disi-
dente se asienta en distintos aspectos, pero fundamentalmente
sostiene que, asi como las empresas de telecomunicaciones no
tienen derecho a excluir usuarios de sus servicios, tampoco lo
tiene (en el caso) Twitter.

“Si parte del problema es un control privado y concentrado sobre
el contenido en linea y las plataformas disponibles para el publi-
co, entonces parte de la solucion puede encontrarse en doctrinas
que limitan el derecho de una empresa privada a excluir”, afirmo6
el juez en este caso.

Segin el magistrado, hay por lo menos dos doctrinas que limi-
tan la posibilidad de que las empresas excluyan. Por un lado,
Thomas afirma que los legisladores podrian usar la escala y la
naturaleza publica de plataformas como Twitter para justificar
nuevas reglas de moderaciéon, de manera similar a la forma en
que la Ley de Telecomunicaciones evita que las compaiiias tele-
fénicas bloqueen a personas especificas del servicio telefonico.
De lo contrario, los legisladores podrian elaborar un estatuto si-
milar a la clausula de establecimientos ptblicos de la Ley de De-
rechos Civiles, que evita que los hoteles y restaurantes prohiban
el servicio por motivos de raza o credo.

Para expertos en libertad de expresion, la manifestacion de Tho-
mas sugiere que las politicas privadas de moderacion de conte-
nido de las plataformas violan la Primera Enmienda y regularlas
para que no excluyan a las personas del debate piiblico seria una
forma de garantizar derechos. Esto vuelve a poner en centro del
debate la cuestion de si los particulares estan sujetos a las obli-
gaciones de la Primera Enmienda.
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E n este marco, resulta primordial incorporar a la discusién los
avances en el ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos.

En particular, cabe hacer referencia a los Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos= que constituyen un punto
de partida atil para senalar las responsabilidades privadas en ma-
teria de informacion y comunicaciones. Asimismo, existen otros
proyectos que han formulado propuestas de principios de dere-
chos humanos aplicables al sector.

Los Principios Rectores sobre las empresas
y los derechos humanos. El informe Ruggie

En 2005, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das solicitd al Secretario General de las Naciones Unidas que de-
signara a un Representante Especial (RESG) para investigar una
serie de temas importantes relacionados con empresas y los de-
rechos humanos. El mandato del RESG surgio, un afio antes, de
la incapacidad del Consejo de adoptar un documento conocido
como Normas de las Naciones Unidas sobre las Responsabilida-
des de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comer-
ciales en la cuestion de los Derechos Humanos. La persona de-
signada como RESG —el Prof. John Ruggie de la Universidad de
Harvard- realiz6 una investigacién exhaustiva sobre este tema. En
abril de 2008, hizo publica su propuesta de marco para imponer

A/HRC/14/27, Organizacién de las Naciones Unidas, 2011, Asamblea General, Consejo de
Derechos Humanos, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cues-
tién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Rug-
gie. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”.
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responsabilidades en materia de derechos humanos a las empre-
sas privadas. El Representante Especial adjunt6 los Principios Rec-
tores a su informe final. Luego del “Informe Ruggie”, el Consejo de
Derechos Humanos hizo suyos los Principios Rectores en su Reso-
lucién 17/4, del 16 de junio de 2011, titulada “Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y reme-
dian”.

Estos Principios Rectores se basan en el reconocimiento del pa-
pel de las empresas como 6rganos de la sociedad que desempefian
funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes apli-
cables en los contextos en que operan y respetar los derechos hu-
manos. Los Principios reclaman la adopcion de politicas internas
de proteccion, evaluacion y reparacion incluyendo la contratacion
de expertos por parte de las companias. También exigen que las
empresas puedan explicar a la sociedad cuando hayan ocurrido
violaciones, asi como las medidas que se toman para hacer frente
a las consecuencias.

En el mismo sentido, en mayo del 2016, el Relator Especial sobre
la promocion y protecciéon del derecho a la libertad de opinién y
de expresion, David Kaye, expres6 que “[l]os Principios Rectores
constituyen un marco para examinar las responsabilidades de las
empresas privadas en el sector de la tecnologia de la informacion
y las comunicaciones en todo el mundo, con independencia de las
obligaciones del Estado o de la aplicacion de estas altimas. En los
Principios Rectores, por ejemplo, se afirma que las empresas tie-
nen la responsabilidad global de evitar que sus propias activida-
des provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y hacer frente a esas consecuencias
cuando se produzcan, y de tratar de prevenir o mitigar las conse-
cuencias negativas sobre los derechos humanos directamente re-
lacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por
sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido
a generarlos (principio 13)”>.

Del mismo modo, el Relator Especial afirma que en el entorno digi-
tal, “las decisiones internas sobre como atender las peticiones de

A/HRC/32/38, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresién, 11 de mayo de 2016.
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los Estados de restringir el contenido o el acceso de los clientes a
la informacion, sobre la aprobacion de las condiciones de servicio
o las opciones de disefio e ingenieria que afectan a la seguridad y
la privacidad, y las decisiones relativas a la prestacion o rescision
de los servicios en un mercado determinado pueden tener conse-
cuencias sobre los derechos humanos”.

También, sefala que los Principios Rectores establecen que las
empresas deben estar preparadas para explicar las medidas que
toman para hacer frente a las consecuencias de sus actividades so-
bre los derechos humanos, sobre todo cuando los afectados o sus
representantes planteen sus inquietudes. En este sentido, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
también ha instado a las empresas del sector de las comunicacio-
nes y de la informacion a que revelen los riesgos y las exigencias
de los Estados de manera transparente (véase A/HRC/27/37).

En las conclusiones de su informe, el Relator Especial indica que

“[e]ntre las medidas mas importantes que deberian adoptar los
agentes del sector privado esta la elaboracion y aplicacion de
procedimientos transparentes de evaluacion de los derechos
humanos. Deberian elaborar y aplicar politicas que tengan en
cuenta las posibles repercusiones de sus actividades sobre los
derechos humanos.”

En mayor detalle, el informe sefiala que “es fundamental que las
entidades privadas garanticen la mayor transparencia posible en
las politicas, normas y medidas que afectan a la libertad de ex-
presion y otros derechos fundamentales. Las evaluaciones de los
derechos humanos deberian ser objeto de un examen transparen-
te en lo que se refiere a sus metodologias, su interpretacion de las
obligaciones juridicas y el peso que esas evaluaciones tienen en
las decisiones empresariales. La transparencia es importante en
todos los ambitos, incluso en el contexto de la regulacion del con-
tenido, y deberia comprender informacion sobre la presentaciéon
de solicitudes gubernamentales para la retirada de contenido”.

El Relator Especial concluye en su informe que “[m]as alla de la
adopcién de politicas, las entidades privadas también deberian

19



alcanzar compromisos en pro de la libertad de expresion en la
formulacién de politicas internas, la gestion de productos, el de-
sarrollo empresarial, la capacitacion del personal y otros procesos
internos pertinentes. El Relator Especial procurara estudiar las po-
liticas y toda la gama de medidas de aplicacion de diversas mane-
ras, incluidas las visitas a empresas.”

Recomendaciones especificas sobre la moderacion de conte-
nidos y la expulsion y retiro de cuentas de las empresas

En el mismo sentido, en abril de 2018, el Relator Especial sobre la
promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de ex-
presion, David Kaye, propuso en su Informe al Consejo de Derechos
Humanosunaseriederecomendacionesrelacionadasconlamodera-
cionde contenidosylaexpulsionyretirode cuentas delas empresas.=

Para esto, el Relator Especial sefiala diferentes pautas a tener
en cuenta, entre las que se encuentra, en primer lugar, la trans-
parencia en las notificaciones. Una queja habitual es que los
usuarios que publican contenido denunciado, o las personas
que denuncian abusos, a veces no reciben ninguna notifica-
cion de la decision de eliminarlo u otras medidas adoptadas.
Para esto, el informe indica que “La transparencia y las notifi-
caciones van de la mano: una trasparencia consolidada a nivel
operacional que facilite el conocimiento del usuario acerca del
enfoque de la plataforma con respecto a la supresion del con-
tenido alivia la presion sobre la informacion facilitada en las
notificaciones en los casos individuales, mientras que el debili-
tamiento general de la transparencia aumenta la probabilidad
de que los usuarios no puedan comprender por qué se han eli-
minado contenidos determinados en ausencia de notificaciones
adaptadas a los casos concretos.”

En segundo lugar, el Relator Especial expone sobre los procesos de
apelaciones y de reparacion. En detalle, las plataformas admiten la
apelacion de una serie de medidas, como la eliminacién de un per-
fil, de mensajes, de fotografias o videos. No obstante, sefiala el in-
forme, que “aun cuando se permita la apelacion, las reparaciones

A/HRC/38/35, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinién y de expresioén, 6 de abril de 2018.
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a que pueden aspirar los usuarios parecen limitadas o extempo-
raneas hasta el punto de la no existencia y, en cualquier caso, re-
sultan opacas para la mayoria de los usuarios e incluso expertos
de la sociedad civil. Puede ser, por ejemplo, que la restitucion de
contenido sea una respuesta insuficiente en caso de que su elimi-
nacion hubiese dado lugar a un perjuicio especifico —que puede
ser fisico, moral, financiero o para la reputacion— para la persona
autora del mensaje. Del mismo modo, la suspension de una cuen-
ta o la eliminacion de un contenido mientras se produce una pro-
testa o debate publicos podria tener importantes repercusiones en
los derechos politicos y, sin embargo, la empresa no puede ofrecer
una reparacién por ello.”

En simultaneo, un grupo de defensores y académicos presentd
los Principios de Santa Clara sobre Transparencia y Rendicion de
Cuentas en la Moderaciéon de Contenidos=, que recomiendan un
conjunto de estandares minimos para la transparencia y apelacio-
nes significativas.

Aplicacion del test tripartito a las empresas de Internet

En el ambito de proteccién internacional de los derechos humanos
se desarrolld hace décadas un procedimiento para analizar si las
limitaciones a la libertad de expresion son legitimas o no. Esto es
conocido como el “test tripartito”, ya que incorpora tres condicio-
nes que deben ser cumplidas en su totalidad para afirmar que una
restriccion a la libertad de expresion no constituye una violacion a
los derechos humanos. En pocas palabras, este test indica que se
debe evaluar el principio de legalidad -toda limitacion a la libertad
de expresion debe haber sido prevista en forma previa, expresa,
taxativa y clara en una ley, en el sentido formal y material-; el prin-
cipio de legitimidad o de fin legitimo -esto es, toda limitacion debe
estar orientada al logro de objetivos imperiosos, la protecciéon de
los derechos de los demas, la proteccion de la seguridad nacional,
del orden piblico, de la salud pablica o de la moral ptiblica-; y, por
altimo, el principio de necesidad y proporcionalidad -l1a limitacién
debe ser necesaria en una sociedad democratica para el logro de
los fines imperiosos que se buscan, estrictamente proporcionada

Disponibles en:
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a la finalidad perseguida, e idonea para lograr el objetivo imperio-
so que pretende lograr, requiriendo la demostracién de que existe
una necesidad imperiosa o absoluta de introducir limitaciones-.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, “Corte IDH”) concluy6 en su Opinién Consulta 5/85 que
la colegiacion obligatoria de los periodistas es incompatible con
el articulo 13 de la CADH, en la medida en que restringe el pleno
acceso a los medios de comunicacién como vehiculo para ejercer
la libertad de expresion. En este marco, la Corte IDH afirmé que el
articulo 13.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos “no soblo trata de las restricciones gubernamentales indirectas,
sino que también prohibe expresamente ‘controles... particulares’
que produzcan el mismo resultado. Esta disposicion debe leerse
junto con el articulo 1.1 de la Convencion, donde los Estados Parte
‘se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
(en la Convencion) ... y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion...”. Por ello, la violacion
de la Convencion en este ambito puede ser producto no sélo de
que el Estado imponga por si mismo restricciones encaminadas a
impedir indirectamente ‘la comunicacion y la circulacién de ideas
y opiniones’, sino también de que no se haya asegurado que la
violacién no resulte de los ‘controles... particulares’ mencionados
en el parrafo 3 del articulo 13.”

Enlamismalinea deideas, la Corte IDH afirma que “el analisis ante-
rior del articulo 13 evidencia el altisimo valor que la Convencion da
a la libertad de expresion. La comparacién hecha entre el articulo
13y las disposiciones relevantes de la Convencién Europea (articu-
lo 10) y del Pacto (articulo 19) demuestra claramente que las garan-
tias de la libertad de expresion contenidas en la Convencion Ame-
ricana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir
al minimum las restricciones a la libre circulaciéon de las ideas.”

Por su parte, el informe ya citado de 2018 del Relator Especial so-
bre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién
y de expresion de Naciones Unidas indic6 que “[1]as empresas de-
berian incorporar directamente en sus condiciones de servicio y

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017), Estandares internacionales de libertad
de expresion: Guia basica para operadores de justicia en América Latina. Disponible en:
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sus ‘normas comunitarias’ los principios pertinentes del derecho
de los derechos humanos que garanticen que las medidas rela-
cionadas con el contenido se guiaran por las mismas normas de
legalidad, necesidad y legitimidad que rigen la regulacion de la
expresion por los Estados”.»

Con esto en mente, detalla sobre el requisito de legalidad que “[l]as
normas de las empresas normalmente carecen de la claridad y con-
crecion que permitiria alos usuarios predecir con unacertezarazona-
ble qué contenidos los colocan en el lado peligroso de la linea”. Para
esto, recomienda a las empresas “hacer mas por explicar sus normas
de forma mas detallada con datos agregados que ilustren las tenden-
cias en el ambito de la vigilancia del cumplimiento de las normas y
ejemplos de casos reales o casos hipotéticos detallados que aclaren
los matices dela interpretacion yla aplicaciéon de normas concretas™.

En cuanto al estandar de necesidad y proporcionalidad, el Relator
Especial sefiala que “[l]as empresas no solo deberian describir mas
detalladamente las normas controvertidas y aplicables en contextos
especificos. También deberian divulgar datos y ejemplos que permi-
tan conocer mejor los factores que tienen en cuenta a la hora de de-
terminar una infraccién, su gravedad y las medidas adoptadas como
respuesta. (...) Los datos sobre las medidas adoptadas también servi-
rian para establecer unabase sobrela cual evaluaren qué medidaslas
compaiiias aplican las restricciones de una forma muy estricta. De-
beria explicarse en qué circunstancias aplican restricciones menos
estrictas (como avisos, restricciones de edad o desmonetizacion).”

Por altimo, en torno a los estandares internacionales de no discri-
minacion, el informe indica que unas garantias genuinas de no
discriminacién requeririan que las empresas “fueran mas alla de
los enfoques formalistas que consideran todas las caracteristicas
protegidas como igualmente vulnerables a los abusos, el acoso y
otras formas de censura”. En sulugar, el Relator Especial afirma que
“cuando lasempresas elaboren o modifiquen sus politicas o produc-
tos deberian tratar de conocer cuales son las preocupaciones de las
comunidades que histéricamente se han enfrentado al peligro dela
censurayladiscriminaciényteneren cuentaesas preocupaciones.”
LopropioresultadelaDeclaracion Conjuntadelos/asRelatores/as

A/HRC/38/35, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresién, 6 de abril de 2018, parr. 45. El resaltado es propio.
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Especiales de Libertad de Expresion de 2017: Declaraciéon Conjun-
ta sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas” (Fake News),
Desinformacion y Propaganda.* Aqui, la Declaracion Conjunta
expone que “[c]Juando los intermediarios pretendan tomar me-
didas para restringir los contenidos de terceros (como la elimi-
nacién o la moderacion de contenidos) que excedan lo exigido
legalmente, deberian adoptar politicas claras y preestablecidas
que regulen estas medidas. Estas politicas deberian estar basa-
das en criterios objetivamente justificables, y no en fines ideol6-
gicos o politicos, y en lo posible deberian adoptarse tras mante-
ner consultas con sus usuarios.”

Para esto, los/as Relatores/as indican que “[l]os intermediarios de-
berian adoptar medidas efectivas para asegurar que sus usuarios
puedan consultar facilmente y comprender las politicas y practi-
cas, (...) incluida informacién detallada sobre cémo se aplican, y
cuando sea relevante, proporcionando guias explicativas o resu-
menes claros, concisos y faciles de entender sobre esas politicas
y practicas.” Del mismo modo, “los intermediarios deberian ob-
servar las garantias minimas de debido proceso, lo que incluye la
notificacion oportuna a los usuarios cuando los contenidos que
hayan creado, cargado o alojado puedan ser objeto de una accion
por contenidos, y brindar al usuario la oportunidad de cuestionar
la accién, ateniéndose exclusivamente a restricciones practicas
que sean licitas o razonables, efectuando un control minucioso de
las pretensiones planteadas al amparo de tales politicas antes de
tomar cualquier medida y aplicando las medidas de manera co-
herente.” Véase que no autoriza en forma directa e inmediata el
retiro, sino que la notificacion sea oportuna y reclama un control
minucioso previo a la medida.

En resumen, de los informes indicados se puede concluir que
resultan aplicables a los actores no estatales, en particular a las
empresas de internet, las reglas de aplicacion del test tripartito
imprescindible para la adopcioén de restricciones al ejercicio de la
libertad de expresion, tanto en los términos del articulo 13.2 de la
CADH, como del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Disponible en:
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C omo se ha visto a lo largo de este articulo, resulta indudable
que existen derechos humanos concernidos en la actividad de
las plataformas. Por citar los mas notorios: privacidad, proteccion
de datos personales, libertad de expresidon, acceso a la informa-
cion, honor, igualdad y no discriminacion.

Noobstante, hayquienes mantienen posicionescontrarias,asicomo
hay tedricos que se enrolan en estas posiciones presentadas bajoun
aspecto de novedad, cuando enrealidad remiten alos mas antiguos
principios del derecho internacional de los derechos humanos.

Las inconsistencias entre estos principios y los términos de servi-
cio impuestos por los contratos y obligaciones de aceptacion por
parte de las plataformas son parte de los grandes puntos sobre los
cuales es necesario echar luz, aunque parece bastante claro que
no se requieren leyes para proclamar que los actores no estatales
tienen obligaciones en la materia.

Lo que si ofrece la realidad es que a veces sera necesario que los
Estados adopten las medidas necesarias y compatibles con los es-
tandares internacionales e interamericanos de libertad de expre-
sion y los demas derechos humanos concernidos, destinadas a que
estos enormes actores no estatales no puedan eludir cumplir en la
practica con sus obligaciones de prevencion, reparacién y no repe-
ticion, que resultaran ser garantias de derechos de las personas.
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