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Resumen:

Este trabajo tiene como propdsito describir los procesos de regulacién del principio de
neutralidad de la red en Chile, Brasil y Argentina y analizar el sentido y alcance de las
distintas normativas. Para ello se define, en primer lugar, en concepto de neutralidad de
la red, su origen y aplicacidon, para luego analizar el principio en la ley 20.453 de Chile,
pionera en la implementacion en la regién: la ley 12.965 Marco Civil de Internet de
Brasil y la ley 27.078 Argentina Digital. Ello permitira realizar un paralelismo
normativo y el reconocimiento de los procesos que dieron origen a la regulacion,
considerando como marco el universo de los derechos humanos, en especial el derecho
a la libertad de expresion, intimamente relacionado con el derecho de acceso a la

cultura.

Abstract:

This work aims to describe the processes of regulation of the principle of net neutrality
in Chile, Brazil and Argentina and analyze the meaning and scope of the different
regulations. For this, the concept of net neutrality, its origin and application is defined
first, and then, to analyze the principle in law 20.453 of Chile, pioneer in the
implementation of the principle in the region, law 12.965 Civil Framework of Internet
of Brazil and the law 27.078 Argentina Digital. This will allow for a normative parallel
and the recognition of the processes that gave rise to the regulation considering as a
framework, the universe of human rights, especially the right to freedom of expression,

intimately related to the right of access to culture.
Palabras clave: neutralidad de la red, Internet, libertad de expresion, regulacion,

Argentina, Brasil, Chile.

Keywords: network neutrality, Internet, freedom of expression, regulation, Argentina,
Brazil, Chile.



Introduccion:

El principio de neutralidad de la red es uno de los grandes pilares sobre los que
se ha disefiado Internet y expresa basicamente que todo lo que se transmite, se haga de
la misma forma, sin discriminar ni distinguir el contenido de los paquetes. La
neutralidad supone aplicar a todos los datos que circulan por la red el mismo
tratamiento, sin que haya prioridad ni jerarquia de unos sobre otros y que no se impida a
algunos circular, de forma que la red sea siempre la misma para todo el mundo.

En un inicio se consideraba que la red debia permanecer desregulada. La libertad
absoluta era el bastion sostenido por sus creadores y los cibernautas. Sin embargo, el
avance tecnoldgico ha suscitado nuevas cuestiones a resolver en el presente. Hoy los
paises estan avanzando en la regulacion de la red e intentan acordar un marco legal que
permita establecer el derecho de acceso a Internet como un derecho humano, y preservar
la libertad de expresion de los usuarios (Botero Marino, 2015).

Este trabajo analiza los procesos regulatorios del principio de neutralidad, y la
manera en que ello se relaciona con el derecho de libertad de expresion en tres paises de
América Latina: Chile, Brasil y Argentina.

La eleccion de estos paises no es fortuita. Chile, mediante la sancion de la ley
20.453 en el afio 2010, ha sido el primer pais de América Latina en sancionar una ley
referida a la neutralidad de la red, fijando un marco de transparencia y derechos para los
usuarios de Internet. La ley garantiza el derecho de cualquier usuario de Internet para
utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través
de Internet, sin blogueos arbitrarios o discriminacion.

Brasil, el 23 de abril de 2014 ha sancionado la ley 12.965 que establece el Marco
Civil de Internet (MCI), una especie de “carta de derechos” que busca principalmente
mantener el principio de la neutralidad en la red. La ley tiene por objeto brindar un
marco normativo a Internet y transcurrid, hasta la fecha de su sancién, un periodo de
intensos afios en debate. Los retrasos en su aprobacion se debieron, entre otras
consideraciones, a que el Congreso tuvo que tomar una decision: satisfacer las
demandas de los usuarios de Internet de Brasil o las necesidades de los proveedores de

conexion.



En Argentina el principio de neutralidad de la red ha quedado plasmado a partir de
la sancion de la ley 27.078 “Argentina Digital” que receptd el contenido de los distintos
proyectos presentados por senadores y diputados referidos a la neutralidad en la red.
Cabe sefialar que en el pais, la provincia de San Luis ha sido la pionera en la sancién de
una ley en la que sostiene el principio de neutralidad de la red, la cual data del afio 2011.
Se proponen como objetivos generales analizar las regulaciones sobre neutralidad de la
red en Chile, y Brasil y Argentina teniendo en cuenta su estructura y desarrollo.
También, describir los procesos que tuvieron lugar para llegar al dictado de la normativa
en cada uno de los paises mencionados. Y, finalmente, determinar la relacién existente
entre el principio de la neutralidad en la red y el derecho a la libertad de expresion en las

referidas regulaciones.

1. Consideraciones metodoldgicas:

Desde la aprobacion del proyecto de este trabajo, se ha producido un incremento
exponencial de la literatura referida a la temética que se aborda. Libros, tesis, articulos
de revistas académicas, ponencias, notas en diarios y revistas especializadas y en la
propia red, ponen en evidencia la trascendencia que ha suscitado la cuestion.

La presente indagacion da cuenta de las caracteristicas de la legislacion sancionada,
efectuando un analisis comparativo de las regulaciones en los tres paises sobre la
materia, tanto en lo relativo a los antecedentes de la sancion como en su
implementacion.

Se siguen a efectos de la investigacion los lineamientos tedricos de autores como
Wu (2003, 2010), uno de los mayores defensores de la neutralidad de la red. El autor
exige un esquema de compromisos reciprocos entre quienes operan en ella para
mantenerla bajo dicho postulado, lo que significa, por ejemplo, la asignacién inteligente
del uso de la red. También se toman las consideraciones de Jonathan Zittrain (2009), e
investigadores que proponen enfoques diversos como Vercelli (2009, 2011, 2014,
2015), Gendler (2015a, 2015b) y Zuckerfeld y Califano (2019).

El trabajo se basa en la recopilacion de datos cualitativos primarios: Acceso a
reuniones de comisiones parlamentarias y a debates generales de ambas camaras del
Congreso Nacional, y secundarios dado que se realiza un andlisis de material

bibliogréafico, y de los proyectos de ley y normativa de Chile, Brasil y Argentina.



2. Preguntas que acompaiian esta investigacion:

A medida que se desarrollaba la investigacion fueron surgiendo una serie de
interrogantes que se intentaran responder a lo largo del presente trabajo, a saber: ¢Qué
es el principio de neutralidad de la red? ¢Es necesaria la sancion de una ley que
garantice el citado principio? ¢Estan dadas las condiciones para defender la neutralidad
de la red en los paises bajo analisis? ¢Qué tipos de restricciones puede tener una red?
¢Existen algun tipo de situaciones en las que la discriminacion resulte necesaria?
¢Como inciden las restricciones en la libertad de expresion, al control de acceso y a la
no discriminacion de contenidos? ¢Cudles son los actores intervinientes en el proceso?
¢Qué organismo resulta mas apropiado como autoridad de aplicacién de una regulacion
de estas caracteristicas? ¢Resultan similares los procesos de elaboracion de las normas y

las regulaciones objeto de analisis?

3. Estructura del trabajo:

En el capitulo I se desarrolla el concepto general de neutralidad de la red y su
relacion con el derecho a la libertad de expresion. El capitulo Il se centra en el proceso y
la normativa de Chile. El capitulo 11l se dedica al Brasil de la elaboracion del MCI. El
capitulo IV lo hace con el proceso en Argentina. Por dltimo, se expresa en las

consideraciones finales el analisis comparativo de las regulaciones mencionadas.
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Capitulo I:

Neutralidad y libertad de expresion: tensiones, convergencias Yy
divergencias:

2

“Un bit siempre es un bit

J. Alcéntara (2010).

1. El principio de neutralidad: concepto y definiciones:

El tema de la neutralidad en la red ha sido desde siempre complejo, pues
intervienen distintos factores a considerar tales como la informatica, las
telecomunicaciones y también el derecho. El concepto surge como tal en la década del
'90. Por entonces, existia la preocupacion por definir un marco en el cual las redes, entre
las que se encontraba Internet, pudieran ser utilizadas por la mayor cantidad de usuarios.
Asi se fue desarrollando una teoria sobre redes neutrales para acceder libremente a la
informacion, que asimismo preservara la libertad de expresion de los usuarios.

La posibilidad de regulacion para obligar la neutralidad de la red ha sido objeto
de debate en distintos y numerosos foros. Por una parte, estan los que proponen la
neutralidad, quienes sefialan que las compafiias de telecomunicaciones intentan imponer
su modelo de servicio para conseguir beneficios aprovechandose del control de los
mismos y, por otra parte, se encuentran los que se oponen a la neutralidad y a su
regulacion por cuanto sostienen que estas reglas reducen los incentivos para actualizar
las redes y lanzar nuevos servicios.

El principio de neutralidad de la red busca garantizar la circulacion continua y
fluida de bits entre los diversos usuarios y servidores destino, sin que haya diversos
obstaculos en su camino (Gendler, 2015a, 2015b).

El término “neutralidad de la red” implica que las redes deben estar abiertas a la
libre circulacién. Los operadores del servicio deben limitarse a garantizar el acceso y la
conexion entre los usuarios y no establecer restricciones sobre los contenidos que
circulan.

El tema suscita polémicas con relacién al desarrollo de las redes digitales y sus

capacidades de transporte. El principio establece que los proveedores de acceso a una
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red, fija o movil, no pueden discriminar de modo alguno la oferta de servicios y
contenidos on line, canalizados a través de la misma. Como refiere Albornoz (2011), los
defensores del principio, productores de contenidos, aplicaciones Yy servicios on line y
asociaciones de usuarios se enfrentan a las operadoras de telecomunicaciones y de
cable, que alegan su derecho a discriminar con velocidades y/o tarifas distintas segun el
servicio que se ofrezca por terceros.

El autor sefiala que no existe una definicion consensuada acerca de qué se
entiende por neutralidad de red, pues es un principio que retne maltiples aspectos.
Segtn el documento “Contribucion de Espafia a la consulta publica sobre internet
abierta y neutralidad de red en Europa” (Espana, 2010, s/p) este principio “surge como
un principio de no discriminacion derivado de las (...) garantias de conectividad
extremo a extremo y de respeto a la integridad de la informacion transmitida que, (...)
pretende que todas las comunicaciones reciban un mismo trato con independencia de su
origen o destino y del tipo de informacion transmitida.” Es un principio que pretende
evitar que se produzcan discriminaciones indebidas por parte de los prestadores de redes
y servicios de comunicaciones electronicas, debiendo considerarse como tales las
practicas de bloqueo, restriccibn o gestion de trafico que tienen resultados
anticompetitivos, o las que contravengan los requisitos de conectividad extremo a
extremo y respecto al contenido de las comunicaciones...”.

En cuanto al concepto, la idea de “red neutral” es utilizada en el derecho o en la
teoria politica. En cambio en el ambito de la ingenieria de redes se aplica al concepto de
“transparencia” (Rodriguez Miranda y Carboni, 2012).

El término se utilizé en sus origenes en el Informe Bangemann,? redactado por los
paises de la Union Europea a principios de la década del ‘90. En el citado informe se
planteaba la posibilidad de regular las redes a fin de garantizar interconexion e

interoperabilidad. Por su parte los Estados Unidos elaboraron un informe conocido

! https://www.internautas.org/archivos/pdf/NNC_Al_ES.pdf Consultado el 20-12-19.

2 El Consejo Europeo, reunido en diciembre de 1993, solicito que un grupo de expertos
elaborase un informe para la Reunion de Corfl de 1994. Debia contener las medidas necesarias
y especificas que se plantearian en la Comunidad Europea para el establecimiento de las
infraestructuras de telecomunicaciones a lo largo de todo el continente para afrontar los retos de
la sociedad de la informacion. El coordinador del grupo de expertos fue Martin Bangemann,
Comisario Europeo encargado, por entonces, de todos los asuntos referidos a la politica de
telecomunicaciones en Europa. ElI documento final, llevaba por titulo: "Europa y la Sociedad
Global de la Informacion. Recomendaciones al Consejo Europeo™.
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como Green paper,® en el que aparece el concepto de neutralidad de la red para referirse
a la relacion entre la arquitectura de las redes y su marco regulatorio.

Las politicas referidas a los sistemas de las telecomunicaciones promueven
garantizar el acceso a los usuarios de los contenidos y/o servicios sin establecer
privilegios o preferencias de un proveedor de contenidos por sobre otro, ni bloquear el
acceso a la red, la antidiscriminacion implica que no se puede prohibir la utilizacion de
la red, interrumpir los contenidos ni bloquear el trafico con objetivos anticompetitivos,
y la interoperabilidad de la red, es decir garantizar la interconexion entre las redes. Para
ello es necesario adoptar estandares tecnoldgicos que faciliten el intercambio de
procesos y datos.

Como expresa Mosco (2011) existen grandes empresas de medios que intentan
aumentar sus beneficios y, para ello, buscan una restructuracion de la red, estableciendo
vias rapidas y lentas segun la capacidad de pago de los proveedores de contenidos o de
la relacion que las empresas mantengan con los proveedores del servicio de conexion.
Ante ello, resulta fundamental estimular el trato indiferenciado y equilibrado, y
garantizar iguales condiciones para la circulacion, difusion y consumos de la
informacion y los contenidos.

Las redes neutrales operan bajo tres principios: a) No discriminacion: que
establece que todo el trafico sobre la red debe ser tratado de igual forma y ningun
paquete de informacion debe ser bloqueado o deshabilitado; b) Interconexion: que
significa que los operadores pueden interconectarse con otros operadores y c)
Accesibilidad: que establece que los usuarios finales pueden conectarse con otros
usuarios finales.

Es necesario sefialar que en un primer momento, la cuestion de la neutralidad de
red se tratd como un tema de libertad de acceso a contenidos, pero luego se establecio
que se trata de gestion de paquetes, es decir de trafico de comunicaciones. Hoy se define
que la neutralidad de redes es el igual tratamiento de trafico en la red y quienes trafican
son los prestadores de telecomunicaciones, ya no exclusivamente de Internet sino
también de las tecnologias moviles. La cuestion implica la gestion de redes y las

obligaciones en cabeza de los prestadores que no pueden imponer condiciones

3 El informe tenia como objetivo evaluar el impacto econémico de la falsificacion y la pirateria
en el mercado Unico, revisar las legislaciones existentes en este campo, mientras que al mismo
tiempo a identificar los problemas y las mejoras a introducir en el frente legal y examinar las
necesidades de accion comunitaria en esta materia a la luz de los objetivos de las marcas.
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discriminatorias que restrinjan la libertad de ofrecer y comercializar servicios vy
contenidos.

Tim Wu (2010), quien planteara el principio en el afio 2003, observd cuatro
amenazas o peligros al mentado principio: 1) Blogueo de aplicaciones, 2) Tendencia a la
monopolizacion de los ISP con perjuicio de los clientes, 3) Priorizacién de
determinados servicios, proveedores, aplicaciones o contenidos segln acuerdos
comerciales y 4) Falta de transparencia.

Para Cortés Castillo (2013) la neutralidad es un territorio en disputa. De ser un
planteamiento académico, pasé a revestir gran importancia en las discusiones sobre
politica publica, que se han ido plasmando en sucesivas leyes.

El autor sefiala que Internet fue creada siguiendo tres principios de disefio: el de
modularidad, el de estratificacion y el de extremo a extremo. El primero dispone que los
componentes sean altamente independientes, lo que permite que el sistema se pueda
dividir en varios modulos con interdependencias minimas. Pueden disefiarse de manera
independiente y descentralizada y, aun asi, funcionar juntos. El segundo principio es el
de estratificacion que se refiere a como los modulos interactian entre si. Lo hacen por
medio del principio de estratificacion o capas que permite asignar funciones separadas y
encadenadas una a la otra y, cada capa sirve a la de més arriba y esta a la siguiente. La
capa superior en general cumple una funcion mas compleja que la anterior. Este disefio
permite que cada nivel trabaje y se desarrolle sin tener en cuenta lo que pasa en los
demas niveles, salvo en el que le antecede.

Por altimo, el principio de extremo a extremo permite decidir qué funcion debe
cumplir cada capa en el sistema. Su fin es que la red sea lo menos especializada posible
y se dedique a servir a los extremos para que estos funcionen.

Los tres principios se complementan con el método que emplea Internet para
transmitir los datos, conocido como ‘“‘conmutacion de paquetes de datos” o packets
switching. Implica que todos los datos, sin tener en cuenta su contenido o sus
caracteristicas, se fragmentan en el punto de origen y se transmiten por la red en
cualquier orden y por rutas distintas hasta llegar al destino final y alli se rearman en su
estado original volviéndose accesibles al destinatario. La red transporta los paquetes.
Cada paquete contiene una parte de los datos enviados y la informacion sobre el destino
y las instrucciones para su rearmado mediante los protocolos TCP/IP. Es importante
sefialar que los protocolos de envio de paquetes no garantizan un resultado sino que se

trata de un sistema de “mejor esfuerzo”. En el caso de que un paquete se pierda en el
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camino, habra que intentar nuevamente su envio. Como sefiala el ya citado Cortés
Castillo (2013), son estos principios los que apuntalan la idea de la neutralidad de la red,
la que confluye en una regla simple: que todo el contenido en Internet debe moverse
igual y a la misma velocidad a través de la red. Internet no debe favorecer ninguna
aplicacion por encima de otra. Comprende dos compromisos: no discriminacion de
parte de los prestadores del servicio de Internet: uno de servicio universal y otro de
transporte comdn (common carriage).

En estos Gltimos tiempos se han producido cuatro cambios muy importantes que
hacen que la arquitectura base de Internet ya no resulte apta en el presente y en un
futuro proximo. El nimero y la diversidad de usuarios se ha multiplicado de modo
exponencial; también se da un incremento en la diversidad e intensidad de las
aplicaciones; el aumento en la variedad de tecnologias y el desarrollo de relaciones
comerciales cada vez mas complejas en el entorno digital (Yoo, 2012). Ello ha
provocado un cambio radical en el uso de Internet. Sefiala el autor que la regla del
“mejor esfuerzo” en el envio de paquetes es suficiente para servicios como el correo
electronico, pero no lo es para telefonia en Internet o las transmisiones en vivo. Es
entonces cuando aparece como necesaria la idea de gestionar el trafico, sobre todo
cuando algunos usuarios hacen un uso excesivo de la red, siendo ello un ejemplo de lo
que se conoce como “la tragedia de los bienes comunes” en cuanto cada actor, actuando
racional e individualmente, agota el recurso en detrimento de los intereses comunes del
grupo.

El principio de neutralidad de Internet promueve el tratamiento igualitario de la
informacion en las redes. Segun expresa Canese Méndez (2014) este principio fomenta
la simetria o “paridad” en las conexiones y tratamiento del trafico que circula por
Internet, y rechaza discriminaciones y/o restricciones artificiales. Su objetivo es evitar la
distorsion del libre acceso a la informacion y a los diversos servicios de Internet por
parte de grupos que tengan dominio factico o poder determinante sobre una red. Todos
los datos que circulan por la red deberian tener igual tratamiento, independientemente
de su contenido u origen, garantizando a los usuarios el ejercicio de su derecho de libre
acceso a la informacion desde cualquier dispositivo o aplicativo, sin privilegiar un tipo
de dato sobre otro. Asimismo, sefiala que del principio se pueden distinguir tres
categorias:

a) la red es técnicamente neutral y no discrimina respecto de las aplicaciones y

servicios gque se transmiten por su medio;
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b) se debe posibilitar la utilizacién de la red para el desarrollo y la oferta de
informacidn, aplicaciones y servicios, sin restriccion por parte de ningun particular ni
del Estado;

c) no puede discriminarse la informacion, aplicaciones y servicios desarrollados y
transmitidos por la red sin una justa causa.

Ademas, sostiene que la libertad de Internet ha dado lugar a la implementacion
de servicios y aplicaciones que han conferido una gran importancia a los usuarios y que
la ausencia de neutralidad podria afectar seriamente la evolucidn tecnoldgica de la red
(Canese, 2014).

En la mirada de Alcantara (2010, p. 18) la neutralidad de la red “no es la columna
vertebral sino la médula espinal que mantiene a Internet como lo que es; no es el
esqueleto sino el sistema nervioso que mantiene viva y alerta, capaz de emitir respuestas
a la Red”. Sostiene el autor que ademas del caracter distribuido de internet que dificulta
la censura y el control de la informacidn, ello se complementa con el hecho de que el
caracter neutro de la red impide que nadie tenga el poder de ejercer un bloqueo que
restrinja la libre interconexion, informacion y comunicacion de los usuarios. Lo explica
afirmando que un bit (la unidad bésica de informacion en la era digital) es (y serd)
siempre y unicamente, un bit, por lo que tomada de forma independiente, resulta
indistinguible de cualquier otra. Agrega que: “Es imposible pretender tratar de forma
diferente el trafico de datos en Internet en funcion del tipo de mensaje que se transporta
o de cudl es el servidor que ofrece esos datos”, con lo cual la neutralidad es algo
consustancial a Internet y no hace referencia al costo del acceso a la red ni al de los
servicios de que se pueda hacer uso en ella. Para el autor la defensa de la neutralidad se
presenta como la Unica opcién, como la “Unica puerta valida” para aquellos que
consideran que Internet tiene el potencial de transformar el modo en que se organiza la
sociedad. (Alcantara, 2010, p. 18).

1.2 Los actores:

Los distintos actores que inciden en la elaboracion de las politicas publicas ligadas
a la neutralidad de la red son:
Los estados que deben velar por el interés publico y el beneficio de los ciudadanos

en el acceso y la utilizacién de la tecnologia.
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Los operadores de red y/o servicios, que intentan establecer tarifas diferenciales
por el trafico de datos y el acceso de contenidos bajo el criterio de inversion y
optimizacion de la infraestructura.

Los proveedores de contenidos y servicios, que se benefician del caracter abierto y
gratuito de la red, por lo que se busca cobrarles por el uso del ancho de banda.

Los consumidores finales que pueden compartir informacion sin que un tercero
intervenga o detenga ese intercambio y se enfrentan al doble pago por conectividad y
acceso de contenidos.

Asimismo, de acuerdo con lo sefialado por Rodriguez Miranda y Carboni, (2012)
pueden mencionarse las instancias de caracter supranacional como ICANN
(Corporacion de Internet para la asignacion de Ndmeros y Nombres),* la UIT (Unién
Internacional de Telecomunicaciones),> la OMPI (Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual),® la OMC (Organizaciéon Mundial del Comercio)’ y las
estructuras de gobiernos regionales (Unién Europea, Mercosur, etc.).

Los ISP® sostienen que, con el desarrollo de las tecnologias digitales, cada vez
mas usuarios utilizan una mayor velocidad para descargas de paquetes de datos, y ello
provoca una congestion de las redes, lo que genera problemas de conexion y de
velocidad en los horarios pico. Por ello reclaman del Estado que autorice el cobro
diferencial de contenidos para poder innovar en infraestructura. Este avance de los
operadores sobre el principio de neutralidad podria poner en peligro la libertad de
expresion y de circulacion de la informacion y en dltima instancia de la propia
estructura de Internet (Gendler, 2015).

1.3. Internet como derecho humano, medio de comunicacion y paradigma de la
libertad de expresion:

El papel central de Internet en el disfrute de los derechos humanos lleva a a la
pregunta sobre si el acceso a esta tecnologia debe considerarse en si mismo un derecho

humano, dado el rol fundamental que juega en el ejercicio de dichos derechos,

* https://www.icann.org/

> https://www.itu.int/

® http://www.wipo.int/portal/en/index.html

" https://www.wto.org/

8 El proveedor de servicios de Internet (ISP, por la sigla en inglés de Internet service provider)
es la empresa que brinda conexion a Internet a sus clientes. Un ISP conecta a sus usuarios
a Internet a través de diferentes tecnologias como DSL, cablemédem, GSM, dial-up, etcétera.
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principalmente en el derecho a la libre expresion (Centre for Law and Democracy,
2012) .

La Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet firmada el 1° de
junio de 2011,° establece que los estados tienen la obligacion de promover el acceso
universal a Internet y no pueden justificar bajo ninguna razon la interrupcion del
servicio a la poblacion, ni siquiera por razones de orden publico o seguridad nacional.
Asimismo se establece que la libertad de expresion debe ser aplicada a Internet del
mismo modo que al resto de los medios de comunicacién y, por lo tanto, cualquier
restriccién que se imponga debe estar expresamente fijada por la ley, perseguir una
finalidad legitima reconocida por el derecho internacional y ser necesaria para alcanzar
dicha finalidad. Se considera que el bloqueo obligatorio de sitios web constituye una
accion extrema y que, también resultan acciones incompatibles con la libertad de
expresion los sistemas de filtrado de contenido que no puedan ser controlados por los
usuarios, impuestos por gobiernos o proveedores comerciales. Sefialan que los
intermediarios de servicios de Internet, no deberan ser responsables por contenidos
generados por terceros y tampoco se les debera exigir controlar el contenido generado
por los usuarios. Se afiade que sdlo seran responsables cuando omitan la exclusion de un
contenido, en cumplimiento de una orden judicial legitima, proferida de conformidad
con el debido proceso. Se les debe exigir a los intermediarios ser transparentes acerca de
las practicas en la gestion del trafico o la informacion y no aplicar ningun tipo de
discriminacion en el tratamiento de los datos o el trafico.

Segun el informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA presentada en el afio 2013,
considerando los principios de la Declaracién conjunta sobre Libertad de Expresion e
Internet “La neutralidad de la red es un principio segun el cual el tratamiento de los
datos y el trafico de Internet no debe ser objeto de ningun tipo de discriminacion en
funcion de factores como dispositivos, contenido, autor, origen y/o destino del material,
servicio o aplicacion” (punto 5 de la Declaracion Conjunta). Asimismo, se sefiala que:
“La proteccion de la neutralidad de la red es fundamental para garantizar la pluralidad

y diversidad del flujo informativo” siendo que “Las reglas sobre neutralidad deben

% Emitida en forma conjunta por los Relatores especiales de Naciones Unidas para la Libertad de
Opinién y de Expresion, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la
Organizacion de los Estados Americanos, de la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion
en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacion y de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.
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aplicar indistintamente para todas las modalidades de acceso a Internet, sin importar
la tecnologia o plataforma empleada para transmitir los datos”.*°

Se desprende de ello que es funcion del Estado el garantizar el acceso
generalizado y sin restricciones a Internet, para lo cual resulta crucial la formulacion de
las politicas publicas que permitan que la ciudadania pueda ejercer plenamente su
derecho a la libertad de expresion que comprende el derecho de acceso a la informacion.
Afectar la neutralidad de la red implica una violacion al derecho de libertad de
expresion.

Para Gelli (2007), el valor de la libertad de expresion incluye tres direcciones o
sentidos:

1° Derecho sustantivo-natural, inalienable de la persona- Derecho de primera
generacion, anterior al estado y manifestacion de la libertad del hombre a expresar y
comunicar el nicleo de su interioridad (fundamento individual).

2° Derecho de tipo social que favorece el descubrimiento de la verdad en cualquier
ambito y materia mediante el libre debate. Amplia libertad de opinion (fundamento
social).

3° Derecho que favorece el debido proceso democratico. Defensa de la libertad de
expresion en las republicas democraticas se sustenta en la necesidad de facilitar el
debate acerca de las cuestiones de interes pablico (fundamento politico).

De ello se deriva su prevalencia ante la confrontacion con otros derechos, como el
derecho a la intimidad o al honor.

Ademas, entiende que hay que volver a pensar y a definir la censura. Los medios
de comunicacion forman parte de un modelo econdémico cuyo objetivo es la
rentabilidad. Los nuevos tiempos piden reflexionar desde una nueva perspectiva acerca
de quién es el censor. Las corporaciones cuentan con el poder econémico necesario para
controlar la informacion a la que se puede acceder. “Requerir a los medios un anticipo
de los contenidos a publicarse importa un acto de censura previa cuya ilicitud priva de

cualquier proteccion legal” (Shina, 2009, p. 158).

10 Especialmente los parrafos 28 y 29 de la Declaracion Conjunta (2011).
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1.4. Neutralidad de la red, libertad de expresion y acceso a los contenidos:

Verhulst (2011) sefiala diversos ejes controversiales en torno al debate entre la
neutralidad de la red y los medios. Entre ellos destaca la libertad de expresion y el
acceso a los contenidos. Considera que el acceso discriminado puede modificar el
entorno competitivo de la industria de medios, ante la posibilidad de que los
proveedores de servicios de Internet puedan favorecer los contenidos producidos por sus
propias compafiias y limitar los producidos por sus competidores

La revision de contenidos a los efectos del trafico implica de alguna manera una
censura previa y, por lo tanto un cercenamiento a la libertad de expresion. Tal como
afirma Albornoz (2011, p. 229) “Los acuerdos que en un futuro establezcan los
contados operadores de red y los grandes proveedores de bienes y servicios seran de
crucial importancia para la configuracion del paisaje on line, pudiendo llegar a afectar
negativamente la diversidad de contenidos e iniciativas de distinto signo que pueblan las
redes”. La cuestion se complica porque hay proveedores de acceso que ofrecen sus
propios servicios en linea.

Un ejemplo claro de cdmo interacttan las politicas publicas de comunicacion en
los diferentes niveles de la estructura social es el caso de la reformulacion de las leyes
de copyright en distintos paises con el fin de implementar los tratados firmados en el
seno de la OMPI en 1996.1' Ello atraviesa de alguna manera al principio de la
neutralidad de la red. Se presiona a los proveedores de Internet para que se conviertan
en los brazos del Estado a fin de inculpar a cualquier usuario que reproduzca sin
permiso contenidos protegidos por el derecho de autor o quiebre las medidas de
proteccidn tecnoldgicas sin previa orden judicial. Ello soslaya la libertad de expresion,
restringe el acceso a la cultura y obstaculiza la innovacién, lo que dio lugar a que vastos
sectores de la sociedad civil se manifestaran en contra de tales acuerdos (Rodriguez
Miranda y Carboni, 2012).

Por su parte, Alcantara (2010, p. 20) sostiene que la neutralidad de la Red es “la
garante de todas las libertades que tenemos en Internet...”, considera que “La defensa de
las libertades en Internet, con la libertad de informacién y la libertad de comunicacion a

la cabeza, pasa necesariamente por la defensa de la neutralidad de la Red. Sélo en una

1 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) Recuperado de:
https.//wipolex.wipo.int/es/text/295167. Consultado el 06-03-2020.
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Red neutra se puede garantizar que, de forma arbitraria, no se impida ni se bloquee la
conexion con una determinada fuente, un determinado nodo de la Red....”. Agrega que
los defensores del principio de la neutralidad sostienen que para tener una “sociedad
digital sana” la neutralidad tiene que seguir siendo su principio rector (Alcantara, 2010,
p. 23). Anade asimismo que: “El progresivo endurecimiento de la legislacion sobre
propiedad intelectual ha sido el paraguas bajo el cual se han introducido sistemas de
monitorizacion intensiva de la actividad de los usuarios en Internet...” (Alcantara, 2010,
p. 52).

Cortés Castillo (2013) considera que la base de una politica sobre neutralidad de
la red comprende dos dimensiones: a) la necesidad de regular el manejo del trafico de
Internet y limitar la habilidad de los operadores de la red a priorizar distintos flujos de
datos y b) el proposito de que los recursos conectados a Internet sean universales y
reciprocamente accesibles para todos.

Como advierte Lessig (2006), el verdadero peligro de alejarse de la neutralidad de
la red reside en las consecuencias imprevistas pues permitir la discriminacion del trafico
en Internet supone entregar a quien administra la red el poder de favorecer cierto tipo de
contenido y el de restringir otro. Segun el autor, la centralizacion llevara al
estrechamiento del entorno digital y la restriccién de derechos fundamentales, como la
libertad de expresion y la privacidad.

Ahora bien, Fernandez (2014), siguiendo justamente a Lessig, puntualiza que
Internet se encuentra atrasada y regulada por cuatro normas que afectan los usos y
apropiaciones de la Red:

la ley: en cuanto el conjunto de normas que los organismos nacionales y
supranacionales establecen para un uso 6ptimo de Internet. En general las leyes
impuestas para su regulacion son, en su mayoria, de caracter penalizador y son
enfocadas a los usuarios;

las normas sociales: que actiian, como una “segunda restriccion” reguladora. Son
el conjunto de valores y normas que rigen la vida de los individuos y que condicionan
sus practicas en la red;

el mercado: Internet se encuentra condicionado por la légica comercial, las bases
del mercado condicionan la participacion de otros actores, sobre todo en el caso de las
industrias culturales;

el codigo: es la ley de mas trascendencia pues traza las dimensiones de distancia

entre el ciberespacio y el mundo real. Es lo que marca la mayor diferencia con el
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ciberespacio. “es el conjunto de protocolos y reglas implementados o codificados —
software y hardware- del ciberespacio mismo, los cuales determinan como interactiian
o existen las personas en este espacio” (Lessig, 1998, p. 2).

Esta regulacion, a diferencia de las anteriores, no puede ser modificada por
voluntad de las partes porque es inherente y constitutiva del espacio en red. Internet se
encuentra condicionada por las restricciones. Se torna prioritaria una regulacion
normativa que atienda a evitar las practicas abusivas de las empresas que operan en

Internet y garantice el derecho de los sujetos de acceder y participar de la cultura digital.

1.5. Propuestas superadoras, nuevos desafios:

La regulacion de Internet estd levantando barreras de entrada con la complicidad
de los principales operadores, con consecuencias que pueden resultar muy graves para
la libertad de expresion, la libre competencia y la expresion individual. Es vital que los
reguladores aborden la cuestion del correcto tratamiento de la neutralidad, para evitar
dafos a la Internet actual, asi como que empiecen a tratar la cuestion mas compleja de
las infracciones positivas —o por niveles- de la neutralidad de la red. Asi, de acuerdo a la
perspectiva aportada por (Mardsen, 2012, p. 34): “Cualquier solucion de neutralidad de
la red tiene que ser integral, teniendo en cuenta el papel de los ISP en la ronda de
negociaciones”.

Los problemas del desarrollo y la brecha digital global estdn estrechamente
ligados con la neutralidad de la red, “debe abarcar también una afirmacion positiva del
valor social, economico y politico del acceso universal y no discriminatorio a los
recursos de Internet entre las personas conectadas a Internet” (Mardsen, 2012, p. 35).

Como prescribe el citado autor dada la dinamica y complejidad de la evolucién de
Internet, la legislacion nacional debe ser “valida para el futuro y no ser excesivamente
prescriptiva para evitar una respuesta prematura al entorno emergente” (Mardsen, 2012,
p. 36). Puntualiza que el ritmo al que cambia la relacién entre arquitectura y contenido
en Internet requiere una continua mejora en la investigacion y la formacion tecnoldgica
del regulador. Apoya la idea de un régimen regulatorio minimo que comprenda
requisitos de informacién y corregulacion, junto con, en lo posible, soluciones de

mercado, tanto internacionales como locales y estima que la coordinacion internacional
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de las mejores practicas y conocimiento permitird a los reguladores nacionales no
quedarse atras en la carrera tecnologica.

Como sefiala Dawn C. Nunziato al ser entrevistado por Bosoer (2011, pp. 40-41)
“es posible y deseable una neutralidad de la red (net neutrality), pero para eso es
importante tener una regulacion que se aplique a los Proveedores de Servicios de
Internet y que haya una ley que prohiba a los ISP censurar, bloquear, discriminar
expresiones que no se encuentren transgrediendo las leyes u ofendan principios basicos
de convivencia...”. Advierte que, si bien los proveedores tienen intereses legitimos en
un flujo eficiente de trafico, es importante asegurar que no haya discriminacién en base
a contenidos. Considera que los proveedores pueden bloquear contenido ilegal, pero
“para el contenido y las aplicaciones legales, deberia estar prohibido por ley ejercer
ese tipo de acciones...”. Concluye que: “La libertad de expresion es siempre esencial
para la vida democratica; para tener una democracia representativa debemos estar
informados y necesitamos informacion que sea compartida, libre de censura (...) , lo
que resulta esencial para nuestra forma de gobierno y nuestra vida en libertad.”

Acerca de la cuestion, Chaparro (2014) menciona que no existe acuerdo sobre la
necesidad de imponerla por via regulatoria, la racionalidad econdémica de hacerlo o
dejarlo librado a las “fuerzas del mercado”. Se pregunta entonces si la priorizacién paga
de contenidos es contraria a la neutralidad o como debe verse la practica de ciertos
proveedores de contenido de establecer enlaces de alta capacidad a los puntos de
presencia de los prestadores de transito o de acceso y se plantea hasta qué punto es
admisible una cierta priorizacion cuando los enlaces de usuario final carecen de
capacidad suficiente, por ejemplo demorando unos segundos el trafico de correo para
favorecer el trafico de voz o video. Puntualiza que si bien la neutralidad de red implica
que todos los paquetes deben ser tratados igual, esta idea es, al menos incompleta, y
advierte que no porque si la cabecera de un paquete IP tiene un campo para indicar
prioridad. Estima que la verdadera disputa se da entre los grandes prestadores de
transito, que, a veces brindan también acceso y los grandes proveedores de contenido y
que, la esencia de la pelea reside en quién invertird para pagar la infraestructura
necesaria para que el flujo cada vez mas grande de trafico que generan este ultimo
llegue a los clientes/usuarios.

El tema, de gran complejidad técnica y conceptual habida cuenta de la diversidad

de actores involucrados e intereses contrapuestos, se abordara en los siguientes capitulos
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en relacion con el modo en que Chile, Brasil y Argentina han regulado este principio de
neutralidad.
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Capitulo I1:

Chile, pais pionero:

Chile es el primer pais en el mundo en introducir la proteccion de la neutralidad
de lared. La ley 20.453 promueve la transparencia, consagra el principio de neutralidad
de red y establece procedimientos claros y expeditos para reclamar cuando no se cumple
con las condiciones comerciales y técnicas ofertadas.!? La aprobacion de la ley ubicé a
Chile en la vanguardia mundial en materia de neutralidad de red. Académicos como
Cerda Silva (2013) y Cortés Castillo (2013) han investigado y precisado los alcances de
la experiencia chilena y la importancia de la implementacion de este principio para el
ejercicio de los derechos fundamentales en Internet en general, y de la libertad de
expresion en particular.

Para abordar la experiencia chilena se resefian someramente las caracteristicas del
pais y de sus comunicaciones, los medios digitales y el estado de Internet, para entonces
considerar los antecedentes que dieron origen a la sancion de la mencionada ley. Este
proceso contdé con una amplia participacion de la sociedad civil y con un importante
compromiso del legislador. Se analiza la normativa legal y reglamentaria y, por altimo,
se resefia el presente y futuro de la neutralidad y si su implementacion ha afectado de

alguna manera a la libertad de expresion en el pais trasandino.

2.1. Chile y los medios digitales, el estado de Internet:*3

Chile es un pais con mas de 18 millones de habitantes.* Su poblacion es bastante
homogénea: de ingresos medios, ostenta algunos de los mas altos indicadores de
bienestar, tecnologia y desarrollo econdmico en América Latina. Asimismo, muestra

altos niveles de libertad de expresion y un bajo nivel de corrupcion, factores importantes

12 ey 20.453 Chile https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1016570 Consultado el: 03-01-
19.

13 Se seguiran para este apartado los informes relevantes elaborados por Open Society
Foundation y por la ONG chilena Derechos Digitales comunicados a través de sus respectivos
sitios web.

14 Segtin datos de countrymeters .info. Consultado el 03-01-19.
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al considerar el estado de derecho y otros aspectos institucionales. Si bien es un estado
unitario, su administracion es funcional y territorialmente descentralizada o
desconcentrada. El pais se divide en 16 regiones, que, a su vez se subdividen en
provincias, 54 en total y éstas en comunas. La comuna es la unidad basica de la
estructura politico administrativa de Chile, existen 346.%°

Chile tiene una larga tradicion democrética, consolidada en la Constitucion de
1833, poco después de lograr su independencia de Espafia. Esta tradicion democrética,
sufrié una importante interrupcion entre los afios 1973 y 1990: la dictadura del General
Augusto Pinochet. En 1990 Chile reinstaur6 el gobierno democratico central, que
contintia hasta hoy en dia.

La historia de la conexién a Internet en Chile comienza el afio 1992, afio en que la
Universidad de Chile realiza el primer envio de datos a traveés de un ruteador entre
Santiago y Maryland.*® Sin embargo, recién en la Gltima década, impulsado por la
penetracion de las conexiones en los hogares, realmente se puede hablar de Internet en
Chile como un fendmeno masivo.

Con respecto al estado de Internet y los medios digitales, Lara Galvez Vera Hott,
Viollier y Bonvin (2014), sefialan que las cifras oficiales y los distintos indices
internacionales hablan de un aumento sostenido, tanto del acceso a Internet de los
chilenos, como en su nivel de penetracion en los hogares del pais, aun cuando ese
aumento de cobertura no es equitativo. En términos de penetracién por habitante, a
diciembre de 2016, Chile alcanzaba 88,2 accesos a Internet cada 100 habitantes,
habiendo logrado el mayor crecimiento anual de los Gltimos 10 afios en el 2016, con
méas de 3,1 millones de nuevas conexiones que corresponden principalmente a
Smartphones via 3G y 4G. Este panorama, aun siendo alentador, es considerado
insuficiente para la politica chilena de conectividad de largo plazo. Al mes de diciembre
de 2018 el numero de conexiones fijas totales ascendia a 3.255.887 con un nivel de
penetracion de 17,20. El total de conexiones moviles 3G + 4G ascendia a 18.464.155 al
mes de septiembre de 2019.17 Los servicios de conectividad fija son ofrecidos por muy

pocas empresas, con dos de ellas concentrando casi cuatro quintos del total nacional.

5 Puede verse el siguiente sitio web para mas detalles: https://www.thisischile.cl Consultado el
30-01-20.

18 Fayerwayer, “Internet en Chile, 20 afios después” Recuperado de:
http://www.fayerwayer.com/2012/01/Internet-en-chile—20-anos-despues/ Consultado el: 12-
01-17.

7 Recuperado  de: https://www.subtel.gob.cl/conexiones-4g-se-disparan-35-en-2018-y-abre-
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En cuanto a la calidad de la conexién, de acuerdo al indice elaborado por Ookila,
empresa dedicada a la medicion de datos de trafico en Internet,'® Chile se encuentra en
el lugar namero 32 a nivel mundial en cuanto a la calidad de su conexién a Internet. Si
bien dicho estudio no cuenta con estadistica de todos los paises de América Latina, si
muestra que la calidad de las conexiones nacionales supera a las de los paises vecinos,
Argentina y Per(. Datos proporcionados por la Subsecretaria de Comunicaciones
(SUBTEL) indican que la velocidad ofrecida por los proveedores de Internet no siempre
coincide con la realmente entregada.®

Respecto de las practicas a nivel de politicas publicas, la estrategia de los ultimos
gobiernos para incrementar la cantidad de habitantes con acceso a Internet ha sido dejar
en manos de la iniciativa privada la provision de dicho servicio. El estado cumple el rol
de regulador o supervisor del buen funcionamiento del sistema. En vistas de esta
estrategia, los gobiernos han debido enfrentarse a qué hacer frente a los sectores del
territorio nacional donde, por sus caracteristicas geogréaficas o bajo poder adquisitivo de
sus habitantes, no resulta rentable para las empresas de telecomunicaciones instalar una
red de provision de servicio de Internet. Se ha optado por realizar licitaciones, en la
forma de subsidios al sector privado que permitan compensar lo poco rentable de las
areas rurales. Bajo esta premisa opera el Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones (FDT), del cual se derivan la mayoria de las iniciativas
gubernamentales en esta area.

A nivel nacional, los actores relevantes para los procesos de gobernanza de
Internet son: el Ministerio del Interior, el Ministerio de Relaciones Exteriores, el
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que asesora al presidente en sus
relaciones con el Congreso Nacional y esta a cargo de la Unidad de Modernizacién y
Gobierno Digital; y, el Ministerio de Economia que supervisa varias instituciones que
velan por la competencia y los derechos de los consumidores en Chile.

Mencién aparte merece el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,

fundamental para el desarrollo de Internet en Chile y la conformacion de su agenda

expectativas-de-cara-al-desplieque-de-5g/ . Consultado el 16-03-20.

8 Ookla, Net Index: Quality Index in  Chile.  Recuperado  de
https://www.google.com/search?g=ookla+net+index+chile&rlz=1C1CHBF esAR856AR859&0
g=ookla+net+index+chile&ags=chrome..69i57.15472j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8
Consultado el 09-02-20.

9 FayerWayer, “Chile: VTR y Claro son las empresas que mejor cumplen la velocidad de
Internet fija que prometen, segun Subtel”: https://www.fayerwayer.com/2013/01/chile-subtel-
entrego-informe-de-indicadores-de-calidad-de-internet-y-de-telefonia-fija-y-movil/ . Consultado
el 06-03-20.
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digital. En particular, de este Ministerio depende SUBTEL, que coordina las politicas
publicas de inclusion a Internet y tiene atribuciones reglamentarias y de fiscalizacion
sobre los prestadores de servicio de Internet.

Esta Subsecretaria, mediante la Secretaria Ejecutiva de Desarrollo Digital, ha
desarrollado una agenda digital denominada “Imagina Chile”, que plantea ejes
estratégicos para el pais en materia de tecnologia de informacion y comunicacion (TIC).

Otro espacio relevante es el Consejo Nacional de Nombres de Dominio y
Direcciones IP, que es un espacio multisectorial que colabora con la formulacién,
analisis y aprobacién de diversas politicas publicas relacionadas con la gestion de
nombres de dominio y nameros IP, integrada por funcionarios de gobierno, sociedad
civil e industria. La operacion de los tipos de dominio de codigo de pais (ccTLD) de
Chile (.cl) corresponde a NIC Chile, que pertenece a su vez a la Universidad de Chile,
cumpliendo diversas funciones que garantizan el funcionamiento y una adecuada
gestion del sistema.

En cuanto al mercado de proveedores de servicios de Internet, existen dos actores
dominantes que poseen mas de un 35 % de cuota de mercado cada uno, configurandose
asi una especie de oligopolio. Del total del mercado, el porcentaje de participacion por
empresa proveedora se reparte de la siguiente forma: Telefonica (41,9 %), VTR (37,6
%), Grupo Claro (9,6 %), Grupo GTD (7,7 %), Grupo Entel (1 %) y otros actores (2,2
0%).20

Las politicas publicas del estado de Chile que han adoptado todos los gobiernos
desde el retorno a la democracia, han entregado al mercado la tarea de proveer de
acceso a Internet a la poblacion. Sin embargo, existen algunas iniciativas
gubernamentales de caracter subsidiario que tienden a promover el acceso a Internet,
entre otras:

a) Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones (FDT): es el principal programa o
iniciativa por parte del estado para promover el acceso a Internet. Tiene por objeto
promover el aumento de la cobertura de servicios de telecomunicaciones en areas
rurales o urbanas de bajos ingresos, con baja o nula disponibilidad de estos servicios
debido a la inviabilidad econémica de ser atendidas por parte de la industria nacional de

telecomunicaciones. Es de caracter financiero, ya que este programa no ejecuta

2 Estadisticas proporcionadas por SUBTEL, “Estadisticas de le Industria de

Telecomunicaciones, Mayo 20127, p. 19.
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directamente los proyectos que disefia, sino que los adjudica mediante concursos
publicos a las empresas e instituciones que satisfacen las condiciones de licitacion.?

b) Red de centros “Quiero mi Barrio”: iniciativa de la SUBTEL inaugurada el afio
2012, cuyo objetivo era inaugurar 80 telecentros en la Region Metropolitana y 200 a
nivel nacional, que permitiesen a los sectores mas vulnerables acceder a computadores
modernos y conexién a Internet.

¢) Red de Internet rural “Todo Chile Conectado”: un programa creado el afio 2010 a
partir del FDT. Su objetivo era lograr la penetracién de Internet en 428 localidades,
otorgando subsidios a los actores privados para prestar servicios en localidades rurales
que de otra forma no tienen las condiciones de mercado necesarias. Sin embargo, no se
encuentra informacion disponible si estos objetivos se han cumplido a la fecha.?

En lo que se refiere a la participacion a nivel internacional, Chile también se ha
hecho parte del concierto global en torno a la gobernanza de Internet a través de su
participacion en diferentes foros. Participo de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de
la Informacion realizada en Tunez el afio 2005,2 y en la Conferencia Mundial de
Telecomunicaciones Internacionales realizada en Dubai el afio 2012.2* Sin embargo,
Chile no ha manifestado formalmente su voluntad de adscribir a las Regulaciones de
Telecomunicaciones que se acordaron en este foro. Del mismo modo la participacion de
Chile en ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers) ha sido

irregular y no es posible distinguir una posicion definida por parte del gobierno.

2.1.2. La responsabilidad de los intermediarios:

La regulacion de la responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion de comunicaciones a través de redes digitales es de reciente data. La
primera reforma legal cuyo objetivo fue consagrar la responsabilidad de los proveedores
de Internet se llevo a cabo a través de la modificacion de la ley de propiedad intelectual,
con el objetivo de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por Chile

contenidas en el Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos.? La segunda,

Zhttps://www.subtel.gob.cl/quienes-somos/divisiones-2/fondo-de-desarrollo-de-las-
telecomunicaciones/ Consultado el 25-10-19.

22 hitp://www.subtel.gob.cl/transparencia/subsidio_programas.html Consultado el 25/10/19.

3 http://www.itu.int/net/wsis/basic/index-es.html Consultado el 25-10-19.

2 hitps://www.itu.int/es/wcit-12/Pages/default.aspx Consultado el 25-10-19.

% La ley 20.435 implementa el art. 17.11.23 del TLC suscripto entre Chile y EEUU.
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corresponde a la consagracion legal del principio de neutralidad de la red. En ambos
casos se reformo la legislacion para consagrar el cardcter de intermediarios a los
prestadores de servicio de Internet, en que la no intervencion sobre los contenidos que
transmiten o difunden mediante sus servicios determina su exencidn de responsabilidad.

La legislacion chilena ha definido a los diversos operadores de la cadena de
intermediacion en términos amplios. Abarca a todos los operadores, distintos de los
usuarios mismos y de los proveedores de contenido, que constituyen la red que permite
la comunicacion y el intercambio de contenidos en el entorno digital. La ley de
propiedad intelectual define al “Prestador de servicio” como la “empresa proveedora de
transmision, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en linea, sin
modificacion de su contenido, entre puntos especificados por el usuario del material
que selecciona, o una empresa proveedora u operadora de instalaciones de servicios en
linea o de acceso a redes”.?®

Si bien sobre los prestadores de servicios recae una obligacion general de no
intervencion sobre los contenidos,?’ no es posible identificar en la legislacion una norma
general sobre responsabilidad de los intermediarios en la redes digitales. Es en materia
de infracciones a los derechos de autor y conexos donde mejor se puede identificar una
regulacion a los deberes de los prestadores de servicios de intermediacion en redes. A
partir de una reforma legal realizada en mayo del afio 2010, se agrego el capitulo
titulado “Limitacion de responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet” a la
ley de propiedad intelectual.?®

En dicho capitulo se establece la exencion de responsabilidad de los
intermediarios bajo tres condiciones: (i) haber establecido condiciones generales y
publicas, bajo las cuales el proveedor tiene la facultad de poner término a los contratos
de los proveedores de contenido calificados judicialmente como infractores reincides de
derecho de autor, (ii) no interferir en las medidas tecnoldgicas de proteccion y de
gestion de derechos de obras protegidas ampliamente reconocidas y utilizadas
licitamente, y (iii) no haber generado, ni haber seleccionado el material o sus

destinatarios.?®

http://www.uchile.cl/documentos/ley-de-propiedad-intelectual 64213 2 5937.pdf Consultado
el: 25-10-19.

ZArt. 5°y ley 17.336.

2" En virtud del principio establecido por la referida ley 20.453.

% ey 17.336 Capitulo Ill art. 85 inc. L) y ss.

2 Art. 85 inc. O).
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Las condiciones para que los prestadores de servicios de almacenamiento y de
bdsqueda y enlace se encuentren exentos de responsabilidad son: a) que el prestador no
tenga conocimiento efectivo del carécter ilicito de los datos, b) que no reciba un
beneficio econémico directamente atribuible a la actividad infractora, ¢) que designe
publicamente un representante para recibir las notificaciones judiciales, y d) que retire o
inhabilite de manera expedita el acceso al material almacenado.®® Se entendera que el
intermediario no cumple con la condicion anterior si habiendo sido notificado
judicialmente, de acuerdo al procedimiento contenido en la ley, no cumple con lo
ordenado de manera expedita. La particularidad del procedimiento que permite el retiro
de material que infrinja algin derecho de autor, y que lo diferencia del sistema
estadounidense de aviso y remocion de contenidos,®! es que el procedimiento la ley
chilena tiene caracter judicial. Es el juez civil, en un proceso de caracter breve y
sumario, el que debe decretar el retiro del material infractor. Para ello se debera
individualizar con precision los derechos infringidos, su titularidad, el contenido
infractor, la forma de infraccion y su ubicacion en la red. La orden judicial de retiro
podra solicitarse como medida cautelar o prejudicial y solo podréa impedir el acceso al

contenido infractor, mas no al contenido licito.

2.2. La ley 20.453 de neutralidad de la red:

La regulacion de Internet en Chile ha sufrido varias modificaciones en los Gltimos
afios. Se destacan dos hitos acaecidos en el afio 2010: la sancion de la ley de neutralidad
de la red, la ya mencionada ley 20.453, y la reforma a la ley de propiedad intelectual,*?

que incorporo6 un régimen de responsabilidad de intermediarios de corte judicial.

2.2.1 Antecedentes de su sancion:

La ley se generd a partir de una mocion parlamentaria del 20 de marzo del afio

2007 registrada como Boletin N° 4915-19, que fuera presentada por los diputados

% Art. 85 inc. N).

%! Notice and takedown.

% Ley 17.336 Recuperado de: https://www.leychile.cl/N?i=28933&f=2016-06-08&p=
Consultado el: 03-01-17.

¥ Recuperado de: https://www.fayerwayer.com/2010/08/ley-de-neutralidad-de-red-en-chile-.../
Consultado el: 06-03-20.
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Arenas, Diaz, Garcia-Huidobro, Hales, Hernandez, Jiménez, Kast, Recondo y Ward. En
principio, la propuesta pretendia que se agregaran tres articulos a la ley N° 19.496 de
Proteccion al Consumidor. Sin embargo, un informe de la Comision de Ciencias y
Tecnologia de la Camara de Diputados realizado previa consultas al entonces
Subsecretario de Telecomunicaciones Pablo Bello y a representantes de la sociedad
civil, recomendo incluir los articulos en la Ley General de Telecomunicaciones.

Por primera vez en la historia chilena, un grupo de ciudadanos, organizados a
través de la red, lograron hacer presentes sus inquietudes a los legisladores para que el
principio de neutralidad de la red fuera tratado en el Congreso y llegara, luego de
sucesivos tramites, a convertirse en ley.

Las instancias de este proceso, resultan explicadas por José Huerta,* quien es el
principal articulador del movimiento neutralidadsi.org, donde se agruparon diversas
personas y organizaciones de la sociedad civil interesadas en alcanzar ese objetivo.
Explica que desde hacia muchos afios se discutia en foros de Internet acerca de distintos
temas que los preocupaban como usuarios, asi como también respecto de los problemas
de red y conexion. Para esa época, en Estados Unidos ya comenzaba a surgir el tema de
la red neutral. Si bien en ese entonces el debate era incipiente, comenzaron los
internautas chilenos a discutir al respecto, basicamente en torno a como se podia
asegurar el principio de neutralidad en Chile. Por otra parte, Gonzalo Arenas (abogado
de profesion, en ese entonces diputado de la Union Democratica Independiente por el
distrito 48 de la Region de la Araucania desde el afio 2006), fue uno de los
parlamentarios que estuvo inmerso desde su inicio en el proceso que culmind con la
aprobacion de la ley, estaba trabajando en una nueva ley del consumidor que incluia a
los usuarios de Internet. Huerta lo contacté y, desde ese momento, se inicié una
fructifera relacion. Luego de varios encuentros le presentd a Arenas un borrador con lo
que consideraban era lo principal que debia estar presente en la ley.

Asimismo, el legislador habia dedicado mucho tiempo a investigar estos temas
para ver sus posibles aplicaciones legislativas. Advirti6 que muchos de los derechos
aislados que estaba tratando de establecer en una ley se encontraban o eran de
consecuencia de un principio mas amplio, el de la neutralidad, y que en el fondo, debia
resguardarse el soporte minimo de que existiera una Internet neutra. Todo esto sucedi6 a

fines de 2006 y ya en 2007 se pudo presentar el proyecto de ley.

3 \fer. Id. Nota 26.
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Con la presentacion del proyecto se estaba iniciando un camino que tomaria casi
tres afios mas. Pero en esta ocasion la suerte de la iniciativa no quedé exclusivamente en
las manos de los ritmos y voluntades de los parlamentarios, porque la sociedad civil,
agrupada por medio de Internet, particip6 activamente. Una vez presentado el proyecto
en la Camara de Diputados, advirtieron que se estaba afectando seriamente los intereses
de las compafiias de telecomunicaciones y que no revestian entidad de persona juridica,
ni disponian de fondos para realizar presion por medio de publicidad ni en lobby. Sin
embargo, encontraron una manera sencilla y econdémica para sensibilizar a los
parlamentarios con respecto al proyecto. Crearon un correo tipo para que enviaran los
usuarios, diciéndole a los parlamentarios de sus distritos que les interesaba que se
aprobara el proyecto. A los diputados se les saturaron las casillas, a todos les llegaron
mails, y resulté que cuando llego la hora de la votacion, ello se transformo en una
medida de presion popular, limpia, transparente y finalmente efectiva. De esta forma, el
proyecto logro una gran votacion en la Camara de Diputados.

El paso del proyecto por el Senado fue mas complejo. Se repitio el envio masivo
de correos electrénicos a sus honorables miembros y, ademas, fue necesario presentarse
a reuniones, mesas de expertos y un sinfin de otras instancias previas a la aprobacion
final del texto. En esta etapa se conto con el apoyo del senador Guido Girardi, quien era
parte de la Comision Unica que analizd el proyecto. Por otra parte, en la esta instancia
intervino el gobierno de Michelle Bachelet que decidi6 apoyar la tramitacion de este
texto.

La sancion de la ley de neutralidad de la red se logro tras practicamente cuatro
afios, con el trabajo de diputados, senadores, el gobierno y de un grupo de ciudadanos
organizados a través de Internet en busca de un objetivo comun. Fue el primer triunfo de
un grupo de ciudadanos agrupados a través de Internet en la historia legislativa chilena.
La Camara de Diputados el 13 de julio de 2010 aprob6 por 99 votos a favor, cero en
contra y sola una abstencion el proyecto y el miércoles 18 de agosto se promulgo la ley
que consagra el principio de neutralidad de red para los consumidores y usuarios de
Internet. De esta forma, Chile se convirtié en el primer pais del mundo en incorporar el

concepto de neutralidad a su legislacion.

2.2.2 Andlisis de la normativa:
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La ley 20.453 no resulta una norma de caracter autbnomo sino que incorpora a la
Ley N° 18.168 General de Telecomunicaciones® los tres articulos que a continuacion se
transcriben, a saber:

Articulo 24 H.- Las concesionarias de servicio publico de telecomunicaciones que
presten servicio a los proveedores de acceso a Internet y también estos Gltimos;
entendiéndose por tales, toda persona natural o juridica que preste servicios
comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet:

a) No podran arbitrariamente bloquear, interferir, discriminar, entorpecer ni
restringir el derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir u
ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de Internet, asi
como cualquier otro tipo de actividad o uso legal realizado a través de la red. En
este sentido, deberan ofrecer a cada usuario un servicio de acceso a Internet o de
conectividad al proveedor de acceso a Internet, segun corresponda, que no distinga
arbitrariamente contenidos, aplicaciones o servicios, basados en la fuente de origen
0 propiedad de éstos, habida cuenta de las distintas configuraciones de la conexion
a Internet segun el contrato vigente con los usuarios. Con todo, los concesionarios
de servicio publico de telecomunicaciones y los proveedores de acceso a Internet
podran tomar las medidas o acciones necesarias para la gestion de tréafico y
administracion de red, en el exclusivo ambito de la actividad que les ha sido
autorizada, siempre que ello no tenga por objeto realizar acciones que afecten o
puedan afectar la libre competencia. Los concesionarios y los proveedores
procuraran preservar la privacidad de los usuarios, la proteccion contra virus y la
seguridad de la red. Asimismo, podran bloquear el acceso a determinados
contenidos, aplicaciones o servicios, s6lo a pedido expreso del usuario, y a sus
expensas. En ningln caso, este bloqueo podra afectar de manera arbitraria a los
proveedores de servicios y aplicaciones que se prestan en Internet.

b) No podréan limitar el derecho de un usuario a incorporar o utilizar cualquier clase
de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red, siempre que sean legales y que
los mismos no dafien o perjudiquen la red o la calidad del servicio.

c) Deberan ofrecer, a expensas de los usuarios que lo soliciten, servicios de

controles parentales para contenidos que atenten contra la ley, la moral o las

% Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=29591 Consultado el: 06-03-20.
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buenas costumbres, siempre y cuando el usuario reciba informacién por adelantado
y de manera clara y precisa respecto del alcance de tales servicios.

d) Deberan publicar en su sitio web, toda la informacion relativa a las
caracteristicas del acceso a Internet ofrecido, su velocidad, calidad del enlace,
diferenciando entre las conexiones nacionales e internacionales, asi como la
naturaleza y garantias del servicio. El usuario podra solicitar al concesionario o al
proveedor, segun lo estime, que le entregue dicha informacion a su costo, por escrito
y dentro de un plazo de 30 dias contado desde la solicitud.

Articulo 24 1.- Para la proteccion de los derechos de los usuarios de Internet, el
Ministerio, por medio de la Subsecretaria, sancionard las infracciones a las
obligaciones legales o reglamentarias asociadas a la implementacion, operacion y
funcionamiento de la neutralidad de red que impidan, dificulten o de cualquier
forma amenacen su desarrollo o el legitimo ejercicio de los derechos que de ella
derivan, en que incurran tanto los concesionarios de servicio publico de
telecomunicaciones que presten servicio a proveedores de acceso a Internet como
también éstos ultimos, de conformidad a lo dispuesto en el procedimiento
contemplado en el articulo 28 bis de la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones.

Articulo 24 J.- Un reglamento establecera las condiciones minimas que deberan
cumplir los prestadores de servicio de acceso a Internet en cuanto a la
obligatoriedad de mantener publicada y actualizada en su sitio web informacidon
relativa al nivel del servicio contratado, que incorpore criterios de
direccionamiento, velocidades de acceso disponibles, nivel de agregacion o
sobreventa del enlace, disponibilidad del enlace en tiempo, y tiempos de reposicion
de servicio, uso de herramientas de administracion o gestion de trafico, asi como
también aquellos elementos propios del tipo de servicio ofrecido y que correspondan
a estandares de calidad internacionales de aplicacion general. Asimismo, dicho
reglamento establecera las acciones que seran consideradas practicas restrictivas a
la libertad de utilizacion de los contenidos, aplicaciones o servicios que se presten a

traves de Internet, acorde a lo estipulado en el articulo 24 H.".

En apretada sintesis, en el primero de los articulos transcriptos, se define qué se
entiende por proveedor de servicios de Internet (ISP), como: “toda persona natural o

juridica que preste servicios comerciales de conectividad entre los usuarios o sus redes
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e Internet”, para luego establecer la prohibicion de bloqueo, interferencia,
discriminacion, entorpecimiento y restriccion arbitrarios a las actividades de los
usuarios de Internet. Si podran los ISP tomar las medidas necesarias para la gestion de
trafico y administracion de la red y se impone la obligacion de cuidado de la privacidad
de los usuarios, la proteccion contra virus y la seguridad de la red. Asimismo se dispone
la obligacion de ofrecer controles parentales y establece el deber de publicar en su sitio
web toda la informacién relativa a las caracteristicas del acceso a Internet ofrecido,
velocidad, calidad del enlace diferenciando entre las conexiones nacionales e
internacionales, asi como la naturaleza y garantias del servicio.

El articulo 24 | concede facultades a la SUBTEL la potestad de sancionar las
infracciones ante el incumplimiento de las obligaciones legales o reglamentarias
cometidas por los concesionarios de servicio publico de telecomunicaciones y por los
ISP poniendo de resalto la proteccion de los derechos de los usuarios de Internet.

Por ultimo el articulo 24 J establece cuales seran las condiciones minimas que
deberan cumplir los proveedores de acceso a Internet. A ese fin se dictara un reglamento
que fijara la informacion que los ISP deben publicar en sus paginas web y se especifica
en el mismo las acciones que se consideran practicas restrictivas a los servicios de

Internet.

2.2.3. La reglamentacion:

El decreto N° 368/2011 reglamentario de la ley sobre neutralidad de la red,% si
bien no corrigid ciertas imprecisiones de la ley, tales como la débil mencion de la
proteccion de datos personales de los usuarios, definié de manera mas precisa aquellos
actos que se consideran “arbitrarios” y la exigencia de informacion previa sobre los
actos contrarios a la neutralidad autorizados por ley.

Como se especifica en el inc. ¢) del Considerando del decreto, de acuerdo a los
articulos 24°H, 24°l y 24°J de la ley, la Subsecretaria de Telecomunicaciones “debe
velar para que los servicios, aplicaciones y contenidos de Internet sean ofrecidos sin
discriminacion, a la vez que el acceso por parte de los usuarios a ellos sea permitido

sin restricciones arbitrarias por parte de los concesionarios o ISP”.

% Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1023845&idVersion=2011-03-18.
Consultado el 12-01-17.
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En el Titulo Il del citado decreto se ofrecen una serie de definiciones que
completan las expresadas en la propia ley. Asi el articulo 2° dispone que: “...sin
perjuicio de las definiciones ya contempladas en la normativa de telecomunicaciones
vigente, para los efectos de este reglamento se entenderd por: a) Servicio de acceso a
Internet: Servicio que permite a los usuarios acceder al contenido, informacion,
aplicaciones u otros servicios ofrecidos por Internet; b) ISP: Las concesionarias de
servicio publico de telecomunicaciones que presten servicio a los proveedores de
acceso a Internet y también estos ltimos, entendiéndose por tales a toda persona
natural o juridica que preste servicios comerciales de conectividad entre los usuarios o
sus redes e Internet; c) Proveedor de aplicacion: Persona natural o juridica que pone a
disposicién de los usuarios contenidos y/o aplicaciones en Internet a través de medios
propios o de terceros; d) Usuario: Persona natural o juridica que goza o hace uso del
servicio de acceso a Internet, en cualquier modalidad; e) STI: Sistema de
Transferencia de Informacion creado por la resolucion exenta 159/2006 de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones; f) PIT: Corresponde, para los efectos de la
medicion de los indicadores de calidad a que se refiere esta norma, al punto de
intercambio de trafico nacional de Internet, que cumple la funcion de agrupar e
intercambiar el trdfico de dos o mas ISP”.

El Titulo 111 se refiere a los derechos y obligaciones de los ISP y de los usuarios.
En especial y respecto a las obligaciones de los ISP el articulo 7° dispone que: “Los ISP
no podran, arbitrariamente, bloquear, interferir, discriminar, entorpecer ni restringir el
derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir u ofrecer
cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de Internet, asi como cualquier
otro tipo de actividad o uso legal realizado a través de ésta. En este sentido, los ISP
deberan ofrecer a cada usuario un servicio de acceso a Internet o de conectividad al
proveedor de acceso a Internet, segin corresponda, que no distinga arbitrariamente
contenidos, aplicaciones o servicios, basados en la fuente de origen o propiedad de
éstos, habida cuenta de las distintas configuraciones de las conexiones a Internet, las
que varian segun el tipo de contrato vigente con cada usuario. No obstante lo dispuesto
en el inciso precedente, los ISP podran tomar las medidas o ejecutar las acciones
necesarias para llevar a cabo la gestién de trafico y administracion de red, en el
exclusivo ambito de la actividad que les ha sido autorizada, siempre que ello no tenga
por objeto realizar acciones que afecten o puedan afectar la libre competencia. En el

caso que los ISP tomen medidas o ejecuten acciones de gestion de trafico y/o
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administracion de red, ello debera ser informado a los usuarios a través de una
publicacion clara e inteligible de acuerdo a los términos indicados en el articulo 5°.
Por otra parte, el articulo 8° especifica qué se considera como practicas restrictivas a la
libertad de utilizacion de los contenidos, aplicaciones o servicios que se presten a traves
de Internet, estableciendo, en principio, las siguientes:”1) Toda aquella accién que,
arbitrariamente, tienda a bloquear, interferir, entorpecer, restringir y/o de cualquier
forma obstaculizar el derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar, enviar,
recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de Internet,
asi como cualquier otro tipo de actividad o uso legal realizado a través de la red, en
especial, aquellas medidas de gestion de trafico o administracion de red que, en aquel
caracter, afecten a los niveles de servicio contratados por el respectivo usuario. 2)
Toda aquella accién que, arbitrariamente, tienda a priorizar o discriminar entre
proveedores de contenidos, aplicaciones y/o usuarios. En todo caso, entendera como
arbitraria la accion de priorizacion o discriminacion que afecte a proveedores de
contenidos, aplicaciones y/o usuarios respecto de otros de similar naturaleza. 3) Toda
aquella accion que impida o restrinja el derecho de los usuarios a acceder a la
informacion veraz y actualizada relativa a las caracteristicas de los servicios de acceso
a Internet ofrecidos o contratados, segun sea el caso, a que se refiere el articulo 5° del
presente reglamento. 4) Toda aquella accion que impida, restrinja o limite el derecho
de los usuarios a incorporar o utilizar cualquier clase de instrumentos, dispositivos o
aparatos en la red, siempre que sean legales y no dafien o perjudiquen la red o la
calidad del servicio prestado a terceros”.

El articulo 9° se refiere a la posibilidad de que los ISP puedan bloquear
contenidos, aplicaciones o servicios a peticion expresa del usuario, dejando en claro que
el blogueo no puede extenderse arbitrariamente a otros contenidos, aplicaciones o
servicios distintos de los solicitados por el usuario, y que, en ningun caso, este bloqueo
podra afectar de manera arbitraria a los proveedores de servicios y a las aplicaciones
gue se encuentran en Internet. Los ISP deben tener a disposicion de los usuarios que lo
soliciten, un servicio de control parental que bloquee contenidos que atenten contra la
ley, la moral o las buenas costumbres, deberan asimismo publicar de manera clara las
caracteristicas operativas de este servicio y las instrucciones para que el usuario pueda
operar las aplicaciones necesarias para su correcto funcionamiento. El articulo 10° se
refiere a la obligacion de los ISP de procurar preservar la privacidad de los usuarios, la

proteccién contra virus y la seguridad de la red, utilizando para ello las herramientas

38



tecnoldgicas disponibles. El articulo 11° establece que: ”Los usuarios tendran derecho a
incorporar o utilizar cualquier clase de instrumentos, dispositivos o aparatos en la red,
siempre que sean legales y que los mismos no dafien o perjudiquen la seguridad de la
red o la calidad del servicio prestado a terceros”. Lamentablemente no existié un
proceso participativo como si lo hubo al momento de redactar la ley, lo que sin duda
desaprovechd una oportunidad al tratarse de una materia compleja, tendiente a los

tecnicismos, pero de vital para la implementacion del principio.

2.2.4. El proyecto de modificacion de la ley 20.453:%

A fines del afio 2016 los senadores Ossandon, Girardi, Garcia-Huidobro, Matta y
Letelier despacharon una propuesta de modificacion a la ley 20.453, que especificaba
algunos aspectos que no habrian sido regulados en su version anterior, especialmente
respecto al rol que cumplen los ISP en la actualidad, tema que necesita un nuevo debate,
en virtud de los avances tecnolégicos producidos en estos afios.

En el texto,*® se dispone obligarlos a mantener una posicion central en todo
sentido y de esa forma no privilegiar a algunas empresas por sobre otras, sino que se
deben equiparar a todos los servicios similares, como lo que sucede con los planes de
"redes sociales gratis” que, generalmente dan prioridad a algunas aplicaciones o
servicios por sobre otros. Cabe resaltar que este topico ha sido un punto de polémica, ya
que si bien la legislacion habla expresamente sobre los planes de "redes sociales gratis”,
de igual manera se lleva a cabo bajo el argumento de que el inciso esta abierto a la

interpretacion.

2.3. Presente y futuro: la funcién de las ONGs en el control y vigencia de la ley:

Quizas la caracteristica mas significativa en el sistema chileno de administracion e
influencia en la implementacion de politicas relativas a TIC, y en particular a Internet,

es la falta de una clara politica estatal en materia de desarrollo digital. Como sefialan

37 https://www.fayerwayer.com/2016/12/proponen-modificacion-a-la-ley-chilena-de-
neutralidad-en-la-red/ Consultado el: 15-01-17.
Bhttp://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=10999-15
Consultado el: 15-01-17.
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Lara Gélvez, Vera Hott y Viollier Bonvin (2014), los sucesivos gobiernos han sido
vacilantes en la definicion de un programa claro, que involucre a todos los actores
interesados. La busqueda de un modelo multisectorial de participacion, con un grado
alto de representatividad, pero también de impacto respecto de las decisiones que se
adopten, es una tarea pendiente, especialmente por parte de las autoridades publicas.

En la actualidad, Chile presenta uno de los panoramas méas activos en materia de
participacion de organizaciones de sociedad civil en temas de regulacion de Internet.
Segun una investigacion llevada a cabo por Access y ONG Derechos Digitales,*® Chile
presenta un total de 14 organizaciones que trabajan en el ambito de los derechos
digitales, constituyendo de ese modo el segundo pais que méas organizaciones de este
tipo posee en América Latina, solo detrds de Brasil, que posee 17 organizaciones de
estas caracteristicas. Si se considera el tamafio y desarrollo del pais, aparece como un
dato positivo a tener en cuenta, y quizd como uno de los factores que han ayudado mas
decisivamente la adopcion de regulaciones tales como la ley de neutralidad de la red y
la reforma a la ley de propiedad intelectual.

De este conjunto de organizaciones, las mas destacadas por su trabajo en materia
de politica e incidencia publica en temas digitales y de Internet son:

ONG Civico:* es una organizacion no gubernamental sin fines de lucro, cuyo objetivo
es representar a la ciudadania frente a la autoridad y la industria, en discusiones de
telecomunicaciones, tecnologia y derechos civiles. Se enfocan en buscar la promocion
de politicas publicas que mejoren la calidad de vida de la ciudadania, en su fase de
consumidores, emprendedores y ciudadanos con derecho a voz. Ellos han sido actores
claves en las discusiones de neutralidad de la red y gobernanza de Internet en Chile,
siendo, junto a ONG Derechos Digitales, las Gnicas organizaciones de la sociedad civil
que han asistido a eventos regionales y globales de estas materias.

ONG Derechos Digitales: también es una organizacion no gubernamental,
independiente, sin fines de lucro, dedicada a la defensa, promocion y desarrollo de los
derechos fundamentales en los entornos digitales. Entre los temas que abordan, se
encuentran el acceso al conocimiento en Internet y las leyes de propiedad intelectual
que la rigen, la privacidad y proteccidn de datos personales, y la libertad de expresion

en la red.

39 http://www.derechosdigitales.org Consultado el: 15-01-17.
0 http://www.ongcivico.org Consultado el: 15-01-17.
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Centro de Estudios en Derecho Informatico de la Universidad de Chile (CEDI):#
es uno de los centros de investigacion juridica pioneros de la Universidad de Chile.
Como tal, ha atravesado por diversas etapas y enfoques, procurando acompafar
reflexivamente la evolucion de las tecnologias durante su trayectoria. En la actualidad,
el CEDI busca enfocar los grandes cambios y desafios para el derecho que han traido las
TIC desde una perspectiva de desarrollo, proyeccion y defensa de los derechos humanos

y fundamentales en el entorno tecnoldgico.

2.3.1. Las politicas publicas relacionadas con el desarrollo de las tecnologias de
informacion y comunicacion:

Desde el punto de vista de los intereses del publico, existe el desafio de
incorporar nuevas organizaciones de la sociedad civil a temas de derechos en Internet.
Especialmente, integrando a la discusion de estos temas a las organizaciones ya
existentes que estan principalmente dedicadas a temas diversos y —en apariencia-
distantes, tales como la conservacion del medio ambiente, la promocién y defensa de
derechos de consumidores, las comunidades de opinidn y participacion ciudadana, y
también organizaciones tradicionales de derechos humanos.

A pesar de que en materia legislativa ha habido grandes avances, la observancia
de estas normas no ha estado exenta de dificultades. Esto se debe, en particular, como lo
ha denunciado la ONG Civico, a una falta de fiscalizacion y uso adecuado de las
herramientas que otorga la Ley a la SUBTEL, organismo encargado de velar por su
cumplimiento. Entre estas carencias se encuentra una falta de transparencia activa por
parte de este organismo y la pasividad que ha mostrado ante practicas anticompetitivas
por parte de los ISP, tales como la disminucion artificial en la calidad de distintos
servicios y aplicaciones en la red.

Hay un punto en discusion en la actualidad que es el referido a las posibles
excepciones a la neutralidad de la red que deberian considerarse conjuntamente a las
medidas extraordinarias de gestion de trafico. Segin Vera Hott,*? las excepciones
especificas deberian formularse previa consulta publica, para casos puntuales y por

tiempo limitado, con criterios gobernados por fines de interés publico, teniendo en

1 http://cedi.uchile.cl Consultado el: 15-01-17.
2 El informe completo puede wverse en: Vera Hott, F Recuperado de
https://derechosdigitales.org/7929/wikipedia-zero-en-chile-es-deseable. Consultado el: 01-06-19
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cuenta el cardcter comercial 0 no comercial de la iniciativa y obligar que el servicio se
provea a todos los usuarios sin distincion ni requisitos comerciales.

Para Cerda Silva (2013, p. 74) “La neutralidad de la red es esencial para el pleno
disfrute de los derechos humanos en el entorno en linea”. Considera que adoptar este
tipo de normas resulta consistente con el derecho internacional de los derechos
humanos, a fin de que estos derechos no sean violentados ni por funcionarios publicos
ni por simples privados y ello resulta plenamente aplicable en Internet. En el caso en
que la discriminacion en las comunicaciones electronicas afecte los derechos
fundamentales de una persona, el estado debe intervenir para “promover proteger y
restablecer el respeto a dichos derechos” Para el autor, por una parte, la discriminacion
en las comunicaciones electronicas no sélo infringe las leyes de libre competencia y de
proteccion al consumidor, sino algo mas importante, derechos fundamentales
garantizados por la constitucion. Sostiene que la neutralidad de la red garantiza el
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones. Por otra parte, la neutralidad de la
red previene la violacion del derecho a la vida privada, por cuanto ciertas practicas de
discriminacion de las comunicaciones electronicas se basan en la identificacion de los
usuarios o de sus cuentas de acceso. La neutralidad impide que las empresas
proveedoras de acceso a Internet discriminen entre sus abonados para determinar
quienes tienen privilegios para hacer determinado uso de la red y acceder a
determinados contenidos y aplicaciones.

En Chile la deliberada opcién legislativa a favor de la neutralidad de la red
obedece tanto a consideraciones relativas a la competitividad del sector de las
telecomunicaciones y la proteccion los consumidores, como a una politica de respeto,
promocion y proteccion de los derechos fundamentales, particularmente la libertad de
expresion, evitando que “las empresas que proveen acceso determinen qué, quiénes y
cémo pueden circular la informacion a través de Internet” (Cerda Silva, 2013, p. 78).

En sintesis, la ley no solo resguarda el adecuado funcionamiento del mercado y la
proteccion de los derechos de los consumidores, sino que contribuye a la proteccion de
distintos derechos fundamentales previstos en la constitucion y el los diferentes tratados
derechos humanos, entre los que se encuentra la libertad de expresién. Afirma que
Internet resulta en la actualidad, esencial para el goce efectivo de la libertad de
expresion. Aun en los casos de priorizacion de servicios, puede resultar lesivo a dicha
libertad.
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Capitulo I11:

Brasil, a la vanguardia en la regulacién de Internet:

Asi como Chile ha sido el primer pais en el mundo en introducir la proteccion de
la neutralidad de la red mediante la sancion de la ley 20.453 (2010), Brasil resulta
pionero en la sancién de un marco normativo general, regulatorio de Internet: la ley
12.965 o MCI, conocida popularmente como la “Constitucion de Internet”. Sancionada
en el afio 2014, establece “los principios, garantias, derechos y obligaciones para el uso
de Internet en Brasil”,*® consagra en el articulo 9, el principio de neutralidad de red y se
promueve la transparencia en la informacion a los usuarios acerca de las practicas de
gestion y reduccion del tréfico en la red.

Para abordar la experiencia brasilefia se resefian someramente las caracteristicas
del pais y de sus comunicaciones, los medios digitales, y el estado de Internet, para
luego considerar los antecedentes que dieron origen a la sancion de la ley 12.965. Cabe
destacar que este proceso contd con una amplia participacion de la sociedad civil y con
un importante compromiso del legislador. Se analiza la normativa legal y reglamentaria
Yy, por ultimo, se resefia el presente y futuro de la normativa y sus repercusiones a nivel

regional y mundial.

3.1 Brasil, el coloso de América Latina:

Brasil es uno de los paises méas extensos del planeta, el mas grande de América
Latina, con mas de 216.180.000 de habitantes,** resulta también uno de los paises mas
poblados del mundo. Atento la gran extension territorial, la densidad poblacional es
baja, concentrandose en las zonas costeras del este, conjuntamente con los estados del
sur. En su organizacion territorial,*® descollan tres ciudades: S&o Paulo con 19.500.000
habitantes, la megalépolis mas grande de América Latina, Rio de Janeiro, con

11.513.000 de habitantes y Belo Horizonte con 5.054.000. La poblacion conforma una

“ Publicada en el Diario Oficial da Unido, Seccién 1, de 24 de abril de 2014.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2014/1ei/112965.htm Consultado el 23-10-
19.

# Country meters.info. Consultado el 23-10-2019.

% Para mas detalles: https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n territorial de Brasil
Consultado el 23-10-19.
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sociedad multiétnica, formada por descendientes de europeos, indigenas, africanos y
asiaticos.

Brasil es una republica federativa, consolidada en la constitucion de 1988. La
Federacion se encuentra conformada por el Distrito Federal, 26 estados y 5.570
municipios. Estos se caracterizan por tener autogestion, autogobierno y auto
organizacion, es decir, que administran sus asuntos publicos sin interferencia de otros
estados 0 municipios.

El pais tiene la mayor economia de América del Sur y la sexta economia a nivel
mundial, que abarca agricultura, industria y servicios. Es considerada una potencia
global emergente, integra el grupo de paises denominado: BRICs (Brasil, Rusia, India y

China) con una gran concentracion de la riqueza.*®

3.2 Los medios digitales y el acceso a Internet: mercado y regulacion.

En Brasil, el nimero de usuarios de Internet representa entre 50% y 60% de la
poblacion.*” Segun la encuesta brasilefia de medios de 2016, que reporta los habitos de
consumo de la poblacion brasilefia, el 57% de los brasilefios (entrevistados) usa Internet
con alguna frecuencia (entre 4 y 7 dias por semana). Un porcentaje similar también
aparece en la investigacion TICs Domicilios del Comité Gestor de la Internet en Brasil
(CGLl.br), que indica que 58% es la proporcion de brasilefios categorizados como
“usuarios de red”. Para el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica ese indice es de
57,5%.%8

Estos datos evidencian dos caracteristicas importantes del perfil de acceso en
Brasil: a) el pais tiene un gran contingente de usuarios de Internet en nimeros
absolutos; b) por otra parte, tiene también una alta tasa de excluidos digitales.

En el afio 2016, aproximadamente el 40% de la poblacién no era usuaria de la red
(cerca de 70 millones de ciudadanos). Incluso entre quienes acceden, hay muchas
estratificaciones en relacidn a la experiencia del usuario, por ejemplo: la localidad de
acceso; el tipo de aparato utilizado para acceder; la velocidad de conexion, etc. Al

respecto, los indicadores brasilefios demuestran que el acceso esta disponible para parte

% Datos extraidos de la nota parecida en www.cronista.com/internacionales/Brasil-el-pais-
democratico-con-mas-concentracion-de-la-riqueza-en-el-mundo-20190819-0022.html
Consultado el 23-10-19.

* Secretaria de Comunicagéo Social da Presidéncia da Republica (Brasil, 2016).

*8 https://www.ibge.gov.br/institucional/o-ibge.html. Consultado el 23-10-19.

44


http://www.cronista.com/internacionales/Brasil-el-pais-democratico-con-mas-concentracion-de-la-riqueza-en-el-mundo-20190819-0022.html
http://www.cronista.com/internacionales/Brasil-el-pais-democratico-con-mas-concentracion-de-la-riqueza-en-el-mundo-20190819-0022.html
https://www.ibge.gov.br/institucional/o-ibge.html

de la poblacion (no para todos los brasilefios), y principalmente en los centros urbanos y
en las clases A, B y C (con mayor insercion cualitativa en las clases mas altas).

Otras caracteristicas como edad y escolaridad también aumentan la probabilidad
de acceso: cuanto mayor es la edad, disminuye la posibilidad de ser usuario; cuanto
mayor es la escolaridad, mayor la probabilidad de uso.

En lo que respecta a la localidad de acceso, los datos de la Encuesta TIC
Domicilios 2015%° indican que el 51% de las residencias brasilefias tienen acceso a
Internet y es mayor la cantidad de ciudadanos que no tienen acceso en zonas rurales o
ciudades del interior del pais.

Con respecto a las tecnologias en la infraestructura de acceso a la Internet en lo
que se refiere al servicio de banda ancha fija mas utilizadas son de dos tipos: a)
conexion via xDSL y, b) las tecnologias via cable-mddem.*°

Se observa que, casi la mitad de las conexiones al servicio de banda ancha fija en
el pais (49%) esta basada en tecnologia que utiliza la infraestructura de telefonia fija y
un tercio (32%) en las tecnologias que utilizan la red de TV a cable. Las dos, sumadas,
representan 80% de las conexiones totales del pais.

En cuanto a la velocidad ofrecida por la red de banda ancha fija, mas de la mitad
de las conexiones (aproximadamente 60%) son de hasta 12 Mpbs y una pequefia parte
(11,36%) de conexiones son de velocidad mas alta que 34 Mpbs.

Por otra parte, con relacion a los grupos econémicos gque actdan en el mercado de
conexion fija en el pais, los indicadores sefialan una importante concentracion de
mercado en tres corporaciones: Telecom Américas, Telefonica y Oi, que dominan mas
de 80% del total de accesos al servicio.

En cuanto a las condiciones generales de acceso, el acceso via red de telefonia
movil, principalmente con tecnologia 3G, es un importante indicador de la experiencia
digital en el pais pues es este segmento el que utiliza la mayor parte de los usuarios de
Internet. El acceso via celular es uno de los mas importantes medios para todos los tipos

de usuarios y es el principal acceso a Internet para las clases econdmicas mas bajas,

9 https://www.ibge.gov.br/institucional/o-ibge.html Consultado el 23-10-19.

50 pyede consultarse el estudio titulado “Neutralidad de Red en América Latina: reglamentacion,
aplicacion de la ley y perspectivas” Recuperado de
https://www.researchgate.net/publication/320024827 Neutralidad_de red en America_Latina
reglamentacion_aplicacion de la ley y perspectivas Los casos _de Chile Colombia Brasil
y_Mexico Consultado el: 15-03-2020.
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siendo el servicio de conexion movil, un sector importante para gran parte de la
experiencia del usuario en el escenario brasilefio.

Para dimensionar mejor este segmento, se observa la cantidad de lineas moviles
activas en el pais: el afio de 2016 cerrd con 244.066.759 lineas moviles en operacion,
segun datos de la Agencia Nacional de Telecomunicaciones (ANATEL), lo que supera
el nimero poblacional del pais. Por otra parte, aproximadamente 62,3 millones de
residencias brasilefias tenian por lo menos un teléfono celular disponible, lo que
corresponde a 93% del total de domicilios brasilefios. El celular, por lo tanto, es el
equipo TIC mas comun en los domicilios después del aparato de television (presente en
97% de los domicilios brasilefios). En nimeros absolutos, en el afio 2015 se lleg6 a la
marca de 146,7 millones de personas propietarias de teléfono movil en Brasil, de
acuerdo a estimativas de la investigacion.®® Cuando se trata del uso del celular
(investigado inclusive entre las personas que no tienen el dispositivo), se estima que
153,4 millones de brasilefios son usuarios de ese tipo de equipo, lo que equivale a 86%
de la poblacion con 10 afios 0 mas.5?

El mismo estudio también sefiala que el teléfono celular es el equipo més utilizado
para acceder a Internet: 98 millones de brasilefios con 10 afios 0 mas son usuarios por
medio del teléfono celular, lo que corresponde a 56% de la poblacion. Prevalecen los
planes prepago (on demand) que correspondian a 67% de las lineas mdviles a fines del
afio 2016, frente a 33% de los planes pos pago.

En servicio de conexion mévil es ofrecido por empresas privadas, con un mercado
también bastante concentrado. Las empresas Vivo (30,2%), Tim (26%), Claro (24,7%)
y Oi (17,3%) dominan el sector, y son responsables por mas de 98% del total de
accesos. El servicio de telefonia movil es bastante criticado en el pais, aunque resulta

ampliamente difundido.

3.3. El Marco Civil de Internet, la ley 12.965:

3.3.1. Antecedentes de su sancion:

°1 Datos del CGl.br Resultados de la TIC Domicilios 2015.
%2 https://www.ibge.gov.br/institucional/o-ibge.html Consultado el 23-10-109.
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El MCI naci6 a partir de un largo proceso que gand fuerza como respuesta a
iniciativas (en forma de proyectos de ley en el parlamento brasilefio) que buscaban
criminalizar determinadas précticas en la Internet, proponiendo la modificacion del
cddigo penal para tipificar como crimenes una serie de practicas comunes en la red.

En el afio 2009, el Comité Gestor de la Internet aprob6 una resolucion con los
Principios para la Gobernanza y Uso de la Internet,>® que constituyé una referencia
mundial para el debate sobre garantias civiles y se contrapuso a la iniciativa de
criminalizacion del uso de la red. La resolucién propuso diez principios para la Internet
en Brasil, el principio nimero 6, titulado “Neutralidad de Red” establecia que: “El
filtrado y los privilegios de trafico deben sujetarse Unicamente a criterios técnicos y
éticos, no siendo admisibles motivaciones politicas, comerciales, religiosas, culturales,
o cualquier otra forma de discriminacion o favoritismo”. Aunque la resolucion del
CGl.br se configuré como un importante referente, no tenia valor de ley y las empresas
no estaban obligadas a cumplir con tales principios, ya que sus actividades son
reguladas principalmente por ANATEL. De hecho habia un vacio en la legislacion
acerca de una normativa que estableciera principios, derechos y deberes para los
usuarios y proveedores de Internet.

En el mes de octubre del afio 2009, el Gobierno Federal lanz6 lo que seria un
proceso pionero de construccion legislativa colectiva, la consulta publica sobre el MCI,
llevada a cabo por la Oficina de Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia, junto
con la Fundacion “Getulio Vargas”, de Rio de Janeiro. A tal fin, se abrieron canales on
line para que ciudadanos, ONGs, corporaciones, expertos y activistas, es decir, todos los
miembros de la sociedad civil, pudieran colaborar y participar en la formulacion del
proyecto de ley.

Entre noviembre del afio 2009 y junio de 2010, la plataforma on line recibié mas
de 18 mil visitas y totalizd 1.827 colaboraciones, que fueron sistematizadas y ayudaron
a componer el texto del proyecto de ley enviado al parlamento brasilefio.>*

A pesar del impulso dado por el Poder Ejecutivo, el proyecto se tramité durante
cuatro afios en el Poder Legislativo y su votacion fue postergada, entre otros motivos,
por el lobby que realizaron las empresas de telecomunicaciones, contrarias a la

afirmacion del principio de neutralidad de la red en la ley.

%3 https://www.cqi.br/resolucoes-2009-003-es/ Consultado el 23-10-20109.
% http://pensando.mj.gov.br/marcocivil/ Consultado el 23-10-109.
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Sin embargo, y cuando ya se creia que el proyecto seria eternamente postergado,
se conocieron las declaraciones de Edward Snowden,* acerca de los casos de espionaje
on line practicados por el gobierno de los Estados Unidos de América que golpeaba al
gobierno brasilefio, en especial a la entonces presidenta Dilma Rousseff. A partir de esta
circunstancia hubo un mayor empefio gubernamental para acelerar el proceso de
tramitacion del proyecto, que fue votado y aprobado con algunas modificaciones del
texto original, pero que mantenia su espiritu.

Desde su creacidn, el texto del proyecto recorri6 un largo camino sin precedentes,
de participacion directa de la sociedad, mediante la realizacion de diversos seminarios y
reuniones publicas en varias ciudades del pais. Todas las sugerencias fueron
consideradas y contribuyeron a la consolidacion del proyecto, buscando un texto que

resultaria esencial para establecer los derechos y deberes en el uso de Internet en el pais.

3.3.2. Andlisis de la normativa:

La ley 12.965 sancionada el 23 de abril de 2014, garantiza y protege los derechos
minimos de los usuarios de Internet, por ejemplo, el derecho a la privacidad, a una
conexion de calidad y a la neutralidad de la red.

En el articulo 1° se establecen los principios, garantias, derechos y obligaciones
para el uso de Internet en Brasil y se determinan las directrices para la actuacion de la
Uniodn, de los Estados, del Distrito Federal y de los municipios en ese sentido.

El articulo 2° establece el principio rector, el fundamento que rige la totalidad del
plexo normativo en la utilizacion de Internet en Brasil: el respeto a la libertad de
expresion, a lo que se agregan, el reconocimiento de la escala mundial de la red; los
derechos humanos; el desarrollo de la personalidad y el ejercicio de la ciudadania en los
medios digitales; la pluralidad y la diversidad; la apertura y la colaboracién; la libre
empresa, la libre competencia y proteccion del consumidor; y por ultimo la finalidad
social de la red.

El articulo 3° establece los principios de la disciplina de la utilizacion de Internet

en Brasil, a saber: la garantia de la libertad de expresion, la comunicacion y la

® En junio de 2013, Snowden hizo publicos, a través de los periddicos The Guardian y The

Washington Post, documentos clasificados como alto secreto sobre varios programas de la NSA,
incluyendo los programas de vigilancia masiva PRISM y XKeyscore. Recuperado de
https://es.wikipedia.org/wiki/Edward Snowden Consultado el 23-10-19.
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manifestacién del pensamiento, segin la Constitucion Federal; la proteccion de la
privacidad; la proteccion de los datos personales; la preservacion de la garantia de
neutralidad de la red; la preservacion de la estabilidad, seguridad y funcionalidad de la
red, por medio de medidas técnicas compatibles con los patrones internacionales y por
el estimulo al uso de buenas practicas; la determinacion de la responsabilidad a las
partes de acuerdo con sus actividades, en los términos de la ley; la preservacion de la
naturaleza participativa de la red; y la libertad de los modelos de negocio promovidos a
través de Internet, siempre que no interfieran con los demas principios establecidos en
la ley. Sin que estos principios excluyan otros principios previstos en el ordenamiento
juridico nacional relacionados con el tema, o en los tratados internacionales en los que
participe la Republica Federal de Brasil.

El articulo 4° establece cual es el proposito del uso de Internet en Brasil. Al
respecto menciona la promocién del derecho de acceso a Internet de todos; el acceso a
la informacidn, al conocimiento y a la participacion en la vida cultural y la conduccion
de asuntos publicos; la innovacion y el fomentar una difusion amplia de nuevas
tecnologias y modelos de uso y acceso; y la adherencia a los patrones tecnoldgicos
abiertos que permitan la comunicacion, accesibilidad y la interoperabilidad entre
aplicaciones y bases de datos.

El articulo 5° contiene un somero glosario con las definiciones de ciertos
conceptos expresados a fin de evitar dudas en su interpretacion y aplicacion.

Por ultimo, el articulo 6° del Capitulo | se refiere a los fundamentos y principios
que se consideraran para la interpretacion de la ley, teniéndose en cuenta, mas alla de
los fundamentos, principios y objetivos, “la naturaleza de Internet, sus usos y
costumbres particulares y su importancia para la promocion del desarrollo humano,
economico, social y cultural”.

El Capitulo Il avanza en la especificacion de los derechos y garantias de los
usuarios. Al respecto el articulo 7° establece que el acceso a Internet es esencial para el
ejercicio de la ciudadania y, para los usuarios estan garantizados los siguientes
derechos, en primer lugar a la inviolabilidad de la intimidad y de la vida privada,
asegurando su proteccion y la indemnizacion por el dafio material o moral resultante de
su violacion; la inviolabilidad y secreto del flujo de las comunicaciones por Internet,
salvo por orden judicial, de acuerdo con la ley; la inviolabilidad y el secreto de sus
comunicaciones privadas almacenadas, salvo por orden judicial; la no suspension de la

conexion a Internet, salvo por deuda contraida directamente por su utilizacion; el
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mantenimiento de la calidad de la conexion a Internet contratada; informaciones claras y
completas en los contratos de prestacion de servicios; la imposibilidad de suministrar a
terceros datos personales sin el consentimiento expreso del usuario sobre la recogida,
uso, almacenamiento y tratamiento de sus datos personales, asi como su eliminacion a
su solicitud y al término de la relacion entre las partes; la publicacion y claridad de las
eventuales politicas de uso por parte de los proveedores de conexién a Internet y de las
aplicaciones de Internet; la accesibilidad, teniendo en cuenta las caracteristicas fisico-
motoras, perceptivas, sensoriales, intelectuales y mentales del usuario; y por ultimo la
aplicacion de las normas de proteccion y defensa del consumidor en las relaciones de
consumo realizadas en Internet.

Un pilar fundamental del andamiaje juridico estructurado por el MCI resulta la
garantia establecida por el articulo 8° cuando dispone que: “La garantia del derecho a
la privacidad y a la libertad de expresion en las comunicaciones es condicion para el
pleno ejercicio del derecho de acceso a Internet”, siendo nulas de pleno derecho las
clausulas contractuales que violen lo dispuesto anteriormente.

Ahora bien, en la Seccién | del Capitulo 111 referido a la provision de conexion y
de aplicaciones de Internet se inscribe el principio central de este trabajo, el de la
neutralidad de la red.

El articulo 9° dispone que: “El responsable de la transmision, conmutacion o
ruteo tiene el deber de tratar de forma igual cualquier paquete de datos, sin distincion
por contenido, origen y destino, servicio, terminal o aplicacion.

8§ 1° La discriminacion o degradacion del trafico seré reglamentada en los

términos de las atribuciones privativas del Presidente de la Republica previstas en el
inciso 1V del articulo 84 de la Constitucion Federal, para la ejecucion fiel de esta ley,
consultados el Comité Gestor de Internet y la Agencia Nacional de Telecomunicaciones
y solamente podra ser resultado de:

| requisitos técnicos indispensables para la prestacion adecuada de los servicios
y aplicaciones; y

Il priorizacion de los servicios de emergencia.

8 2° En el caso de discriminacion o degradacion del trafico prevista en el § 1°, el
responsable mencionado en el articulo debe:

| — abstenerse de causar darfio a los usuarios, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 927 de la Ley n° 10.406, de 10 de enero de 2002 (Cédigo Civil);

Il —actuar con proporcionalidad, transparencia e igualdad;
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1l —informar previamente de modo transparente claro y suficientemente
descriptivo a sus usuarios sobre las practicas de gestion y reduccion del trafico
adoptadas, inclusive las relacionadas con la seguridad de la red; y

IV — ofrecer servicios en condiciones comerciales no discriminatorias y

abstenerse de practicar conductas anticompetitivas.
§ 3° En el suministro de la conexion a Internet, de pago o gratuita, asi como en la
transmision, conmutacion o enrutamiento, esta prohibido bloquear, monitorear, filtrar
o analizar el contenido de los paquetes de datos, respetando lo dispuesto en este
articulo™.

La norma regula de un modo pormenorizado el principio y solamente prevé dos
posibilidades de quiebre, a saber: (1) requisitos técnicos indispensables para la
prestacion adecuada de los servicios y aplicaciones; y (2) priorizacion de servicios de
emergencia. Se establece que la discriminacion o degradacion del trafico seria
reglamentada por el decreto reglamentario.

La ley obliga a la operadora a informar “previamente de modo transparente, de
forma clara y suficientemente descriptiva a sus usuarios sobre las practicas de gestion
y mitigacion de trafico adoptadas, incluso las vinculadas a la seguridad de la red”.

Es importante sefialar que, ademas de asegurar la neutralidad de red desde un
punto de vista técnico, la ley prohibe que los intereses comerciales puedan ser utilizados
como motivacion para la degradacion del trafico, resultando en perjuicio para el usuario

0 en conductas contrarias a la competencia.

3.3.4. El decreto reglamentario, antecedentes de su sancion:

El decreto reglamentario 8.771 fue emitido el 11 de mayo de 2016 por Rousseff,
siendo éste uno de los ultimos actos realizados por ella antes de que el Congreso
decidiera iniciar el proceso de impeachment.

Entre la aprobacion del MCI vy el dictado del decreto que lo reglamentd, hubo una
serie de articulaciones de varios actores. Por un lado, las organizaciones civiles
presionaron para que se dictara una reglamentacion que mantuviera el caracter
excepcional y bien delimitado de las dos excepciones previstas en la ley en lo que
refiere al quiebre de la neutralidad de la red. También presionaron para que las practicas

de promociones comerciales que pudieran resultar en la priorizacién de contenido de
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determinadas aplicaciones (como el zero rating) fueran prohibidas.®® Por otro lado, las
empresas multinacionales de la capa l6gica como Facebook presionaron para mantener
abierta la posibilidad de promociones comerciales que garantizaran el acceso a sus
aplicaciones libre de costos. Mientras tanto las operadoras de acceso (empresas de
telecomunicaciones) buscaron que las excepciones a la discriminacion del tréfico de
datos fueran ampliadas al maximo, buscando crear interpretaciones mas amplias sobre
las dos excepciones previstas en la ley.

La elaboracion del texto tuvo un carécter colaborativo similar al de la redaccion
del proyecto del MCI. El Ministerio de Justicia brasilefio dispuso para el proceso de
reglamentacién de la Ley 12.965/2014 la apertura de un periodo de consulta publica
que, en principio fue de treinta dias y luego fue prorrogado por otros treinta, a través de
un proceso de participacion ciudadana, utilizando herramientas y medios digitales.
Desde la web del Ministerio denominada: “pensando o direito ">’ crearon una
plataforma on line para recibir sugerencias y comentarios sobre los principales puntos
en los que la ley debia ser regulada.

La consulta se considerd innovadora en la utilizacion de recursos de social media
para movilizar y ampliar el impacto del debate publico entre los ciudadanos brasilefios.
Se abrieron cuentas en Facebook, Twitter y YouTube para facilitar la participacion en el
debate.

El gobierno consideraba que era fundamental la participacion ciudadana para
lograr verdadero compromiso y legitimacion de la norma. Se realizaron camparias de
marketing y slogans con un espiritu inclusivo incentivando la participacion. Ello fue
considerado como una campafia innovadora en la forma de elaborar una ley por los
distintos medios brasilefio.*® Se pretendié involucrar el mayor nimero de actores para
que la reglamentacion ganara en credibilidad y en mecanismos de participacion
democraticos mas directos. El gobierno brasilefio entendia que la innovacion del debate

publico on line fortalecia el proceso legislativo.

% Zero rating: es una practica de operadoras de telefonia movil y operadores moéviles virtuales
para no cobrar a sus clientes finales por un volumen de datos usado por aplicaciones especificas
0 por servicios de Internet a través de sus redes, en planes de datos y tarifas limitadas.

" \fer: http://pensando.mj.gov.br/marcocivil/ Consultado el 23-10-19.

% Ver: EI Marco Civil de Internet estd en proceso de reglamentacion Fecha de publicacion
20/03/15 https://www.telefonica.com/es/web/public-policy/blog/articulo/-/blogs/el-marco-civil-
de-internet-esta-en-proceso-de-

reglamentacion? 33_redirect=https%3A%2F%2Fwww.telefonica.com%2Fes%2Fwe
Consultado el 23-10-19.
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Se consideraron los aportes de los cibernautas, las organizaciones civiles
defensoras de los derechos digitales, de los expertos y de las empresas del sector en la
redaccion final del decreto.

El decreto reglamentario debia establecer pardmetros claros sobre los aspectos
técnicos que pudieran dar margen a interpretaciones dudosas, dependiendo de los
intereses de los involucrados en las relaciones juridicas que se desenvuelvan en la
Internet.

Cabe aqui hacer referencia a la ponencia de Pedro Soares Ramos, presentada ante
la Secretaria de Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia de Brasil el
23/02/2015,%° en la que efectiia una apreciacion critica de la minuta del proyecto de
decreto reglamentario del MCI.%° Analiza especialmente los articulos 2 a 8 del proyecto.
En primer lugar se refiere a los objetivos teleoldgicos del principio de neutralidad de la
red: a) Internet abierta; sefiala que la decision con respecto a que tipo de aplicacion o
contenido pueden circular en la red, se asigna en las capas de contenido; que la
interoperabilidad de estandares tecnologicos y la posibilidad de innovaciones en la capa
de contenido, sin necesidad de autorizacion o permiso 0 pago de peajes a los
proveedores de acceso Yy, por ultimo, el mantenimiento de bajos costos de innovacion en
dichas capas.

b) Autonomia y eleccidn del usuario: sostiene la posibilidad de que los usuarios elijan
de forma independiente qué contenidos y aplicaciones desean utilizar, sin interferencia
arbitraria de los operadores de la red, en cuanto a opciones por una aplicacion o
contenido especifico.

c) Libertad de expresion: libertad para que los usuarios puedan conectarse con cualquier
otro usuario, aplicacion o contenido; preservacion del ambiente descentralizado de
participacion politica y social.

Advierte que las reglas sobre neutralidad en la red buscan preservar la innovacion
y el caracter abierto de Internet, pero que esas reglas no se aplican a otros servicios de
telecomunicaciones que estan fuera de Internet y, por lo tanto, se rigen por otros

estatutos y principios.

% Abogado e investigador asociado del Internet Lab. Graduado de la Universidad de S&o Paulo,
pos-graduado del International Institute of Social Sciences, University of Southern California y
Master en Derecho y Desarrollo por la Fundacion Getulio Vargas, investigador visitante del
Center of Internet and Society de la Stanford Law School, en el &rea de Architecture & Public
Policy, donde desarrollé investigaciones sobre la neutralidad de la red en Brasil (La traduccién
es propia).

% Contribucion a la Consulta Plblica sobre el decreto reglamentario de la ley N° 12.965/14.

53



En cuanto al articulo 3° del proyecto del decreto reglamentario expresa que la
neutralidad de la red no debe solamente garantizar el caracter publico e irrestricto del
acceso a Internet, sino que existen otros mandamientos teleoldgicos puestos en cuestion.
Considera que no sélo se encuentra en juego la red abierta, sino también la libertad de
expresion y la autonomia de los usuarios, debiendo interpretarse estos fundamentos con
los expresados en los articulos 2, 3 y 4 del MCI.

Con respecto a las excepciones de discriminacion o degradacién del tréfico
puntualiza que determinada préctica de discriminacion solamente puede existir en la
priorizacion de servicios de emergencia y que, para tener validez, no deben causar dafio
a los usuarios, deben ser proporcionales e isonomicos, debe haber transparencia y no
deben ser anticompetitivos.

Por otra parte Proteste, Asociacion de Consumidores de Brasil, persona juridica
de derecho privado, sin fines de lucro, conformada en el afio 2001, que cuenta con mas
de 230.000 asociados en todo el pais, presentd su contribucion a la edicion del proyecto
del decreto reglamentario el 29/02/2016.5!

Expresan en su presentacion que: “Los fundamentos, principios y objetivos
establecidos como Marco Civil de Internet dejan sin ambigliedades que el alcance de la
ley es la garantia de derechos humanos, garantia de acceso a Internet para o ejercicio

de la ciudadania y el cumplimiento de la finalidad social de la red”.®?

3.3.5 Analisis del Decreto N° 8.771:

Con respecto a la tematica objeto del presente trabajo corresponde centrarse en lo
dispuesto en los Capitulos 1 y 11 del decreto, es decir los referidos a las Disposiciones
Generales y, en especial, a la Neutralidad de la Red.

El articulo 1° expresa las cuestiones del MCI sujetas a reglamentacidn. En cuanto
a la neutralidad, se determinan cuales resultan ser las hipdtesis admitidas de
discriminacion de paquetes de datos y de la degradacion del trafico. Por otra parte,
indica los procedimientos de almacenamiento y la proteccion de datos por parte de los
proveedores de conexién y de aplicaciones. Dispone asimismo las medidas de

transparencia en la solicitud de datos de registro por parte de la administracion y

81 https://www.proteste.org.br/ Consultado el 23-10-19.
62 https://www.proteste.org.br/dinheiro/imoveis/noticia/proteste-defende-a-requlamentacao-do-
marco-civil-da-internet Consultado el 23-10-19.
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establece pardmetros para la inspeccidn e investigacion de violaciones contenidas en la
ley.

El articulo 2 establece que las disposiciones del decreto estan destinadas a las
personas responsables de la transmision, la conmutacion o el enrutamiento y a los
proveedores de conexidn y aplicaciones de Internet, como se define en el articulo 5 de la
ley 12.965.

Asimismo, establece en un parrafo Unico a qué servicios no resultan aplicables sus
disposiciones. Se mencionan los servicios de telecomunicaciones que no estén
destinados a la provision de conexién a Internet y los servicios especializados,
entendidos como servicios optimizados por su calidad de servicio, velocidad o
seguridad garantizadas, incluso utilizando légica TCP / IP o protocolos l6gicos
equivalentes, a condicion de que a) no constituyan Internet sustituto en su base publica
y sin restricciones; y b) estén destinados a grupos especificos de usuarios con un estricto
control de admision.

El articulo 3 que inicia el Capitulo Il cuyo titulo es: Neutralidad de la red,
determina que el requisito de tratamiento isonémico mencionado en el articulo 9° de la
ley, “debe garantizar la conservacion de la naturaleza publica y sin restricciones de
Internet y de los fundamentos, principios y objetivos del uso de Internet en el pais”
conforme a lo dispuesto en la misma.

En lo que respecta a la discriminacion o la degradacion del trafico, el articulo 4
destaca que son “medidas excepcionales”, ya que solo puede ser el resultado de los
requisitos indispensables para la prestacion adecuada de los servicios y aplicaciones, o
la priorizacion de los servicios de emergencia, que requieren el cumplimiento de todos
los requisitos establecidos en el articulo 9 ap. 2 del MCI.

El articulo 5 establece que el responsable de las actividades de transmision,
conmutacion o enrutamiento debe observar los requisitos técnicos necesarios para la
correcta prestacion de los servicios y aplicaciones, dentro de su respectiva red, y su
objetivo es mantener su estabilidad, seguridad, integridad y funcionalidad. Estos
requisitos técnicos son los que resultan de: a) el manejo de cuestiones de seguridad en la
red, tales como la restriccidn en el envio de mensajes masivos (spam) y el control de
denegacion de servicio; y b) el tratamiento situaciones excepcionales de la congestion
de la red, tales como rutas alternativas en caso de interrupciones de la ruta principal y en

situaciones de emergencia.
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El articulo 6 dispone que la gestion de red se permite con el fin de preservar su
estabilidad, seguridad y funcionalidad, utilizando sdlo las medidas técnicas compatibles
con las normas internacionales, para bien desarrollado funcionamiento de la Internet, y
en cumplimiento de las normas reglamentarias emitidas por ANATEL y consideradas
las directrices establecidas por CGlbr.

Por otra parte, el articulo 7 se refiere a la degradacion o la discriminacion
resultante de la priorizacion de los servicios de emergencia. Esto sélo puede resultar de:
a) avisos a los proveedores de servicios de emergencia, o la comunicacién entre ellos,
segun lo previsto en la normativa de la ANATEL; o b) las comunicaciones necesarias
para informar a la poblacion en situaciones de riesgo de desastres de emergencia o
estado de calamidad publica, en cuyo caso, la transmisién de datos en los casos
enumerados en este articulo sera gratuita.

El articulo 8 dispone la adopcion de medidas de transparencia para que el usuario
conozca las razones de la degradacion o discriminacion por parte de los responsables de
la transmision, por conmutacion o mediante el enrutamiento. En su caso, deberan
indicar en la prestacion de los contratos de servicios suscritos con los usuarios finales y
proveedores de aplicaciones; y difundir la informacion relativa a las practicas de gestion
en sus sitios electrénicos a través de lenguaje facil de entender.

El articulo 9 prohibe a los distintos responsables que, sin observar el caracter
publico y sin restricciones de Internet y de los fundamentos, principios y objetivos del
uso de Internet en el pais; den prioridad a los paquetes de datos debido a los acuerdos
comerciales; o prioricen las aplicaciones ofrecidas por si responsables de transmitir, por
el cambio o por sociedades de su grupo econémico 0 encaminamiento.

Por ultimo, el articulo 10 establece que las ofertas comerciales y los modelos de
cobro por acceso a Internet deben preservar un Internet, “Unico, abierto, plural y
diverso, entendido como un medio para promover el desarrollo humano, econdmico,
social y cultural, contribuyendo a la construccion de una sociedad inclusiva y no

discriminatoria”.

3.4. Vigencia y futuro de la ley:

Hasta la aprobacién del MCI, hubo una gran inseguridad juridica en la forma de

adaptar las garantias constitucionales al mundo virtual. Se suscitaron dudas, por
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ejemplo, en la posibilidad de que los comentarios en las redes sociales o en los blogs,
pudieran ser censurados si estaban en desacuerdo con la politica interna de las empresas,
o si las paginas podrian ser bloqueadas y si la intimidad personal podia ser violada por
las aplicaciones que recopilan informaciones personales sin el consentimiento o
conocimiento del usuario.

La ley establece que los derechos constitucionales como la inviolabilidad de las
comunicaciones Yy el derecho a la informacion, también se aplican al mundo virtual, que
los comentarios o criticas no pueden ser censurados previamente, aunque resulten en
desacuerdo con las politicas internas, y que éstas deben ser explicitas. Ademas, el
acceso a paginas de Internet no puede ser bloqueado sin una orden judicial y la
intimidad y privacidad tienen una mayor proteccion debido a la reglamentacién de la
recogida de datos.

Con relacion al tema que aqui convoca, la neutralidad de Internet, cabe sefialar
que antes no habia normas que garantizaran explicitamente el principio de la neutralidad
0 que prohibieran el trato diferente a los paquetes en la red. Las empresas podian,(a
pesar de que contradecia la legislacion de defensa de la competencia y del consumidor),
si se aceptaba la transferencia de éstas al mundo virtual, disminuir o deteriorar ciertos
tipos de trafico en detrimento de los demas. Ademas, las empresas de conexion a
Internet podian degradar la calidad de las llamadas VolIP (Skype) o de videos (Netflix) y
favorecer las aplicaciones con las que tenian intereses comerciales. También podian
ofrecer paquetes con franquicias de datos (por ejemplo, 10 Gb/mes para los teléfonos
moviles) o gratuidad a servicios especificos (por ejemplo, Facebook o Twitter gratis
para teléfonos de prepago).

Con la ley, el trafico de Internet se puede gestionar siempre que se informe al
usuario de las politicas y las condiciones del contrato. Las empresas de conexion y otras
empresas de telecomunicaciones deben actuar con transparencia, igualdad, en
condiciones no discriminatorias y garantizar la competencia.

La proteccién del consumidor y la competencia se fortalece de manera explicita
para que las empresas no degraden las aplicaciones y servicios de la competencia en
actitudes que afectan a los usuarios. La ley indica que el trafico se puede discriminar
(ser administrado) para la adecuada prestacion de los servicios y aplicaciones

contratadas.
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Capitulo IV:

Argentina, el desafio de la convergencia:

En el presente capitulo se considera el proceso de regulacién del principio de
neutralidad de la red en la Argentina. Si bien a nivel provincial, San Luis sanciono la
ley de neutralidad de la red en el afio 2011 (convirtiéndose en la primera provincia en
regular la cuestion, y resultando una norma pionera a nivel mundial), sera recién en el
afio 2014 con la sancion de la ley 27.078 “Argentina Digital” que el principio adquiera
rango legal a nivel nacional. Sin embargo, es durante los afios 2012 y 2013 que se
produce el verdadero debate respecto de la necesidad de otorgar un marco regulatorio a
la neutralidad de la red, tomando en cuenta la ley puntana y la normativa de Chile, asi
como el, en ese entonces proyecto de ley de MCI en tramite en Brasil. Durante ese
periodo el tema se encontraba instalado en la agenda legislativa, presentandose
numerosos proyectos de ley de distintos bloques partidarios en ambas Camaras, y
realizandose reuniones de la comisién encargada de redactar un proyecto en comun con
distintos academicos especialistas en la materia y con representantes del sector.

Antes de formular el citado desarrollo corresponde poner el proceso en el
contexto. Para ello es preciso referirse al estado de Internet en el pais, lo que se resefia a

continuacion.

4. 1. La situacion de Internet en la Argentina:

El territorio argentino es el segundo mas extenso de Ameérica del Sur, luego de
Brasil; que cuenta con una poblacion de alrededor de 45.000.000 de habitantes,®
altamente concentrada en los centros urbanos, en especial la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y el Gran Buenos Aires, aunque con baja densidad de poblacion general.
Que es un pais federal conformado por 23 provincias y una ciudad auténoma, la que, a
su vez es la capital de la republica.

En cuanto al acceso a Internet, en un mundo en el que segun la UIT para finales

del 2016 el 52,3% de los hogares tenian acceso a Internet, lo que equivale al 83,2% en

® \er Countrymeters Recuperado de: https://countrymeters.info/es/Argentina . Consultado el:
17-01-2020.

58


https://countrymeters.info/es/Argentina

los paises desarrollados, el 41,1% en los paises considerados en desarrollo y solamente
el 11,1% en los paises menos desarrollados. América Latina y el Caribe tienen una
penetracién del orden del 39%, con un escaso crecimiento del 2,7% entre 2016 y
2017.%* En Argentina, el total de accesos de banda ancha fija a nivel pais pasd de
7.305.854 a 8.037.050 de marzo de 2017 a marzo de 2018,%° lo que implicd un aumento
del 4% en la cantidad de accesos de banda ancha fija en dicho periodo, promedio que se
calculdé considerando la cantidad de accesos en cada provincia. Las tecnologias de
acceso dominantes en el pais en correspondencia con la estructura del mercado local, en
el afio 2019 son las siguientes: 35% de participacion sobre el total de conexiones fijas
corresponde a ADSL vy el 52,4% a cable modem, 3,5% fibra Optica, 3,7% wireless y
5,5% otros,®® siendo las dos primeras las tecnologias de acceso dominantes, se evidencia
un ascenso del cable mddem en detrimento de la tecnologia ADSL y se considera que la
irrupcion y el avance de la fibra optica hasta los hogares estd provocando un gran
cambio en los proximos afios. En cuanto a las velocidades de acceso, segun los datos del
Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM), correspondientes al primer trimestre
del afio 2018, la velocidad promedio era de 13,1 MB, segmentados de la siguiente
manera: 0,1% hasta 512 KBPS, 2,7% entre 512 KBPS Y 1 MBPS, 40,7% entre 1y 6
MBPS, 12,2% entre 6 y 10 MBPS, 25,7% entre 10 y 20 MBPS, 10,7% entre 20 y 30
MBPS, 5% mas de 30 MBPS y 2,9% otros.®” Si se compara la evolucion de las
tecnologias de acceso en los Gltimos cuatro afios, los rangos de velocidades de conexion
fueron creciendo. A mediados de 2015, el mercado estaba dominado casi en su totalidad
por velocidades que iban de 1 a 6 Mbps. Sin embargo, al mes de septiembre del 2019,
las velocidades superiores a 6 Mbps se consolidan en franco crecimiento y ya significan
el 60,4% del total, mientras que las que estan por debajo de ese valor tienden a la baja
afio a afio y actualmente no llegan al 40% del total de conexiones.%®

En cuanto a la evolucion del tréfico de Internet, existe una tendencia cada vez
mayor a que se priorice el consumo de video y contenidos multimediales en todo el

mundo y Argentina no resulta ajena a esta tendencia. El crecimiento exponencial del

& Ver www.itu.int/net4/ITU-D/idi/2016 (junio 2017).

® Ver Informe CABASE (2018) Recuperado de https://www.cabase.org.ar/wp-
content/uploads/2018/09/CABASE-Internet-Index-I1-Semestre-2018.pdf Consultado el 16-01-
2020.

% Ver Informe CABASE (2019). Recuperado de https://www.cabase.org.ar/wp-
content/uploads/2019/12/CABASE-Internet-Index-11-Semestre-2019.pdf Consultado el 28-01-
2020.

%7 1d. Nota 3.

% |d. Nota 4 .Fuente: ENACOM 3Q (2019).
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trafico estd poniendo a prueba la infraestructura de Internet a nivel mundial. Como
ejemplo de lo mencionado cabe referir el estudio realizado por la Camara Argentina de
Base de Datos y Servicios en Linea (CABASE) referido al aumento del tréfico cursado
en la Red Nacional de Puntos Regionales de Interconexion de Internet (IXP) en el que
se sefiala que en el periodo julio 2011 a octubre 2019, el trafico cursado en la
mencionada red aumentd 320 veces, dandose el mayor incremento entre julio de 2017 y
julio 2018 (+73%).%° El crecimiento del trafico entre octubre de 2015 y octubre de 2019
fue de 800%. Cabe sefialar que segun el mismo estudio, los principales generadores de
trafico en la actualidad son Facebook, Google y Netflix, concentrando entre los tres, el
80%.°

4.2 San Luis, legislacion pionera:

En la Argentina, la provincia de San Luis fue la primera provincia en convertir en
ley un proyecto de neutralidad de la red en el afio 2011,”* siendo —aunque local-, el
tercer estado en el mundo después de Chile y Holanda, en contar con una regulacion al
respecto. Dicha normativa ha pretendido evitar la manipulacion de contenidos y
aplicaciones por parte de los proveedores de Internet. La ley establece que en el servicio
que brinde el proveedor, éste no podra marcar diferencias entre los contenidos,
aplicaciones y servicios basandose en la fuente de los mismos.

El articulo 1° establece que: “Todo prestador de servicios comerciales de
conectividad entre los usuarios o sus redes e Internet, que operen en el ambito de la
Provincia de San Luis, no podran arbitrariamente bloquear, interferir, discriminar,
entorpecer ni restringir el derecho de cualquier usuario de Internet ubicado en el
territorio provincial para utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido,
aplicacion o servicio legal a través de Internet asi como cualquier otro tipo de
actividad o uso legal realizado a través de la red. En consecuencia, el servicio provisto
dentro del territorio provincial no podra distinguir arbitrariamente contenidos,

aplicaciones o servicios, basados en la fuente de origen o propiedad de éstos, habida

1d. nota 2.

01d. nota 4.

™ Ley N° I -0765-2011 Recuperado de:
http://www.diputados.sanluis.gov.ar/diputadosasp/paginas/verNorma.asp?NormalD=829
Consultado el: 23-01-2020.
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cuenta de las distintas configuraciones de la conexiéon a Internet segun el contrato
vigente con los usuarios. El bloqueo de determinados contenidos, aplicaciones o
servicios que realice el proveedor del servicio ante el pedido expreso del usuario no
configura incumplimiento a lo previsto en el Apartado primero de la presente Ley.”
Cabe sefialar que la ley resulta aplicable no solamente a los prestadores de servicios
comerciales, sino también, como establece el articulo 2°, a los “prestadores de acceso a
Internet que brinden un servicio gratuito en la jurisdiccion provincial”, ndtese que en la
provincia de San Luis es el propio Estado el que brinda el servicio de Wi Fi a la
comunidad, por lo cual la norma le resulta aplicable, pudiendo adoptar medidas de
gestion de trafico o de administracion de redes “especificando e informando con
precision y claridad sus caracteristicas y sus eventuales efectos en el servicio prestado
al usuario, los tipos de aplicaciones, servicios y protocolos que se veran afectados y si
dichas medidas son horarias y/o diarias”.

El proyecto fue impulsado por la Universidad de La Punta, y la base del proyecto
radica no en el ancho de banda que contratan los usuarios, sino en el hecho de que el

proveedor de Internet no interfiera con el servicio.

4.3 El debate en torno a los proyectos sobre la neutralidad:

Con los antecedentes de Chile con su ley 20.453, de la provincia de San Luis y las
distintas iniciativas en curso en ese entonces (como la de Brasil, Colombia y México),
es que a partir del afio 2011 comienzan a presentarse en el Congreso distintos proyecto
de ley que tienen como objetivo la regulacion del principio de neutralidad. Recién
durante el transcurso del afio 2013 la tematica se instala y es especialmente estudiada
por la Comision de Sistemas de Medios de Comunicacion y Libertad de Expresion de la
Camara de Senadores de la Nacion.

El presente apartado se centra en el andlisis de los proyectos presentados por los
senadores di Perna, Fellner, Romero y Estenssoro-Sanz, y por la diputada lvana
Bianchi, para luego analizar las exposiciones vertidas en las dos reuniones de la referida
Comision, la primera realizada el 5 de junio de 2013, con la presencia de los senadores
miembros de la misma, a la que fueran invitados académicos del d&mbito de las
comunicaciones para que dieran su opinion y formularan observaciones acerca de los

distintos proyectos, y la segunda reunion, en este caso de asesores, realizada el 23 de
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octubre, a la que fueron invitados especialistas y representantes del sector. En esa
ocasion, se analizé el proyecto unificado, redactado a partir de los distintos proyectos
existentes.

Fueron estos, tal vez, los aportes mas serios al debate parlamentario. Sin embargo,
como se verd, el principio de neutralidad no fue regulado de manera autdnoma como se

desprende de los proyectos, sino que fue incluido en la ley 27.048 “Argentina Digital”.

4.3.1 Los proyectos:

El proyecto presentado por el senador Romero,’? a diferencia de los demas, que
disponen una regulacion auténoma, propone la modificacion de la ley 26.032,” que
establece que la busqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas por medio del
servicio de Internet se considera comprendida dentro de la garantia constitucional que
ampara la libertad de expresion. En los fundamentos considera el profundo impacto que
Internet tiene en el mundo laboral, educativo, recreativo y comunicacional, el volumen
sin precedentes de recursos para la informacion y el conocimiento y la apertura a las
nuevas oportunidades de expresion. Sefiala que propone modificar la referida ley 26.032
a fin de garantizar la libertad de expresion y la privacidad en ese medio. Propone un
nuevo texto para el articulo 1° y sin, mencionar expresamente el principio de
neutralidad, incorpora en el art. 2° las obligaciones y conductas punibles de las
concesionarias de servicio publico de telecomunicaciones que presten servicio a los
proveedores de acceso a Internet y también a estos. Propone derogar la ley 25.6907* e
incluir su articulado en la ley 26.032. Expresa que, luego de efectuada una revision del
derecho comparado, estima incorporar los criterios adoptados por la legislacién chilena.

El proyecto presentado conjuntamente por los senadores Maria E. Estenssoro y
Ernesto Sanz,” aparece como uno de los méas completos y fundamentados. Regula el

principio de manera autonoma. Considera, de acuerdo a lo expresado en sus

2 Proyecto (S-1847/12) Recuperado de:
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&numexp=1847/12&tipo=PL &
tConsulta=1 . Consultado el: 20-01-2020.

"®Recuperado de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/105000-
109999/107145/norma.htm . Consultado el 20-01-2020.
"Recuperado de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/80000-

84999/81031/norma.htm. Consultado el 20-01-2020.

" Proyecto (S-3618/12) Recuperado de
https://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/3618.12/S/PL . Consultado el: 20-
01-2020.
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fundamentos, que “deviene conveniente la inclusion de la neutralidad de red como una
garantia de proteccién a los usuarios, frente a nuevas amenazas que puedan afectar los
logros del estado de desarrollo actual y futuro de Internet”. Refiere a su impacto
econdmico, a la utilidad social y a las funciones primordiales de las que pueden
beneficiarse los usuarios, entre las que destacan la posibilidad de expresarse libremente,
el acceso a la informacién publica y la rendicion de cuentas de los funcionarios a la
ciudadania por su gestion. Resefia los antecedentes del proyecto y advierten que incurrir
en una afectacion de la neutralidad de red implica una efectiva violacion al derecho de
libertad de expresion conforme se establece en el articulo 13.1 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos.”® Los mencionados senadores justifica la sancion
del proyecto, abandonando la tendencia imperante en el &mbito de Internet, que ha sido
la de “evitar la intromision regulatoria gubernamental”,”” en especial y entre otras
consideraciones, en la obligacion de acortar la brecha digital, evitar la diversificacion de
la red, establecer un limite al poder de los proveedores de servicios de conectividad o
comerciales sobre los usuarios, la imposibilidad de aplicar las leyes de defensa de la
competencia en los casos de afectacion a la libertad de expresion y, por ultimo la
antiguedad del marco legal regulatorio de las telecomunicaciones en el pais. También en
este proyecto se ha evaluado la ley chilena. Sin embargo, se destaca el hecho de haber
incluido a los operadores publicos con el fin de evitar la utilizacion de los medios con
fines politicos propagandisticos y, por lo tanto que se afecte el derecho de acceso a la
informacion. Es dable sefialar que si bien en el proyecto se incluyen las practicas
prohibidas que se buscan evitar habitualmente a través de la consagracion del principio
de neutralidad de red, se cuidd de dejar un ambito de maniobra en cuanto a la
administracion de la red por parte de los prestadores de telecomunicaciones alcanzados.
Asimismo se establece la exigencia de brindar informacidn técnica precisa y detallada a
los usuarios respeto de los alcances del servicio que proveen y por ultimo, se detallan
las sanciones en caso de incumplimiento, estableciendo un criterio de graduacion y de
solidaridad amplio entre aquellos vinculados a las personas de existencia ideal que

hayan participado en la conducta prohibida, estableciendo un sistema de control judicial

"®Recuperado de https://www.o0as.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre derechos_humanos.htm. Consultado el 06-03-2020.
" Especialmente pueden leerse los fundamentos del proyecto.
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en los tribunales en lo Contencioso-Administrativo Federales. Se designa a la Comision
Nacional de Comunicaciones como autoridad de aplicacion de la ley. "8

El proyecto no se refiere especificamente a la innovacion tecnoldgica sino que
tiene un fundamento centrado en la proteccion de la libertad de expresion y el derecho
de acceso a la comunicacion como derecho humano fundamental. En eso resulta
coincidente con el proyecto de la senadora Fellner que se analiza a continuacion.

Dicho proyecto’™ se basa en la necesidad de que el Estado sea un garante del
acceso a las nuevas tecnologias. Se refiere al derecho a la comunicacion como un
derecho humano conforme lo dispuesto por el articulo 13 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos. Si bien tiene varios puntos coincidentes con el
proyecto analizado precedentemente como, por ejemplo, el establecimiento de
sanciones en caso de incumplimiento y la posibilidad de recurrir las sanciones ante el
fuero en lo Contencioso-Administrativo Federal, deja en manos del Poder Ejecutivo la
determinacion de la Autoridad de Aplicacion de la ley y no desarrolla la gestion de
tréfico ni las excepciones.

El proyecto de la senadora di Perna®® refiere en mayor medida a las cuestiones
técnicas de la neutralidad. Considera que su regulacion confiere seguridad juridica a los
distintos actores del mercado. La neutralidad de la red como pilar para la igualdad de
competencia en el mercado. Es el Unico proyecto que menciona los servicios de control
parental. Asimismo hace referencia expresa a los operadores publicos. Establece a la
Comision Nacional de Comunicaciones como autoridad de aplicacion.

El proyecto de la diputada Bianchi por la provincia de San Luis,?! fue presentado
en el 2011, afio en el que la provincia sancionara la ley N° 1-0765-2011. Perdi6 estado
parlamentario y volvio a presentarlo en el afio 2013. Hace hincapié en la incorporacion
del principio de neutralidad de la red basado en la prohibicién a los proveedores de
discriminar entre usuarios, la persecucion de contenidos, paginas y programas y el

blogueo de acceso de particulares o empresas a determinados espacios. El objetivo del

® Recuperado de: https://www.enacom.gob.ar/ . Consultado el 06-03-2020.

™ Proyecto (S-2222/13) Recuperado de:
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/2222.13/S/PL Consultado el 20-01-
2020.

8 proyecto (S-1856/2013) Recuperado de:
https://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/1856.12/S Consultado el: 20-01-
2020.

8 Proyecto (0744-D-2011) (0558-D-2013). Recuperado de:
https://www.hcdn.qgob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=0744-D-2011 . Consultado el: 20-01-
2020.
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proyecto es “transparentar los servicios de Internet y proteger al usuario” (art. 1°). En
los fundamentos del proyecto se destaca la necesidad de otorgar un marco legal que
fomente la innovacion y se proteja al usuario, se confiera transparencia a los servicios y
se incentive la libre competencia, considerando la importancia de su aplicacién también
a los dispositivos moviles. Si bien se establecen los derechos y obligaciones de los
operadores de redes, no determina las sanciones pasibles por el incumplimiento,
dejando ello en manos del Poder Ejecutivo el que debera establecer la autoridad de

aplicacion y realizar la reglamentacién, mediante el decreto pertinente.

4.3.2 Los debates:

Dos hitos importantes en la discusion de la neutralidad se produjeron durante la
reunion de la Comision de Sistemas, Medios de Comunicacion y Libertad de Expresion
del 5 de junio y de la reunion de asesores de la citada Comision del 23 de octubre,
ambas de 2013. En ese momento se evidenciaba la voluntad politica de los distintos

blogues partidarios que decidieron impulsar el tratamiento del tema.

Reunion de la Comision del 5 de junio de 2013:

La reunion de la Comisién del 5 de junio de 2013 contd con la presencia de la
senadora Fellner, en su caracter de presidenta de la Comision, de los senadores
integrantes de la misma y de los expositores invitados, con el objeto escuchar los
aportes y objeciones a los distintos proyectos, con el fin de poder llegar a un dictamen
unificado “tomando los mejores conceptos de cada uno de los proyectos de ley”. 82

Si bien los expositores fueron invitados por los sectores de distintas corrientes
ideoldgicas, de la compulsa de sus exposiciones se evidencian criterios coincidentes.

Estuvieron presentes Eduardo Bertoni, 8 Henoch Aguilar,3* Martin Becerra, ® y Glenn

8 \ersion taquigrafica de la reunién p. 2. Recuperado de:

https://www.senado.gov.ar/upload/12554.pdf. Consultado el 20-01-2020.

8 Profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA) v de la Universidad de Palermo (UP), ex
relator sobre libertad de expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
director del Centro de Estudios en Libertad de Expresion —CELE- en la UP. Pueden consultarse
sus aportes al tema en las siguientes obras: Bertoni (2012, 2016) y Bertoni y Sadinsky (2016).

8 Profesor de la UBAYY ex Secretario de Comunicacion de la Nacion.

% Profesor de grado y posgrado de la UBA, de la Universidad Nacional de Quilmes e
investigador del CONICET.
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Postolski.® Las presentaciones de los disertantes expresaron consideraciones generales
sobre el principio de neutralidad de la red, para entonces abordar y dar las pertinentes
observaciones a los cuatro proyectos de ley objeto de analisis. Cabe sefialar que de los
numerosos proyectos presentados ante las Camaras de Senadores y de Diputados, la
Comisién considero los proyectos analizados en el punto anterior. Cada expositor contd
con un tiempo para su exposicion personal y luego de escuchadas las ponencias
contaron con la oportunidad de formular acotaciones y, por Ultimo contestar preguntas
de los legisladores presentes en la comision, los senadores Morandini, Estenssoro,
Morales, Godoy Y la presidente de la Comisién.

En primer lugar, tuvo la palabra Eduardo Bertoni quien, en su carécter de director
del CELE, advirtio en primer lugar que la cuestion vinculada a la neutralidad de la red
se encuentra vinculada con una caracteristica del propio disefio e infraestructura de
Internet, en un sistema de capas en el que cada capa se comunica con la capa del otro
extremo. Afiade que esta estructura permitio un disefio tecnologico de la infraestructura
que diera paso al principio denominado “de extremo a extremo” que significa que lo que
sucede en el medio de la red, no le importa a los extremos, siendo estos los que pueden
hacer utilizacion de la red. Explica, asimismo, qué significa la conmutacion de paquetes
y cdmo la informacidn viaja por la red. Considera que la neutralidad de la red significa
una forma de gestion del trafico en la cual no se lo puede gestionar segun el tipo de
informacion que llevan los paquetes, no pudiendo priorizarse un paguete por sobre otro.
Estima que debe pensarse la regulacion para establecer como los proveedores de
servicios de Internet manejaran los paquetes, es lo que se conoce como gerenciamiento
de la red —network management-. Procede a referirse a los distintos proyectos y formula
consideraciones respecto de la no inclusién del cobro por calidad de servicio. Otra
cuestion que aborda es la referida a la inspeccidn de los paquetes, es decir que existe
tecnologia que permite conocer el contenido de dichos paquetes. Aclara al respecto que
puede haber una inspeccion “suave” del paquete o, por el contrario, una inspeccion
profunda 0 “deep paquet inspection” y ello podria dar lugar a problemas en el &mbito
de la privacidad y generar violaciones a los derechos individuales. Se refiere al
tratamiento de la prohibicion como “arbitraria” y sugiere que la definicion no quede
librada a la reglamentacion de la ley. Por ultimo sostiene que la ley 26.032 no deberia

ser modificada y que si deberia revisarse la ley 25.690.

% Director de la carrera de Ciencias de la Comunicacion de la UBA y titular de la Céatedra

“Politica y Planificacion de Comunicacién”.
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A continuacion en segundo lugar, Becerra complementa los conceptos expresados
por Bertoni. Destaca que el sector de la informacion y de la comunicacion se encuentra
en un proceso de convergencia tecnoldgica, conformandose un sector que podria
denominarse “infocomunicacional” que reviste una enorme importancia en lo
econdmico, en lo cultural y en términos identitarios. Considera central el debate y afiade
que el planteo sobre la discusion entre neutralidad de Internet y calidad del servicio es la
discusion sobre qué se prioriza a la hora de regular el sector, si las condiciones
comerciales y econdmicas de los operadores o se lo concibe como un derecho de acceso
a la comunicacion. En cuanto a los proyectos, estimé fundamental como primer aspecto
a tener en cuenta, el establecer cual es el sujeto a regular, habida cuenta de la
multiplicidad de actores que comprenden al sector, en su caracter de intermediarios que
operan en las distintas capas que conforman la red. Asimismo, sefiala que es
fundamental la no discriminacion, lo que se encuentra vinculado a la idea de no
priorizar paquetes y contenidos. Por altimo, estima que es importante precisar la
autoridad de aplicacion y considera que debia ser la Comision Nacional de
Comunicaciones. Concluye su alocucion sefialando que en un pais como la Argentina,
con diferencias sociales estructurales historicas, justificar la discriminacion del acceso
de contenidos en razones comerciales o de calidad del servicio, agravaria aun mas la
situacion de los sectores sociales mas postergados, lo que remite al derecho de acceso a
la comunicacion y al derecho a la libertad de expresion.

En tercer lugar Aguiar sefiala que el tema de la neutralidad en un principio fue
considerado como una cuestion ligada principalmente a la libertad de acceso a los
contenidos, para luego ir mutando a la cuestion de la gestion de paquetes, es decir de
gestion de trafico de comunicaciones. Expresa que se trata de un tema de gestion de
redes en las que se dan prioridades en los paquetes, retrasos, latencias, y diferenciacion
de paquetes que, sostiene, a veces son legitimas, como en el caso de la priorizacion de
las comunicaciones de emergencia. Explica que los paquetes que tienen prioridad sobre
otros se clasifican con caracter general y que existe una gestiobn de redes muy
importante. Afiade que hay principios que resultan obligatorios para los prestadores de
telecomunicaciones que han obtenido sus licencias en virtud por ejemplo, de lo
dispuesto en el decreto N° 764/2000, por el que se comprometen a respetar los
principios de la sana competencia y evitar précticas discriminatorias, debiendo
asimismo garantizarse la transparencia de informacién y de las condiciones de

contratacién. Por otra parte, se garantizan la confidencialidad de los mensajes
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transmitidos y establece que los precios deben aplicarse con carcter no discriminatorio.
Considera que las formas de neutralizacion de la red son muy diversas y que siempre
habré pulsiones entre la demanda de contenidos y la oferta de canales. Se refiere a las
pulsiones de comunicacion de la gente en determinados momentos, que la red no puede
satisfacer porque esta disefiada para un estandar de uso normal de lunes a viernes, sin
acontecimientos ni fechas especiales, resultando imprescindible la administracion del
trafico. Relata que los reguladores europeos sostienen que la mejor manera de promover
la neutralidad de la red en sus mercados era impulsar la provision de servicios de
aplicacion basados en Internet pues, a mayor competencia seria imposible controlar la
diversidad. Considera que lo importante es mejorar los servicios y definir la calidad del
servicio, la velocidad, la congestion de las redes, el retraso, la latencia, etc. Procede a
comentar los distintos proyectos estaca la inclusion de excepciones en el tratamiento de
paquetes mencionadas en el proyecto de la senadora Fellner. Asimismo, concuerda con
que la autoridad de aplicacion y control sea una y que se centralice en la Comision
Nacional de Comunicaciones. Por otra parte considera que las medidas de gestion deben
ser controladas ex post y no que deban ser aprobadas con anterioridad, ante las
dificultades que ello podria acarrear ante las posibles demoras de la administracion en
conceder las autorizaciones. Por ultimo, se refiere al sistema de sanciones advierte que
no se aclara qué se entiende por “reincidencias”, lo que resultaria peligroso para los
operadores cuando la pena es la inhabilitacion y la caducidad de las licencias.

Por dltimo, tiene la palabra Postolski quien propone un enfoque méas general.
Considera que el debate, en principio de caracter tecnoldgico, implica una serie de
cuestiones que atraviesan derechos humanos fundamentales. Estima que la ley en trato
habria que pensarla no solamente en base al articulo 42 de la Constitucién Nacional,
sino considerando especialmente el art. 75 inc.22 que incluye a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y el inc. 28 referido a los derechos a la cultura. Sostiene que
la discusion sobre la neutralidad de la red no debe dejar de lado la urgente necesidad de
pensar dos leyes fundamentales, la ley de telecomunicaciones y la ley de propiedad
intelectual. Especialmente con relacion a la primera, sancionada en el afio 1972 expresa
que la misma fue pensada en otro mundo y otra realidad tecnolégica y que discutir
acerca de la neutralidad de la red dejando al margen la discusion sobre una ley de
telecomunicaciones mucho mas abarcativa, seria abordar de modo parcial lo que es el

nucleo del debate.
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- Reunién de Asesores de la Comision del 23 de octubre de 2013:

La reunién se llevd a cabo con la presencia del representante de la Camara de
Informéatica y Comunicaciones de la Republica Argentina (CICOMRA), Norberto
Capellan, de CABASE, Esteban Lescano, de la Asociacion por los Derechos Civiles,
Atilio Grimani, de la Fundacién Via Libre, Beatriz Busaniche®” y, por dltimo, el
especialista en Telecomunicaciones Raul Martinez Fazzalari.

Se informa a los invitados que dada la postura favorable a los proyectos de los
académicos invitados a la reunidn del 5 de junio, los asesores se propusieron unificar los
proyectos presentados en un borrador cuyo objeto fuera unificar, armonizar y plantear
en un Unico texto los distintos elementos de los proyectos de ley presentados. El
borrador se sometio a la opinidn de los expertos y de la Comision de Justicia y Asuntos
Penales y, en la reunion en trato se lo expone a la mirada de los miembros de las
distintas asociaciones a fin de que, con el aporte, la participacion y el intercambio de
ideas, se dotara de legitimidad politica al texto, ademas de lograr su enriquecimiento
desde el punto de vista técnico.

En primer lugar expuso el representante de CICOMRA, quien expresara el apoyo
de la Camara a una Internet abierta, pero evidencia sus dudas respecto de regular la
neutralidad de la red, por cuanto no cree que la neutralidad pensada para una red fija
pudiera resultar aplicable a la Internet movil, que evidencia un gran crecimiento a nivel
mundial. Estima que una regulacién prematura podria impactar en la innovacion y que
la regulacion existente (el decreto 1.279/97) ya contiene elementos de garantia para
Internet al declararla comprendida en la garantia constitucional que ampara la libertad
de expresion. Puntualiza como un aporte, que los operadores realizan gestion de red y
que lo hacen para evitar congestiones y garantizar la calidad del servicio que se brinda.
Afade que estas practicas se consideran razonables cuando estan destinadas a reducir o
mitigar efectos de la referida congestion de la red y de asegurar la integridad y
seguridad de la misma y la calidad del servicio a los usuarios. Considera necesario que
se asegure la existencia de diferentes operadores con multiples ofertas y que la libre
competencia debe garantizar el derecho de los usuarios a los contenidos pudiendo optar
por diferentes operadores alternativos, y afiade que no debe confundirse el derecho a la

libertad de expresién, a la pluralidad de medios y a la proteccion de los derechos de

8 Una obra de la autora que se ha consultado para la elaboracion de esta tesis es Busaniche
(2010) en la que realiza el cruce con la democratizacion de la cultura.
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autor en Internet, con la discusion técnica sobre la administracion de las redes de los
operadores. Estd de acuerdo con la importancia de la transparencia, para que los
usuarios conozcan las ofertas de los distintos proveedores. Procede a realizar un
pormenorizado andlisis del articulado del borrador, proponiendo en algunos casos,
redacciones alternativas a consideracion de la Comision.

Busaniche aclara que, en la Fundacion que preside, no son proclives a la
regulacién de cuestiones especificas de Internet, pero consideran que ciertos temas,
como el de la neutralidad, requieren de una regulacién esencialmente por su relacion
con la libertad de expresién. Estima que el Estado debe lograr un instrumento
regulatorio que garantice tres cuestiones: en primer lugar y de manera central, la libertad
de expresién, amparada por la ley 26.032 que seria el marco general para trabajar la
neutralidad de la red. Luego, considera necesario tener un marco regulatorio referido a
la defensa del consumidor y la defensa de la competencia, y, por ultimo, en defensa de
la innovacion. Sostiene que el entorno de neutralidad aseguraréd que los nuevos actores
puedan ingresar a un area tan dinamica. Destaca el consenso entre los bloques, pero
discrepa en algunos puntos de la redaccion del borrador. Considera a la neutralidad de la
red no como un objetivo en si mismo, sino como un instrumento fundamental para
salvaguarda de los derechos de los usuarios de Internet. Destaca la importancia de no
discriminar en los dispositivos moviles. Defiende, ademas, la necesidad de establecer un
régimen de sanciones ante posibles incumplimientos. Por dltimo advierte sobre la
importancia de contar con una regulacion especifica que no puede ser suplida por la
legislacion existente sobre Defensa del Consumidor y Defensa de la Competencia.

A continuacion, Grimani acuerda con las expresiones de la representante anterior.
Considera que la neutralidad de la red es importante porque ayuda a la innovacion y
fomenta la competencia y, desde el punto de vista de los derechos fundamentales,
resulta necesaria a fin de preservar la inviolabilidad de las comunicaciones y, por ende,
de la privacidad del usuario, asi como también permite preservar la libertad de
expresion. Puntualiza que las medidas de gestion de trafico deben ir en concordancia
con la legislacion vigente referida a privacidad y a la proteccidn de datos personales.

Lescano refiere que en el afio 2011 aprobaron los diez principios rectores sobre
Internet y la neutralidad de la red,®® los cuales repasa y explica sucintamente. Concluye

que el respeto a la neutralidad de la red es una consecuencia de todos los principios y

8 Puede verse https://www.cabase.org.ar/diez-principios-rectores-de-cabase-sobre-internet-y-

la-neutralidad-de-la-red/ . Consultado el: 21-01-2020.
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afiade que apoyan la regulacion que fomente la libertad de expresion en Internet.
Sostiene que “la neutralidad de la red es una consecuencia de las interconexiones no
discriminatorias entre las diferentes redes, prestadores, proveedores de contenidos y
usuarios que conforman la red” Yy que “La interconexion debe garantizar el acceso de
todos los usuarios a la red y a los contenidos que circulan por ella” .8 Se refiere al
sistema de NAPS,*° desarrollado por CABASE en los que el trafico se intercambia
libremente y sin distincion de contenidos. Procede a formular una serie de
observaciones y sugerencia muy precisas al proyecto unificado que resultan
esclarecedoras del tema en trato.%

Martinez Fazzalari realiza un cuestionamiento de tipo filoséfico con relacion al
proyecto. Se pregunta qué se esta regulando, qué no habria que regular y qué se quisiera
mejorar en la prestacion de los servicios. Para ello cuestiona si debiera existir una
regulacion o bastaria con aplicar la normativa vigente, como por ejemplo, la relativa a la
defensa del consumidor. Para el expositor, el régimen sancionatorio e incluso la
autoridad de aplicacion ya existen y se encuentran enmarcados en el decreto N°
764/2000, que regula la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, que estima
suficiente.

Abierta la instancia del debate, Grimani puntualiza la necesidad de una norma que
abarque la defensa del sistema y proteja los derechos fundamentales de los usuarios no
solamente en su caracter de consumidores y Lescano sefiala que los problemas que
denuncian los usuarios tienen su origen en una conducta refiida con los principios que
rigen la interconexion de redes. Advierte que la relacién entre los prestadores no se
estaria manejando por criterios de neutralidad, de igualdad y de no discriminacion.
Afirma que no puede separarse la problematica del usuario de la de las empresas entre
si. Expresa que CABASE intenta solucionar esos problemas tratando de acercar la
conexion de Internet a los usuarios, federalizando el ancho de banda de modo que se
encuentren geograficamente distribuidos a fin de lograr la igualdad y la neutralidad en

la circulacion del trafico en Internet.

8 \ersion taquigrafica de la reunion p. 15. Recuperado de

http://www.senado.gov.ar/upload/13081.pdf

Consultado el: 20-01-2020.

% puntos de intercambio neutral de trafico en la actualidad denominados IXPs (Internet
eXxchanges Points)

8 \ersion  taquigrafica de la  reunion  p. 16. Recuperado  de
http://www.senado.gov.ar/upload/13081.pdf

Consultado el: 20-01-2020.
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Sin embargo, a pesar de los distintos proyectos y debates que se presentaron en la
Congreso a los efectos de lograr la regulacién del principio de neutralidad de la red, ello
no sucedera de manera autonoma. El citado principio seré incluido en la ley 27.078

“Argentina digital”.

4.4 La ley 27.078 Argentina Digital:

Como sefialara Postolski en su disertacion ante la Comision de Sistemas, Medios
de Telecomunicacion y Libertad de Expresion, la discusion acerca de la neutralidad no
debia obstar a la necesidad de pensar una ley de Telecomunicaciones, mas abarcativa y
en la que, entre otros temas, se incluyera dicho principio. Como expresara Pérez (2015)
el Estado argentino, a través de la sancion de la ley 27.078 asumié la obligacion de
garantizar el derecho al acceso a las TIC por parte de la ciudadania con el propdsito de
ampliar el derecho a la comunicacion y la libertad de expresion. Para ello, obran
disposiciones que buscan evitar los diferentes tipos de censura o restricciones a este
derecho, estableciendo la neutralidad de la red y excluyendo expresamente la regulacion
de los contenidos, declarando la inviolabilidad de las comunicaciones y disponiendo
condiciones minimas de prestacion de servicios tanto en cuanto a precios como a la

calidad de mis mismos.

4.4.1 Antecedentes de su sancion:

En Argentina han existido ya desde fines de la década del ‘90 del siglo pasado,
una serie de regulaciones sobre Internet. En el afio 1997, durante el gobierno del
presidente Carlos Saul Menem, se sancionaron dos decretos: el N° 554/97 que declard
el acceso a Internet de interés nacional y el N° 1.279/97 que enmarcé al servicio de
Internet dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion y lo
declar6 como un servicio de valor agregado. Luego se identifica un segundo momento,
a partir del afio 2005 en el que se intentan elevar a rango de ley diversos proyectos que

abarcan cuestiones referidas a la tematica.®?

% Especialmente lo sostenido en la ponencia presentada por Carboni y Rodriguez Miranda
(2015).
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La ley Argentina Digital reemplaza a la ley de Telecomunicaciones N° 19.798,
sancionada en 1972 durante el gobierno de facto de Alejandro Agustin Lanusse. A su
vez, el antecedente directo de la ley se remonta al decreto N° 764/2000 dictado durante
el gobierno democratico del presidente Fernando De la RuUa, que regulaba el
funcionamiento de las telecomunicaciones en un mercado en competencia. Dicho
decreto no fue derogado, sino abrogado por la ley 27.078, ya que en el articulo 92 se
dispone que el decreto mantendré su vigencia en todo lo que no se oponga a la ley,
durante el tiempo que le demande a la autoridad de aplicacién dictar los nuevos
reglamentos concernientes a los distintos regimenes de TIC y telecomunicaciones.®®

El proyecto presentado e impulsado por el Poder Ejecutivo logré convertirse en
ley en diciembre del afio 2014, con un debate parlamentario de sesenta dias, escaso si se
considera la importancia de la materia a legislar, y si se tiene en cuenta que, el
tratamiento del proyecto de ley de neutralidad de red consensuado entre todas las
fuerzas politicas en la Comision de Sistemas, Medios y Libertad de Expresion del

Senado llevo un afio y medio de estudio y debate.

4.4.2 Laley y el principio de neutralidad:

La ley fue sancionada el 16 de diciembre de 2014, durante la Gltima sesion anual
ordinaria del Congreso y promulgada por el Poder Ejecutivo dos dias después.

El articulo 1 de la ley define su objeto y declara de interés pablico a las TIC, a las
telecomunicaciones y a sus recursos asociados. Ademas establece y garantiza la
completa neutralidad de las redes.®* El articulo 56 trata sobre la neutralidad de la red y
garantiza a cada usuario: “el derecho a acceder, utilizar, enviar, recibir u ofrecer
cualquier contenido, aplicacion, servicio o protocolo a través de Internet sin ningun
tipo de restriccion, discriminacion, distincion, bloqueo, interferencia, entorpecimiento o

)

degradacion”. En consonancia, el articulo 57 prohibe a los prestadores de servicios de

% ey 27.078 articulo 92: Derogacion. Derdgase el decreto 764/00 y sus modificatorios, sin
perjuicio de lo cual mantendra su vigencia en todo lo que no se oponga a la presente ley durante
el tiempo que demande a la Autoridad de Aplicacion dictar los reglamentos concernientes al
Régimen de Licencias para Servicios de TIC, al Régimen Nacional de Interconexion, al
Régimen General del Servicio Universal y al Régimen sobre la Administracion, Gestion y
Control del Espectro Radioeléctrico.

% Ley 27.078 articulo 1°: Objeto. Declarase de interés piblico el desarrollo de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, las Telecomunicaciones, y sus recursos asociados,
estableciendo y garantizando la completa neutralidad de las redes(...).
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TIC: a) Bloquear, interferir, discriminar, entorpecer, degradar o restringir la utilizacion,
envio, recepcion, ofrecimiento o acceso a cualquier contenido, aplicacion, servicio o
protocolo salvo orden judicial o expresa solicitud del usuario. b) Fijar el precio de
acceso a Internet en virtud de los contenidos, servicios, protocolos o aplicaciones que
vayan a ser utilizados u ofrecidos a través de los respectivos contratos. ¢) Limitar
arbitrariamente el derecho de un usuario a utilizar cualquier hardware o software para
acceder a Internet, siempre que los mismos no dafien o perjudiquen la red.

Para Lescano (2015) la consagracion legal de la neutralidad de red es tal vez, el
punto mas destacable de la ley en tanto resulta coincidente con la defensa de la libertad
de expresion en Internet y la proteccion de los usuarios como propone la Declaracion
Conjunta sobre Libertad de Expresién de Internet del 2011. Considera que los articulos
transcriptos practicamente condensan el proyecto de ley unificado, que habia redactado
la Comision de Sistemas, Medios y Libertad de Expresion del Senado de la Nacion,
pero teniendo en cuenta alguna de las observaciones formuladas en su momento por los
expertos convocados a su analisis, como por ejemplo los referidos a las restricciones
arbitrarias y la condicion de legalidad del hardware y/o software referido en el inciso c)
del articulo 2 del proyecto y omitido en el inciso ¢ del articulo 57 de la ley.

En la opinion de Carboni y Rodriguez Miranda (2015), las imprecisiones y la falta
de un lenguaje técnico especifico abren paso a arbitrariedades y especulaciones.
Sostienen que la cuestion de la neutralidad de la red y su legislacion pareciera no ser un
tema trascendental para los operadores de las redes. Estiman que estos parten de otra
concepcion de la neutralidad de la red que no tiene que ver con las garantias del
ejercicio de la libertad de expresion y libre acceso a la cultura. De acuerdo a Fontanals
(2015) el texto incluye elementos normativos en auge a escala mundial pero lo hace de
modo impreciso, sin especificar los lineamientos para su implementacion. A esto
Chaparro (2014) afiade que la imprecision es producto de la impericia y no de una

pretension ultra-regulatoria.

4.4.4 El decreto reglamentario:

En el mes de abril de 2015 el Poder Ejecutivo dicta el decreto N° 677/2015 que
reglamenta y establece las pautas de funcionamiento de la Autoridad Federal de

Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —~AFTIC-, creada por el articulo
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77 de la ley N° 27.078. Sin embargo, el decreto reglamentario de la ley, con el que se
completaria la misma no llego6 a dictarse. En las elecciones del mes de octubre del afio
2015 se impuso la férmula Mauricio Macri- Gabriela Michetti por la coalicion

Cambiemos y, respecto del tema en trato, se avecinaron algunos cambios.

4.5Y entonces, lleg6 el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 267/2015:

El 29 de diciembre de 2015 el Poder Ejecutivo dict6 el decreto N° 267/2015, por
el que se derogaron parcialmente las leyes 26.522 de Comunicacion Audiovisual®® y la
27.078 Argentina Digital, se disolvieron los organismos de aplicacion de ambas leyes
(AFSCA y AFTIC) y se cre6 el ENACOM.

En los fundamentos del decreto se expresa que la convergencia tecnologica entre
medios y telecomunicaciones, caracterizada por la competencia entre diversas
tecnologias en los servicios de video, telefonia —voz— y banda ancha —Internet— “es una
realidad indiscutible en el mundo de hoy, que no solo beneficia a los usuarios y
consumidores de tales servicios, sino a toda la poblacion y al sistema democratico en
su conjunto” y que, a medida que en que los sectores de telecomunicaciones y de
radiodifusion se van eliminando las barreras tecnoldgicas que originalmente los
separaban, el régimen de regulacion econdmica “sectorial” preexistente entra en crisis y
surgen nuevos desafios, no solo para las empresas sino también para los reguladores,
pues industrias antes separadas convergen en una sola industria, por lo que resulta
necesario adaptar los marcos regulatorios y unificar las agencias reguladoras. Se afiade
que para la implementacion de esta convergencia y homogeneidad normativa, como
primera medida, es imprescindible la existencia de un ente Unico de control de todo el
sistema. Se considera que las leyes 26.522 y 27.078, no contemplaron elementos
fundamentales de la realidad actual de la industria de los medios y las
telecomunicaciones y que, ciertos aspectos de tales leyes conspiran contra el proceso de
convergencia. Ademas de disponerse la creacion del ENACOM como ente autarquico y
descentralizado, en el ambito del entonces Ministerio de Comunicaciones, como
autoridad de aplicacion de ambas leyes, se crea, en el ambito del referido ministerio,

una “Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y

% Conocida como Ley de Medios Recuperado de

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/155000-159999/158649/texact.htm.
Consultado el: 23-01-2020.
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Unificacion de las Leyes Nros. 26.522 y 27.078” que tendria a su cargo el estudio su
reforma con el proposito de “garantizar la mas amplia libertad de prensa, el pluralismo
y el acceso a la informacion, fomentar el desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacion y las telecomunicaciones, avanzar hacia la convergencia entre las distintas
tecnologias disponibles, garantizar la seguridad juridica para fomentar las inversiones
en las infraestructuras, evitar la arbitrariedad de los funcionarios pablicos y garantizar
los derechos de los usuarios y consumidores”.

El decreto N° 267/2015 fue ratificado por mayoria en la Cadmara de Diputados de
la Nacion en el mes de abril de 2016.

Ahora bien, a pesar de la derogacion parcial de la ley 27.078, los articulos

referidos a la neutralidad de la red mantuvieron su plena vigencia.

4.6. Hacia un nuevo proyecto de ley de convergencia digital:

4.6.1 EIl trabajo de la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma, actualizacién y unificacion de las leyes 26.522 y 27.078:

En el transcurso del afio 2016, la citada Comisién convoco a representantes de
consumidores, sindicatos, cAmaras, periodistas y a diversos intelectuales y especialistas
para la redaccion de un marco regulatorio que contemplara las nuevas TIC, Internet,
redes de telecomunicaciones y los medios audiovisuales. EI proposito de estos
encuentros quincenales que se llevaron a cabo entre los meses de abril y diciembre de
2016 era abrir la participacion a todos los actores interesados en incorporar aportes al
proceso de elaboracién de la nueva regulacion en materia de comunicaciones. Con el
mismo fin se organizaron actividades académicas en universidades nacionales de todo el
pais, eventos especiales y seminarios en vistas a generar actividades de intercambio,
capacitacion y/o debate publico que contribuyeran a la confeccidén de un anteproyecto
de ley plural y democratica. Posteriormente, el Presidente de la Nacidn remitiria la
propuesta al Congreso para su posterior debate y tratamiento parlamentario.

Durante la cuarta reunién de la Comision, realizada el primero de junio de 2016,
el representante de CABASE, con relacion a la neutralidad, expreso: “Por otro lado, me
parece que es muy importante garantizar la neutralidad de la red. El beneficio para los

usuarios y los prestadores de garantizar la neutralidad de la red en la Argentina me
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parece que no hace falta discutirlo, sino simplemente ver de qué manera hay que
implementarlo. Entendemos que para eso uno de los puntos importantes de la ley
27.078 es la gestion de trafico. Todos los operadores deben realizar la gestion de
trafico, pero eso no es ébice para no poder garantizar la neutralidad de la red. Como
operadores de redes pensamos que tenemos que operar nuestras redes, pero
entendemos también que la neutralidad va a beneficiar a la Argentina en todos sus
aspectos, tanto prestadores como usuarios finales. En cuanto a la proteccion de
derechos fundamentales de los usuarios, es muy importante poder preservar la
privacidad en el entorno digital y considerar la inviolabilidad de las comunicaciones.
Con esto quiero decir que sea necesaria la intervencién de un juez competente

asegurando las garantias al usuario y respetar las jurisprudencias...”.%

4.6.2 Vaivenes legislativos:

En la apertura de sesiones del Congreso del afio 2018, el entonces presidente
Macri expresé que: “Necesitamos una nueva ley sobre telecomunicaciones y tecnologia
de la informacion, que nos permita aprovechar los beneficios de la tecnologia, mejorar
la competencia y las inversiones, bajar los precios y mejorar la calidad del servicio a
los usuarios. En esta herramienta legal también estamos atrasados respecto a otros
paises” yagrego: “Va a haber lugar para que cooperativas, empresas pequenas,
medianas, grandes, tanto nacionales como internacionales, participen activamente de
la conversacion para garantizar la neutralidad de las redes y la pluralidad de los
contenidos”. %'

Sin embargo, en el mes de agosto de 2018 el entonces Ministerio de
Modernizacion prorrog6 por cuarta vez el plazo para presentar el proyecto de ley de

comunicaciones convergentes.®® Su justificacion fue la necesidad de esperar la sancion

% Ppuede consultarse el documento completo de la 42 reunion de la Comision en:

https://www.enacom.gob.ar/leydecomunicaciones#reuniones Consultado el: 27-01-2020.

9E| discurso completo se encuentra disponible en
https://www.casarosada.gob.ar/informacion/discursos/42114-mensaje-del-presidente-mauricio-
macri-en-la-apertura-del-136-periodo-de-sesiones-ordinarias-del-congreso  Consultado el: 27-
01-2020.

% En opinion de la entonces presidenta del ENACOM, Silvia Guidici, el proyecto de ley
necesita del consenso politico pleno "porque se trata de una ley absolutamente para el futuro.
Defiende el consenso en este caso porque, la idea es sea una ley que beneficie a todos, que no
persiga a nadie, que, respete la libertad de expresion plenamente y ademéas genere las
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definitiva de la denominada “ley corta”. Mediante esta ley se permitiria a las compaiiias
telefonicas insertarse en el mercado del llamado “cuadruple play”, que combina el
servicio "triple play" (empaquetamiento de servicios y contenidos audiovisuales de
telefonia fija, banda ancha y television) y la oferta de servicios mdviles. Se trato del
primer intento del Poder Ejecutivo de impulsar modificaciones en ese sector que fueran
objeto de debate legislativo. Sin embargo la citada norma no fue sancionada y la
Comision nunca presentd en forma oficial el resultado de su trabajo, no llegando a
plasmarse el proyecto de ley de comunicaciones convergentes.

4.6.3. Un futuro incierto:

En diciembre de 2019, tras las elecciones de octubre se ha producido un nuevo
cambio de gobierno, asume el Frente de Todos con la férmula Alberto Fernandez-
Cristina Ferndndez. La ley Argentina Digital regulo sobre las TIC, establecio los
derechos y obligaciones tanto de los usuarios como de los licenciatarios y garantizé los
principios asociados a la neutralidad a la red (acceso, interoperabilidad y no
discriminacion), pero al encontrarse parcialmente derogada, se aleja de su objetivo.

Es una exigencia de los Estados formalizar las politicas publicas bajo un acuerdo
de mayorias. Hoy la garantia de la neutralidad de las redes se podria transformar en un
discurso vacio. La ley ha merecido criticas, aunque el reconocimiento legal de la
neutralidad de red no ha sido objeto de casi ningin cuestionamiento. La efectiva
implementacion de la neutralidad dependerd, en su caso, de la sancion de un nuevo
proyecto. La incertidumbre juridica, el estado de vigencia transitoria de la normativa,
genera para el sector y para toda la ciudadania una gran inseguridad, un estado de
zozobra que paraliza, que impide el crecimiento, el desarrollo y la inversion y se
vulneran también derechos humanos fundamentales intimamente entrelazados como el

derecho a la libertad de expresion vy, en definitiva, el derecho de acceso a la cultura.

condiciones para la inversion privada. Ver Argentina espera consenso para aprobar la ‘Ley
Convergente' en comunicaciones La Vanguardia 25-02-2019. Recuperado  de:
https://www.lavanguardia.com/vida/20190225/46685422758/argentina-espera-consenso-para-
aprobar-la-ley-convergente-en-comunicaciones.html  Consultado el 27-01-2020
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Capitulo V

Consideraciones finales:

Cuando se dio comienzo a la investigacion y redaccion de este trabajo el mundo
virtual era otro, las redes sociales apenas asomaban, big data e Internet de las cosas eran
temas que abordaban solo los iniciados. Netflix todavia no ofrecia sus servicios en este
lado del mundo, los teléfonos mdviles carecian de la memoria y utilidades de los
actuales y, si bien existian los smartphones, no eran de utilizacion masiva.

Trabajar una tematica como la elegida era casi un work in progress y corria el
riesgo de nacer a destiempo. EI cambio tecnologico es constante, permanente y durante
el lapso de tiempo en el que se redacto la tesis, parte del material consultado devino
desactualizado. La obsolescencia inmediata. La duda permanente. El objeto del trabajo
iba mutando. Sin embargo, a pesar del constante devenir, lo central, lo medular se
centraba en los principios, en los derechos del hombre en un medio nuevo, distinto, que
trasciende, y en el que se encuentra inmerso.

En la actualidad, Big Data e Internet de las cosas son el puro presente. La division
virtual/real ha desaparecido. No son dos planos de la realidad, sino que se consolidan en
un todo inescindible.

Los derechos humanos deben ser preservados cualquiera sea el entorno y que la
libertad de expresion y el derecho de acceso a la informacién y a la cultura deben
también ser preservados en el entorno digital. Para ello resulta necesaria la
implementacion de regulaciones como las analizadas en los capitulos precedentes. La
importancia de la regulacion del principio de neutralidad de la red, esa red pensada
originalmente como absolutamente libre, cede paso a este presente en el que los Estados
no pueden soslayar la cuestion y definen politicas pablicas que se plasman en las
regulaciones que preservan los derechos humanos de los usuarios en el ciberespacio.

Hay carencias que dificilmente puedan ser resueltas por la ley. Como se
reflexiono a lo largo de este trabajo, la “neutralidad de la red” puede interpretarse como
el propdsito de garantizar a los usuarios libertad de eleccion respecto de los contenidos,
y garantizar la libertad de expresion, prohibiendo la aplicacion de medidas distorsivas

sobre el trafico de informacion en la Internet (Chaparro, 2014, 2019).
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5.1. La regulacion de la neutralidad de la red en los tres paises, comparacion de los
procesos y de la normativa:

Como se sefala en el capitulo 11, Chile ha sido el primer pais en sancionar una ley
que regulara la neutralidad de la red en América Latina y, por otra parte, es uno de los
primeros paises en el mundo en incorporarla a su legislacion. Si bien la iniciativa surge
de la convocatoria y la presion de la sociedad civil, con la sancion de la ley 20.453 se
incorpora el principio de neutralidad a la ley de telecomunicaciones, indicando los
sujetos alcanzados por la norma, estableciendo sus derechos, obligaciones y
prohibiciones, como la prohibicion de bloqueo, interferencia, discriminacion,
entorpecimiento y restriccion arbitrarios a las actividades de los usuarios de Internet.
Aclara expresamente que los ISP si podran tomar las medidas necesarias para la gestion
de trafico y administracion de la red y se impone la obligacion de cuidado de la
privacidad de los usuarios, la proteccion contra virus y la seguridad de la red. Asimismo
dispone la obligacion de ofrecer controles parentales y el deber de publicar en el sitio
web toda la informacion relativa a las caracteristicas del acceso a Internet ofrecido,
velocidad, calidad del enlace diferenciando entre las conexiones nacionales e
internacionales, asi como la naturaleza y garantias del servicio.

En Brasil, el proceso de elaboracion del proyecto que fuera la base del MCI no
tiene parangdn. Esta normativa tan especial, denominada también la “Constitucion de
Internet” ha sido un paradigma a nivel mundial. El proceso involucr6 a todos los
sectores de la sociedad civil y lo que se gesto, fue un proyecto que tuvo en cuenta a los
ciudadanos en su caracter de usuarios de Internet y asimismo como consumidores. Fue
un proceso que llevo afos y que debid sortear fuertes presiones de parte de las grandes
empresas de telecomunicaciones. Sin embargo, como se expresa en el capitulo IlI,
hechos acaecidos a nivel mundial, que afectaran especialmente a la entonces presidenta
de Brasil, precipitaron la sancion del MCI con una importante repercusion a nivel
mundial.

Como se desprende de la lectura del capitulo 1V, el proceso de elaboracién y
sancion de la ley 27.078 Argentina Digital no ha revestido las mismas caracteristicas en
cuanto a la participacion y los aportes de los distintos sectores de la sociedad. Si bien el
principio de neutralidad fue ampliamente analizado por la Comision de Sistemas,
Medios de Comunicacién y Libertad de Expresion del Senado en el afio 2013, el mismo

no resulta plasmado sino hasta la sancién de la ley 27.078 conocida como Argentina
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Digital. El articulo primero no solamente declara de interés publico el desarrollo de las
TIC, las Telecomunicaciones y sus recursos asociados sino que “establece y garantiza
la completa neutralidad de las redes”, garantizando en el articulo segundo “el derecho
humano a las comunicaciones y a las telecomunicaciones”. Como fuera especificado en
el referido capitulo, el principio de neutralidad es regulado especialmente en los
articulos 56 y 57. Se considerdé a los efectos de su redaccién las intervenciones
plasmadas ante la citada Comision del Senado y tiene como antecedente la normativa
chilena, sin su pormenorizado detalle.

A diferencia de lo que ocurriera con la denominada Ley de Medios cuyo proyecto
estuvo acompafiado por diversos foros de debate, encuentros, y aportes de distintos
sectores de la sociedad, el proyecto de la que luego fuera la ley Argentina Digital, fue
tratado con gran celeridad considerando la importancia de la materia regulada.

En este punto resulta de especial interés destacar la intervencion de Glenn
Postolski ante la referida Comision. El es quien explica y define el problema central el
marco de adquisicion y de ampliacion de derechos y considera que el debate sobre
aspectos supuestamente tecnologicos y acerca de la dimension de la neutralidad de la
red, en realidad atraviesa derechos humanos fundamentales, lo que llevaria a pensar
cudles serian los efectos de la normativa en relacion al sujeto juridico que adquirira esos
derechos. En el caso estima en el mismo sentido que lo expresado por Aguilar en su
exposicion anterior, que la ley deberia ser pensada no solamente en base al art. 42 de la
constitucion nacional, sino del art. 75 incisos 22 que incluye a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y del 28 que se refiere al derecho a la cultura. Es Postolsky
quien asimismo advierte que discutir sobre la neutralidad de la red sin discutir acerca de
la implementacion de una ley de telecomunicaciones seria abordar el tema de manera

parcial.

5.2. La convergencia digital:

Originalmente los sectores de las telecomunicaciones y de la radiodifusion se
encontraban separados. Como claramente sefiala Winograd (2017), a medida que se van
eliminando las barreras tecnoldgicas que las dividian, comienza a entrar en crisis el
régimen de regulacion “sectorial” preexistente, dada la paulatina eliminacion de las

barreras de entrada.
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A nivel internacional se viene profundizando el proceso de convergencia entre las
distintas plataformas tecnoldgicas en la provision de servicios de TV, Telefonia e
Internet. Ello ha impulsado a la mayoria de los paises a modificar sus regulaciones que
fueran disefiadas para regular cada servicio por separado. La convergencia tecnoldgica
en el sector de las comunicaciones y la tendencia de oferta generalizada de servicios por
medio del protocolo Internet (IP) en banda ancha esta transformando de manera radical
las fronteras de las firmas, mercados y sectores de las TIC.

En nuestro pais existian grandes contradicciones entre la ley 26.522 (ley de
medios) del afio 2009 y la ley 27.078 (Argentina Digital) del afio 2015. La primera
impedia la convergencia y la segunda, la habilitaba. Seria tiempo de amalgamar en una
Unica regulacion ambas normativas que plasmara la convergencia digital y mantuviera

el principio de neutralidad hoy vigente.

5.3. La neutralidad en el mundo:

Los denodados esfuerzos realizados en los paises estudiados para preservar el
principio de neutralidad de la red por medio de una regulacion especifica se vieron
amenazados desde el momento en que Estados Unidos, a fines del afio 2017, decidiera
revertir la norma que la Comision Federal de Comunicaciones (FCC) habia dictado en
el afio 2015 y que fuera aprobada por el entonces presidente Barak Obama, que protegia
la neutralidad de la red, asegurando la igualdad de conexion on line. La decision de la
administracion del presidente Donald Trump provocé criticas y protestas no solo de
activistas sino también de las grandes empresas tecnolégicas como Facebook y Google.
La derogacion de la norma que protegia el citado principio, se considerd una victoria de
las grandes empresas de telecomunicaciones, aunque algunas de ellas, como es el caso
de Comcast, expresaron publicamente su compromiso de mantener la neutralidad sin
importar la regulacion vigente.*®

¢Cudles son las consecuencias de la eliminacion del mentado principio? Los
proveedores de servicios podran definir nuevos precios y priorizar o bloquear
contenidos sin dar explicaciones. En cuanto a los usuarios y las empresas que utilizan

Internet en Estados Unidos y en el resto del mundo, es posible que se incrementen los

9 https://www.telam.com.ar/notas/201806/288804-las-empresas-de-internet-buscaran-restaurar-
la-neutralidad-en-la-red-abolida-hoy-en-eeuu.html Consultado el: 30-01-2020
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precios de conexion aungue no cree que las consecuencias se vean en forma inmediata y
directa respecto de los usuarios. Sin embargo a partir de este cambio normativo, los ISP
podran elegir a qué usuarios le dardn mas ancho de banda o a quiénes le suspenderan los
servicios, se encareceran los servicios de streaming y se incrementara la brecha digital
al existir una Internet diferenciada entre los que paguen mas y aquellos que no puedan
costearla. Se estima que habrd menos servicios gratuitos y que disminuirdn las
compafiias nuevas en la red y, por lo tanto, habrd menor innovacién y pluralidad. Se
podran controlar, bloquear y censurar los contenidos sin o, por cualquier motivo, lo que
significa un golpe a la libertad de expresion.1%

Dado que Internet es un fenémeno global, las consecuencias mencionadas se
expandirdn a todo el orbe. Ello acarreara malas consecuencias simbdlicas ya que
Estados Unidos ha sido considerado un hito a nivel internacional en cuanto a la
proteccion de la neutralidad de la red. La derogacion del principio resulta un mal

mensaje para el resto de la comunidad internacional.

5.4 A modo de conclusion:

En la actualidad, con Internet el modelo de regulacion de las telecomunicaciones
enfrenta nuevos desafios. Como sefiala Califano (2013), el volumen de datos que se
transporta por minuto por medio de las redes requiere necesariamente de la gestion de
trafico para puedan funcionar correctamente, aunque en algunos casos pudiera no
resultar compatible con el principio de neutralidad. Para que la gestion del trafico no
vulnere el citado principio, vulnerando asimismo los derechos de privacidad y de
libertad de expresion, o la posible censura en el acceso a los contenidos por distintos
motivos, sean politicos, religiosos, econdmicos, etc., la gestion debe ser especificamente
regulada a fin de establecer un equilibrio entre los derechos e intereses de los usuarios,
los de los proveedores de servicios y los de los proveedores de contenidos.

Como claramente remarca la autora, la normativa deberia contemplar:

100 Qué consecuencias tendra el fin de la neutralidad de internet en Estados Unidos (y como afectaréa al
resto del mundo) Recuperado de: https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-42315967
Consultado el: 16-03-2020
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la necesidad de transparencia en la tarea de los ISPs; el compromiso de no
discriminacion en las préacticas de gestion del trafico o en las calidades del
servicio a cambio de costo adicional; el no bloqueo y la no degradacién en el
acceso a contenidos, servicios, aplicaciones o terminales; el respeto por la libre
competencia entre todo tipo de proveedores (de red, de aplicaciones, de servicios
y de contenidos); claridad en la informacion brindada a los usuarios y al publico
en general; disposiciones que regulen de manera clara la inspeccion profunda de
paquetes (DPI) y respeto por los derechos de acceso a la informacion,
privacidad y libertad de expresion de todos los actores involucrados.” (Califano

2013, p. 33).

Ahora bien, es muy dificil sancionar una regulacion sobre la materia dado lo
complejo que resulta equilibrar los distintos intereses contrapuestos, no solo en razon de
los sujetos involucrados, sino porque las visiones ideologicas son distintas en cuanto a
la necesidad o no de regular Internet.

Del anélisis de la normativa objeto del presente trabajo se desprenden ciertos
elementos comunes que han sido contemplados en la normativa. Resulta necesario
implementar politicas tanto para fomentar el desarrollo de Internet como para preservar
los derechos de los usuarios. Para ello, los estados se enfrentan a tres grandes desafios a
la hora de regular: a) disefiar politicas de Internet coherentes con los principios
establecidos a nivel global; b) articular los intereses entre actores contrapuestos
combinando por un lado la innovacion y el desarrollo y, por el otro el respeto a la
libertad de expresion en sus dimensiones individual y social y, por ultimo, c) verificar
mecanismos tecnoldgicos de medicion y control del principio de neutralidad en pos de
una Internet libre y abierta (Califano 2013, p. 34). Del andlisis de la normativa objeto
del presente trabajo se desprende que ciertos elementos comunes han sido efectivamente
contemplados.

¢Habra que repensar Internet y los principios segun los cuales fuera disefiada?
¢Ha existido realmente la neutralidad de la red, si se tiene en cuenta que hoy no es la red
libre y desregulada de sus comienzos? ;Desde qué lugar se debe analizar y establecer la
politica publica del sector? ¢Es la neutralidad de la red una cuestion en la agenda de la
politica publica? Pareciera que en la actualidad existen cuestiones que la diluyen, la

opacan.
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El presente trabajo intent esbozar la situacion regulatoria, promisoria entre los
afios 2012 a 2015, que culmind con las distintas normativas analizadas. El principio de
neutralidad ha sido preservado y, aunque hoy la derogacién del principio en los Estados
Unidos pareciera extinguirlo a nivel global, los tres paises regulan y garantizan el
principio en su totalidad.
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ANATEL (Agencia Nacional de Telecomunicaciones)

CABASE (Cémara Argentina de Base de Datos y Servicios en Linea)
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TIC (tecnologias de la informacion y la comunicacidn)
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