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INTRODUCCION

LOS NUEVOS PODERES PRIVADOS Y EL
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

1. EL CONSTITUCIONALISMO Y LAS PROMESAS TRAICIO-
NADAS DEL MUNDO DEL INTERNET

Hoy en dia, el mundo online se caracteriza por la aparicién
de una serie de poderes privados —las grandes corporaciones del
mundo digital— que dominan la Red e influyen profundamente
en el funcionamiento de las democracias constitucionales: pueden
excluir a los politicos de sus plataformas o actuar como megéfonos
de la desinformacién, pero también hacen posible la organiza-
cién de eventos democriticos o implementan la eficiencia de la
administracion publica.

Asi, el proceso de transformaciéon del mundo digital y el sur-
gimiento de poderes exige al constitucionalismo una renovacién:
para mantenerse fiel a su misién original de limitar el poder, el
constitucionalismo debe encontrar nuevos modos de intervencién
adaptados al nuevo marco tecnolégico del mundo en linea y de la
Inteligencia Artificial (IA). Y esta es precisamente la cuestién que
abordaré en estas pdginas a través de la categoria de “constitucio-
nalismo digital” como marco interpretativo para analizar los retos
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que la tecnologia digital —y posteriormente la IA— plantea a los
derechos y libertades en las democracias constitucionales.

El constitucionalismo nacié en Occidente para limitar el poder
estatal, pero ;cémo debe articularse en la época de los poderes di-
gitales privados? A lo largo de este libro, llegaremos a comprender
cémo el constitucionalismo digital puede responder a este nuevo
desafio, “viajando” entre las soluciones normativas de Estados Uni-
dos y la Unién Europea.

Para ello, sin embargo, necesitamos entender qué se entiende
por constitucionalismo y qué ha ocurrido con la Internet en las tlti-
mas décadas, y por qué hablamos hoy de “poderes digitales privados”.

sQué es el constitucionalismo? Es una nocidn utilizada en el
dmbito del Derecho para describir esa corriente filoséfica de pen-
samiento que se ha ocupado de la limitacién del poder politico
desde los tiempos de John Locke. El constitucionalismo contem-
pordneo difiere radicalmente del de épocas pasadas, encontrando
su especificidad en la centralidad de una constitucién escrita y la
formalizacién de los derechos fundamentales. Sus raices tedricas
se encuentran en el pensamiento de la Ilustracidn, en particular
en las reflexiones de Montesquieu sobre la separacién de poderes,
mientras que su afirmacién histérica se sitta en el contexto de las
grandes revoluciones de finales del siglo XVIII, principalmente la
estadounidense y la francesa, que encarnaron y promovieron sus
principios fundacionales.

Asi pues, los rasgos fundamentales del constitucionalismo con-
tempordneo, como la limitacién del poder y de la arbitrariedad,
hunden sus raices en los origenes del constitucionalismo occidental.
Pensemos, por ejemplo, en las tesis defendidas por Jefferson y La
Fayette, en la Declaracion de Independencia estadounidense de
1776 y en la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, respectivamente.

1o|
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El constitucionalismo encuentra asi su fundamento en una serie
de doctrinas politico-juridicas originarias de la tradicién juridica
occidental, destinadas, primero, a comprender los limites del poder
politico en el seno de las monarquias y, después, en el de las demo-
cracias liberales. En la actualidad, el constitucionalismo contempo-
rineo estd indisolublemente ligado a las constituciones rigidas —por
tanto, con un valor juridico superior al de las leyes ordinarias—,
promulgadas para proteger los derechos fundamentales y garantizar
el funcionamiento democrdtico de los ordenamientos juridicos.

En efecto, con el surgimiento del Estado democritico, la ne-
cesidad tradicional de contener el poder se vio acompanada de una
proteccién general de los derechos fundamentales. En el constitu-
cionalismo del siglo XX asistimos a esta ampliacién de las funciones
encomendadas a los poderes puablicos, con el abandono de la visién
liberal decimonénica que concebia la constitucién tnicamente
como un freno a la autoridad.

Sin embargo, como senala el titulo del valioso volumen de An-
drds Saj6 Limiting Government: An Introduction to Constitutionalism
(1999), las caracteristicas esenciales del constitucionalismo siguen
incluyendo, como objetivo primordial, la limitacién del poder y
de la arbitrariedad, con especial atencién al riesgo de abuso por
parte del Ejecutivo y la importancia de adoptar medidas institu-
cionales —empezando por la separacién de poderes y el control de
constitucionalidad de las leyes— para contenerlo.

Si bien el origen de la idea de limitar el poder mediante la legis-
lacién hunde sus raices en la reaccién ante la monarquia absoluta,
ante “El Estado soy yo” del Rey Sol, este concepto conserva una
gran relevancia adn en las democracias liberales contempordneas.
Incluso los gobiernos elegidos democrdticamente, que obtienen
asi su legitimidad del voto popular, pueden, de hecho, ejercer una
presién significativa sobre los derechos fundamentales, los derechos
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de las minorias (politicas o étnicas) y las estructuras democrdticas
del Estado.

Por lo tanto, el constitucionalismo contempordneo también
limita este poder “democrético”, que —aunque legitimado por el
voto— no puede hacerlo todo. La soberania popular debe seguir
expresandose dentro de las limitaciones y formas establecidas por las
constituciones, pues de lo contrario se corre el riesgo de deslizarse
hacia formas de gobierno degenerativas, autocraticas y antiliberales,
en las que solo subsiste una democracia electoral, pero se erosionan
los derechos fundamentales de los ciudadanos y se altera el propio
funcionamiento de la democracia liberal y constitucional, aunque
se siga votando periédicamente.

Se afirma asi el paradigma de la democracia constitucional,
que combina el principio de soberania popular con la proteccién
efectiva de los derechos fundamentales; esta tltima queda asegurada
por una justicia constitucional que garantiza el respeto del orden
establecido. Por esta razdn, la segunda mitad del siglo XX ha visto el
fortalecimiento de los tribunales constitucionales como defensores
tltimos de los derechos fundamentales y drbitros de los conflictos
entre los poderes del Estado, ahora separados y ya no vinculados a la
figura del monarca. Entre las democracias liberales occidentales, la
Unica excepcidn a esta tendencia es el constitucionalismo britdnico
aun basado en la supremacia del Parlamento.

Es evidente entonces que hoy el constitucionalismo ademds de
limitar el poder tiene vocacién de “constitucionalismo de los dere-
chos” (Pino, 2017): esto es asi tanto en Estados Unidos y Europa
como en otras partes del mundo que abrazan —aunque con sus
diferentes culturas juridicas— los principios del constitucionalismo.
Especiﬁco esto porque, por supuesto, en las aplicaciones concretas
del constitucionalismo —a pesar de las sugerencias de un “consti-
tucionalismo global”— es posible advertir profundas diferencias,
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incluso dentro del mismo mundo occidental. Asi, por ejemplo,
como ya fuera mencionado, la ausencia de una “Corte constitu-
cional” propiamente dicha es un rasgo caracteristico (y casi tinico)
del constitucionalismo britdnico. Pero incluso la interpretacién de
los derechos y libertades fundamentales puede variar de un sistema
a otro: un ejemplo emblemdtico que veremos a continuacién es
la diferente comprensién de la libertad de expresién en Estados
Unidos y Europa. Mientras que en Estados Unidos incluso los dis-
cursos de odio o la desinformacién estdn protegidos por la cldusula
constitucional de libertad de expresién, la Primera Enmienda de la
Constitucién, no ocurre lo mismo en Europa.

En este sentido, cabe sefalar que las Constituciones europeas
“nacidas de la Resistencia” (Mortati, 1973, p. 222) tienen una
impronta fuertemente antimayoritaria y son muy sensibles a la
proteccién de los derechos y a la limitacidn del poder. Estos pre-
supuestos inspiraron también el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y, mds recientemente, la Carta Europea de los
Derechos Fundamentales (la denominada “Carta de Niza”).

En este contexto, la pregunta con la que me gustaria comen-
zar es la siguiente: ;qué tiene que ver el constitucionalismo con el
mundo digital? Ciertamente, un lector atento podria sefialar cémo
las pulsiones autoritarias y autocréticas del poder publico pueden
llegar a socavar el espacio de libertad absoluta que promete Internet
como lugar sin fronteras, pero ésta es solo una cara de la aplicacién
del constitucionalismo al mundo digital y a las tecnologfas de la
Inteligencia Artificial. Si bien existe la influencia antidemocrdtica
de los poderes publicos en linea, en este estudio me centraré en las
cuestiones de los poderes privados en el ambito digital tal y como
surgieron primero en el contexto de Internet y después en el de
la TA. De hecho, estos nuevos poderes plantean un desafio sin
precedentes al constitucionalismo: tienen el potencial de limitar la
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libertad, influir en el funcionamiento de las democracias y erosionar
los derechos fundamentales.

Para quienes, como yo, vivieron la época del desarrollo de In-
ternet, estas premisas parecen contradecir los fundamentos mismos
de Internet, un espacio que se creia libre de los poderes del mundo
analdgico. Sin embargo, en la Gltima década, el mundo de la Red
ha cambiado profundamente. De ser un espacio de libertad carac-
terizado por un vivo pluralismo y una multitud de “lugares” extra
fisicos, en algtn sentido Internet se ha “encogido”, mientras que
el nimero de usuarios conectados ha crecido exponencialmente.

Esta contradiccién es solo aparente: el enorme éxito de algu-
nos de estos lugares extra fisicos, en particular las redes sociales,
ha monopolizado la experiencia en linea de muchos internautas,
“reduciendo” el espacio de Internet. De hecho, la experiencia en
linea de muchos usuarios se limita al mismo conjunto de platafor-
mas de redes sociales y motores de bisqueda. El lector puede hacer
un pequeno experimento mental: piense en su experiencia en linea
y cuente cudntas veces utiliza un motor de bisqueda distinto del
habitual o cudnta parte de su experiencia en linea la pasa en las
mismas plataformas de redes sociales.

La respuesta “comin” a esta pregunta es que, para muchos
usuarios de la Web, la experiencia electrénica en linea se ha reducido
al uso de unas pocas plataformas digitales, que han adquirido un
papel significativo en el mercado digital. Un mercado digital que
hoy, por tanto, estd dominado por un nimero cada vez menor de
actores digitales que asumen las dimensiones de poderes en linea,
gracias a, y desde sus posiciones monopdlicas/oligopdlicas. Este
fenémeno traiciona aquella promesa de ausencia de poder en la Red
formulada en el Foro Econémico Mundial de 1997 por John Perry
Barlow en su Declaration of the Independence of Cyberspace (1996).
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El pensamiento de Barlow y de los demds “padres de la Red” se
dirigfa, principalmente, a los poderes publicos, a los Estados: “Go-
biernos del Mundo, cansados gigantes de carne y acero, vengo del
Ciberespacio, la nueva morada de la Mente. En nombre del futuro,
os pido, seres del pasado, que nos dejéis en paz. No sois bienvenidos
entre nosotros. No tenéis soberania sobre los lugares donde nos
reunimos’ (ibid.). En este sentido, como veremos, la promesa de
libertad de la Red ha sido asi doblemente traicionada, tanto por
la regulacién estatal como también por el surgimiento de poderes
privados que actiian en un sector de mercado oligopélico, como
el que dominan los gigantes de la Red, desde Meta hasta Google.
Por otra parte, si bien Barlow se dirigfa a los gobiernos, también
senalaba que “no tenemos un gobierno electo, ni es probable que
lo tengamos, asi que les hablo con la tnica autoridad con la que
siempre habla la propia libertad” (76id.). En la visién de Barlow y
de los demds padres de la Red, el mundo de Internet era, por tanto,
un espacio de libertad, una especie de colectividad autoorganizada
con sabor a comuna, inspirada por anarco-liberales (Bassini, 2019).

Como decia, tales premisas y promesas de libertad han sido
doblemente incumplidas. Por una parte, los agentes estatales na-
cionales han demostrado que no solo pueden regular, sino incluso
“hiper-regular” el ciberespacio. Desde esta perspectiva, conviene
recordar que el ciberespacio, incluso antes de los bits, estd forma-
do por infraestructuras fisicas y cables submarinos, es decir, una
dimensién “atémica” perteneciente al mundo analégico, que no
podia desvincularse por completo de las actividades reguladoras de
los Estados, aunque Barlow deseaba —de forma poco realista— una
independencia total de estos (Goldsmith y Wu, 20006).

Por otra parte, la visién utdpica de los pioneros de la nueva
frontera digital —un mundo libre de condicionamientos y poderes
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fuertes, en el que la comunidad de usuarios pudiera autorregularse
seglin un marco de valores basado en la libertad en la Red— result6
igualmente ilusoria. Aunque no quiero seguir esas reconstrucciones
distépicas que describen el espacio digital como un lugar donde
los datos de los usuarios y el comportamiento de los internautas
son catalogados para influir en sus futuras acciones por un peque-
fio grupo de corporaciones digitales, creo que es incontrovertible
afirmar que la Red se ha convertido en un espacio dominado por
poderes privados, que han influido fuertemente en el proceso de
autodeterminacion de los usuarios y han condicionado sus derechos
en el mundo en linea: la libertad absoluta y la ausencia de poderes
que deberfan haber sido la piedra angular del espacio imaginado
por los pioneros de Internet se han visto subvertidas por la llegada
de actores digitales que han adoptado la apariencia de “nuevos
gobiernos” (Klonick, 2018).

En esta perspectiva, las tesis que defendian y apoyan la auto-
rregulacién del ciberespacio y la no regulacién del Estado deben
confrontarse hoy con las evidentes criticas generadas por la evolucién
del mercado: si en un principio los usuarios podian moverse en
“competencia perfecta’ entre plataformas-comunidades virtuales con
reglas auténomas, profundas transformaciones han interrumpido
esta linealidad, dando lugar a una realidad oligopélica: hoy en dia,
la libre competencia entre reglas autoimpuestas es muy limitada,
precisamente por el ndmero limitado de espacios digitales, o mds
bien por la concentracién de usuarios en solo unos pocos de ellos.
Este giro “oligopdlico” del mercado digital serfa, ademds, segura-
mente rechazado incluso por aquellos pioneros de Internet que
vefan este como un lugar de pluralismo y libertad.

En este contexto tecnoldgico, me gustaria por tanto destacar
cémo en los tltimos afos se ha producido una transformacién radi-
cal, debido al impacto de la tecnologia digital, tanto de la sociedad
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como de los actores privados, que, actuando como guardianes (gaze-
keepers) del ciberespacio, han pasado de ser meros actores econémicos
para convertirse en poderes digitales de pleno derecho, ejerciendo a
menudo funciones cuasi-constitucionales y paraestatales.

Desde el punto de vista del impacto social, creo que es impo-
sible no registrar que lo digital, con su disponibilidad casi univer-
sal, ha dado lugar a numerosas oportunidades que han cambiado
profundamente nuestras sociedades. Estas nuevas oportunidades,
vinculadas a la “plataformizacién de la esfera publica” (Sorice, 2020)
o a lo que se ha denominado platform capiralism (Srnicek, 2017),
se refieren tanto a la posibilidad de realizar modelos de negocio
y actividades econdémicas innovadores basados en una “presencia
en la Red” como al desarrollo de nuevas potencialidades para la
comunicacién politica o la organizacién social de los ciudadanos.
Se trata de nuevas oportunidades que presentan, sin embargo, un
persistente cardcter de dependencia de los proveedores de servicios
que ofrecen la infraestructura sobre la que se insertan estos mode-
los. Basta pensar en quienes explotan comercialmente una pdgina
alojada en una red social o en quienes hacen politica o se asocian a
través de plataformas. Este cardcter de dependencia refuerza y estd
conectado con la segunda transformacién, la transfiguracién de los
actores digitales en poderes reales.

La evolucién del mundo digital y estas dos transformaciones
traen consigo diversas amenazas y problemas —en parte como
consecuencia del “vinculo de dependencia” que une cada vez mds
a la sociedad con las plataformas— tipicas de la “sociedad de la
informacién”: riesgos de elaboracién de perfiles, tratamiento a gran
escala de datos personales con altos niveles de riesgo, opacidad en las
condiciones contractuales y procesos algoritmicos. Estas amenazas
y problemas, que varfan en magnitud y gravedad y que hasta la
fecha solo son abordados parcialmente por los legisladores, como

|17



ORESTE POLLICINO

veremos en los capitulos siguientes, describen una nueva dimensién
del mundo digital caracterizada por la entrada en él de actores pri-
vados que asumen el papel de poderes privados y plantean graves
problemas de control y prevencién de abusos. Por tltimo, a estos
retos se afaden los que plantea la IA, una nueva frontera para la
expansién del poder de los gigantes de Internet.

Si se examina en detalle el proceso de transformacién o trans-
figuracién de la Red y su plataformizacién, surge inevitablemente
la creciente centralidad de las grandes corporaciones digitales, que
ya no representan unicamente actores econémicos en sentido es-
tricto, sino que toman la forma de verdaderos poderes privados
que compiten —a menudo— con los poderes publicos (Pollicino,
Bassini y De Gregorio 2021).

Sin embargo, esto no debe considerarse exclusivo del fenémeno
digital: no es la primera vez, desde luego, que se plantea la cues-
tién de la relacién entre el derecho publico y los poderes privados
(Costamagna, 2022), ni es la primera ocasién en la que sujetos
privados han regulado determinados mercados —piénsese en las
federaciones deportivas— ejerciendo una influencia tal como para
poseer, en esencia, un poder que trasciende la mera esfera econdémica
y se articula como un poder sustancialmente politico.

Sin embargo, el cardcter excepcional del poder digital estd vin-
culado a la omnipresencia ya mencionada de la esfera publica digital
(Habermas, 2023). En concreto, la discontinuidad —y, por tanto,
la relevancia— del poder privado en el nuevo escenario digital se
basa en dos aspectos.

El primero es de naturaleza cuantitativa: la omnipresencia de
la digitalizacién, los mecanismos de automatizacién algoritmica y
la inmensa cantidad de datos disponibles para llevar a cabo pro-
cesos de perfilado y anticiparse a las preferencias de los usuarios
han dotado a las grandes corporaciones digitales multinacionales
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de una capacidad de influencia global sin precedentes, que se ha
visto amplificada por el uso cada vez mds generalizado de la IA.

El segundo aspecto, que yo llamaria cualitativo, afecta a la am-
plitud, el pluralismo y la libertad del debate piblico, pero también
se refiere al impacto de estos poderes sobre los derechos fundamen-
tales. Lo que estd ocurriendo hoy en el contexto digital no se habia
visto nunca. La cuestién del restablecimiento de las condiciones
y prerrequisitos de una esfera ptblica operativa —en el sentido
dado por Habermas (2008)— en el ecosistema digital merece una
reflexidn, ya que estd inevitablemente entrelazada con el problema
de la concentracién de poder en manos de actores privados, que a
menudo ejercen funciones de naturaleza paraconstitucional. Pero
también haré las mismas consideraciones en relacién con la Ay
su desarrollo, que pueden afectar gravemente a los derechos fun-
damentales y al funcionamiento de la democracia.

El andlisis del llamado “poder digital” —o, m4s precisamente,
de los “poderes digitales”— requiere, pues, una reflexién estrecha-
mente vinculada al papel del constitucionalismo y a su funcién
“genética” de garantia y control. En particular, examinar las nuevas
modalidades con las que se expresa el poder digital, cada vez menos
“revestido de ropajes humanos” —por citar a De André— debido
a una automatizacién algoritmica cada vez menos “humana’, exige
flanquear el andlisis de la relacién entre autoridad y libertad “ver-
tical”, tradicionalmente concebida como la relacién entre poderes
estatales y ciudadanos, con el estudio de su dimensién horizontal,
es decir, inherente a la relacién entre poderes privados y usuarios
de plataformas. Se reafirma asi el papel del constitucionalismo
como fuente de limites, tanto para el poder publico como para el
privado, con el fin de evitar abusos.

Para mantenerse fieles a su mision original de limitar el poder,
los principios del constitucionalismo moderno deben encontrar
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entonces nuevas formas de intervencién: en este sentido, es nece-
sario pasar de la tradicional geometria vertical de la limitacién del
poder, que enfrenta a las autoridades estatales con las libertades de
los ciudadanos, a una dimensién horizontal, capaz de limitar el
poder privado aplicando los derechos fundamentales también en
las relaciones entre sujetos privados.

La limitacién del poder parece ser un rasgo del constitu-
cionalismo que histéricamente se ha aplicado mds a los poderes
publicos, pero que, sin embargo, debe extenderse también a los
poderes privados.

Ahora bien, ;cudl es la anatomia de estos poderes privados?
¢Cémo sucedi6 que la Red pasé de ser un espacio de libertad a con-
vertirse en el dominio de unas pocas industrias zech? A continuacion,
intentaré examinar la “anatomia” de los poderes digitales privados.

2. ANATOMIA DE LOS NUEVOS PODERES PRIVADOS EN EL
MUNDO DIGITAL

Para comprender la naturaleza de los nuevos poderes privados,
creo que es necesario observarlos mds de cerca desde una perspectiva
cuadrangular, util para explicar y describir la anatomia del poder
digital. No es tan inusual recurrir a figuras geométricas para inves-
tigar la naturaleza y el impacto de los nuevos actores privados en
el ecosistema de la Red (Balkin, 2018); en este sentido, creo que
una estructura cuadrangular puede describir mejor las dindmicas
que han tenido lugar en el mundo digital, atendiendo asi a las
cuatro dimensiones fundamentales que connotan la anatomia de
los nuevos poderes privados: la espacial, la valorativa, la subjetiva
y la correctiva, esta dltima vinculada a las reacciones del constitu-
cionalismo ante la consolidacién de dicho poder y a los modos de
expresién de la soberania digital.
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La razén de esta cuatriparticién es bastante sencilla y puede
resumirse del siguiente modo. En la nueva sociedad algoritmica,
las corporaciones privadas de cardcter transnacional, es decir, los
nuevos poderes digitales (dimensién subjetiva), ejercen de facto
funciones de cardcter ptblico a través de la gestién de los espacios
digitales (la dimensién espacial). En este contexto, es fundamental
el marco valorativo que distingue, por un lado, el ordenamiento
juridico europeo y, por otro, el estadounidense, especialmente en lo
que se refiere a la ponderacion de los derechos en juego (dimensién
valorativa) y al dilema de 57 y cdmo regular estas corporaciones. El
tltimo elemento relevante se refiere a la expansién de la soberania
digital o, mds en general, al surgimiento del constitucionalismo
digital, que pretende cuestionar y establecer instrumentos de de-
recho publico para contrarrestar y contener la amplificacién del
poder digital privado (dimensién correctiva).

Detengdmonos pues en los cuatro elementos constitutivos de
la estructura del nuevo poder digital. Comenzaré por el espacio
como primer elemento, para ilustrar a continuacién los demds: las
dimensiones valorativa, subjetiva y correctiva.

El espacio representa el primer elemento estructural que du-
rante mucho tiempo constituyd un punto focal en el debate sobre
la regulacién de Internet, que en sus inicios aparecia precisamente
como una “nueva frontera” desprovista de toda regulacién. En los
origenes del ciberespacio, la dimensién digital prometia un horizonte
de libertad, especialmente frente al control estatal.

Sin embargo, esta perspectiva se vio rdpidamente socavada por
un acontecimiento bien conocido, que enfrentd por primera vez a
las autoridades estatales —especialmente el poder judicial— con las
plataformas “en el poder” en el terreno de la Internet. En el conocido
caso LICRA vs. Yahoo!, que surgié a raiz de la comercializacién de
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recuerdos nazis a través de un sitio alojado en la plataforma estadou-
nidense Yahoo!, surgieron las primeras tendencias “imperialistas”
en relacién con el “dominio” del ciberespacio.

Estas tendencias se derivaban de la voluntad de Yahoo! de no
someterse a las normas estatales europeas referidas a los discursos de
odio, resistiéndose a cumplir una orden de retiro de contenidos de
terceros (los usuarios) dictada por un tribunal francés que aplicaba
las normas transalpinas. De hecho, en la legislacién francesa, la
venta de recuerdos nazis constituye una suerte de discurso de odio;
por el contrario, esa conducta estd protegida —como todo discurso
de odio— en la legislacién estadounidense, donde la plataforma
tenia su sede.

Las razones de la negativa de Yahoo! a retirar del espacio digital
francés las pdginas que vendian tales recuerdos —lo que dio lugar
a una larga y célebre saga jurisprudencial— residen en la voluntad
del operador estadounidense de no ceder al diktat de un tribunal
francés, que habria impuesto la norma de proteccién local, basada
en el derecho nacional francés, sobre el estadounidense, del que
se invocaba la Primera Enmienda, para que unos contenidos, por
chocantes que fueran, pudieran beneficiarse de la protecciéon en
virtud de este dltimo criterio constitucional.

El hecho de que una plataforma intentara oponerse a una or-
den judicial pone de manifiesto la relevancia del dato espacial en
la estructuracién del poder digital. Aunque el caso terminé con el
rechazo de las pretensiones de Yahoo!, es emblemdtico observar que
la plataforma activé un procedimiento judicial paralelo en Estados
Unidos para obtener una sentencia que garantizara la supremacia
de la Primera Enmienda sobre la ley francesa en el espacio digital
europeo. Los tribunales estadounidenses rechazaron finalmente el
recurso de Yahoo! por una cuestién de “cortesia internacional”, pero
la cuestién es ilustrativa de este primer elemento de la estructura
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cuadrangular de la anatomia del poder digital. Ademds, no se trata
de un elemento resuelto: atin hoy, las plataformas digitales podrian
intentar resistirse a las exigencias regulatorias europeas apelando a
la Primera Enmienda, especialmente tras la toma de posesién de
Donald Trump.

Al margen de las evidentes tendencias “imperialistas”, el caso
LICRA vs. Yahoo! muestra ya el papel asumido por una de las pri-
meras grandes plataformas digitales, capaz, con su comportamiento,
de influir en el cumplimiento de una decisién jurisprudencial y, en
ltima instancia, en la eficacia de la protecciéon de los derechos en
Europa (la proteccién de las minorias y la dignidad humana contra
los discursos de odio).

En este sentido, en Europa, desde un punto de vista espacial,
ha habido varios impulsos jurisprudenciales dirigidos a subrayar
que, con independencia de la ubicacién de la base informdtica de
las nuevas potencias digitales, si éstas también ofrecen sus servi-
cios al mercado digital europeo, deben someterse a la normativa
y al sistema de valores de las tradiciones constitucionales del viejo
continente. Por supuesto, esta vertiente jurisprudencial se origina
en un humus de valores radicalmente distinto al de EE. UU.

En definitiva, la cuestién del espacio estd intrinsecamente ligada
a la de la soberania en el ciberespacio y representa una dimensién
fundamental en la anatomia de los poderes digitales, nada nuevo
para el derecho constitucional.

Junto a este elemento, e intrinsecamente ligados a él, se en-
cuentran la dimensién valorativa y el marco de referencia juridico/
judicial de las distintas jurisdicciones. Como se ha visto en el asunto
LICRA vs. Yahoo!, la dimensién espacial estd, de hecho, estrecha-
mente vinculada al debate sobre la proteccién de los derechos en
juego y al marco de valores que sirve de contexto a las operaciones de
ponderacién entre derechos e intereses en linea llevadas a cabo por
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jueces y legisladores, influyendo asi en el refuerzo, debilitamiento
o contencién del nuevo poder digital.

Este elemento no es insigniﬁcante: como ilustra concretamente
el caso LICRA vs. Yahoo!, existen diferentes modelos de regulacién
a ambos lados del Atlantico, cada uno de ellos basado en valores
igualmente diferentes. En lo que respecta a la regulacién de los
derechos en linea, Anu Bradford (2023) ha descrito estos diferen-
tes marcos de valores como un choque entre los imperios digitales
estadounidense y europeo. De hecho, el poder digital no solo afecta
y restringe la libertad de expresién de los usuarios, como en el
caso LICRA vs. Yahoo!, sino también otros intereses constitucio-
nalmente relevantes, como la privacidad y la proteccién de datos
personales. Los diferentes marcos de valores que caracterizan los
puntos cardinales del constitucionalismo estadounidense y europeo,
respectivamente, no siempre son fdciles de conciliar.

En las plataformas y en la regulacién de la IA, por tanto, hay
un conflicto sobre cémo regular el mundo digital. Las diferentes
visiones se refieren, de manera atin mds profunda, al papel que puede
desempenar la tecnologia digital, tanto como factor de expansién
de la libertad y los derechos reconocidos en el mundo analégico, y
como elemento que amplifica el riesgo de violacién de los mismos
derechos (respecto al mundo material).

Se trata de dos interpretaciones que pueden tener implicaciones
muy relevantes en la forma de interpretar el surgimiento del novum
digitale y, en consecuencia, las nuevas formas de poder que trae
consigo. Desde este punto de vista, resulta interesante comparar
la percepcién del “factor digital” y su capacidad para amplificar o
reducir el impacto de los nuevos poderes privados, tal y como lo
ven los jueces estadounidenses frente a los europeos, adoptando en
este contexto el concepto de “cuadro juridico”. Como veremos en

24



INTRODUCCION

los capitulos siguientes, los diferentes marcos de valores adoptados,
respectivamente, por los tribunales europeos y el poder legislativo de
la UE, y por la Corte Suprema y el Congreso estadounidense para
la proteccién de los derechos en linea influyen enormemente en el
tipo de regulacién de la Red y de las tecnologias digitales derivadas
de ella, incluida la TA. Este aspecto es crucial para comprender las
operaciones reguladoras necesarias para hacer frente a los nuevos
poderes digitales.

El tercer elemento se refiere al dato subjetivo, es decir, a la
fisonomia de los actores privados que operan en el mundo digital.
Para comprender la naturaleza de los poderes privados, es necesa-
rio referirse a los dos elementos anteriores, a saber, la dimensién
espacial y la dimension del valor, que han influido en la génesis de
los poderes digitales privados. La conformacién del ciberespacio y
el nacimiento de los poderes privados son el resultado de una serie
de opciones normativas adoptadas, sobre todo, por los legisladores
de Estados Unidos y de la Unién Europea entre finales de los afios
noventa y principios del nuevo milenio.

Como ya he mencionado, la aparicién de la nueva tecnologia de
Internet abrié un debate sobre la regulacién de la Red: al principio,
se cuestiond la persistencia de las normas juridicas como expresién
de la soberania estatal en la era de Internet. Sin embargo, pronto
se desvanecid la ilusién de una Red “libre” de ataduras estatales,
dando lugar a la necesidad de una regulacién coherente con las
peculiaridades del ecosistema digital, materializada tanto en Europa
como en Estados Unidos a través de un enfoque regulador mini-
malista destinado a favorecer la libre circulacidn de contenidos, en
Estados Unidos en 1996 y en Europa en 2000. Conviene recordar
que el contexto en el que los legisladores dieron estos primeros
pasos era radicalmente distinto del actual, lo que explica que los
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actos legislativos de los tltimos anos en la UE —que veremos en
los capitulos II y III— se consideran reformas que marcan una
época, casi revolucionarias.

La principal preocupacién en los origenes de Internet, tanto
para los legisladores estadounidenses como para los europeos, era
determinar normas capaces de orientar el comportamiento de los
proveedores de servicios (que en aquella época adn no se conside-
raban verdaderos gatekeepers o, al menos, “plataformas”) para no
obstaculizar la circulacién de contenidos en linea y el desarrollo de
este mercado. El enfoque subyacente a estos actos reglamentarios
estaba influido por la naturaleza de los primeros actores digitales,
es decir, por la dimensién subjetiva antes mencionada. Es eviden-
te que el marco regulador, tanto europeo como estadounidense,
respondia a un contexto bien definido, en el que el ciberespacio
se concebia como un lugar de pluralismo extremo, de multiples
Weltanschauungen, de innumerables espacios y diversos actores.

En un escenario caracterizado por la feroz competencia entre
comunidades virtuales, la prioridad de los legisladores fue reducir
al minimo la intervencién reguladora, confiando en la capacidad
inherente del ciberespacio para “autorregularse” ofreciendo dife-
rentes espacios capaces de afirmarse y legitimarse. En este contexto,
tanto en Estados Unidos como en Europa, fue soberano el derecho
de la competencia, que se considerd la inica herramienta ttil para
intervenir en las concentraciones de poder econémico que se estaban
formando progresiva e inevitablemente.

El contexto de referencia era el mercado, y la libertad fun-
damental en juego era la de iniciativa econdmica. La legislacién
antimonopolio y su fracaso estuvieron en el origen del auge de los
poderes privados, nacidos de las concentraciones de mercado y de la
creacién de un mercado oligopélico en el sector digital. De hecho,

26



INTRODUCCION

pocos afos después de estas primeras regulaciones, se produjo un
profundo cambio de paradigma en la dimensién subjetiva de los
actores digitales: los nuevos sujetos de la era digital se transformaron
de actores econdémicos en verdaderos poderes privados, y la regu-
lacidén antitrust se mostré inadecuada, necesitando la intervencién
de los instrumentos tipicos del derecho constitucional.

Las regulaciones introducidas en Estados Unidos en 1996 y en
Europa en 2000 parecian cada vez mds obsoletas, al no adaptarse
a las nuevas peculiaridades de las plataformas emergentes, pero
puede decirse que también fueron una de las 7zzones del nacimiento
de los poderes privados. Estudiosos, tribunales y legisladores se
enfrentaron entonces al hecho de que los sujetos que ejercian la
iniciativa econémica en el ciberespacio se habian convertido en
verdaderos poderes privados que competian con los puablicos; de
ahi la necesidad de una mayor implicacién de los argumentos del
derecho constitucional.

Esta transformacion estd relacionada con la forma en que se
regulé inicialmente el entorno digital (la dimensién espacial) en
funcién de determinados valores (la dimensién valorativa). De
hecho, a lo largo de los afos, se ha producido un proceso gradual
pero ineludible por el que los actores econémicos del ciberespacio
se han transformado en poderes privados, y las caracteristicas de
las dimensiones espacial y de valor han proporcionado el contexto
para esta metamorfosis.

De acuerdo con el esquema inicial de esta descripcién del poder
digital, pasaré ahora al dltimo elemento: cudles son los modos de
expresion de la soberania digital adoptados por los ordenamientos
juridicos considerados y, mds en general, qué herramientas puede
utilizar el constitucionalismo moderno para contrarrestar o limi-
tar la amplificacién del poder digital privado. Esto puede hacerse
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introduciendo el cuarto elemento de la anatomia del poder digital,
referido al mencionado aspecto de la adaptacién del constitucio-
nalismo a los nuevos retos de lo digital.

La pregunta actual es la misma que plantearon Goldsmith y
Wu (2006) hace veinte anos: “;quién controla Internet?”. A ella se
anade otra igualmente relevante: ;cémo pueden las democracias
liberales ejercer su soberania digital frente a los poderes privados,
que compiten cada vez més en igualdad de condiciones con los pu-
blicos? El contexto de valores (el segundo elemento) que distingue
al sistema estadounidense del europeo explica el porqué del debate
sobre la soberania digital, en el que se contraponen distintas visio-
nes de derechos y estdndares de protecciéon por parte de sistemas
que pueden reclamar una posicién peculiar en la governance del
ciberespacio y, posteriormente, de la IA.

Siguiendo con la ruta transatldntica, en los siguientes capitu-
los explicaré con detalle cémo, a la luz del contexto de valores tan
diferente que he mencionado aqui y que se explorard mds adelan-
te, se ha producido la “adaptacién” del constitucionalismo para
limitar los poderes privados, centrindonos primero en el sistema
estadounidense y después en el europeo. Me parece oportuno hacer
aqui un apunte preliminar relacionando los dos lados del océano
Atldntico para entender cémo el cuarto elemento de la anatomia
de los poderes digitales, a saber, la reaccién del constitucionalismo
puede surgir segtin estrategias y modos diferentes.

Una primera estrategia de reaccién inmediata a la consolida-
cién del poder digital podria consistir en aplicar horizontalmente
—también dentro del espacio de Internet y frente a las grandes
plataformas— las disposiciones de proteccién de los derechos fun-
damentales contenidas en las cartas de derechos. De este modo, los
poderes digitales estarfan obligados a respetar los derechos funda-
mentales de los usuarios del mismo modo que los poderes publicos.
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A este respecto, Tim Wu, uno de los estudiosos estadouniden-
ses mds atentos al tema, observa en un tono mds bien pesimista
que “es sorprendente que documentos como la Carta Magna, la
Constitucion estadounidense, el Tratado de Lisboa y la Carta de
las Naciones Unidas se redactaran para contener el ejercicio del
poder publico sin contrapesos, mientras que no tienen nada que
haga realmente lo mismo contra el poder privado incontrolado”
(W, 2021).

Es esencial, en este sentido, diferenciar el andlisis aqui realiza-
do de aquel del estudioso norteamericano, ya que Wu subestima
—como se demostrardi— la creatividad y audacia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea al transformar en clave interpretativa
(0, mejor, manipulativa) las disposiciones de Tratados concebidos
exclusivamente para los Estados miembros en instrumentos di-
rectamente accionables por los particulares, con un efecto directo
horizontal que ni siquiera fue imaginado en el momento de su firma.

Del mismo modo, Robert Alexy (2012), adopta un punto de
vista excesivamente optimista, argumentando que la cuestién de
los efectos horizontales de los derechos fundamentales previstos
en las cartas constitucionales no puede separarse conceptualmente
del problema general del reconocimiento de un efecto directo para
tales derechos. En otras palabras, si a un derecho fundamental se
le reconoce un efecto directo, éste deberia manifestarse en dos di-
mensiones: la vertical (autoridad frente a la libertad) y la horizontal
(en las relaciones entre particulares).

El problema radica en que tal supuesto, aunque tedricamente
convincente, corre el riesgo de no resistir la comparacién con el
derecho comparado, ya que las decisiones de los tribunales cons-
titucionales y supremos pueden variar en funcién del paradigma
constitucional de referencia, que sirve de dintel, de fundamento
valorativo y cultural. De hecho, el efecto directo de un derecho no
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siempre se traduce en su eficacia horizontal, es decir, en su fuerza
vinculante para los particulares.

En cualquier caso, hay que recordar también que el dmbito
horizontal no agota —tedéricamente— el campo de las reacciones
posibles: el derecho antitrust podria, de hecho, haber desempenado
un papel casi constitucional en la proteccién del pluralismo. Sin
embargo, las transformaciones del entorno digital antes mencionadas
tienen un cardcter ain mds sistémico, ya que, como he anticipado
y como pondré de relieve en las pdginas siguientes, no solo afectan
a los instrumentos del derecho antitrust (que cambia de piel en la
nueva regulacién europea, previendo también intervenciones ex
ante, inimaginables para los puristas del derecho de la competencia),
sino que implican sobre todo al instrumento y a la esencia misma
del constitucionalismo, que debe permanecer fiel a su vocacién
originaria de limitar el poder, aunque éste se manifieste en formas
y estructuras variables.

Si la estrategia de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales no parece ficilmente aplicable, la estrategia de la defensa
de la competencia, tal como se ha entendido tradicionalmente,
ya ha demostrado que no puede limitar eficazmente el poder de
las plataformas.

En este contexto, cobra relevancia el concepto de constituciona-
lismo digital. Comparando y estudiando las experiencias reguladoras
de Estados Unidos y la Unién Europea, pondré de relieve cémo la
UE ha “actualizado” el constitucionalismo continental. Pero ;qué
quiero decir con “constitucionalismo digital”?

3. EL CONSTITUCIONALISMO DIGITAL COMO RESPUESTA
AL SURGIMIENTO DE LOS PODERES DIGITALES

En la Unién Europea, el surgimiento de nuevas dindmicas
tecnolégicas y poderes privados ha dado lugar a una fase definida
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