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Resumen

Este informe compara los institutos de autoridad auxiliar y los poderes implicitos en
el desarrollo de la teoria sobre las competencias administrativas de las agencias
reguladoras brasilefias. La delimitacion de la competencia auxiliar de la FCC se
describio con base en sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos y la
Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia. Se presentaron lecciones doctrinales
y manifestaciones de Ministros del Supremo Tribunal Federal de Brasil sobre el
reconocimiento de facultades implicitas al necesario cumplimiento de los deberes
legales. Resultados — Se demostré la confluencia de estos dos enfoques teéricos
para el reconocimiento de competencias no expresadas directamente por las
agencias reguladoras. El trabajo contribuye para el reconocimiento de competencias
de la agencia reguladora de telecomunicaciones brasilefia que, aunque no previstas
expresamente, emergen como un imperativo para el cumplimiento de las
responsabilidades directamente asignadas por ley a esa autarquia. El articulo
presenta un instituto juridico vigente en la tradicién norteamericana cuya aplicacion
al area de las telecomunicaciones brasilefias aln no ha sido establecida, a pesar
de su compatibilidad con conceptos ya aceptados en el derecho brasilefio.
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A.INTRODUCCION

En campos siempre en transformacion provocados por los rapidos cambios tecnologicos
y de mercado, como el de las telecomunicaciones, pueden surgir dudas sobre las facultades de
los organismos reguladores en nuevos sectores y actividades no previstas expresamente en las
reglas anteriores para la creacion y atribuciones de estos organismos. Existen precedentes de la
Corte Suprema de los Estados Unidos que reconocieron la competencia de la Comision Federal
de Comunicaciones — FCC para regular sectores y actividades no mencionadas directa y
expresamente en su ley de creacién y disciplina de sus facultades y actuacién: la Communications
Act de 1934 Esta facultad fue reconocida como un medio necesario y auxiliar para el
cumplimiento de las responsabilidades asignadas a la Comision por ese mismo diploma. La
nocién de competencia cuyo ejercicio requiere el reconocimiento de facultades implicitamente
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requeridas para el ejercicio de funciones administrativas encuentra resonancia en el derecho
brasilefio . Este articulo trata precisamente de la cuestion de la similitud de los institutos de
autoridad auxiliar desarrollados en el derecho norteamericano, y de los poderes implicitos
presentes en la literatura juridica brasilefia, consciente de la afirmacion doctrinal actual en los
estudios de derecho constitucional brasilefio, que correlacionan la doctrina de los poderes
implicitos a la doctrina de los poderes inherentes de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América.

La Ley de Comunicaciones de 1934 precedi6 al advenimiento de CATV y la television por
cable. Asi, como era de esperarse, dicha ley no contempld originalmente normas expresas para la
regulacion de este medio de telecomunicaciones.4 Esta situacion se mantuvo en la época de los
casos aqui presentados, como lo denotan las manifestaciones de los relatores 5 de las respectivas
sentencias. Los sistemas CATV recibian sefiales de television abierta y las amplificaban para
retransmitirlas por cable o microondas. Estos sistemas de CATV no remuneraban a los
productores o distribuidores de programas de television abierta y, en general, cobraban una
contraprestacion pecuniaria a sus clientes. En un principio y en general, CATV no producia su
propia programacion. Los sistemas CATYV se establecieron inicialmente de forma no comercial en
1949. Sin embargo, el primer sistema comercial se establecio en 1950. Desde entonces, el sector ha
experimentado un crecimiento explosivo. A fines de la década de 1950, habia 550 sistemas que
servian a 2 millones de personas. En 1965 habia 1.857 sistemas en operacion, mas 758 ya
licenciados y 938 solicitudes de licencia. Ademads, en 1959, sélo 50 sistemas operaban en
microondas y sus sefiales alcanzaban un maximo de 300 millas. En 1964 habia 250 usando
microondas y las sefiales superaban las 665 millas. Los sistemas CATV cumplieron una o ambas
de las siguientes funciones: a) proporcionar la recepcién de sefiales de television abierta en
lugares donde esto no era posible de otra manera; b) sefiales transmitidas desde estaciones
distantes a antenas locales. A medida que aumento el niimero y el alcance de los sistemas CATV,
la funcion principal se convirtié en la importacion de sefiales desde estaciones distantes. Asi,
aunque originalmente sirvieron como ayudas de distribucion local para areas aisladas y terreno
adverso a la recepcion de sefiales abiertas, los sistemas CATV se han extendido a areas
metropolitanas. Ahora estaban en camino de convertirse en un nuevo sistema de comunicaciones
anivel nacional en el que las sefiales de television podrian transmitirse a las areas metropolitanas
de todo el pais. La voluntad de la FCC de regular los CATV ha cambiado a lo largo de los afios
de expansion del servicio. En 1959, la FCC entendié que las CATV no serian emisoras
(broadcasters), como la televisidon abierta, ni poseedoras de infraestructura esencial (common
carriers), por lo que no encajaban entre las actividades entonces expresamente disciplinadas en
la Ley de Comunicaciones de 1934 y sujetas a su reglamento. También considero que, sin perjuicio
de los supuestos impactos de las CATV en la television abierta, no seria posible determinar de
antemano los efectos de ésta. Luego sugiri6 que el asunto fuera disciplinado por el Congreso, lo
que no sucedid a pesar de un intento de enmendar la Ley de Comunicaciones de 1934.

En 1962, al reevaluar la importancia de los CATV para sus poderes regulatorios, la FCC
admitié6 que la probabilidad de efectos adversos de la competencia con los CATV en las
audiencias y los ingresos de la television abierta local se habia vuelto sustancial y ya no podia
ignorarse. La agencia impuso entonces dos reglas: a) los CATV debian retransmitir las sefiales de
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todas las estaciones ubicadas en las dreas a las que transmitian (regla de transporte); b) Las CATV
no podran duplicar la programacion de estas televisiones locales en el periodo de 15 dias antes y
después de la transmision local (regla de no duplicacion). Luego de audiencias celebradas en 1965
y luego de argumentar que la Ley de Comunicaciones de 1934 le otorgaba autoridad reguladora
sobre todas las formas de CATV, ya sea por microondas o por cable, la FCC prohibi¢ que los
CATV transportaran sefales desde estaciones distantes a los 100 principales mercados de
television abierta. Se harian excepciones para los servicios que ya estaban en funcionamiento
antes del 15/2/1966 o cuando la FCC considerara que la transmision seria compatible con el interés
publico, en particular con el establecimiento y mantenimiento del servicio de television en abierto
en el drea a ser servido por un CATV. En ese momento, la FCC cred procedimientos sumarios
para la aplicacion de estas reglas.

B. METODO

Poco después de que se emitiera la regla que restringia las sefiales de larga distancia a
través de CATV a los principales mercados de televisién, Midwest Television presenté una
demanda ante la FCC contra Southwestern Cable Co. de sefiales de Los Angeles a San Diego.
Siendo San Diego, en ese momento, el mercado televisivo nimero 54 en Estados Unidos, la FCC,
entendiendo que no habria forma de reconocer el interés publico para justificar la cuestionada
importacion de senales, restringid la posibilidad de transmision de CATV por parte de
Southwestern Cable Co. . a dreas donde ya operaba este servicio hasta el 15/02/1966, lo que
excluiria el drea de San Diego. El caso se presento ante el Tribunal de Apelaciones del Noveno
Circuito, que sostuvo que, en virtud de la Ley de Comunicaciones de 1934, la FCC carecia de la
autoridad para implementar tal restriccion. El punto a destacar, para efectos de este trabajo, reside
en el andlisis y las respuestas de la Corte Suprema a la pregunta de si, bajo la Ley de
Comunicaciones de 1934, la FCC tenia competencia para regular los servicios de CATV. Asi,
argumentando que las caracteristicas de los CATV, reconocidas por la propia FCC, en 1959, no
encajaban perfectamente en las categorias de operadores comunes o de radiodifusién, luego
mencionadas expresamente en la Ley de Comunicaciones de 1934 como aquellas sujetas a la
regulacion de la FCC, no estar cubierto por este estatuto y, por lo tanto, no podria ser regulado
por la FCC. El Tribunal Supremo, sin embargo, record6 que la competencia de la FCC para regular
los servicios de radiodifusiéon y otras formas de telecomunicaciones derivaba de la
Communications Act de 1934, que, como expresamente disponia, se aplicaria a todas las
telecomunicaciones interestatales e internacionales. También sefialé que las responsabilidades
que el diplomado le asigna a la FCC no serian mas estrechas que el campo de aplicacion de sus
reglas, ya que la Comision trabajaria para que las telecomunicaciones fueran accesibles a todo el
pueblo de los Estados Unidos, rapidas, eficientes y en un escala nacional y mundial.

La Corte Suprema resalté entonces que nada en el texto o en la historia de la preparaciéon
de la Ley de Comunicaciones de 1934 limitaba la competencia de la FCC a aquellas actividades y
modalidades de telecomunicaciones especificamente descritas en ella y, ademas, los sistemas
CATYV estarian incluidos en las amplias definiciones de telecomunicaciones aldmbricas o por
radiodifusion alli establecidas. Para la Corte Suprema, como se muestra en el mensaje del
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presidente Roosevelt que remitio la legislacion propuesta y en los informes de los comités que la
analizaron en el Congreso, al editar la Ley de Comunicaciones de 1934, se intento darle a la FCC
una identidad unificada y autoridad integral sobre todas las formas de telecomunicaciones, a fin
de mantener bajo control administrativo apropiado los aspectos dindmicos de las
telecomunicaciones. Asi, aunque en ese momento no se podia prever el rapido crecimiento de los
sistemas de CATV, la Ley de Comunicaciones de 1934 dotd a los procesos regulatorios de
suficiente flexibilidad para adaptarse a la rapida evolucion del sector. La Corte Suprema también
determind que, para cumplir con las responsabilidades de la Comisidon relacionadas con la
distribucion equitativa de los servicios de radiodifusion en virtud de la Ley de Comunicaciones
de 1934 y su papel en el desarrollo y preservacion de los sistemas de radiodifusion locales, era
imperativo reconocer la autoridad reguladora de la FCC. sobre CATV, ya que la importacion de
sefales de televisores distantes podria desalentar la actividad de transmision local. La Corte
Suprema concluy6 que la autoridad de la FCC sobre todas las telecomunicaciones interestatales
por cable o radio, conferida en virtud de la Ley de Comunicaciones de 1934, le permitia regular
los sistemas CATV, pero enfatizO que esta autoridad deberia limitarse a lo que fuera
razonablemente auxiliar para el cumplimiento efectivo de las responsabilidades de la Comision
para regular la radiodifusion. Este caso también abordé la competencia de la FCC para regular
los servicios de Television Antena Comunitaria (CATV) y siguid la guia del caso precedente antes
mencionado, Estados Unidos v. Southwestern Cable Co., de 1968, cuando la Corte Suprema
reconocid la competencia regulatoria de la FFC sobre tales servicios, siempre que se restringiera
a lo razonablemente auxiliar al cumplimiento de sus deberes legales.

Al momento de dictarse esta sentencia, se menciono el continuo crecimiento en el niumero
de sistemas de CATV, que ya sumaban 2.678 en operacion, 1.916 licenciados aunque inoperativos
y 2.804 solicitudes de licenciamiento. También se destacd que la evolucion de los sistemas de
cable, ya con capacidad multicanal, permitiria ofrecer nuevos y variados servicios, como fax,
correo electronico y transmision de datos (reproduccion de documentos en facsimil, envio de
correo electrénico y recuperacion de informacion). ). Se sefialé entonces que, por estas razones, la
FCC, todavia en 1972, pero después de la publicaciéon de la norma evaluada en este caso, habia
adoptado el término television por cable en lugar de CATV. Esta vez, la norma en cuestion,
ademads de reforzar la obligatoriedad de que las CATV operen en la transmision y distribucion
de contenidos locales, pretendia impulsar a estas CATV a actuar también como productoras de
nuevos programas, en tanto comenzaba a exigir que fueran equipado para crear nuevos
programas (regla de origen del programa). Poco después de la sentencia de Estados Unidos v.
Southwestern Cable Co., 1968, la FCC inicié procedimientos para explorar alternativas sobre
cdmo los CATV podrian servir mejor al publico, especialmente en términos de actuar como
vehiculos para la autoexpresion de la comunidad a través de la produccidon de programas locales.
Al final del proceso, la Comision, el 24/10/1969, edit6 una regla, aplicable a las CATV con 3,500 o
mas suscriptores, que las obligaba a operar como distribuidoras de contenido local y a contar con
equipos para la producciéon de programas locales. , bajo Lastima que no puedan transmitir las
sefiales de televisidn abierta. Para la FCC, esta regla estaria en sintonia con el propdsito principal
de su creacion, de conformidad con la Ley de Comunicaciones de 1934, para hacer accesibles los
servicios de comunicacion por radio o cable a todo el pueblo estadounidense, ademas de cumplir
con otros objetivos también previstos. en el citado estatuto, para fomentar el uso mas eficaz de la
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radio en el interés publico y promover la distribucion equitativa de los servicios de television
entre los diversos estados y comunidades. Ante la provocacion de Midwest Video Corp., la Corte
de Apelaciones del Octavo Circuito anuld la regla, entendiendo que la FCC carecia de
competencia para imponerla, ya que las disposiciones irian mucho mas alla del limite dado por
el criterio de lo que seria razonablemente subsidiario a las responsabilidades y objetivos de
creacion de la Comision. Como ya se sefiald, a medida que se ampliaron los usos potenciales de
los servicios de los entonces conocidos CATV, la FCC comenz6 a adoptar el término mas amplio
television por cable para referirse a esta actividad que ya se presentaba como una nueva industria
de las telecomunicaciones. En mayo de 1976, la FCC emitié una regla imponiendo que los
sistemas de television por cable con mas de 3,500 suscriptores y que transmitieran sefiales de
television abierta tuvieran capacidad para al menos 20 canales y dedicar uno a cuatro de estos
canales para el acceso de terceros, en en particular, por entidades publicas, instituciones
educativas, gobiernos locales o arrendadores de accesos (usuarios publicos, educativos, de
gobiernos locales y de acceso arrendado), ademas de disponer de todo el equipamiento necesario
para tal fin. Bajo estas reglas, la television por cable no tendria eleccion sobre quién usaria los
canales de acceso dedicados o control sobre lo que se transmitiria en ellos. También se regularon
los montos que podrian cobrarse por el uso de estos canales de acceso y las instalaciones y equipos
de los operadores de television por cable. La FCC entendid que estas reglas impondrian una carga
menor que la regla de generar programacion propia para llevar a cabo los fines legales para los
cuales fue creada la Comision, entre ellos los consagrados en el caso Estados Unidos v. Midwest
Video Corp., 1972, para aumentar la cantidad de vehiculos para la autoexpresion en las
comunidades locales, asi como programas y tipos de servicios para que el publico elija.

Para la Comision, la oferta de canales de acceso representaria un bien social y la normativa
en este sentido se guiaba por los objetivos que debia perseguir en la actividad de regular la
radiodifusion, de manera similar a los que asi reconocié la Corte Suprema en el anterior casos
Estados Unidos v. Southwestern Cable Co., 1968, y Estados Unidos v. Midwest Video Corp, desde
1972. Midwest Video Corp. protesto alegando que los requisitos de acceso a los canales dedicados
a los usuarios especificados por la FCC y sin que los operadores de television por cable pudieran
seleccionar a estos usuarios o controlar la programacion emitida por ellos implicaba un grado
considerable de sustraccion de autonomia editorial y la imposicion de obligaciones tipicamente
exigibles contra los titulares de infraestructura esencial (compafiias comunes), lo que seria
contrario a la exclusion expresa de los radiodifusores de la definicion de titulares de
infraestructura esencial (companias comunes) dada por la Ley de Comunicaciones de 193415. de
acceso configurd una interferencia en las operaciones de cable televisién cualitativamente
diferente de aquellas reglas reconocidas como validas en los casos United States v. Southwestern
Cable Co., 1968, y Estados Unidos v. Midwest Video Corp., 1972. Para la Comisién, dado que las
reglas estaban relacionadas con el logro, en términos razonables, de los objetivos para los cuales
fue establecida su autoridad, no podian ser consideradas como exorbitantes de su competencia
por el solo hecho de identificarse con la naturaleza de las normas que afectan a la regulacion de
los transportistas comunes. Para la FCC, el factor decisivo fue que las reglas adoptadas
promovieron sus objetivos legales. En cuanto a los valores de la Primera Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos16, para la FCC, en cuanto a la regulacion de la radiodifusion
y actividades afines, serian honrados por las medidas que favorecieran la circulacion de ideas. La
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Corte de Apelaciones del Octavo Circuito invalidd las reglas de acceso, aforo e instalaciones en
discusidn, por entender que atentan contra un mandato legal expreso, prohibiendo la extension
a la actividad afin a la de los radiodifusores, como en este caso, television por cable, tratamiento
de portador comun. Dicho esto, la Corte concluyd que las reglas discutidas en Estados Unidos v.
Corporacion de Video del Medio Oeste. de 1979 no seria razonablemente auxiliar a la autoridad
de la FCC para regular la actividad de radiodifusion. Para la Corte de Apelaciones, tales reglas
también equivalian a ofensas graves contra la Primera Enmienda.

En este caso, la decision de la mayorial7 de la Corte Suprema fue reafirmar la decision de
la Corte de Apelaciones, sefialando que la llamada autoridad auxiliar no seria ilimitada y no
podria desconocer las disposiciones de la Ley de Comunicaciones de 1934 que protegian la
libertad editorial de los radiodifusores y, por extension, también de los operadores de television
por cable. La Corte Suprema confirmo el argumento de Midwest Video Corp. que las reglas de
acceso a los canales de cable extrapolaban el &mbito de competencia de la FCC reconocido en
sentencias anteriores sobre la actividad de las CATV. Para la Corte Suprema, a diferencia de esas
otras normas, las reglas de acceso suponian una elisién del control de los operadores de television
por cable sobre el contenido de la programacion que debian transmitir, relegdndolos, en estas
situaciones, a la condicion de common carriers. La Corte Suprema senald que, en la Ley de
Comunicaciones de 1934, habia un lenguaje que estipulaba inequivocamente que las emisoras no
deberian ser tratadas como portadoras comunes, lo que seria consistente con los propdsitos de la
misma ley, como se reconocio en un caso anterior, Columbia Broadcasting sistema, inc. v. Comité
Nacional Democratal8, para preservar para la emisora autorizada el control editorial de la
programacion sin interferencia de la FCC. Segtin la decision de la Corte Suprema, tal proteccion
a la libertad periodistica no seria aplicable solo a las emisoras y no veria mermada su fuerza por
la innovacion tecnoldgica que trajo consigo la television por cable que, al igual que la television
abierta, deberia haber preservado la discrecionalidad en cuanto a la programacion que presenta.
transmisiones. Denominada television digital e identificada por las siglas DTV, la television
digital representé una importante evolucion tecnologica al permitir la transmision de mas
informacion a través de un canal del espectro electromagnético de lo que seria posible a través de
la television analdgica. De esta forma, la television analdgica hizo posible la transmision de
sefiales de video de muy alta calidad, lo que se conoce como television de alta definicion, o
contenidos multiples y simultdneos de video, voz y datos en el mismo rango de frecuencias
utilizado tradicionalmente para una Unica transmision. Segun las normas de la FCC y del
Congreso, la transmision analdgica deberia cerrarse por completo a finales de 2006. Todos los
receptores de sefiales de television digital, fabricados a partir de julio de 2005, reconocerian un
cédigo incrustado en la transmision y eso impediria la redistribucion de contenidos. El codigo se
denomind bandera de radiodifusién, razon por la cual las referidas normas se denominaron
reglamentos de bandera de radiodifusion o reglas de bandera de radiodifusién u Orden de
Bandera. El cddigo de bandera de transmision esta disefiado para afectar solo a los receptores
después de que se haya completado toda la transmision.
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C. RESULTADOS Y DISCUSION

Entendiendo que la tecnologia de la television digital conllevaba el riesgo de una
redistribucion masiva no autorizada de las sefiales de los organismos de radiodifusion y, por lo
tanto, disuadiéndolos de producir contenido de alto valor, la FCC emitié la Orden de bandera
con el argumento de que era necesario preservar la viabilidad econémica de la television abierta
(mas de -la television por aire) y no perjudicaria el disfrute del consumidor de los servicios de
estas empresas. Al justificar la adopcion de regulaciones de banderas de radiodifusion, la FCC no
se refirié a ninguna disposicion expresa y bas6 su competencia para editar las reglas de banderas
de radiodifusion solo en su competencia auxiliar que resulta del Titulo I de la Ley de
Comunicaciones de 1934. La Comisiéon, por mayoria2l, entendié que las normas serian
razonablemente accesorias a su competencia para garantizar la diversidad de contenidos en la
programacion televisiva y promover la transicion de la transmision analdgica a la digital. Ante el
tribunal, la Comision record6 que tenia la facultad de dictar normas que hicieran efectivos sus
objetivos legales, incluso en ausencia de una disposicion expresa sobre la materia especifica
regulada. En este sentido, la FCC se ha basado tinicamente en las disposiciones del Titulo I de la
Ley de Comunicaciones de 1934 que le otorgaba autoridad sobre todas las comunicaciones por
radio o cable y que incluia en la definiciéon de comunicacion por radio no solo la transmision de
sefiales sino también todas instrumentos, equipos y aparatos relacionados con todo el ciclo de
emision y captacion de sefales, incluidos los receptores de television digital. La Asociacion
Estadounidense de Bibliotecas aleg6 que las reglas de la bandera de transmisién no se ocupaban
de la transmision interestatal como se define en el Titulo I de la Ley de Comunicaciones de 1934,
ya que el cddigo en si (la bandera) no era necesario para la transmisién y la forma en que se
transmitia era no modificado daria recepcidon y no tendria efecto hasta que se terminara toda
transferencia de sefales digitales. La decision de la FCC fue impugnada con argumentos en el
sentido de que: 1) la FCC carecia de competencia para imponer que los dispositivos de recepcién
se fabriquen con un dispositivo para reconocer la bandera de transmisidn; 2) las normas chocarian
con las reglas de la ley de propiedad intelectual; y 3) la medida hubiera sido arbitraria. También
se alego que la autoridad auxiliar no seria ilimitada y que la FCC no podria regular una actividad
que no caracterizaria la comunicacién interestatal por radio o cable y, ademads, que las reglas
cuestionadas no se ocupaban de la transmision de sefiales digitales, sino de el uso del contenido
transmitido después de que se complete su recepcion. Por tanto, con estos argumentos se sostenia
que la FCC habria extrapolado los limites de sus competencias expresas o accesorias. Recordando
el axioma de que las agencias reguladoras (organismos administrativos) sélo pueden regular
materias dentro de las atribuciones que les delega el Congreso, la Camara de Apelaciones se
refirié a otras decisiones de la Corte Suprema que ratificaron el entendimiento de que los
organismos sélo pueden actuar con base en competencias expresas sobre , o en el ejercicio
razonable de la autoridad accesoria a sus objetivos legales. Sin embargo, la Corte de Apelaciones
enfatizd que, de acuerdo con las decisiones de la Corte Suprema descritas en este trabajo, el
ejercicio licito de la potestad accesoria requeria que el acto normativo fundado en ella cumpliera
dos condiciones: la materia regulada debia estar dentro de las competencias y objetivos
establecidos en el Titulo I de la Ley de Comunicaciones de 1934; y el contenido de las reglas debe
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ser razonablemente auxiliar para el desempefio efectivo de las responsabilidades legales expresas
de la FCC. Para la Corte de Apelaciones, las facultades y objetivos generales de la FCC definidos
en el Titulo I de la Ley de Comunicaciones de 1934 alcanzarian a la regulacion de los dispositivos
para recibir sefiales de television, pero solo en lo que respecta a la funcion de estos dispositivos
en el proceso de recepcion en si. Al sefialar que, en la definicion de comunicacién por radio, ese
estatuto se referiria solo a instrumentos, equipos y dispositivos relacionados con la transmision,
el Tribunal de Apelaciones declaré que la FCC no podia garantizar el funcionamiento de estos
dispositivos después de que se completara la transmision. También afirmd que la medida
adoptada por la FCC habria excedido el alcance de la autoridad que le delegé el Congreso y, por
lo tanto, no habria cumplido con la primera condicion para el ejercicio de la autoridad accesoria,
ya que la Orden de Bandera no se ocupaba especificamente de servicios de seguridad
comunicacion por radio o cable.

El Tribunal de Apelaciones sefial6 que su entendimiento también estaba respaldado por
el contenido y la redaccion de otros estatutos de telecomunicaciones, la Ley de Receptores de
Canales de 1962 y la Ley de Enmiendas de Comunicaciones de 1982, por lo que qued¢ claro que
el Congreso nunca confiri¢ a la FCC el poder para regular el uso por parte de los consumidores
de los equipos de recepcion de television una vez finalizada la transmision de sefiales por parte
de los organismos de radiodifusion. Finalmente, coincidiendo con los argumentos de la American
Library Association de que la FCC habria excedido los limites de sus competencias, la Corte de
Apelaciones anuld las reglas de la bandera de transmision. En este caso, se trataba de decidir si
la FCC tenia o no autoridad sobre las practicas de gestion de red de los proveedores de Internet
por cable. Mas concretamente, se atendio a la competencia de la Comision para regular la
interferencia del proveedor en el uso de la red por parte de los consumidores en el trafico de
informacion peer-to-peer24 que ocupa grandes cantidades de ancho de banda. En 2005, la FCC
publico sus politicas y principios sobre Internet en un documento conocido como Declaracion de
Politicas de Internet de la FCC, en el que afirmaba el derecho de los consumidores a elegir el
contenido al que acceden, asi como a ejecutar aplicaciones y disfrutar de los servicios disponibles
en la red. red (los consumidores tienen derecho a acceder al contenido legal de Internet de su
eleccion). En 2007, se descubrié que Comcast estaba interfiriendo con el uso del servicio de
Internet de alta velocidad de sus suscriptores para aplicaciones disefiadas para intercambiar
informacion entre pares. Las asociaciones que defienden los intereses colectivos presentaron una
denuncia formal ante la FCC contra la practica de Comcast. En respuesta, la empresa argumento
que su interferencia en el uso de programas peer-to-peer era necesaria para administrar la
capacidad limitada de la red. Ao final do processo administrativo, em 2008, a FCC manifestou-se
por meio de declaracdo de que a Comcast violara a sua Internet Policy Statement, pois: 1) havia
impedido, de maneira significativa, a possibilidade dos consumidores acessarem contetidos e
usarem aplicagdes de su eleccién; y 2) tenia a su disposicion varias otras opciones para
administrar el trafico de la red de una manera que no discriminaba las comunicaciones entre
pares. Ademas de esta declaracion, la FCC, ante el compromiso de Comcast de adoptar nuevas
formas de gestionar la demanda de banda ancha, ordené a la compafiia que presente en detalle
las medidas que adoptaria al respecto. La Comision también planteo la posibilidad de sancion si
Comcast no cumplié con su compromiso o no cumplié con las determinaciones de proporcionar
informacion. Comcast impugno esta orden de la FCC en el Tribunal de Apelaciones del Distrito
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de Columbia, alegando, entre otras razones, que la Comision no demostrd su competencia para
regular las practicas de gestion de redes. Los argumentos sobre la competencia de la FCC, entre
los llevados a juicio, fueron considerados por la Corte de Apelaciones como determinantes para
la resolucion del caso y en ellos radica también el interés de este trabajo. Finalmente, la FCC
argumentd que podria actuar para dar efecto a cualquier disposicion de la Ley de
Comunicaciones de 1934 que declare la voluntad de la legislatura y que la Corte Suprema habria
reconocido la responsabilidad y, en consecuencia, su competencia auxiliar para implementar las
diversas metas, objetivos y politicas previstas por el Congreso y expresadas en la Ley de
Comunicaciones de 1934. Comcast, en preliminar, calificé de obtener dictum, no parte de la
sentencia sobre el fondo de la causa, la manifestacion pendiente de la Corte Suprema en el caso
Marca X. , en en su momento, se pronuncié tnicamente sobre la legalidad del marco otorgado
por la FCC a los proveedores de acceso a Internet por cable como servicios de informacién, sin
manifestar que su autoridad auxiliar confiere legitimidad a cualquier norma que edite en este
campo. Comcast admiti6 que, dado que sus servicios de Internet podrian considerarse
comunicaciones por cable y, por lo tanto, entrar dentro de las disposiciones generales de la Ley
de Comunicaciones de 1934, se cumpliria la primera condicion para ejercer la autoridad auxiliar
de la FFC. Sin embargo, aleg6é que la Comision no habia demostrado que la orden impugnada
cumpliera con el segundo requisito. Para Comcast, los dispositivos mencionados por la FCC para
justificar sus actos serian declaraciones de politica y, ademas de no ser normas de eficacia concreta
(disposiciones operativas), no aumentarian ni conferirian facultades a la agencia, por lo que no
constituirian responsabilidades juridicas expresas. (responsabilidades establecidas por ley). En
su defensa, la FCC afiadid ademas otros dispositivos que, a su juicio, no serian declaraciones
politicas, sino textos expresamente delegantes de facultades, y complementarian los fundamentos
de su competencia para regular las practicas de gestion de red por parte de los proveedores de
acceso a internet por cable.

La primera de estas disposiciones, presente en la Ley de Telecomunicaciones de 1996,
establece que la Comision debe fomentar el desarrollo, en forma razonable y oportuna, de medios
avanzados de telecomunicaciones para todos los estadounidenses, utilizando para ello la
regulacion de precios tope, o suspendiendo el requisito de ciertas reglas u otros métodos
regulatorios que eliminen las barreras a la inversion en infraestructura. La Comisién también
argumentod que existe subsidiariedad entre la regulacion de las practicas de gestion de redes y la
disposicion del Titulo II de la Ley de Comunicaciones de 1934 de que los precios cobrados por los
transportistas comunes deben ser justos y razonables. La Comision agregd que las practicas de
Comcast interrumpieron algunos servicios de voz por Internet (voice over Internet Protocol -
VoIP) y que esto perjudicd el efecto de estos servicios en los precios de la telefonia tradicional,
sujeto a los términos de la. La FCC también alego6 que la transmision de videos por Internet afecta
a la industria de la radiodifusién, con influencias en la generacién de programacion local, la
diversidad de opiniones y el atractivo de llevar senales a determinados mercados. En ese
contexto, su orden a Comcast seria accesoria a su autoridad para regular los servicios de
radiodifusion previstos. Finalmente, la FCC alegé que la orden a Comcast estaria relacionada con
su competencia para asegurar precios razonables para los servicios de television por cable, ya
que, en ausencia de obstdculos para acceder a videos a través de Internet, el consumidor
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encontraria una alternativa al video on demand. que ofrece la television por cable, lo que
presionaria a la baja los precios de la television por cable.

D. CONCLUSION

En resumen, la comparacion de los institutos de autoridad auxiliar y los poderes
implicitos esboza el desarrollo de una teoria que podria posibilitar el reconocimiento de
competencias administrativas de las agencias reguladoras brasilefias que, aunque no estén
expresamente dispuestas, emergen como un imperativo para el cumplimiento de
responsabilidades directamente. dados por la ley, de acuerdo con los contornos definidos en la
misma legislacion vigente. Se trata, por tanto, de la adecuada traduccion de los institutos juridicos
de enriquecimiento argumentativo de la tradicion administrativa de vinculo funcional de
competencias a los efectos de una adecuada explicacion interpretativa de los limites de las
facultades no expresamente previstas en los instrumentos juridicos que autorizan la actuacion
reglamentaria en general, y de el sector de las telecomunicaciones en particular.
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