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Resumen

Aunque Internet fue concebida como una red de comunicaciones abierta, existe
un creciente interés, tanto gubernamental como corporativo, por controlarla.
Una de las formulas de ejercer tal control es discriminando entre las diversas
comunicaciones electronicas, ya sea bloqueando, degradando, o priorizando
algunas de ellas. Estas practicas infringen la neutralidad de la red, un principio
regulatorio que impide a las empresas proveedoras de servicio interferir en las
comunicaciones electronicas, de modo que sean los usuarios —y no su proveedor
de servicios de acceso a Internet— quienes definan y controlen el uso que desean
hacer de su conexion. Este articulo describe brevemente la neutralidad de la red
y, a partir de la experiencia de Chile, primer pais en adoptar una ley en la materia,
analiza la neutralidad como medida para alentar el adecuado funcionamiento del
mercado y la proteccion de los consumidores. El articulo avanza en el analisis de la
neutralidad de la red como una medida necesaria para el ejercicio de los derechos
fundamentales en Internet en general, y de la libertad de expresion en particular.

Palabras claves: Regulacion de Internet, Neutralidad de la Red, Derechos
Humanos, Libertad de Expresion.

Internet fue concebida como una red de comunicaciones abierta. Sobre la base de un
protocolo comun, Internet permite la comunicacién entre sus usuarios sin discriminar
en su contenido, en el equipamiento o en el software empleado. Sin embargo, el éxito
sin precedentes de Internet, que hoy brinda servicios a una de cada tres personas, ha
abierto el apetito por su control. No s6lo algunos gobiernos intentan domesticar a la red,
sino que también lo intentan operadores del sector privado (ver Goldsmith y Wu, 2008).
No se debe pasar por alto que Internet es, de hecho, esencialmente una infraestructura
bajo control del sector privado. Con acierto, se ha dicho que en Internet los operadores
privados tienen hoy méas poder de control que cualquier presidente, rey, o juez (Rosen,
2011). Una de las formulas de ejercer tal control es vulnerando la neutralidad de la red.

* Profesor asistente de derecho informatico adscrito al Centro de Estudios en Derecho Informéatico de la Uni-
versidad de Chile. Fundador y director de asuntos internacionales de Derechos Digitales, una organizacion
de la sociedad civil que promueve los derechos humanos en el entorno en linea. Actualmente, es becario de
la Comision Fulbright prosiguiendo estudios doctorales en Georgetown University Law Center con una tesis
sobre derechos humanos y regulacion de Internet en América Latina. E-mail: acerda@uchile.cl
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Imagina que eres un usuario de Internet moévil, pero tu proveedor de telefonia celular s6lo
te permite navegar en Facebook, como sucede en Guatemala. O quiza eres un residente en
el extranjero que intenta comunicarse con sus nacionales en Paraguay usando Skype, pero
fracasas porque la monopolistica empresa nacional de telecomunicaciones degrada la
calidad de sus servicios. O quiza intentas aprovechar tus conocimientos técnicos y ofrecer
servicios de telefonia sobre Internet en Chile, pero fracasas después que las operadoras
de telefonia fija bloquean tus servicios. O peor atn, intentas expresar tu descontento con
el gobierno de turno pero tu prestador de servicios boicotea tus comunicaciones, como ha
sucedido en Estados Unidos. Estos son los casos reales que grafican como las operadoras
de telecomunicaciones violan la neutralidad de la red.

La neutralidad de la red evita la discriminacién en las comunicaciones electronicas. Neu-
tralidad delared no significa Internet para todos, ni siquiera una Internet a precio accesi-
ble —objetivos de politica ptiblica también deseables por cierto. La neutralidad de la red,
de hecho, puede tener lugar aun sila empresa que brinda acceso a Internet ofrece diversos
niveles de velocidad de conexion a diferente precio. Lo que si garantiza la neutralidad
de la red es que la calidad del servicio no se vea afectada por medidas arbitrarias de la
empresa en cuestion, ya sea ralentizando la comunicacién, condicionando el acceso al
uso de determinado equipamiento u obstaculizando el acceso a determinados servicios o
contenidos. La neutralidad de la red garantiza una calidad de servicio que no discrimina.

En Chile, la adopcion de una ley sobre neutralidad de la red es el resultado de una serie
de hechos previos, en que los principales operadores de acceso a Internet del pais fueron
cuestionados por la calidad del servicio y la falta de transparencia en sus operaciones.
Acciones legales ante autoridades judiciales, filtraciones de documentacion interna de
las compafiias de telecomunicaciones y monitoreo del funcionamiento de las redes por
organizaciones de usuarios fueron clave para dejar de manifiesto que ciertas companias
interferian con las comunicaciones en linea. La neutralidad de la red no era una solucién
en basqueda de un problema, como aseguraban algunos operadores de acceso a Internet.
La falta de neutralidad de la red era un problema ostensible.

Desde el 2003, precisamente cuando algunos comenzaban a anticipar la relevancia del
tema (Wu, 2003), Voissnet, un prestador de servicios local de telefonia sobre Internet, se
vio envuelto en una serie de batallas judiciales contra Telefonica, filial de la corporacion
espafiola del mismo nombre, que ain hoy controla la mayor parte de los servicios de
telefonia fija y de las conexiones a Internet del pais.' Teleféonica habia adoptado medidas
para entorpecer los servicios que, a precios mas convenientes, Voissnet prestaba a los
abonados a servicios de Telefonica. En 2007, la Corte Suprema prohibi6 a Telefonica la

1 A fines del 2012, Telefonica controlaba el 53.2% de las lineas de telefonia fija y su operadora de Internet,
Movistar, el 38.7% de las conexiones a la red. Subsecretaria de Telecomunicaciones, Informe Sectorial:
Telecomunicaciones en Chile (2013), pp. 12y 21.
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adopcion de toda medida técnica que bloquease o degradase su servicio a los usuarios
de servicios de telefonia sobre Internet.> La Corte Suprema protegia asi la neutralidad de
la red. Sin embargo, dado el efecto relativo de las decisiones judiciales, la sentencia no
surtiria efectos respecto de otros proveedores de servicio de Internet o telefonia.

El 2007 también, la autoridad que vela por la libre competencia acciond en contra de las
tres principales operadoras locales de telefonia movil —Movistar, Entel y Claro, que en
conjunto representan sobre el 95% del mercado3— por obstruir el ingreso al mercado de
operadores de telefonia movil virtual. El caso se sustanci6 ante el Tribunal de la Libre
Competencia, que rechaz6 las acusaciones, pero la Corte Suprema habia de revocar la
decision del tribunal especial condenando a las empresas acusadas al pago de cuantiosas
multas y a definir a la brevedad términos de servicio a los nuevos operadores sobre la
base de criterios generales, uniformes, objetivos y no discriminatorios.* La medida no sélo
beneficia alos nuevos operadores del mercado, sino que ha deincrementar la competencia
en el mercado y, finalmente, redundar en beneficio a los consumidores.s

Para entonces, NeutralidadSI, la organizacion ciudadana que encabez6 la demanda por
una ley que garantizase la neutralidad de la red,® acusaba a VIR Banda Ancha, el segundo
operador del mercado local,” de degradar los servicio de conexién a Internet cuando los
usuarios hacian uso de sistemas P2P, que permiten el intercambio de archivos en linea.
VTR nego las acusaciones, por su puesto. Sin embargo, de acuerdo a un estudio de redes de
2008, la compaiiia era una de las lideres mundiales en causar interrupcion artificial de las
conexiones de Internet, unareconocida practica para desmejorarla calidad de los servicios.®

Apesardelas pruebas de interferencias de las comunicaciones, las empresas proveedoras
no transparentaban la precariedad de sus servicios a los consumidores, hacian caso omiso
a los reclamos y no intentaron la adopcion de buenas practicas u otro tipo de formulas
de autorregulacion. Por su parte, aunque existian decisiones judiciales, sus efectos eran
limitados. Esto hizo que garantizar transparencia y calidad de los servicios se transfor-
mase en un asunto de preocupacion del poder legislativo.

En 2007, con los principales prestadores locales de acceso a Internet cuestionados, se

2 CorTE SUPREMA, Case 6236-2006: Voissnet S.A. y Fiscalia Nacional Econémica contra Compania de Telé-
fonos de Chile, sentencia definitiva, 4 de julio de 2007.

3 SUBSECRETARIA DE TELECOMUNICACIONES, Informe Sectorial: Telecomunicaciones en Chile (2013), pp. 12 y 13.

4 CortE SUPREMA, Case 7781-2010: Fiscalia Nacional Econémica contra Telefoénica Moéviles de Chile y otros,
sentencia definitiva, 23 de diciembre de 2011.

5 SUBSECRETARIA DE TELECOMUNICACIONES, Informe Sectorial: Telecomunicaciones en Chile (2013), p. 12
6 Ver <http://www.neutralidadsi.org/> (Gltima visita: 8 de junio de 2013).

7 Segun la Subsecretaria de Telecomunicaciones (2013), a fines del 2012, VTR controlaba el 21.0% de las
lineas de telefonia fija, ademas de proveer servicios de acceso a Internet y television de pago.

8 Azureus Vuzg, April 2008, First Results from Vuze Network Monitoring Tool Released on April 18, 2008:
Revision to Appendix A, disponible en <torrentfreak.com/images/vuze-plug-in-results.pdf> (dltima visita:
8 de junio de 2013).

Neutralidad de la red y libertad de expresion - Alberto J. Cerda Silva pdgina 69



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revista electronica wwuw.cuestiondederechos.org.ar

introduce en el debate legislativo un proyecto que cristalizaria en la denominada ley de
neutralidad de la red.° Inicialmente concebida como una enmienda a la ley de proteccion
al consumidor, termind por concretarse en una modificacion a laley general de telecomu-
nicaciones.” En breve, la ley consagra la neutralidad de la red imponiendo a las concesio-
narias de servicio publico de telecomunicaciones que prestan servicio a los proveedores
de acceso a Internet y estos altimos una obligacion de proveer informacion a los usuarios,
y otra obligacion a abstenerse de interferir en las comunicaciones de los mismos.

En cuanto a la obligaciéon de informar, los operadores de redes mantendran informaciéon
enlinea acerca delas caracteristicas del servicio de acceso ofrecido, tal como su velocidad,
calidad de conexion nacional e internacional, naturaleza y garantias del servicio.” Esta
medida intenta mitigar la asimetria de informaciéon que usualmente aqueja a lo usuarios
de Internet mediante el suministro de antecedentes bésicos que empoderan a los consu-
midores para tomar decisiones tras ser realmente informados. Pero esta obligacion de
informar no es suficiente (Ver Carp et al., 2013), pues un prestador de servicio podria
aun develar desvergonzadamente politicas que infringen la neutralidad de la red sin que
el consumidor disponga de servicios alternativos. Aqui cobra relevancia la obligacion de
no intervenir.

La obligacion a abstenerse de interferir exige a los operadores de redes que no bloqueen,
interfieran, discriminen, entorpezcan ni restrinjan el derecho de un usuario de Internet
a utilizar, enviar, recibir u ofrecer un contenido, aplicaciéon o servicio a través de la red.
Tampoco podran impedir a un usuario usar o incorporar dispositivos o equipamiento
a la red, en cuanto sean legales y no ocasionen dafios a la red o al servicio.”» Admite la
ley, no obstante, que el servicio puede variar de acuerdo a las condiciones contratadas,
pero esto no implica establecer una libertad contractual en cuanto a la no interferencia,
sino simplemente reconocer la existencia de diversos anchos de banda y velocidades
de conexion. En cualquier caso, el operador de redes debe proveer el servicio ofrecido
y contratado al usuario. En otros términos, el prestador de acceso a Internet no puede
interferir con el servicio contratado por el usuario.

Elprestador de acceso a Internet puede, excepcionalmente, adoptar medidas de gestion de
lared que contrarian el principio de neutralidad de la red, en dos circunstancias: primero,
cuando laimplementacion de dichas medidas tienen por proposito mantener la seguridad
de la red; y, segundo, a requerimiento de un usuario determinado.* Un ejemplo de esto

9 Ley No. 20.453 que consagra el Principio de Neutralidad en la Red para los Consumidores y Usuarios de
Internet, Diario Oficial 26 de agosto de 2010.

10 Para la historia legislativa, ver BisrioTEcAa DEL CONGRESO NacioNaL, Historia de la Ley No. 20.453 Consagra
el Principio de Neutralidad en la Red para los Consumidores y Usuarios de Internet (2010).

11 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 H d).
12 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 H a).
13 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 H b).

14 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 H a).
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ultimo tiene lugar con la adopcion de sistemas de control parental sobre contenidos en
linea, los que, de hecho, el prestador de servicio esta obligado a proveer a instancia de
sus abonados.” La autoridad nacional de telecomunicaciones esta a cargo de supervisar,
hacer cumplir, y reglamentar la aplicacion de la ley.

Ciertas circunstancias hacian presagiar que la eficacia de la ley fuese reducida por las
limitaciones propias de una legislacion nacional, la ausencia de mecanismos para que
el usuario no avezado se cerciorase de la calidad de su conexion a Internet, y las dudas
sobre la decision politica de la autoridad de telecomunicaciones en hacer cumplir la ley.
Afortunadamente, dichas circunstancias han sido proclives a la neutralidad de la red.
Tras haber Chile adoptado la primera ley en la materia, diversos paises de la region han
aprobado también leyes de neutralidad de la red, incluidos Colombia, Ecuador, Méxicoy
Perd, mientras Argentinay Brasil cuentan ya con proyectos de ley en discusion legislativa.
La organizacion de la sociedad civil que lider6 la iniciativa, NeutralidadSI, ha continuado
monitoreando la implementacion de la ley. Y, por su parte, la autoridad adopté normas
reglamentarias consistentes con la intencion de la ley,*® inici6 acciones en contra de pres-
tadores de servicios renuentes a cumplir con la ley,” y lleva adelante, en conjunto con
la Universidad de Chile, el proyecto Adkintun, que permite a los usuarios monitorear la
calidad de acceso que les es provista.'®

En Chile, la ley sobre neutralidad de la red ha contrarrestado la adopcion de practicas
anti-competitivas porlos principales operadores de redeslocales yla deficiente proteccion
a los usuarios de Internet en cuanto consumidores de servicios de telecomunicaciones.
El Legislativo opté por adoptar una ley que garantizase cierta nivelacion del mercado
para fomentar la competitividad y, a la vez, protegiese los derechos de los consumido-
res. La ley garantiza la neutralidad de la red tanto a los proveedores de telefonia sobre
Internet como a los usuarios de redes P2P y videojuegos en linea, al tiempo que impide
a los operadores de redes discriminar las comunicaciones. La ley no asegura un derecho
de acceso a Internet para todos, ni impide a los prestadores de servicio de Internet que
cumplan con medidas decretadas por las autoridades competentes. La ley, sin embargo,
ha clausurado el debate en torno a permitir la conformacién de un mercado que priorice
los servicios en lineas de unos sobre otros.

15 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 H c).

16 Ver Decreto No. 368, Reglamento que Regula las Caracteristicas y Condiciones de la Neutralidad de la
Red en el Servicio de Acceso a Internet, publicado en el Diario Oficial el 18 de marzo de 2011; y, Resolucion
Exenta No. 6267, Fija Sentido y Alcance del Decreto No. 368, Reglamento que Regula las Caracteristicas y
Condiciones de la Neutralidad de la Red en el Servicio de Acceso a Internet, publicado en el Diario Oficial
el 17 de noviembre de 2011.

17 La Nacion, 17 de marzo de 2012.

18 Ver <http://usuarios.adkintun.cl/> (dltima visita: 8 de junio de 2013).
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La experiencia de Chile pone de manifiesto como la neutralidad de la red constituye un
problema relativo a la calidad del servicio, que mira a las condiciones y términos en que
se ofrece acceso a Internet. Por un lado, la infraccién a la neutralidad de la red obsta-
culiza el ingreso de operadores de servicios competitivos al mercado. Ello explica que
empresas que proveen telefonia fija e Internet bloqueen o degraden el servicio provisto
por competidores que ofrecen telefonia sobre Internet y, a su vez, quienes ofrecen acce-
so a Internet bloqueen o degraden los servicios de proveedores de contenidos. Por otro
lado, la infraccion a la neutralidad de la red dafia también a los consumidores, que se ven
impedidos de acceder a mas y mejores servicios. La neutralidad de la red seria, en este
sentido, un problema esencialmente de mercado.

Durante el reciente proceso de consultas que la Comision Europea condujo en relacion
a la neutralidad de la red, la posicién de varios paises gir6 entorno a los efectos sobre el
mercado de telecomunicaciones.” Aunque el informe final reconoce practicas cotidianas
que aquejan la neutralidad de la red, también refleja la falta de consenso dentro de la
Unién Europea en torno a qué regular. Algunos gobiernos expresaron que este seria un
problema transitorio creado por la saturacion de la actual infraestructura de telecomu-
nicaciones, el cual seria superado con la nueva generacion de redes. Otros gobiernos
reconocieron que favorecer la discriminacién en las comunicaciones no era nocivo en si
mismo, pues, de hecho, permitiria la conformacion de un mercado de servicios diferencia-
dos. En otros términos, las empresas podrian generar modelos de negocios sobre la base
de priorizacién de transferencia de datos a través de las redes, si bien estdn impedidas
de bloquear contenidos y aplicaciones. Pero aun quienes apoyaban la discriminacién de
las comunicaciones admitian que ello debia tener lugar con transparencia e informaciéon
hacia los consumidores.

En Estados Unidos, la discusion en torno a la neutralidad de la red ha experimentado
cambios significativos (Kimball, 2013). En 2005, la autoridad de telecomunicaciones
adopto la neutralidad de la red como su politica. Sin embargo, al intentar hacerla efectiva
en contra de Comcast por bloquear los servicios BitTorrent sufri6 un serio revés judicial
que cuestiono6 su competencia en la materia. Como resultado de ello, a fines de 2010 la
autoridad modifico su politica. Tanto los usuarios finales como los usuarios que proveen
servicios o aplicaciones en linea tienen un derecho de informacién acerca de los servicios
de acceso a Internet, un derecho a escoger el equipamiento que emplean para ello, y un
derecho a enviar y recibir informacion en linea, de modo que el bloqueo queda prohibido.
Sin embargo, queda permitida la “discriminacion razonable” en la transmision de tra-
fico licito en red y la “razonable gestion de redes”, expresiones que permiten un amplio
abanico de conductas, que incluyen desde hacer cumplir 6rdenes judiciales hasta ofrecer
servicios de priorizacidon de contenidos por pago. Estas flexibilidades son atin més laxas

19 Ver Eurorean Comwmission, Information Society and Media Directorate-General, Report on the Public
Consultation on ‘The Open Internet and Net Neutrality in Europe’, November 9, 2010.
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para el mercado de acceso movil a Internet.

La opcion por dejar la definicion del grado de neutralidad de la red al mercado, incluso si
este es coadyuvado por herramientas tecnologicas (Zittrain, 2008), descansa en la clasica
teoria dela mano invisible del liberalismo econémico formulada por Adam Smith, confor-
mealacual al promover sus propiosintereses las personasinconscientemente promueven
también el interés social. En este caso, bajo el supuesto de un mercado competitivo y la
disponibilidad de adecuada informacion, todos los involucrados —proveedores de redes
y de servicios, y los propios consumidores— al negociar para la consecucion de su interés
individual habrian de conseguir también un 6ptimo social sin la necesidad de hacer inter-
venir al estado, cuyo rol debe limitarse a resguardar el libre funcionamiento del mercado.

El inconveniente de dejar la definicion del grado de neutralidad en la red (si alguno es
permitido) a la mano invisible del mercado es, como lo ha expresado Joseph Stiglitz,
Premio Nobel de Economia 2001, que dicha mano no funciona porque simplemente no
existe. Por un lado, la pretendida transparencia funciona sobre la base de informacion,
pero ésta es esencialmente asimétrica —en especial tratandose de servicios tecnol6gicos—
o tiene efectos limitadisimos que se circunscriben a un grupo de usuarios avezados. Por
otro lado, el presupuesto de un mercado perfecto, con plena competitividad, es ilusorio:
en América Latina, el mercado de las telecomunicaciones es esencialmente monopolico
y, en el mejor de los casos, un oligopolio, como sucede en Chile. Peor atin, una creciente
tendencia a la integracion vertical de servicios de redes, telefonia, contenidos y otros de
valor agregado hace presagiar menor competitividad entre proveedores y condiciones
mas desventajosas para los consumidores.

Como quiera que fuese, lo cierto es que la mano invisible no funcion6 en Chile. Ello explica
en parte la adopcion de la ley de neutralidad de la red. Sin embargo, hay una explica-
cion adicional para entender la aprobacion de tal ley que se sustenta en consideraciones
distintas a las hasta aqui mencionadas: la neutralidad de la red es esencial para el pleno
disfrute de los derechos humanos en el entorno en linea.

Adoptar normas en materia de neutralidad de la red es consistente con el derecho interna-
cional de los derechos humanos. Este exige a los estados no solo respetar ciertos derechos
esenciales a la persona humana, sino también promover y proteger dichos derechos. En-
tre otras implicaciones, esto significa que los gobiernos deben adoptar medidas para que
dichos derechos no sean violentados por funcionarios publicos ni por simples privados. Y
no cabe duda de que los derechos humanos son plenamente aplicables en Internet.>° De
este modo si la conducta de un privado, tal como la discriminacién en las comunicaciones

20 Naciones Unipas. 2012. Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos. Resoluciéon sobre la Promo-
cion, Proteccion y Disfrute de los Derechos Humanos en Internet, UN Doc. A /HRC/20/L.13, 29 de junio
de 2012.
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electronicas, afectalos derechos fundamentales de una persona, el estado debe intervenir
para promover, proteger, y restablecer el respeto de dichos derechos.

En el caso de Chile, el estado est4 obligado a proteger a las personas frente a la violacion de
sus derechos fundamentales garantizados constitucionalmente.>* La Constitucion, ade-
mas de listar ciertos derechos, ha incorporado las normas de derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho interno. Todavia mas, la Constitucion hace exigible
dichos derechos no solo respecto de los funcionarios publicos sino también de los priva-
dos. Y, a este efecto, sin perjuicio de otros mecanismos legales, la Constitucion ha previsto
una serie de acciones constitucionales que permiten acudir a la autoridad judicial para el
restablecimiento de los derechos fundamentales, cuando se sufre privacion, perturbacion
0 amenaza en su ejercicio por actos u omisiones de actores publicos o privados. En otros
términos, la Constitucion provee eficacia horizontal a los derechos fundamentales.

La discriminacion en las comunicaciones electronicas no solo infringe las leyes de libre
competenciay de protecciéon al consumidor. Mas importante ain es que dicha discrimina-
cion, como veremos, infringe derechos fundamentales garantizados constitucionalmente.
De ahi, entonces, que la adopcion de normas sobre neutralidad de la red constituya una
exigencia constitucional del deber del estado de proteger los derechos fundamentales
de las personas. Esto es relevante en el caso de Internet, pues en tltimo término éste es
un entorno esencialmente privado. No privado en el sentido de excluir la injerencia de
terceros, sino en el sentido de ser una infraestructura comunicacional controlada por
entes privados. Pero, en Chile, a diferencia de paises con otro régimen constitucional, la
circunstancia de ser una infraestructura privada no es obstaculo para que los derechos
fundamentales sean plenamente exigibles, incluso si quien les infringe no es un funcio-
nario publico.

La neutralidad de la red garantiza el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones.
De hecho, la Constitucion asegura que las comunicaciones no podran interceptarse sino
en los casos y formas determinados por ley. Técnicamente, la interceptacion de comu-
nicaciones tiene lugar no s6lo mediante la apropiacion de éstas antes de que lleguen a
su destino, sino también cuando son interrumpidas. Y, precisamente, las formulas mas
agresivas de violentar la neutralidad de la red tienen lugar a través del bloqueo de ciertas
formas de comunicacion, ya sea accediendo o no al contenido exacto de las mismas. Sin
perjuicio de laresponsabilidad criminal a que haya lugar, la neutralidad de lared impide a
las empresas que proveen acceso a Internet bloquearlas comunicaciones de sus abonados,
ya sea impidiéndoles emitir o acceder a determinados sitios, contenidos, o aplicaciones.

La neutralidad de la red previene la violaciéon del derecho a la vida privada. En efecto,
ciertas practicas de discriminacién de las comunicaciones electrénicas se basan en la
identificacion de los usuarios o de sus cuentas de acceso, de modo que permite a las em-
presas determinar si tal usuario goza o no de autorizacion para acceder a un determinado

21 Constitucion Politica de la Republica de 1980, Arts. 5, 19, 20 y 21.
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contenido o auna cierta funcionalidad delared. Estas practicas suponen el procesamiento
de informacion personal relativa a patrones de conducta de los usuarios en Internet. Con-
siguientemente, dichas practicas pueden implicar la violacién de los derechos a la vida
privada y a la adecuada protecciéon de los datos personales de los internautas. La neutra-
lidad de la red previene dicha violacion al impedir a las empresas proveedoras de acceso a
Internet discriminar entre sus abonados para determinar quiénes tienen o no privilegios
para hacer determinados uso de la red, acceder a ciertos contenidos o aplicaciones.

Todaviamaés,laneutralidad delared evitaladiscriminacion arbitraria delas empresas que
brindan acceso a Internet hacia los usuarios. Aunque en principio la discriminacion esta
orientada a bloquear, degradar o priorizar servicios antes que personas determinadas, lo
cierto es que en la medida en que ciertos servicios tienen usuarios preferenciales el acto
de discriminacidn les castiga a ellos antes que a los servicios mismos. Asi, por ejemplo,
el bloqueo de servicios de redes P2P por VTR Banda Ancha castigaba preferentemente a
usuarios de videojuego en linea y servicios de descarga de archivos. Eran éstos y no otros
los usuarios que experimentaban mayor discriminacion en la prestaciéon de servicios. Ni
hablar de formulas mas groseras de violentar la neutralidad de la red como aquéllas han
tenido lugar en Estados Unidos, donde la prestacion de servicios ha sido degradada a
quienes articulan mensajes antigubernamentales.

En el caso de Chile, bajo la influencia del liberalismo econ6mico, la Constituciéon asegura
el derecho a desarrollar actividades econémicas en tanto no sean contrarias a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional.>> Este derecho al emprendimiento empresarial
se ve seriamente menoscabado cuando los operadores de redes obstaculizan el empleo de
las mismas para prestar servicios legitimos, tales como telefonia sobre Internet, telefonia
movil virtual, servicios de videojuego en linea u otros similares. La neutralidad de la red
contribuye a brindar la apertura necesaria para el desarrollo de actividades econémicas
que, bajo otras circunstancias, serian sofocadas por los operadores de las redes.

En suma, laley de neutralidad dela red no s6lo resguarda el adecuado funcionamiento del
mercadoylaprotecciéon delos derechos delos consumidores, sino que también contribuye
ala proteccion de diversos derechos fundamentales previstos tantos en instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos como en las disposiciones de derecho constitucional
interno. De todos ellos, sin embargo, el més paradigmatico es la libertad de expresion.

Internet es hoy esencial para el goce efectivo de la libertad de expresion. Asi lo ha puesto
de manifiesto el reciente informe de Frank La Rue, relator especial de Naciones Unidas

22 Constitucion Politica de la Reptblica de 1980, Art. 19 nam. 21.
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sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion.>
Segun éste, Internet amplia la capacidad de las personas para disfrutar del derecho a la
libertad de expresion. Sin embargo, ese potencial esté en riesgo. El propio informe critica
y formula sugerencias para prevenir la censura estatal asi como el control privado sobre
Internet por sus perniciosos efectos sobre la libertad de expresion.

Internet mejora el goce efectivo de la libertad de expresion. Por un lado, facilita el acceso
a informacion de un modo sin precedentes en la historia del hombre. Por el otro lado,
reduce los costos de difundir las propias ideas y opiniones, sorteando las trabas de la
censura estatal, las limitaciones del espectro radioeléctrico, los altos costes de produccion
y distribucion de los medios de comunicacion tradicionales, entre otros. Para que dicho
potencial se concretice es necesario disponer de una neutralidad de lared que impida alas
empresas que proveen acceso a Internet “privatizar la red”, en el sentido de transformar
ésta verdadera plaza ptblica en un canal privado de television.

La discriminacion en las comunicaciones electronicas amenaza la libertad de expresion.
Por un lado, limitando la experiencia de los usuarios al permitirles acceder s6lo a los
contenidos previamente aprobados por los proveedores de acceso a Internet, como sucede
en Guatemala donde los abonados a telefonia moévil s6lo pueden acceder a Facebook o
al reducido niimero de sitios previamente permitidos por las companias. Por otro lado,
formulas més agresivas de discriminacion permiten la verdadera censura privada de
contenidos, como ha sido denunciado en Estados Unidos, donde las operadoras han
bloqueado la comunicacion de mensajes de la oposicion politica.

Inclusive formulas menos agresivas de segregacion de las comunicaciones, como la prio-
rizacion de servicios, resultan lesivas a la libertad de expresion. Dejando a un lado la
dificultad para establecer los deslindes de una supuestamente legitima priorizacién, un
mercado para servicios priorizados de pago no so6lo cerraria oportunidades para servi-
cios competitivos sino también para todos aquéllos incapaces de lograr acuerdo con los
operadores de redes para obtener prioridad en sus comunicaciones. Y entre tales perde-
dores se contarian los medios de comunicaciéon independientes, las organizaciones de
la sociedad civil y las comunidades de software y contenidos libres o abiertos (Felczak,
2013). Los perdedores quedarian relegados a los margenes de la Internet, a un medio de
comunicacion de segunda clase por su simple incapacidad de pagar extra para hacerse oir.

La estrecha conexion entre la neutralidad de la red y la libertad de expresién no es nueva.
En Estados Unidos, Dawn Nunziato (2009) ha puesto de manifiesto la relacion entre el
poder de las empresas proveedoras de acceso a Internet para discriminar comunica-
ciones y sus efectos en el ejercicio de la libertad de expresion por los ciudadanos (véase
también Wu, 2011). Las limitaciones de la Constitucion estadounidense, sin embargo,
impiden hacer una demanda directa por violacion a la libertad de expresion por dichos
operadores privados. De ahi el llamado al Congreso a adoptar una ley que garantice la

23 Naciongs Unipas. 2011. Informe del Relator Especial sobre la promocién y protecciéon del derecho a la
libertad de opini6on y de expresion, Frank La Rue. UN Doc. A/HRC/17/27, 16 de mayo de 2011.
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neutralidad de la red.

La relevancia constitucional de la practica de medidas que infringen la neutralidad de
la red y su afectacion a la libertad de expresion es mas evidente en Chile. Como ya se ha
mencionado, Chile dispone de un sistema constitucional en que los derechos fundamen-
tales tienen efectos horizontales, esto es, deben ser respetados tanto por los funcionarios
publicos como por los privados, lo que incluye a las empresas que prestan el servicio de
acceso a Internet. Este sistema constitucional es prevalente en América Latina, donde,
por consiguiente, la neutralidad de la red puede ser articulada como una accién consti-
tucional en demanda del respeto a la libertad de expresion, asi como de otros derechos
fundamentales. Esto no obsta, por cierto, a la necesidad de disponer de una norma legis-
lativa en la materia que desarrolle los mandatos abstractos y generales del constituyente
enreglas mas certeras y precisas y que prevea un mecanismo de supervision mas eficiente
que el constitucional.

Las implicancias de la neutralidad de la red para la libertad de expresiéon estuvieron
también presentes en el debate legislativo en Chile. Aunque con menor frecuencia que
la alusion a los derechos de los usuarios de Internet o de los consumidores de servicios
de acceso, las actas de la discusion legislativa consignan la continua alusién a la libertad
de expresion, el libre uso de los medios tecnologicos, el libre acceso a los contenidos, y
hasta la ley se refiere a la “libertad de utilizacion de los contenidos, aplicaciones o servi-
cios que se presten a través de Internet”.>+ Aunque menos vocalizado que su impacto en
el funcionamiento del mercado o la protecciéon de los consumidores, en el debate estaba
presente el hecho de que la neutralidad de la red trae aparejado positivos efectos para el
ejercicio de la libertad de expresion, asi como de otros derechos fundamentales en la red.

En Chile, la deliberada opcion legislativa a favor de la neutralidad de la red obedece tan-
to a consideraciones relativas a la competitividad del sector de telecomunicaciones y la
proteccion a los consumidores como a una politica de respeto, promocion y proteccion
de los derechos fundamentales, particularmente de la libertad de expresion. En este
contexto, que la discriminacién en las comunicaciones electronicas fuese ejercida por
empresas proveedoras de acceso de Internet y no por el gobierno resultaba irrelevante,
pues tanto unos como otros estan obligados a respetar los derechos fundamentales por
imperativo constitucional.

Internet ha sido exitosa en parte debido a su caracter de red de comunicaciones abierta;
sin embargo, en los afos recientes, tal apertura es amenazada, entre otras razones por las
practicas de discriminacion de comunicaciones que las empresas proveedoras de acceso
a Internet ejecutan. Dichas practicas infringen la neutralidad de la red.

24 Ley General de Telecomunicaciones, Art. 24 J.
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Para prevenirlainfraccion ala neutralidad delared, Chile adopt6 una ley sobre la materia
que, basicamente, impone a los prestadores de servicio las obligaciones de suministrar
informacién a los usuarios y de abstenerse de interferir en las comunicaciones. Dicha
ley tiene por precedentes practicas de los operadores locales de telecomunicaciones que
segregaban las comunicaciones electronicas, en perjuicio de la libre competencia en el
mercado y de los derechos de los consumidores.

La adopcion de una ley de neutralidad de la red en Chile, sin embargo, no s6lo se jus-
tifica en la competitividad del mercado y la proteccion de los consumidores, sino que,
especialmente, en un sistema constitucional que hace exigible el respeto de los derechos
fundamentales tanto a los funcionarios ptblicos como a los actores privados, incluidos
los prestadores de servicios de acceso a Internet. Y precisamente porque la violacién a la
neutralidad de la red amenaza o transgrede diversos derechos fundamentales, incluido
el derecho a la libertad de expresion, ha sido necesario adoptar una ley que evite que
las empresas que proveen acceso determinen qué, quiénes, y como pueden circular la
informacion a través de Internet.
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