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Lalibertad en el siglo XXI

El concepto de libertad de expresion ha ido modificAndose alo largo de
la historia. En su libro La ironia de la libertad de expresién, Owen Fiss
sefiala que este derecho fue incluido inicialmente en nuestras constitu-
ciones para proteger al “orador delaesquina”, quien protestaba encima
de una caja en las calles de las ciudades. Desde entonces, mucho ha
cambiado y los medios a través de los que se ha podido ejercitar este
derecho han evolucionado: todos, ahora, podemos ser —al menos en
teoria— oradores en las esquinas.

En efecto, las tecnologias de la informacion ofrecen el potencial de
multiplicar y amplificar las voces de las personas y brindar nuevos
caminos para la participacion social y politica. En este nuevo escenario
las discusiones sobre la regulacion de Internet se han multiplicado a
nivel local, regional e internacional.

En América Latina, distintos paises han comenzado a discutir en los
ultimos afos regulaciones relacionadas con diversos aspectos de In-
ternet. En el centro de la agenda legislativa y de politicas puablicas se
han establecido temas tales como la neutralidad en la red, la respon-
sabilidad de los intermediarios, los delitos informaticos, los derechos
de autor y la proteccion de la privacidad. En muchos de estos casos
no se han tenido en cuenta las miultiples afectaciones a la libertad de
expresion que pueden resultar de la implementaciéon de politicas y
regulaciones mal disenadas.

Es que las promesas que ofrece el uso de las tecnologias de informacion
y comunicacién (TIC) estan asociadas, ademas, a grandes desafios. Tan-
to es asi que el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
adopto el afio pasado una resolucion en la que afirma que los derechos
de las personas también deben estar protegidos en Internet, en parti-
cular la libertad de expresion. La resolucion del Consejo, que no agrega
demasiado en materia normativa, puede leerse como una advertencia
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frente a la multiplicidad de decisiones —estatales y corporativas— que ponen
en riesgo la plena vigencia de los derechos en el &mbito digital.

En 2011, el Relator Especial para la Promocién y Proteccion de la Libertad
de Expresion y Opinion de las Naciones Unidas, Frank La Rue, emiti6 una
declaracion que trata los puntos clave y desafios de los derechos de los in-
dividuos a buscar, recibir y compartir informacion e ideas a través de Inter-
net. Unos meses después los distintos relatores para la libertad de expresion
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) y la Comision Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos (ACHPR) hicieron lo mismo al emitir una declaracion conjunta.
Ambos documentos iluminan el camino que debe recorrerse en asuntos que
involucren la libertad de expresion en linea y deberian ser tenidos en cuenta
por los Estados al momento de legislar sobre esto temas.

Hay algo que parece obvio pero es necesario repetir, una y otra vez: los de-
cisores politicos y los tribunales tienen la obligacién de aplicar los estanda-
res de derechos humanos al disefiar politicas ptblicas y regulaciones, o al
resolver conflictos legales vinculados con Internet. En ese sentido, nuestra
base normativa comin, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
ofrece una proteccion muy generosa para la libertad de expresion, prohibe la
censura previay fija condiciones muy precisas para delimitar las restricciones
permitidas. Esos principios basicos deben estar presentes a la hora de tomar
decisiones que afecten el libre flujo de informacion en un espacio como In-
ternet, que mas pronto que tarde sera el canal preferido para comunicarnos
unos con otros.

Para que esarealidad llegue cuanto antes es imprescindible que haya politicas
publicas que busquen acortar la brecha de acceso a Internet que existe en
nuestras comunidades, marcadas, invariablemente, por una profunda des-
igualdad. La promocion del acceso a Internet debe ser una prioridad en una
agenda de derechos humanos y —en este sentido— son positivas las medidas
que tienden a incrementar el acceso de los sectores mas vulnerables. Asimis-
mo, es necesario crear reglas que garanticen la neutralidad de la red para
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evitar la priorizacion de las actividades econémicas por sobre los derechos de
las personas. Es fundamental, ademas, atender a la actuacion de los actores
privados que intervienen en el flujo de las comunicaciones en linea, cuyas
decisiones y politicas impactan sobre la vigencia de los derechos humanos.

Desde hace varios anos, la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) se ha
visto crecientemente involucrada en distintas discusiones sobre regulaciones
y derechos humanos en Internet y hoy esta tematica representa una parte
relevante de nuestra agenda de trabajo.

Por medio de este nimero de nuestra revista electronica esperamos fortalecer
las discusiones que ya se encuentran sobre la mesa y generar otras nuevas.
Para eso, convocamos a destacados activistas y académicos que trabajan en
Argentina y en la region. Los articulos cubren un abanico teméatico amplio y
presentan diferentes perspectivas sobre varios de los asuntos que integran
la agenda de libertad de expresion en Internet. Buscamos, de esta forma,
promover el debate y la deliberacion en una agenda cada vez mas importante
y urgente.

José Miguel Onaindia
Presidente
Asociacion por los Derechos Civiles

Buenos Aires, junio de 2013.




Revista electronica

Enlaeradelainformacion, pensariamos que la Primera Enmienda es la parte mas impor-
tante de la Constitucion de los Estados Unidos. Después de todo, el derecho a la libertad
de expresion esta estrechamente relacionado con una economia del conocimiento y un
mundo donde el poder y la riqueza dependen en gran medida de las tecnologias de la
informacion, la propiedad intelectual y el control sobre el flujo de informacion.

Hace un tiempo he comenzado a reflexionar acerca de como cambiaran nuestras interpre-
taciones de la Primera Enmienda con el advenimiento de la era digital. Mi conclusion es
que atravesamos una transicion cargada de ironia. En tanto que las dimensiones sociales
y econOmicas de nuestras vidas resultan fuertemente influenciadas por las tecnologias y
los flujos de informacidn, la Primera Enmienda parece volverse cada vez mas irrelevante
en las batallas clave por la libertad de expresion. O, méas precisamente, la doctrina y la
jurisprudencia que utilizo en mis clases sobrela Primera Enmienda devienen irrelevantes.

Los valores fundamentales en que se basa la Primera Enmienda conservan su importan-
cia: proteger a los individuos para que se expresen libremente, para que creen, inves-
tiguen, compartan ideas y opiniones, se nutran de las ideas de los demas y promuevan
y difundan conocimientos y pensamientos. En un mundo dominado por los blogs, los
motores de busqueda y las aplicaciones sociales, estos valores son tan relevantes como lo
eran durante la Ilustracion, época controlada por las imprentas, los folletos y los prego-
neros. Sin embargo, lo que ha cambiado es el contexto tecnologico en el cual intentamos
concretar dichos valores.

Asi, las decisiones méas importantes que afectaran el futuro de la libertad de expresion
no se daran en el marco del derecho constitucional. Seran decisiones relativas al diseno
tecnologico, alas disposiciones legislativas y administrativas, a la creacion de nuevos mo-
delos de negocios y a las actividades colectivas de los usuarios finales. Probablemente no
habriamoslogradolalibertad de expresiéon que gozamos en la actualidad sinla produccién
juridica de valores constitucionales que tuvo lugar en el siglo veinte. No obstante, en el
siglo veintiuno, la preservacion de la libertad de expresion necesitara de otras ayudas.
Asimismo, los valores inherentes a la libertad estaran subsumidos en un conjunto de
preocupaciones mas amplio al que denomino politica del conocimiento y de la informa-

* Profesor Knight de Derecho Constitucional y de la Primera Enmienda, Facultad de Derecho, Universidad
de Yale, Estados Unidos. Este texto fue traducido especialmente para su publicacion en la Revista Electro-
nica Cuestion de Derechos. El original en inglés, titulado “The Future of Free Expression in a Digital Age”,
fue publicado en Pepperdine Law Review, [Vol.36: N, 2008]. Copia electronica disponible en: http://ssrn.
com/abstract=1335055 http://ssrn.com/abstract=1335055
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cion. Para explicar este argumento presentaré algunos ejemplos que, a simple vista, no
guardan relacion con la doctrina o jurisprudencia relativas a la Primera Enmienda pero
si con la libertad de expresion.

Mi primer ejemplo se basa en el debate contemporaneo sobre la neutralidad de la red. En
la actualidad, cada vez mas estadounidenses ingresan a Internet a través de proveedores
de servicios de red, ya sea empresas de linea de suscripcién digital (DSL) o de cable. *
Estas empresas actiian como canales para la expresion de otros. Por ende, dependemos
de ellas para poder tener acceso a la palabra de otros asi como dependemos del servicio
de telefonia tradicional. Sin embargo, los proveedores de Internet no estan sujetos a
regulaciones de no discriminacién como lo estan las empresas de telefonia tradicional, a
las que se le aplican las obligaciones comunes de trafico. 2 Esto acarrea diversos riesgos.
En primer lugar, los proveedores de Internet podrian favorecer el contenido y las aplica-
ciones de algunos interlocutores o empresas en desmedro de otros. 2 Podrian bloquear
el acceso a sitios y servicios no favorecidos o bien permitir el acceso de usuarios finales
a dichos sitios o servicios solamente si pagan un arancel especial. 4 Por ejemplo, recien-
temente Associated Press descubri6 que Comcast habia bloqueado en forma secreta a
BitTorrent, un servicio para el intercambio de archivos que se emplea para mover archi-
vos pesados en Internet. > En segundo lugar, muchos usuarios visitan de manera regular
ciertos sitios con mucho trafico — como eBay, Google o sitios que requieren un ancho de
banda considerable. ¢ Los proveedores de servicios de red podrian intentar cobrarle a
estos sitios un arancel especial para garantizar trafico fluido a los usuarios finales. 7 En
tercer lugar, los proveedores podrian brindar mejor trafico a sus socios o a su propio
contenido, ® reservando una via rapida para los socios de contenido favorecidos —tales
como los estudios cinematograficos o las redes de television— que requieren streaming

1 Ver Bill D. Herman, Opening Bottlenecks: On Behalf of Mandated Network Neutrality, 59 FED.COMM.
L.J. 103,129 (2006).

2 Ver U.S.C. [Codigo de los Estados Unidos], Titulo 7, Articulo 202 (2000) (que describe los requisitos de no
discriminacion para las empresas publicas de servicios informativos); National Cable & Telecommunica-
tions Association v. Brand X Internet Services, U.S.C. 545, 967, 974-75 (2005) (se observa que la Ley Fede-
ral de Comunicaciones actualmente “regula a las empresas de telecomunicaciones pero no a los proveedores
de servicios de informacién como las empresas ptblicas de servicios informativos™).

3 Barbara van Schewick, Towards an Economic Framework for Network Neutrality Regulation, 5 J.
TELECOMM. & HIGH TECHNOLOGY. L. 329, 336 (2007) [en adelante van Schewick, Towards an Eco-
nomic Framework].

4 Benjamin Rupert, The 110th Congress and Network Neutrality: S. 215 - The Internet Freedom Preserva-
tion Act, 18 DEPAUL J. ART, TECH. & INT'L INTELL. PROP. L. 325, 240-41 (2008).

5 Ver Peter Svensson, Comcast Blocks Some Internet Traffic, S.F. CHRON., 19 octubre, 2007, disponible
en http://www.sfgate.com/cgi-bin/article.cgi?f=/n/a/2007/10/19/financial/ f061526D54,DTL&feed=rss.
business.

6 Ver Brian Stelter, To Curb Traffic on the Internet, Access Providers Consider Charging by the Gigabyte,
N.Y.TIMES, 5junio, 2008, en A1, disponible en http://www.nytimes.com/2008/06/15/technology/15cable.
html?pagewanted=1.

7 Idem.

8 Ver van Schewick, Towards an Economic Framework, nota 3 ut supra; ver ademas texto que acompana
dicha nota.
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ininterrumpido hacia sus consumidores. Por el contrario, los proveedores de servicios
de red no protegerian el flujo de contenido (o incluso lo ralentizarian) proveniente de no
socios, la competencia, los amateurs y los usuarios finales. ¢

El principio de la neutralidad de la red sostiene que, en general, los proveedores de red
no pueden discriminar contenidos, sitios o aplicaciones. '° La puesta en practica de este
principio es mas complicada de lo que aparenta.

Una interpretacion de la neutralidad de la red (existen muchas) indicaria que los provee-
dores de Internet no pueden discriminar contenidos, sitios o aplicaciones salvo que sea
necesario para el adecuado funcionamiento de Internet; sin embargo, pueden cobrar a
sus clientes de banda ancha (por ejemplo, particulares y empresas) diferentes aranceles
segun el servicio provisto.

El principio de neutralidad tiene como finalidad mantener las redes digitales abiertas a
las diversas clases de contenidos, aplicaciones y servicios que podrian surgir en el futuro.
2 En otras palabras, el proposito de la neutralidad de la red consiste en garantizar que,
dentro de lo posible, Internet se conserve como un sistema amplio de circulaciéon de infor-
macion a través del cual fluya una gran variedad de contenidos, servicios y aplicaciones.

¢Qué relacion existe entre el debate sobre la neutralidad de lared yla Primera Enmienda?
Cabe destacar que, al menos segtn la doctrina de la Primera Enmienda, la Constitucion
no exige la neutralidad de la red. Los proveedores de red como Comcast no son actores
estatales. En realidad, la decision de exigir alguna forma de neutralidad de la red es una
eleccion regulatoria que afecta el despliegue de la tecnologia. Dicha eleccion podria ser
impuesta por las regulaciones de la Comisién Federal de Comunicaciones (FCC, por su
sigla en inglés) o por normas emanadas del Congreso, pero es improbable que surja de
una interpretacion juridica de la Primera Enmienda. De hecho, un argumento sostiene

9 Ver Svensson, nota 5 ut supra (que trata la practica de Comcast para ralentizar el trafico de los programas
que comparten archivos.

10 Brett M. Frischmann & Barbara van Schewick, Network Neutrality and the Economics of an Informa-
tion Superhighway: A Reply to Professor Yoo, 47 JURIMETRICS J. 383, 387-89 (2007).

11 Ver Rupert, nota 4 ut supra; ver también el texto que acompaiia dicha nota.

12 Ver LAWRENCE LESSIG, THE FUTURE OF IDEAS 46-48, 155-76,246-49 (2002); Susan Crawford, The
Internet and the Project of Communications Law, 55 UCLA L. REV. 359 (2007); Frischmann & van Sche-
wick, nota 10 ut supra, en 398; van Schewick, Towards an Economic Framework, nota 3 ut supra, en 329;
Tim Wu, The Broadband Debate, A User’s Guide, 3 J. TELECOMM. & HIGH TECH. L. 69 (2004); Tim Wu,
Network Neutrality, BroadBand Discrimination, 2 J. TELECOMM. & HIGH TECH. L. 141 (2003); Carta de
Timothy Wu, Profesor adjunto, Universidad de Virginia, Facultad de Derecho y Lawrence Lessig, Profesor
de Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Stanford, a Marlene H. Dortch. Secretaria, Comision Fed-
eral de Comunicaciones 3 n.3 (22 agosto, 2003), disponible en http://faculty.virginia.edu/timwu/wu_les-
sig_fce.pdf. Entre los eruditos, Christopher S. Yoo argument6 que las normas de la neutralidad de la red no
son necesarias para promover la competencia y la innovacion, y hasta podrian disminuirlas. Christopher S.
Yoo, Network Neutrality and the Economics of Congestion, 95 GEO L.J. 1847 (2006); Christopher S. Yoo,
Beyond Network Neutrality, 19 HARV. J.L. & TECH. 1 (2005) [en adelante Yoo, Beyond Network Neutral-
ity]; Christopher S. Yoo. Would Mandating Network Neutrality Help or Hurt Broadband Competition?: A
Comment on the End-to-End Debate, 3 J. TELECOMM. & HIGH TECH. L. 23 (2004).
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que las normas de la neutralidad de la red incumplen la Primera Enmienda porque im-
piden que los proveedores de red utilicen su propiedad comunicativa como deseen.' No
obstante, no creo que este argumento tenga sustento; las normas de la neutralidad de
la red tratan a los proveedores como canales para el discurso de otros y los regulan en
su capacidad de conductores.* Si la neutralidad de la red viola la Primera Enmienda, se
trataria de la misma violacion en la que teéricamente incurren las empresas telefonicas,
también concebidas como canales para la expresion de terceros.'s

Por ende, al menos segin la doctrina actual, la Primera Enmienda no dice mucho so-
bre la neutralidad de la red. Sin embargo la posibilidad de que los proveedores de red
discriminen contenidos, sitios y aplicaciones afecta los valores fundamentales de la
libertad de expresion. Gran cantidad de estadounidenses se comunica entre si a través
de banda ancha, y se espera que el porcentaje de comunicaciéon a través de las redes
digitales aumente en el futuro. Los proveedores de Internet ofrecen al ptiblico en ge-
neral un servicio indispensable que hace posible la mayor parte de las comunicaciones
publicas (y privadas). Si los proveedores pudiesen discriminar los contenidos y los ser-
vicios que fluyen a través de las redes, serian los censores mas poderosos de los Estados
Unidos. Y debido a que vivimos en lo que efectivamente es un duopolio cable-teléfono
en lo que respecta a los servicios de banda ancha, la competencia no necesariamente
contraatacaria dicha censura.

13 Ver Randolph J. May, Net Neutrality Mandates: Neutering the First Amendment in the Digital Age, 31/S:
J.L. & POLICY FOR THE INFO, SOCIETY 197, 198, 202-204 (2007); ver ademas Phillip J. Weiser, Toward
a Next Generation Regulatory Strategy, 35 LOY. U. CHI. L.J. 4, 64-65 (2003) (se observa que “la justifica-
ciéon basada en las plataformas de informacion para el Titulo I es que dicho enfoque ayudaria a inmunizar el
régimen regulatorio contra los desafios de la Primera Enmienda”); Yoo, Beyond Network Neutrality, nota
12 ut supra, en 47-48 (explica como los proveedores de red deberian “ejercitar el control editorial sobre la
informacion que transmiten”); ¢f. Comcast Cablevision of Broward County, Inc v Broward County, 124 F.
Supp. 2d 685, 693 (Distrito sur, Florida 2000) (“El operador de cable, a diferencia de los servicios telefoni-
cos, no vende transmision sino que ofrece una colecciéon de contenido”); Laurence Tribe, Plenary Address:
Freedom of Speech and Press in the 21st Century: New Technology Meets Old Constitutionalism (21 agos-
to, 2007), http://www.tvworldwide.com/events/pff/ 070819/ default.cfm?id=8801&type=wmhigh&test=0
(sugiere los problemas de la Primera Enmienda con la neutralidad de la red o los requisitos de las empresas
publicas de servicios informativos para los proveedores de banda ancha por cable.)

14 Ver Jack M. Balkin, Media Access: A Question of Design, 76 GEO. WASH. L. REV 933, 934 (2008) [en
adelante Balkin, Media Access].

15 En Turner Broacasting System v FCC (Turner I), 512 U.S. 622 (1994), el tribunal rechaz6 un escrutinio
estricto para las obligaciones “de transmision” para los operadores de cable, al sostener que dichas regula-
ciones estructurales no se entrometian en el control editorial y que deberian ser analizadas segin un nivel
intermedio de escrutinio, un test de regulacion razonable. Id. en 653-62. El tribunal respaldo6 las regula-
ciones conformes a dicho estdndar. Turner Broadcasting Sys. V FCC (Turner II), 520 U.S. 180, 185 (1997).
Los distintos jueces hubieran aplicado el escrutinio estricto basdndose en que las normas “de transmisiéon”
interfirieron con las decisiones editoriales. Turner I, 512 U.S. en 681-82, pero asumieron que tratar a los
proveedores de cable como empresas ptblicas de servicios informativos — que no podian discriminar con
respecto al contenido — no violaria la Primera Enmienda. Id. en 681-82, 684 (O’Connor, J. disintieron). La
opinién contrapuesta del juez O’Connor se uni6 a las de los jueces Scalia, Ginsburg y Thomas, argumen-
tando que “si el Congreso pudiese exigir a las empresas telefonicas que operasen como empresas publicas
de servicios informativos, podria pedir lo mismo a las companias de cable; dicho enfoque no sufriria del
defecto de preferir a un interlocutor sobre otro”. Id.
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Pero el debate sobre la neutralidad de la red excede el hecho de que los proveedores de
Internet puedan o no discriminar ciertos tipos de contenidos o servicios. * Probable-
mente, la mayoria de las grandes empresas no discriminen las comunicaciones por su
tono politico o moral (si bien existen excepciones ampliamente conocidas). 7 De hecho,
la mayor parte de la discriminacion derivara de cuestiones economicas: favorecer a los
socios comerciales y proteger el actual modelo del negocio.

En definitiva, el debate sobre la neutralidad de la red trata sobre la mejor manera de
estimular la competencia y promover la innovacion. Los defensores de las normas que
rigen la neutralidad de la red afirman que las redes digitales generaran mas aplicaciones
tatiles en el futuro —y por lo tanto ayudaran a las personas a crear y a distribuir mas
informacién— si se mantienen lo mas neutrales posible respecto a las diversas clases de
contenidos y aplicaciones. *® Para promover el crecimiento de diferentes tipos de servi-
cios informativos (incluyendo aquellos que ni siquiera imaginamos atin) es fundamental
asegurar el caracter no discriminatorio de las redes en lugar de favorecer el actual modelo
de negocios con el que se alinean los proveedores de Internet. Si bien es verdad que los
proveedores de red pueden ser fuentes de innovacién, también pueden mirar con suspi-
cacia productos o servicios creados por otros (o que ellos no ofrezcan) y que consideren
amenazadores para su forma de concebir el negocio.

Por ejemplo, en el pasado, AT&T no mostro interés alguno en desarrollar tecnologias de
Internet, ya que de hacerlo su control del sistema telefénico se habria visto amenazado.*
Una Internet no discriminatoria descentraliza las fuentes de innovaciéon porque todos
pueden crear servicios y aplicaciones sin la necesidad de contar con el permiso de las
empresas que ofrecen banda ancha. 2° Quienes son ajenos a los proveedores de banda
ancha pueden ser los desarrolladores de las proximas versiones de eBay, Google, Blogger,
YouTube, Flickr o Facebook. Hasta donde sé, ninguna de estas aplicaciones provino de
una empresa de banda ancha.

¢Qué relacion hay entre estas disquisiciones y la Primera Enmienda? ¢Por qué quienes
defienden la libertad de expresién deben preocuparse por promover la innovacién? La
libertad de expresiéon depende no solo de la ausencia de censura por parte del estado sino
también de una infraestructura para la libre expresion.?! Esta infraestructura incluye la

16 Obsérvese que las industrias de contenido podrian presionar al estado para exigirles que los proveedores
de red instalen filtros para rastrear y evitar violaciones de los derechos de autor.

17 Ver, por ejemplo, Adam Liptak, Verizon Rejects Text Messages from an Abortion Rights Group, N.Y.
TIMES, 27 septiembre, 2007, en A1 (la cita omitida); Adam Liptak, Verizon Reverses Itself on Abortion
Messages, N.Y. TIMES, 28 septiembre, 2007, disponible en http://www.nytimes.com/2007/09/28/
business/28verizon.html.

18 Ver LESSIG, nota 12 ut supra, en 138.
19 Ver Id. en 31-33.
20 Ver Id. en 138.

21 Jack M. Balkin, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the
Information Society. 79 Universidad de Nueva York L. REV. 1, 52-55 (2004) [en adelante, Balkin, Digital
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disponibilidad permanente de medios e instituciones para el conocimiento, la creacion y
la difusion. Implica también que haya oportunidades para crear y desarrollar tecnologias
e instituciones que otras personas puedan utilizar para comunicarse e interactuar. Dos
ejemplos contemporaneos son los servicios de telefonia y de intercambio de archivos
via Internet —tal como BitTorrent. Estas aplicaciones nuevas, que permiten compartir e
intercambiar informacion y archivos a bajo costo, fueron posibles porque los emprende-
dores pudieron implementarlas sobre los protocolos de Internet ya existentes y porque la
estructura de Internet permitia la experimentacion sin necesidad de solicitar autorizacio-
nes previas. Al elegir un esquema regulatorio que permite que Internet funcione como un
sistema multipropoésito de transporte de datos, abrimos la puerta a nuevas aplicaciones
y servicios que permiten a los usuarios compartir informacion y opiniones, crear juntos
y formar comunidades en linea.

Tomemos como ejemplo la gran variedad de sitios con aplicaciones sociales surgidos
durante la década pasada. Esto incluye sitios web 2.0 tales como Facebook y Flickr 22
que realizan simultdneamente diversas funciones. Alojan contenido multimedia (Flickr
almacena fotos y Facebook almacena una variedad de contenidos) pero al mismo tiempo
son plataformas de comunidades en linea que permiten a las personas comunicarse y
compartir intereses y actividades. Las politicas que facilitan este tipo de innovacion —y
que permiten a muchas personas, no solo a los proveedores de red, conectarse a través de
ellas— sirven a los intereses de la libertad de expresion a largo plazo, aunque a primera
vista no parezcan vinculadas a censura gubernamental.

De hecho, quienes pregonan la neutralidad de la red a menudo han presentado sus ar-
gumentos sefialando los peligros de la censura a la red y apelando a la comprension mas
evidente de la Primera Enmienda. Sin embargo, la discusiéon mas amplia en el de-
bate sobre la neutralidad de la red refiere a la politica de innovacion. Es alli
donde se plantean las principales cuestiones acerca del acceso a los medios y las futuras
oportunidades para hablar, escuchar, compartir informacién y asociarse con otros. 23

Mi segundo ejemplo remite a la responsabilidad de los intermediarios y en especial al
privilegio creado por el articulo 230(c) (1) de la Ley de Telecomunicaciones de 1996. 24 Se

Speech]: ver Yochai Benkler, Property, Commons and the First Amendment: Towards a Core Common
Infrastructure, en 3 (Libro blanco para el Programa de la Primera Enmienda, Brennan Center for Justice
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Nueva York,) (2001), disponible en http://www.benkler.
org/WhitePaper.pdf (Gltima visita 15 enero, 2009).

22 P4gina de Inicio de Facebook, http://www.facebook.com; Pagina de Inicio de Flickr, http://www.flickr.com.

23 Brett Frischmann ha sostenido argumentos similares usando el lenguaje del efecto spillover [rebalsa-
miento]. Ver Brett M. Frischmann & Mark A. Lemley, Spillovers, 107 COLUM. L. REV: 257, 297 (2007)
(“El acceso comtin no discriminatorio a la infraestructura de Internet facilita la participaciéon generalizada
del usuario en una variedad de actividades sociales muy valiosas y productivas”); Brett M. Frischmann, An
Economic Theory of Infrastructure and Commons Management, 89 MINN. L. REV. 917, 1017-18 (2005)
(enfatiza el efecto spillover de la actividad no comercial); ver ademas Benkler, nota 21 ut supra, en 26
(sostiene que la construccion de una “infraestructura comun central...sirve a los valores fundamentales que
promueven la Primera Enmienda”.

24 La Ley de Telecomunicaciones de 1996, Pub. L. N° 104-104, 110 Stat, 56 (codificada segiin modificacio-
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trata de un articulo seguramente poco estudiado en las clases sobre la Primera Enmienda,
sibien hasidouna delas garantias masimportantes delalibertad de expresion en Internet
-por lo menos en los Estados Unidos. Dicho articulo establece que “ningtn proveedor o
usuario de un servicio interactivo de computacion debera ser tratado como el editor o el
emisor de cualquier informacién provista por otro proveedor de contenido”.?s En otras
palabras, aquellos que proveen conexion a Internet (como las empresas de servicio de
banda ancha) no podran ser responsables por el trafico que fluye a través de sus redes.
Pero mas relevante atin es que quienes operan sitios web o servicios en linea donde otros
proporcionan el contenido (tales como las salas de chat, los blogs, los servicios de aloja-
mientos web, los motores de biisqueda, los boletines o los sitios de redes sociales como
Facebook y Myspace) no seran responsables por lo que dicen quienes usan esas redes,
servicios o sitios. 2 Si los usuarios escriben comentarios en respuesta a otro comenta-
rio en mi blog, no soy responsable de dichas palabras. Blogger, que aloja mi blog, no es
responsable por lo que escribo en él; Google, el motor de bisqueda, no es responsable
por los resultados de bisqueda que citan o tienen un enlace a lo que expresé, etcétera. Si
bien este privilegio se aplica a un gran abanico de delitos y hechos ilicitos relacionados
con las comunicaciones, no sera de aplicacion en las supuestas violaciones a los derechos
de propiedad intelectual. 2

El articulo 230 regula la responsabilidad de intermediarios, confiriendo a los interme-
diarios de Internet (tales como los proveedores de red y de servicios en linea) inmunidad
contra demandas judiciales basadas en los contenidos suministrados por terceros. Aun-
que la doctrina de la Primera Enmienda no lo exige 2%, este criterio ha asegurado la con-

nes en ciertos articulos del Cédigo de los EE.UU Tit. 47); 47 U.S.C. 230 (c) (1) (2000).
25 Art. 230 (c)(1).

26 Ver ejemplo, Zeran V. Am. Online, Inc.,129 F. 3d 327 (4th Cir. 1997) (donde se establece que AOL no es
responsable por los comentarios difamatorios publicados por uno de sus usuarios); ver ademas Doe V. GTE
Corp., 347 F. 3d 655 (7th Cir., 2003) (donde se sostiene que GTE no es responsable por el hecho de que uno
de sus usuarios utiliz6 sus sitios para subir videos ilegales de atletas mientras se estaban cambiando en los
vestidores).

27 En estos casos, las provisiones de puertos seguros de la Ley de Derechos de Autor Digitales del Milenio
(DMCA - Digital Millenium Copyright Act) son de aplicacion; en algunos casos, se imponen la obligacion de
notificacion y retiro. 17 U.S.C. 512 (¢) (1) (A) (iii) (2004).

28 La analogia mas cercana es Smith v. California, 361 U.S. 147 (1959). En dicho caso, el Tribunal derog6 un
estatuto de California que disponia que los duefios de aquellas librerias que acumulaban libros que, en un
futuro, fuesen declarados indecentes por la justicia, serian acusados de haber cometido un delito, incluso si
los duenos no sabian del contenido de los mismos. La Corte Suprema lo declar6 inconstitucional y sostuvo
que “si el duefio de una libreria es responsable penalmente sin tener conocimiento del contenido ... ten-
dria que restringir la venta de los libros solamente a aquellos cuyo contenido conoce; y por ende, el Estado
habria impuesto una limitacién sobre la distribucion de literatura protegida por la constitucion asi como
también de aquella literatura obscena”. Id. en 153. Existe una similitud entre el art. 230 y el privilegio del
distribuidor establecido por el Common Law. Ver Redefinicion de hechos ilicitos (segundo) art. 581 (“aquel
que ... entregue o transmita material difamatorio publicado por un tercero sera responsable siempre que su-
piese o tuviese razon de conocer el caracter difamatorio de dicho material”). Sin embargo, el art. 230 omite
la responsabilidad incluso si el proveedor de servicios de computacién sabia sobre dicho contenido. Ver, por
ejemplo, Blumenthal v. Drudge, 992 F. Supp. 44, 52 (D.D.C. 1998). La Ley del Autor de Derechos Digitales
del Milenio, en contraposicion, impone un sistema de advertencia y de desarme. Ver 17 U.S.C.512(c) (1) (A)
(iii) (2004).
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solidacion de la libre expresion que hoy gozamos en Internet.?® Es decir que este articulo
ha protegido a los proveedores de canales y de servicios en linea contra demandas por
los contenidos que distribuyen pero que fueron provistos o producidos por terceros. 3° La
eximicion de esta responsabilidad sin duda ha contribuido al desarrollo de un sinfin de
aplicaciones y servicios que nos permiten comunicarnos y compartir. Si bien el articulo
230 no constituye una pieza perfecta de legislaciéon (puede resultar sobreprotector en
algunos aspectos y demasiado permisivo en otros) 3, ha sido sin duda valioso.

A menudo resulta dificil encontrar y demandar a las personas por sus dichos en Inter-
net.?2 La mayoria de los comentarios son anénimos y es complicado hallar a su autor, que
incluso podria estar en otro pais. Si el demandante o querellante esta enojado por lo que
alguien public6 en Internet, le es mucho maés facil demandar al proveedor de servicios en
linea que permiti6 la publicacion en su sitio, o al proveedor de red que permitio el trafico.
Estas entidades no solo tienen mas dinero sino que probablemente sean mas faciles de
encontrar. 3 La responsabilidad de los intermediarios produce la llamada censura cola-
teral: las amenazas de responsabilidad legal contra la parte A (el canal o el proveedor de
servicios en linea) les motiva para intentar controlar o bloquear el discurso de la parte B
(el autor del contenido). 34

En algunos casos, es sensato hacer responsable a una persona por los dichos de otra. La
version impresa del New York Times puede ser responsable por los comentarios publi-
cados por otra persona incluyendo a sus periodistas, sus columnistas y sus anunciantes.35
De hecho, el caso New York Times v. Sullivan involucraba un anuncio en el que se baso la
demanda por difamacion del Jefe de Policia Sullivan. 3¢ De manera similar, las editoriales
son responsables de los dichos de los autores cuyos libros publican.3”

29 Ver 47 U.S.C. 230 (b) (2) (establece que la politica de los Estados Unidos es “preservar el mercado libre,
dinamico y competitivo, que existe actualmente para Internet y otros servicios interactivos de computacion”).

30 Ver art. 230 (c) (1).

31 El art. 230 (2), por ejemplo, otorga a los duefios de canales completa discreciéon para censurar el trafico
ademas de la inmunidad conferida por el art. 230 (1).

32 Seth F. Kreimer, Censorship by Proxy: The First Amendment, Internet Intermediaries, and The Pro-
blem of the Weakest Link, 155 U.PA. L. REV. 11,13 (2006) (observa el problema de los discursos an6nimos
que conduce al requerimiento de la responsabilidad del intermediario).

33 Ver Scot Wilson, Corporate Criticism on the Internet: The Fine Line Between Anonymous Speech and
Cybersmear, 29 PEPP. L. REV: 533, 555 (2002) (sostiene que el art. 230 “ha limitado enormemente el ac-
ceso a estos demandados adinerados”).

34 Ver Jack M. Balkin, Virtual Liberty: Freedom to Design and Freedom to Play in Virtual Worlds, 90 VA.
L. REV.2043, 2095-98 (2004); J. M. Balkin, Free Speech and Hostile Environments. 99 COLUM. L. REV.
2295, 2296-2305 (1999); Michael 1. Meyerson, Authors, Editors amnd Uncommon Carriers: Identifying
the “Speaker” Within the New Media, 71 NOTRE DAME L. REV. 79,116, 118 (1995).

35 Ver Cantrell v. Forest City Publ’g Co., 419 U.S. 245-253-54 (1974) (aprueba la carga del jurado que permi-
te la imposicion de la responsabilidad indirecta sobre cualquier publicista por conocer sobre las falsedades
escritas por su personal).

36 N.Y. Times Co. V. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
37 Ver Blumenthal v. Drudge, 992 F. Supp. 44, 49 (D.D.C.1998).
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Sin embargo, los proveedores de red y los proveedores de servicios en linea no operan de
la misma forma que los diarios y las editoriales. 3® Gran cantidad de personas desconoci-
das y an6nimas envian trafico a través de los proveedores de servicios de Internet (ISP,
por su sigla en inglés) y muchas utilizan varios servicios de red. Por ejemplo, el motor
de busqueda de Google toma pequeiias porciones de informacion (snippets) de distintos
sitios en diversas partes del mundo y ofrece enlaces hacia ellos.?* Google ademas tiene
Blogger, que ofrece una plataforma de blogs accesible a toda persona que se suscriba. Y
en cada uno de esos blogs, el bloggero puede permitir comentarios de terceros. Volviendo
al ejemplo del New York Times, su version en linea, NYT.com (a diferencia de la version
en papel) aloja numerosos blogs y aplicaciones interactivas que permiten a los suscrip-
tores responder a los editores y a los columnistas subiendo sus propias ideas y opiniones.

En el contexto de Internet, el problema de la censura colateral es que conduce simulta-
neamente a demasiada censura y a demasiada poca innovacion. Las editoriales de libros
tienen especial interés en el trabajo de sus autores, igual que los diarios en el de sus pe-
riodistas. Pero si A no tiene ningtn vinculo con B, carece de incentivos para defender la
palabrayla expresion de B, en tanto que le sobran motivos para evitar un juicio. Entonces,
para evitar la responsabilidad legal, A tendera a censurar mucho. De hecho, A podria
evitar la publicacion o circulacion de cualquier material que no haya creado, escrito o
editado por si mismo. Si fuese responsable por los comentarios publicados en respuesta
a mis opiniones en mi propio blog, directamente no los permitiria. Lo mismo ocurre con
las versiones en linea de diarios y revistas que permiten comentarios y respuestas de sus
lectores. Sin el articulo 230, muchos operadores de sitios web simplemente desactivarian
esas funciones. Si bien esta responsabilidad podria incentivar a los proveedores mas ri-
cos a desarrollar filtros que quiten los contenidos potencialmente judicializables, es mas
probable que para evitarse el problema sencillamente clausuren aplicaciones y servicios
que pueden ser utilizados por una gran cantidad de personas.+°

Maés all4 del problema de la censura colateral, existe la cuestiéon de los incentivos a la
creacion de nuevas formas de servicios de informacién y de medios en linea. Recordemos
los ejemplos citados sobre aplicaciones sociales. Antes de desarrollar un servicio en linea
que permita a terceras personas publicar material o comentarios en mi servidor o en mi
sitio web, evaluaria cuidadosamente si existe la posibilidad de ser demandado por esos
materiales o comentarios. Sin la inmunidad del articulo 230, seria muy arriesgado crear
aplicaciones sociales que permitieran hacer blogs o subir comentarios, y mucho menos
crear un sitio dered social. Ciertamente, las empresas de motores de busqueda como Goo-

38 Ver Batzel v. Smith, 333 F. 3d 1018, 1026 (9th Cir., 2003) (“El Congreso decidi6 no tratar a los provee-
dores de servicios interactivos de computacion como otros proveedores de informacion, es decir los diarios,
las revistas, la television o la radio, responsables por la publicacién o la distribucién de material obsceno o
difamatorio escrito o preparado por otros”. (cita Blumenthal 992 F. Supp. en 49).

39 Google Corporate Information: Technology Overview, http://www.google.com/corporate/ tech.html
(tltima visita 15 enero, 2009).

40 Ver Zeran v. Am Online, Inc., 129 F. 3d 327, 331 (4th Cir., 1997) (sostiene que los proveedores de servi-
cios interactivos de computacion limitarian el contenido frente a la posibilidad de ser pasibles de responsa-
bilidad por mensajes republicados).
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gle (que publican partes de los sitios de otros para que puedan ser encontrados), o sitios
de publicidad como Craiglist (que actiia como una suerte de cartelera ptiblica) 4 estarian
en grave peligro. Peor atn seria la situacion de sitios como Amazon.com, que alientan
a sus clientes a enviar comentarios y criticas.4? La amplia gama de medios y aplicacio-
nes de participaciéon que caracteriza a Internet en la actualidad estaria constantemente
expuesta a posibles demandas. Como resultado, la libertad y las multiples posibilidades
que Internet ofrece para la comunicacion y la interaccion se reducirian drasticamente.

Retrocedamos un poco y analicemos algunos detalles de los ejemplos citados. Primero,
al describir los valores de la libre expresion involucrados en las tecnologias digitales,
enfaticé reiteradamente la importancia de la participaciéon de un gran nimero de per-
sonas diferentes. Lo que vuelve a Internet tan dindmica y especial es precisamente la
cantidad de personas diferentes que se comunican — no solo personas que pertenecen o
trabajan en grandes medios masivos. Esto hace que Internet esté rebosante de contenido
y discusiones sobre todos los temas posibles. Al reducir significativamente los costos de
transmision y distribucién del contenido y al proporcionar un sistema multipropésito de
transporte, almacenamiento y publicacion de datos, Internet ha capturado de manera
efectiva el interés, la creatividad y la inteligencia del mundo para crear un archivo gigante
de, pues, todo.

Segundo, una vez que los medios estan disponibles para un gran niimero de personas
y se crean comunidades en linea, parte del discurso sera sobre politica y cuestiones pu-
blicas, pero sin duda una gran parte versara sobre otras tematicas, tales como la cultura
popular, el arte, la musica, el cine, libros y novelas, chismes e incluso fotos de amigos y
de mascotas. Aunque los blogs crean un escenario dinamico para el debate politico, la
mayoria de ellos no trata sobre politica — son mas bien diarios personales que tratan una
variedad de temas.* Asimismo, aunque las redes sociales se han utilizado para fines poli-
ticos con buenos resultados, se las utiliza con mayor frecuencia para sociabilizar —como
cualquiera observar.

Tercero, he presentado dos ejemplos donde los valores de la libertad de expresion estan
protegidos no a través de la jurisprudencia, sino a través de decisiones técnicas y regu-
latorias. Esto no es casual. El disefio abierto y las posibilidades que permite vuelven a
Internet tan valiosa para la libertad de expresion. Pero no se trata simplemente de una
historia sobre la tecnologia. La ley juega un rol fundamental en la creacion de incentivos
para que la tecnologia sea desarrollada en un sentido y no en otro, facilitando, por lo

41 Ver Craiglist — sobre factsheet, http://www.craiglist.org/about/factsheet (tiltima visita 15 enero, 2009).

42 Ver The Ins and Outs of Customer Reviews, http://www.amazon.com/gp/help/customer/display.html?

ie=UTF&nodeld=1217736&qid=1221440056&s1=1-1 (tltima visita 15 enero, 2009).

43 Ver Amanda Lenhart & Susannah Fox, Bloggers: A Portrait of the Internet’s New Storytellers, PEW
INTERNET AND AMERICAN LIFE PROJECT, 19 julio, 2006, http://www.pewinternet.org/pdfs/PIP%20
Bloggers%20Report%2019%202006.pdf (se observa que “mientras muchos blogs bien publicitados se cen-
tran en temas politicos, la mayoria de los blogs mas populares tratan sobre la vida y la experiencia de las
personas”).
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tanto, ciertos tipos de modelos de negocios y de participacion publica. Las redes abiertas
y las disposiciones legales (como el articulo 230) contribuyeron a lograr una ecologia
extraordinariamente diversificada de aplicaciones, servicios y contenidos. Sin embargo,
no seran los tribunales quienes tomen las decisiones clave: seran las legislaturas, las
agencias administrativas, los tecnélogos, los empresarios y los usuarios.

Cuarto, en ambos ejemplos, la censura —preocupacion tradicional de la Primera Enmien-
da— sigue siendo un problema. Sin embargo, la censura puede originarse tanto en el sector
privado que controla las redes de telecomunicaciones y los servicios en linea como en
el gobierno. Ademas, las preocupaciones sobre la censura de la red forman parte de un
conjunto de problemas mas amplio: la profunda conexién entre los valores de la libertad
de expresion y las politicas referidas a la innovacion. En los ejemplos sobre neutralidad de
lared y responsabilidad de los intermediarios no podemos separar facilmente los valores
de la libertad de expresion de la promocién generalizada y descentralizada de practicas
innovadoras y de nuevas formas de producir informacién y servicios de informacion.
En otras palabras, servimos mejor a los valores de la libre expresion al descentralizar y
promover la innovacion, permitiendo que muchas personas experimenten con la amplia
variedad de nuevas formas de comunicacion, intercambio de informacion, asociaciéon y
desarrollo conjunto.

Esto me trae nuevamente a mi argumento central: en nuestra era, el surgimiento de
redes digitales como la tecnologia dominante para la comunicaciéon ha transformado y
transforma adn la manera en que concebimos la Primera Enmienda y los principios de
la libertad de expresion.

En primer lugar, la era digital deja en claro que el principio central de la libertad de ex-
presidn no consiste solamente en promover la democracia sino algo mucho mas amplio:
una cultura democratica.** ¢Qué es una cultura democratica? Es una cultura donde la
cual la gente comun puede participar, en forma individual o colectiva, en la creacién y
elaboracion de los significados culturales que los constituyen como individuos.# En tanto
que seres humanos, participar en la cultura es importante, ya que es la cultura la que nos
hace y nos moldea como sujetos. Habitamos, reproducimos y reconstruimos la cultura
viviendo en ella, usandola, aportandole, desarrollandola y modificaAndola en las practicas.
Una cultura no es democratica porque las personas voten sobre como deberia ser, sino
porque participan en su creacion a través de la comunicacion y la influencia mutua. La
cultura democréatica invoca una idea participativa de democracia.+

La nocion de una cultura democratica incluye la participacion en un sistema politico re-
presentativo, pero va mucho mas alla, ya que la esfera de la culturalo excede. Ciertamente,
justificar la teoria de la libertad de expresion en base a sus posibles aportes al gobierno

44 Balkin, Digital Speech, nota 21 ut supra, en 3-6, 33-50.

45 1d. en 3-4.
46 Id. en 4-5.
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representativo parece demasiado poco en la era de Internet. Las redes digitales hacen
mucho mas que brindar informacion necesaria para la democracia en un Estado-nacion.
En primer lugar, lo que las personas hacen en Internet transciende al Estado-nacion:
participan en debates, charlas y en actividades colectivas que no respetan fronteras na-
cionales. Estas actividades son valiosas por propio derecho; deberian ser protegidas no
solo por su contribucion al debate sobre la politica estadounidense o incluso la politica
exterior de los EEUU.# En segundo lugar, como observé anteriormente, la vasta mayo-
ria del discurso en Internet tiene escasa relaciéon con asuntos de interés publicos, pero
mucho que ver con la cultura, las costumbres populares y las preocupaciones diarias de
las personas.+®

Mucho antes del surgimiento de Internet, el siglo XX fue testigo de un avance tecnolégico
colosal en el Ambito delas comunicaciones: el desarrollo medios masivos de comunicacién
que no necesitan papel: la radio, la television, el cine, el cable y la transmision satelital.
Simultaneamente, los diarios pasaron a concentrarse en manos de unos pocos duenos.
El resultado fue que tan solo un pequeio grupo de personas podia expresarse utilizando
los medios de comunicacién masiva mas poderosos de esos tiempos. La organizacion
social del discurso y el contexto de concentracién mediatica en el que ocurria cre6 una
gran tension en la teoria de la libertad de expresion del siglo XX. Al mismo tiempo que la
justicia comenz6 a proteger el derecho formal de todos los estadounidenses de expresarse
con libertad, esos mismos ciudadanos no podian comunicarse o incidir sobre la sociedad
en igualdad de condiciones. Las voces mas dominantes fueron relativamente pocas en
cantidad y la inequidad se aceler6 a medida que el siglo avanzaba.+ No solo la propiedad
de los medios masivos era limitada, sino que los medios en si eran unidireccionales: el
emisor hablaba y la audiencia escuchaba, con muy pocas oportunidades para responder.
Las personas podian escuchar y recibir informacion pero no podian ser emisores.

Asi, durante el siglo XX, muchos teoricos de la libertad de expresion decidieron convertir
la necesidad en virtud. Siguiendo la opinion de Alexander Meiklejohn, sostuvieron que la
finalidad de la libertad de expresion consistia en brindar la informacién necesaria para
asegurar un gobierno democréatico y pemitir la deliberacion de temas publicos en una
republica como Estados Unidos.5°

Meiklejohn y sus seguidores afirmaron que el objetivo de la libertad de expresién no
consistia en garantizar la autonomia individual, sino en asegurar que el ptblico estuviese

471d. en 32.
48 1d. en 12.

49 Ver Jerome A. Barron, Access to the Press — A New First Amendment Right, 80 HARV. L. REV. 1641
(1967); Owen M. Fiss, Free Speech and Social Structure, 71 IOWA L. REV. 1405 (1986) [en adelante Fiss,
Free Speech].

50 ALEXANDER MEIKLEJOHN, Political Freedom: The Constitutional Powers Of The People (1960); ver
OWEN M.FISS, The Irony Of Free Speech (1996); CASS R. SUNSTEIN, Democracy And The Problem Of
Free Speech (1995); Fiss, Free Speech, nota 49 ut supra; Owen M. Fiss, Why the State?, 100 HARV. L.
REV. 781 (1987); Harry Kalven, Jr. The New York Times Case: A note on “The Central Meaning of the First
Amendment”, 1964 SUP. CT. REV. 191 (1964).
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bien informado, de modo que pudiera abordar los temas claves del &mbito pablico y votar
a sus representantes.>* Esta vision del siglo XX, influenciada por los medios masivos de la
época, sacrificé en forma voluntaria los valores de la autonomia y la participacion crea-
tiva en aras de informar al ptblico y crear una agenda publica apropiada.>? Meiklejohn
lo aclara asi: en un sistema de libertad de expresion no importa tanto que hablen todos
sino que “se diga todo lo que merezca ser dicho”.53

Esta perspectiva, aunque bien adaptada a las caracteristicas de los medios en el siglo XX,
se empobrece considerablemente en el siglo XXI. Los medios masivos de comunicacion
seguramente seguiran siendo un aspecto importante de la vida ptablica. Pero necesitamos
una teoria de la libertad de expresion que reconozca el rol de los cambios tecnoldgicos,
que permiten a muchisimas personas emitir, publicar y comunicarse con audiencias de
todo el mundo. Ya no son solo audiencias, receptores o consumidores de informacion:
también son hablantes y productores activos de informacién y contenidos.

Cuando la mayoria de las personas usan esas tecnologias comunicacionales, fijan sus
propias agendas y expresan sus preocupaciones, de indole cultural o privada y que pue-
den trascender al Estado-nacion. De esta forma, las tecnologias digitales del siglo XXI
destacan aspectos del discurso que siempre estuvieron presentes en cierto grado. 5 Como
todo discurso, el digital abarca la totalidad del espectro cultural, y sélo una parte de él
se relaciona con el ambito de lo politico —que constituye la preocupacién central de las
teorias de la deliberacion democratica.ss El discurso digital también es interactivo: las
personas se hablan constantemente y se responden. Participan de comunidades virtua-
les y las utilizan para desarrollar proyectos en conjunto. Finalmente, el discurso digital,
como cualquier discurso, es oportunistay “apropiable”, en el sentido de que todos pueden
aduenarse de él. Las personas toman la cultura tal como la encuentran y construyen sobre
lo que otros han hecho; toman el trabajo de los medios y de otros individuos, lo critican,
lo objetan, lo parodian, lo mejoran y lo sintetizan.5® Hacen mezclas, crean un bricolaje,
simplifican, elaboran. Construyen algo nuevo a partir de lo ya hecho; copian, hurtan y
repiten, y al repetir, alteran.5”

Durante el siglo XX, la teoria de la libertad de expresion estuvo tensada entre la protecciéon
cada vez mayor de la libertad formal para expresarse, pero contra un teléon de fondo de tec-

51 MEIKLEJOHN, nota 50 ut supra, en 24-27.

52 Ver generalmente Robert Post, Meiklejohn’s Mistake: Individual Autonomy and the Reform of Public
Discourse, 64 U. COLO. L. REV. 1109 (1993).

53 MEIKLEJOHN, nota 50 ut supra, en 26, 55 (La Primera Enmienda “no se interesa por las necesidades de
muchos hombres para expresar sus opiniones” sino que se preocupa por “las necesidades comunes de todos
los miembros del cuerpo politico”).

54 Balkin, Digital Speech, nota 21 ut supra, en 1-4.
55 Id. en 34.

56 Id. en 32.

57 Id. en 46-48.
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nologias de transmision masiva que restringian la libertad efectiva a unos pocos elegidos.5®

Esta tension sera diferente en el siglo XXI. Las nuevas tecnologias ofrecen al ciudadano
comun un abanico de oportunidades para expresarse, crear y publicar, al tiempo que
descentralizan el control sobre la cultura, la produccion de informacion y el acceso a
audiencias masivas. Pero las mismas tecnologias que permiten esto también convierten
a la informacion y la cultura en commodities cada vez mas valiosas que se pueden com-
prar, vender y exportar a mercados internacionales. Estos dos efectos — participacion y
mercantilizacion— son producto del mismo conjunto de avances tecnolégicos. Entraran,
una vez mas, en conflicto entre si, puesto que toda tecnologia que inaugura nuevas po-
sibilidades para la participacion cultural democréatica resulta amenazante para aquellos
modelos de negocios que buscan mercantilizar el conocimiento y controlar su acceso y
distribucion.? La propiedad intelectual y la ley de telecomunicaciones son las arenas
donde se desatan estas luchas, pero lo que esta en juego es la estructura practica de la
libertad de expresion en el nuevo siglo.

Esto me conduce a mi argumento final sobre la transformacion de la libertad expresion
en la era digital. La proteccién de los valores de la libertad de expresion en la era digital
ser4 cada vez menos resorte de normas constitucionales —aunque estas protecciones
sigan siendo relevantes— y cada vez mas una cuestion de regulacion tecnologica y ad-
ministrativa. Las dos tematicas con que comencé este texto (la neutralidad de lared y la
responsabilidad de los intermediarios) ilustran esta transicion. Estrictamente, ninguna
de ellas corresponde a la doctrina de la Primera Enmienda basada en la jurisprudencia.
Sin embargo, ambas afectan la estructura de acceso a los medios y la naturaleza de la
libre expresion en Internet.

En Reno v. ACLU, la Corte Suprema observo —y celebr6— las multiples posibilidades
de Internet para la libertad de expresion.®° Pero Internet no es una decision de la Corte
Suprema: es un conjunto de tecnologias disefiadas de una forma particular y sujetas a
diversas formas de regulacion. Igual que Internet, las tecnologias digitales no necesitan
una estructura especial. Podemos disenarlas de manera tal que fomenten la participaciéon
y la innovacién por parte de una gran cantidad de personas. O podemos disenarlas para
que sean menos participativas, y que Internet se convierta en un sistema cerrado de en-
trega de contenidos funcional a grandes empresas tales como la television por cable o por
aire. Los teléfonos celulares, por ejemplo, que siguen siendo un sistema cerrado, podrian
convertirse en una nueva plataforma para la innovacion tecnologica descentralizada o
podrian no llegar a ser nunca tan abiertos como lo es Internet. El disefo tecnolégico,
ayudado por la propiedad intelectual y la ley de telecomunicaciones, puede promover
arquitecturas y estandares relativamente cerrados y patentados, o relativamente abiertos

58 Id. en 16-43.
59 Id. en 3,16.
60 Reno v ACLU, 521 U.S. 844, 851-53 (1997).
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y faciles de adoptar.®

Internet se puede convertir en un sistema de transporte de datos con fines particulares,
como la television por cable o el servicio de telefonia tradicional, o puede seguir siendo
un sistema multipropoésito que permite la presencia de diversos modelos y experimen-
tos comerciales con nuevos servicios y nuevas aplicaciones. Estas decisiones conllevan
consecuencias reales para el sistema de libertad de expresion. Los valores de la libertad
de expresion dependen crecientemente de politicas que promuevan la innovacion y que
impidan que las empresas obstaculicen ideas, servicios y aplicaciones nuevas. Dependen
dedecisionesregulatorias que mantengan a Internet abierta, yasealimitandolaresponsa-
bilidad (como el articulo 230) o desalentando el comportamiento anticompetitivo (como
las normas sobre la neutralidad de la red).

Creo que el impacto maés serio a los valores de la libertad de expresion provendra de un
sinfin de cuestiones y controversias relacionadas con aspectos técnicos y regulatorios y no
delajurisprudenciavinculada ala Primera Enmienda. Esto se debe a que los tribunales no
estan bien posicionados para enfrentar estas cuestiones a través del derecho constitucio-
nal. Si bien los tribunales interpretaran los estatutos y las regulaciones administrativas,
no podran disefnar tecnologia u ordenar que ésta sea disefiada de una forma particular.

Esto no significa el fin del litigio, pero si cambios en sus propoésitos. Los proveedores
de red, las emisoras y las empresas de cable invocaran, como lo han hecho antes, los
argumentos de la Primera Enmienda para objetar la regulacién gubernamental y para
proteger los modelos de negocios existentes. Los limites de la Primera Enmienda a las
normas sobre la concentraciéon de los medios son un claro ejemplo. O consideremos el
argumento senalado antes acerca de que las normas de neutralidad de la red, en lugar
de ser indispensables para la libertad de expresion, violan la Primera Enmienda ya que
interfieren con el control ejercido por los proveedores de red sobre su propia tecnologia
comunicacional. Esto insertaria la doctrina constitucional dentro del disefio de la red
en una forma inflexible e inutil. Si los tribunales malinterpretan la Primera Enmienda
de esta forma, no promoveran los valores de la libertad de expresion sino que crearan
obstéculos para su concrecion.®?

A mi criterio, los valores de la libertad de expresion se fusionaran con un conjunto ma-
yor de preocupaciones sobre la mejor manera de producir conocimiento y promover la

61 JONATHAN ZITTRAIN, The Future Of The Internet (And How To Stop It) (2008) (enfatiza la importan-
cia de la “generatividad” en Ias arquitecturas y las aplicaciones de Internet); LAWRENCE LESSIG, nota 2
ut supra, en 120-21 (respalda las arquitecturas abiertas para promover la innovacion); cf. Laura De Nardis
& Eric Tam, Open Documents and Democracy: A Political Basis for Open Document Standards 4-5, 25 (1
noviembre, 2007) (manuscrito no publicado, en el archivo de Yale Information Society Project), disponible
en http://www.ifap.ru/library/book255.pdf (iltima visita 15 enero, 2009) (sostiene que los estandares tec-
nolobgicos propugnan los valores democraticos).

62 Ver Balkin, Digital Speech, nota 21 ut supra, en 19-24 (explica como las empresas de telecomunicacio-
nes invocan a menudo la Primera Enmienda para combatir la normativa comercial); Jack M. Balkin, How
Rights Change: Freedom of Speech in the Digital Era, 26 SYDNEY L.REV. (2004).
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innovacion de las tecnologias y los servicios informativos. Con el tiempo, los valores de
la libertad de expresion se integraran a ese conjunto de preocupaciones que denomino
politicas del conocimiento y la informacion.® De hecho, veremos a la Primera Enmienda
(tal como fue concebida en la jurisprudencia del siglo XX) como un subconjunto impor-
tante de las politicas del conocimiento y de informacion. Las doctrinas de la libertad de
expresion constituyen uno de los métodos para promover el conocimiento y de la libertad
individual en un mundo crecientemente dominado por la tecnologia de la informacion.
Pero no son el iinico medio y en algunos aspectos son muy limitadas.

¢Cuales son los objetivos de las politicas del conocimiento y la informacién? Ellos incluyen:
« promover la produccién y la diseminaciéon de informacion valiosa;

edesarrollar una esfera publica robusta y dindmica en relacion al conocimiento y
la opinion;

« garantizar que la produccién del conocimiento y la formacién de la opinién deriven
de una serie de fuentes diversas, amplias y antagonistas;

- fomentar la participacion generalizada en la produccion y difusiéon del conocimiento;

«desarrollar las capacidades humanas garantizando acceso amplio al conocimiento
y a la tecnologia de la informacion;

«proteger y alentar a las instituciones dedicadas a la produccion del conocimiento y
a la formacién de la opinién; y

« estimular lainnovacion en la produccion y difusion de conocimiento e informacion.

Si bien estos objetivos estan expresados de manera abstracta, es facil ver como se enlazan
con la doctrina de la Primera Enmienda, yendo incluso mas alla. Para citar un ejemplo,
la ley de propiedad intelectual se aboca a incentivar la produccion y difusion de conoci-
miento, pero no es equivalente a la Primera Enmienda. En forma similar, el proposito
de fomentar la innovacion en la produccion del conocimiento y en las tecnologias de la
informacién se superpone con, perono esidéntico a,los valores delalibertad de expresion.

Enlaeradigital, la proteccion judicial de los derechos consagrados en la Primera Enmien-
da seguira siendo importante. Pero si tengo razoén sobre el curso de los debates futuros,
nuestra atencion se desviara en gran parte hacia cuestiones de diseno —tanto de las ins-
tituciones como de la tecnologia- que estan mas alla de la competencia judicial. En la era
digital, los jugadores clave a la hora de asegurar los valores de la libertad de expresion
seran las legislaturas, las agencias administrativas y los tecno6logos.

Efectivamente, es posible resumir muchos aspectos de las politicas del conocimiento y de
la informacion en el mandato constitucional que adjudica al Congreso la tarea de “pro-
mover el progreso de la ciencia y de las artes practicas”.¢ (En 1787 la palabra “ciencia”
se referia a cualquier corpus sistematizado de conocimiento y aprendizaje, incluyendo

63 Balkin, Media Access, nota 14 ut supra, en 933.
64 U.S. CONST., 8, cl. 8.
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Revista electronica

el estudio de los clasicos o de la literatura, en tanto que el término “artes practicas”
correspondia a lo que hoy llamariamos ingenieria o tecnologia.) % Cabe destacar que la
Constitucion confiere a la rama legislativa y no a la judicial el poder para fomentar el
progreso. La Clausula del Progreso especifica una forma de lograr dichos objetivos — a
través de la propiedad intelectual — pero no hay duda en la actualidad que el Congreso
puede valerse de otros medios para alentar el crecimiento y la difusion del conocimiento,
tales como becas para estudios cientificos, apoyos para la educacion, subsidios postales
e incluso la creacion de bibliotecas.

Hoy deberiamos interpretar la Clausula del Progreso conjuntamente con la Primera En-
mienda; ambas establecen un entramado de objetivos y valores: proteger el desarrollo
del conocimiento y la opinién garantizando la libertad de expresién, de prensa, de peti-
cion y de asociacion, y a través de politicas que promuevan el conocimiento y el acceso
al mismo. Las dos clusulas tienen su origen en el siglo XVIII. Pero combinadas tienen
ain mas sentido en el siglo XXI.

65 Ver Edward C: Walterscheid, To Promote the Progress of Science and Useful Arts: The Background and
Origin of the Intellectual Property Clause of the United States Constitution, 2 J. INTELL. PROP. L. 1, 51-53

(1994).
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El gobierno chino instala programas para monitorear y censurar sitios web opositores.
Desde Bahrein a Marruecos, los servicios de seguridad intervienen los teléfonos y leen
los correos electronicos de periodistas y defensores de los derechos humanos. Google
suministra informacién a los gobiernos, incluyendo direcciones IP y datos y registros de
comunicaciones electronicas. El gobierno de Estados Unidos vigila masivamente a los
extranjeros usuarios de Internet y de telefonia.

Cada uno de estos actos amenaza la libertad de expresion de los individuos asi como la
privacidad de sus comunicaciones y de su propia vida. Por ello, privacidad y libertad de
expresion son dos caras de una misma moneda, no es posible una sin la otra. Para formar
y difundir libremente nuestras ideas politicas, creencias religiosas o étnicas necesitamos
de un espacio privado, auténomo y libre de toda interferencia del Estado, del sector
privado o de otros ciudadanos. Del mismo modo, la violaciéon de nuestro derecho a la
privacidad —la vigilancia fisica o virtual, el monitoreo de comunicaciones o actividades,
la intrusion del Estado en asuntos internos, privados o familiares— impide a las personas
ejercer la libertad de expresion.

Este punto fue planteado recientemente por el Relator Especial para la Libertad de Opi-
niony de Expresion de las Naciones Unidas, Frank La Rue, en un informe sin precedentes
presentado al Comité de Derechos Humanos de la ONU en junio de 2013. Este informe,
que condena las dltimas tendencias en vigilancia estatal y gubernamental, es el primer
reconocimiento de las Naciones Unidas acerca del impacto de estas practicas sobre la
libertad de expresion y otros derechos humanos. El informe destaca el considerable efecto
de las actividades de vigilancia sobre los derechos civiles, especialmente porque a diario
vemos noticias de gobiernos espiando a periodistas, revisando nuestros correos electroni-

* Abogada, graduada de la Universidad de Queensland (Australia) y MSc en Relaciones Internacionales (Lon-
don School of Economics). En la actualidad, dirige el Area de Advocacy en Privacy International, una organiza-
cién de derechos humanos con sede en Londres y comprometida en la proteccion del derecho a la privacidad.
Fue asesora legal del Relator Especial de Naciones Unidas sobre pobreza extrema y derechos humanos, y
Visiting Scholar en el Instituto de Derechos Humanos de la Escuela de Leyes de la Universidad de Columbia.
En Australia, se desempei6 en ambitos de derecho penal, derecho administrativo y derechos humanos.
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cos y exigiendo que las redes sociales entreguen informacion sobre los usuarios. Resulta
claro que la vigilancia masiva no implica s6lo recoger informacion sobre la ciudadania: es
también un intento por suprimir nuestras ideas y nuestros pensamientos, por controlar
nuestras acciones y nuestras palabras.

En la actualidad, casi toda accion virtual es un acto de expresion. Participar de una sala
de chat, conectarse con colegas y amigos a través de la red, navegar por sitios web, leer
los diarios por Internet y descargar archivos —todos son actos que generan informacion.
Toda interaccion virtual genera y almacena un contenido; parte est4 disponible al ptbli-
cO —en su mayoria grupos o personas selectas. Asimismo, en cada uno de esos actos se
genera informacion sobrela transaccion que puede ser monitoreada por partes sin interés
directo (“unintended parties”). Casi todos los actos de expresiéon pueden ser observados
por los proveedores de servicios de comunicacién y por ende, por el Estado mismo.

Esa situacion no tiene precedentes. En el pasado podiamos comunicarnos con nuestros
amigos y colegas sin que los demas se enteraran. Podiamos viajar alrededor del mundo
y conocer gente nueva sin que nadie lo supiera. Podiamos unirnos a grupos y movimien-
tos sin tener que revelar identidades. Podiamos publicar y distribuir volantes, posters,
folletos, diarios y libros sin conocer o sin saber quién era el autor, el editor o el lector. La
posibilidad de actuar sin ser observado era innata al acto de expresion. Por lo tanto, nos
beneficiAbamos de la privacidad en nuestra vida personal, profesional y politica. Pero
mas importante aun, creiamos que se trataba de derechos que valia la pena proteger,
consagrados en las Constituciones, promovidos porlos defensores y amparados porlaley.

Enla actualidad, la proteccién de la libertad de expresion es considerada un bien comun.
Algunos Estados la defienden y a su vez condenan a quienes se oponen a ella, especial-
mente en lo que respecta a Internet. Sin embargo, ningin Estado promueve el derecho ala
privacidad. Cuando los Estados y los mecanismos de proteccion de los derechos humanos
se expresan a favor de promover la libertad de expresion y facilitar el acceso a Internet
y a las nuevas tecnologias, rara vez mencionan las implicancias de estas tltimas sobre el
derecho a la privacidad. A sabiendas, respaldan la libertad de expresion en el contexto
actual mientras ignoran el derecho ala privacidad que, durante mucho tiempo, posibilitd
y protegié la libre expresion. Es preocupante que los Estados deseen que més personas
se comuniquen y se expresen, especialmente en paises donde hacerlo resulta riesgoso. A
la vez, hacen la vista gorda al hecho de que estas personas se expongan cada vez més en
términos de identificacion, sistematizacion de perfiles (“profiling”) y persecucion a partir
de las reales oportunidades que existen para el seguimiento y la vigilancia.

Con frecuencia la privacidad no goza del mismo grado de proteccion que la libertad de
expresion, y esta supeditada a criticas formuladas desde el relativismo cultural. La nociéon
de que “la privacidad es un concepto occidental” es frecuentemente esgrimida por grupos
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privados o diluida en preocupaciones mas amplias relativas a la seguridad, al desarrollo
o al crecimiento.

El derecho a la privacidad no ha sido desarrollado en su totalidad por los mecanismos de
proteccién de los derechos humanos. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas emiti6 su altima observacion general sobre el derecho a la privacidad (Observa-
cion General N° 16) en 1988, antes del uso masivo de las tecnologias modernas —Inter-
net incluida. Ademas, contintia desatendiendo las consideraciones sobre la privacidad
plasmadas en las observaciones finales sobre la situaciéon de los derechos humanos en
los Estados partes. Pocas veces se ha reconocido la interdependencia y el fortalecimiento
mutuo entre libertad de expresién y privacidad.

Este ensayo revisa la poca prioridad del derecho a la privacidad en los discursos sobre
derechos humanos y politicos. Luego, se sefialan los vinculos entre privacidad y libertad
de expresion y se ilustra la interdependencia entre ambas analizando el control y la vigi-
lancia que ejerce el Estado sobre las comunicaciones. En las conclusiones, se formulan
recomendaciones a los Estados para la toma de acciones especificas orientadas a la pro-
teccion y a la promocion del derecho a la privacidad. Asimismo, insta a una declaracion
contundente por parte de los mecanismos de proteccion de derechos humanos de las
Naciones Unidas en lo que respecta al fortalecimiento mutuo entre los dos derechos.

El fracaso de la comunidad internacional para desarrollar un alegato mas contundente
sobre el significado y la aplicacion del derecho a la privacidad se debe, en parte, a los
desafios presentes en la definicién de su contenido y sus limites. Si bien la privacidad
es reconocida internacionalmente como un derecho fundamental y tiene sus bases en
las constituciones de paises tan diversos como Chile,' Etiopia? y Nepal?, en numerosos
tratados internacionales 4 y en la jurisprudencia del mundo democratico, es mas que
una construccion legal funcional cuya validez deriva de su propia existencia en las leyes
nacionales e internacionales.5 A pesar de su rol esencial en tanto que salvaguarda de
las personas frente a la intrusion del Estado y de las empresas en sus hogares, comu-
nicaciones, opiniones, creencias, identidades y grupos, con frecuencia se afirma que se
trata de una norma social en constante evoluciéon.® Enfrenta un entorno cambiante con

1 Constitucion de 1981, Art. 19 (4).
2 Constitucion de 1987, Art. 26 (1).
3 Constitucion de 2007, Art. 22.

4 Ver, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 12; Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, Art. 17; Convencién europea para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, Art. 8; y la Convencién Americana sobre derechos humanos, Art. 11.

5 Cf. la disputa de los positivistas legales tales como H.L.A. Hart, ver The Concept of Law (Oxford: Oxford
University Press, 1997).

6 Alan Westin, Privacy and Freedom, Scribner, junio 1967.
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nuevas formas de generacion, procesamiento y vigilancia de datos y como tal no puede
ser un concepto estatico; su contenido y sus limites son objeto de contiendas,” de tira y
afloje entre las personas, los Estados y las empresas. La innovacion y el cambio (no solo
en las tecnologias sino también en el flujo migratorio y fronterizo, en la seguridad y los
conflictos, en las actitudes y las prioridades) informan y desafian nuestros conceptos
sobre lo publico y lo privado.? El desarrollo continuo de medios para socavar o proteger
la privacidad plantea debates nuevos sobre su contextualizacion e inquietudes sobre su
prominencia en entornos dindmicos y cambiantes. La “privacidad” quizas no tenga un
significado fijo o un contenido nodal; nuestras conceptualizaciones sobre el tema estan
supeditadas a diferentes lugares, periodos histéricos y culturas.®

La comprension y proteccion de la privacidad resultan desafiadas por la constante evo-
lucién de las tecnologias que transforman la manera en que concebimos las esferas de
lo publico y lo privado. El cambio tecnoldgico altera nuestras relaciones e interacciones
con el sector gubernamental y corporativo'® y modifica nuestra forma de pensar sobre la
consecucion y la protecciéon de los derechos humanos. Esto ocurre particularmente con
nuestras comunicaciones y con los modos en que construimos y difundimos nuestras
creencias y opiniones. Con el fin de gozar de la privacidad de nuestras comunicaciones,
debemos ser capaces de intercambiar informacion e ideas en un espacio fuera del alcance
del Estado, del sector privado y de ciertos otros miembros de la sociedad. En la medida
en que las tecnologias expanden el alcance del Estado, confieren poder al sector privado
y crean nuevas sociedades virtuales, la proteccion de la privacidad deviene fundamental.

Por supuesto, la falta de protecciéon y de promocion de la privacidad va mas alla de las di-
ficultades para acordar una definicién o conceptualizaciéon del derecho. En realidad, como
el derecho a la privacidad es la salvaguardia basica de los ciudadanos, el Estado lo percibe
como una barrera que le impide controlar y ejercer el poder. La privacidad esta en el cora-
z6n de la dignidad humana (es inherente a nuestra condicion) y alude al poder de tomar
decisiones auténomas sobre nuestras vidas sin intervencion o intimidacion externa alguna.
La autonomia incluye la capacidad subjetiva de tomar decisiones asi como contar con las
condiciones sociales, politicas y tecnologicas que permitan tomarlas." La privacidad brin-
da esas condiciones externas. Como la autonomia privada es el elemento clave de la vida
publica y el debate, la privacidad no es solo un valor social sino un bien publico.*

7 David Lyon (ed.), Surveillance as Social Sorting: Privacy, Risk and Automated Discrimination (Londres:
Routledge, 2003) 19.

8 Por ejemplo, ver el informe del Consejo de la Unién Europea sobre perfil y extraccion de datos, Applica-
tion of Convention 108 to the profiling mechanism, por Jean-Marc Dinant, Christophe Lazaro, Yves Poullet,
Nathalie Lefever, Antoinette Rouvroy, enero 2008.

9 Helen Nissenbaum, Privacy as Contextual Integrity, 79 Washington Law Review 119 (2004) 156.

10 Ver el estudio ejemplar sobre esta dindmica de la Royal Academy of Engineering, Dilemmas of Privacy
and Surveillance: Challenges of technological change, marzo 2007.

11 Beate Roessler, The Value of Privacy (Cambridge: Polity Press, 2005), 62.
12 Jurgen Habermas, Structural Transformation of the Public Sphere, (Cambridge: Polity Press, 1994).
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Sin embargo, para el Estado que busca controlar a su poblacién, la privacidad es vista
como un impedimento y conceptualizada como una obstruccién a la seguridad, al de-
sarrollo y a la modernizacion. A las personas se les ofrecen opciones falsas y simplistas
entre valores en contienda: dignidad o conveniencia;' libertad o control;* nuestros de-
rechos y libertades o seguridad,’> modernizaciéon'® y desarrollo.”” Los Estados aseveran
que no se puede garantizar la estabilidad sin regular la expresion virtual anénima, que
las comunicaciones deben ser visibles para prevenir actos de terrorismo o ciberdelitos,
que la interactividad sin vigilancia llevaria a la ilegalidad. Todas son falsas opciones que
buscan encasillar a la tecnologia como un medio para la maldad y a la privacidad como
una forma de preservar las fuerzas méas oscuras de la sociedad.

La idea de que debemos elegir entre privacidad y seguridad con frecuencia ha invadido
los discursos politicos y econémicos creando falsas dicotomias y generando argumentos
simplistas respecto del rol de las tecnologias. En este debate estan ausentes los matices y
las preocupaciones relativas a valores y prioridades en torno a la privacidad y seguridad.
Tampoco hay referencias al potencial de la tecnologia o a la naturaleza cambiante de las
amenazasy de la seguridad, ni se menciona la existencia de otras opciones. Asi, pareciera
que seguridad y privacidad son conceptos rivales en lugar de valores que se interrela-
cionan y refuerzan mutuamente. Las tecnologias pueden diluir en lugar de exacerbar la
dicotomia privacidad/seguridad. El desafio es mejorar el acceso a y la comprension de las
tecnologias, garantizar que los tomadores de decision y las leyes que promuevan respon-
dan a los desafios y a las potencialidades de las tecnologias, y generar un mayor debate
publico para asegurar que los derechos y las libertades sean discutidos socialmente.

13 Para un ejemplo interesante, ver la historia publicada por el Washington Post sobre ‘viajeros registra-
dos’ que quieren evadir las largas filas de control de seguridad en los aeropuertos de Estados Unidos — el
programa no est4 vigente debido a la falta de interés pero en ese momento el discurso se enfocaba en la
negociacion de los derechos de privacidad por conveniencia: Trading Privacy for Convenience: Registered
Travelers Give Up Personal Information for Shorter Airport Lines, Sara Kehaulani Goo, Washington Post,
agosto 25, 2004.

14 David Brin, The Transparent Society: Will Technology Force Us to Choose Between Privacy and Free-
dom? (Basic Books, 1999).

15 Ver el libro del ex Consejo general para la Agencia de Seguridad nacional y el Secretario adjunto del Mi-
nisterio de seguridad interna sobre problemas de privacidad y proteccion de la seguridad nacional, Skating
on Stilts (Hoover Institution Press, 2010).

16 Ver por ejemplo, el documento de consulta del gobierno del Reino Unido sobre el Programa
de modernizacion de intercepcion del Ministerio del Interior, Protecting the public in a changing
communications environment, abril 2009. Para un anélisis de esta politica ver Peter Sommer y Gus Hosein:
Briefing on the Interception Modernisation Programme, un informe oficial sobre Policy Engagement
Network de la Facultad de Ciencias Economicas y de Ciencias Politicas de Londres, julio 2009, disponible
en http://www.lse.ac.uk/collections/informationSystems/research/policyEngagement/IMP_ Briefing.pdf

17 Para una revision de las actitudes y las cuestiones en el discurso sobre salud ver Gus Hosein & Aaron
Martin, Electronic Health Privacy and Security in Developing Countries and Humanitarian Operations,
un informe para el IDRC preparado por Policy Engagement Network de la Facultad de Ciencias Econémicas
y Ciencias Politicas de Londres, diciembre 2010, disponible en http://www.lse.ac.uk/collections/
informationSystems/research/ policyEngagement/ehealthPrivacy.pdf

El derecho a la privacidad y a la libertad de expresion... - Carly Nyst pagina 28



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

Las tecnologias han borrado la linea divisoria entre el pensamiento y la expresion publica
y privada. En todo el mundo, los tribunales se preguntan cémo caracterizar los blogs y
las redes sociales, como pensar datos tales como ubicacion, direccion IP y cookies. Hoy
mas que nunca, la privacidad y la libertad de expresion estan conectadas; la violacion de
una de ellas podria ser la causa y la consecuencia de la violacion de la otra.

Esto ocurre principalmente con la vigilancia de las comunicaciones. Lo que una persona
dice, sus sentimientos, sus opiniones, quiénes son sus contactos y sus amigos, qué diarios
lee y qué peliculas ve, adonde va y con quién habla: cada uno de estos datos es notoria-
mente sensible y personal. Durante mucho tiempo, las comunicaciones fueron reservadas
a la vida privada de cada individuo, no pasibles de exposicién o infiltracioén por parte de
nadie sin su consentimiento o sin una justificacién excepcional.

Al permitir el anonimato, el intercambio rapido de informacion y el didlogo entre diversas
culturas, ciertas innovaciones tecnolégicas ampliaron el acceso a las comunicaciones y a
la proteccion de la libre expresion y de la opinion. Al mismo tiempo, los cambios en las
tecnologias han generado nuevas oportunidades para la vigilancia y la intervencién por
parte del Estado en las comunicaciones privadas de las personas. Las “puertas traseras”
digitales en las redes de telefonia movil permiten que el Estado pueda vigilar; las tecnolo-
gias asi como los sistemas de interceptacion masiva y de reconocimiento de voz facilitan
el monitoreo a nivel nacional. Las herramientas para el monitoreo de las redes sociales
(social media), las tecnologias para la inspeccion profunda de paquetes (deep packet
inspection) y los troyanos son utilizados con el fin de vigilar a los usuarios. El Estado
tiene acceso a los datos generados por las empresas de Internet sobre la actividad de los
usuarios, quienes piden constantemente que sus datos sean confidenciales.

El abanico de expresiones que podria estar bajo vigilancia también se extendi6. Mientras
que historicamente la vigilancia apuntaba a las conversaciones privadas realizadas por
teléfono, en la era moderna gran parte del poder expresivo de los ciudadanos se canaliza
a través de medios que pueden ser vigilados. Esto incluye no solo conversaciones entre
dos personas sino libros, revistas, conversaciones grupales, bosquejos y trabajos finales,
registros familiares, bisquedas en bibliotecas, programas de radio, videos en vivo y pro-
ductos culturales historicos digitalizados. La tecnologia moderna aumenta el acceso a
todos esos elementos y muchos mas, con el riesgo de que dicho acceso sea conocido por
actores estatales poderosos.

Cuando las partes mas confidenciales y secretas de la vida de una persona estan expuestas
a posibles intrusiones, la libertad de expresion no puede ser gozada ni ejercida en forma
genuina. Las personas temen que sus pensamientos, sus palabras y sus relaciones sean in-
terceptadas y analizadas. Las restricciones impuestas a los contenidos accesibles a través
de Internet limitan las posibilidades de las personas para recibir y difundir informacién
y conocimento. La exigencia de identificarse para acceder a Internet, a proveedores tele-

El derecho a la privacidad y a la libertad de expresion... - Carly Nyst pagina 29



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

fonicos o a contenidos online puede resultar en la exclusion de facto de esferas sociales
vitales, socavando asi el derecho a la expresion y a la informacion y exacerbando las des-
igualdades sociales. Estasinvasiones sobre la vida privada desalientan significativamente
la libre expresion: las personas censuran sus comunicaciones e inhiben su posibilidad y
deseo de participar y comprometerse.

El derecho a buscar y a recibir informacién también se desalienta cuando el Estado o el
sector privado gozan de un acceso no controlado ni regulado a toda la informacion a la
que accede una persona. Una persona que visita una biblioteca, una libreria o un puesto
de diarios y revistas esperaria que el material de lectura elegido fuese confidencial y no
querria ser identificada o perseguida por su eleccién. Cuando el material de lectura se
entrega a través de una red electronica bajo vigilancia, ya no hay garantia de confiden-
cialidad. En la actualidad, los Estados tienen la capacidad de acceder a todos los libros,
sitios web, diarios y revistas que las personas leen, asi como a las peliculas que miran y
a la musica que escuchan.

Lasviolaciones a la privacidad y ala libre expresion ejercen efectos también sobre el dere-
cho alalibertad de asociacion y reunién. El monitoreo de las comunicaciones permite al
Estado conocer y examinar relaciones e intercambios entre personas que, de otro modo,
serian confidenciales. La vigilancia impacta en la habilidad de las personas para expresar
libremente sus opiniones, y también puede incidir ante qué destinatarios se expresan
qué opiniones. Las oportunidades de las personas para organizarse también se restrin-
gen: anteriormente los listados de membresia solian ser obligatorios con el proposito
de intimidar a quienes se adherian a ciertas organizaciones. Ahora es posible discernir
los intereses de las personas a partir de sus actividades virtuales, datos de ubicacion de
teléfono celular y de servicios de Internet afines, o bien es posible usar la tecnologias de
escaneado para identificar a todas las personas que se encuentran en un espacio fisico
determinado, como una protesta publica. Estas actividades de registro e identificacion
pueden llevarse a cabo sin el conocimiento o el consentimiento de las personas: un regreso
al encubrimiento de datos relativos a la participacion politica.

Ciertos grupos son particularmente vulnerables a la violacién del derecho a la libre expre-
sion, la privacidad ylainformacion. Como la privacidad permite a las personas trabajar en
un espacio no controlado por las autoridades, los periodistas dependen de la proteccion
de la privacidad para brindar y recoger informacién a partir de fuentes confidenciales,
incluyendo “informantes”. La proteccion de las fuentes es un requisito implicito en el
derecho de libertad de expresion.® En un entorno donde la vigilancia es generalizada y

18 Ver Goodwin v. the United Kingdom en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos http://worldlii.org/
eu/cases/ECHR/1996/16.html “[p]roteccion de las fuentes periodisticas es una de las condiciones bésicas
para la libertad de prensa... Sin esa proteccion, las fuentes podrian ser disuadidas de ayudar a la prensa en
cuanto a la informacion al pablico de temas de interés ptblico. Como resultado el rol de vigilante ptblico de
la prensa podria ser socavado y la habilidad de la prensa para suministrar informacion confiable y veridica
podria verse afectada. Declaracion interamericana de los principios de la libertad de expresién, principio
8: “todo comunicador social tiene derecho a mantener en secreto su fuente de informacion, sus notas, sus
archivos profesionales y personales. Declaration of Principles on Freedom of Expression in Africa, protec-
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no resulta restringida por el debido proceso o por un contralor judicial, no es sostenible
la presuncion de proteccion de las fuentes. Incluso la vigilancia acotada, no transparente
ni documentada puede tener efectos disuasores si se carece de registros publicos y cuida-
dosos de su empleo y de controles y contrapesos que impidan el mal uso.

Los filtros, el monitoreo y las restricciones sobre el anonimato existentes en Internet
pueden impedir a los periodistar realizar investigaciones y publicar su trabajo para au-
diencias generales o particulares. Esas medidas no solo afectan la libre expresion de los
periodistas sino que también inhiben la funcién vital de los medios de comunicacion
respecto ala transparencia y responsabilidad del accionar estatal. Los periodistas pueden
convertirse en blancos de vigilancia debido a su utilizacién de comunicaciones online y
de dispositivos celulares inteligentes. Esto ocurre especialmente cuando los periodistas
concentran sus investigaciones en temas politicos y religiosos.

También los defensores de los derechos humanos y los activistas politicos estan sujetos
de manera desproporcionada a la vigilancia y a la censura. La vigilancia de defensores
de los derechos humanos en Colombia,* Bahrein®° y Argelia® ha sido bien documentada.
En dichos paises, los defensores y los activistas politicos relataron que sus llamadas y
sus correos electronicos fueron monitoreados y sus movimientos fueron rastreados. La
libertad de expresion y la libertad de informacion les permiten desafiar los abusos per-
petrados contra dichos derechos; sin la privacidad de investigar y comunicar lejos del ojo
avizor de los Estados, esto no sera posible.

Es vital que los Estados — y los mecanismos de las Naciones Unidas para los derechos
humanos de los cuales forman parte — reconozcan la importancia de proteger y fomentar
el derecho a la privacidad como medio esencial en si mismo y como prerrequisito funda-
mental para la libertad de expresion, de pensamiento y de informacién.

Elultimo informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre lalibertad de opinién
y de expresion llegd a estas mismas conclusiones. El Relator destaca que “la vigilancia
de las comunicaciones debe considerarse un acto altamente invasivo que interfiere po-
tencialmente con el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la privacidad, ame-
nazando las propias bases de una sociedad democratica”. El Relator especial brinda una
serie de recomendaciones a los Estados, incluyendo las siguientes:

tion of sources, Principle XV.

19 Servicio internacional para los derechos humanos, Human Rights Defenders in Colombia — how is the
government protecting their rights?, diciembre 2011.

20 Judy Dempsey, An Attempt to Take Tools from Tyrants, The New York Times, 18 febrero 2013, http://
www.nytimes.com/2013/02/19/world/europe/19iht-letter19.html?_r=0

21 FrontLine Defenders, Surveillance and intimidation of human rights defender Mr Yahia Bounouar, 11
febrero 2013, http://www.frontlinedefenders.org/node/21625
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«la vigilancia de las comunicaciones debe estar regulada por marcos legales;

«su uso debe ser estricto y probadamente necesario con vistas a un propdsito legi-
timo, y debe estar sujeto al principio de la proporcionalidad;

+debe penalizarse la vigilancia ilegal por parte de actores privados o ptblicos;

« el suministro de datos de comunicacion por parte del sector privado al Estado debe
estar claramente regulado y monitoreado por una autoridad independiente;

+ni el anonimato virtual ni la encriptacién deben estar prohibidos.

Cada nuevo elemento tecnologico inaugura un nuevo y peligroso juego del gatoy el raton.
Mayor conectividad también conlleva mayores problemas de violacién de confidenciali-
dad. Por ello, el Relator Especial inst6 a los mecanismos de las Naciones Unidas para los
derechos humanos a actualizar sus conceptualizaciones sobre el derecho a la privacidad
en el marco de las nuevas tecnologias. Sin ello, las protecciones existentes seran obso-
letas. Pero ademas, demorar la reflexion acerca de como proteger nuestra privacidad
deja abierta una enorme puerta para que los Estados abusen de las nuevas tecnologias,
violando asi nuestros derechos. Simplemente porque quienes cuentan con el poder para
hacerlo se niegan a actuar.

Todo Estado que realmente quiera promover el derecho a la libre expresion debe com-
prometerse también con el derecho a la privacidad. Una prensa libre y abierta no sirve
de nada si los periodistas se sienten bajo vigilancia, si se hace seguimiento a quienes
leen las noticias desde la web y si sus datos son registrados. Asi como la seguridad no
es excusa para suprimir las opiniones de la minoria, tampoco lo es para el monitoreo, el
seguimiento, la sistematizacion de perfiles (“profiling”) y la interferencia no autorizada
en nuestras vidas, nuestra autonomia y en el desarrollo de nuestras personalidades.

La privacidad es una barrera necesaria ante el control yla dominacién del Estado. Sin ella,
el contrato social se quiebra y los derechos democraticos a participar, construir, crecer y
pensar se desdibujan. Una ciudadania impedida de crear o comunicar sus propias ideas
sin interferencia del Estado no solo estaria privada de su derecho a la privacidad sino
también de su dignidad. Pues la posibilidad de pensar libremente y comunicar nuestras
ideas es esencial a nuestra condicon de seres humanos.
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Resumen

El presente trabajo da cuenta de la tension existente entre los derechos de autor
y la libertad de expresion en el entorno digital. Aborda, desde una perspectiva
historica, el estado actual de la regulacion de propiedad intelectual en Argentina
asi como las tendencias en materia de observancia a nivel internacional. La
implementacion de medidas técnicas de gestion de derechos, la responsabilidad
de los proveedores de servicios de Internet, las regulaciones tendientes al bloqueo
de contenidos y la baja de usuarios de Internet, entre otras, dan cuenta de un
marco preocupante desde la perspectiva de la libertad de expresion. Sucesivos
casos y ejemplos de la situacion argentina permiten, ademés, proponer algunas
breves conclusiones sobre el estado de la tension entre propiedad intelectual y
libertad de expresion en nuestro pais.

Palabras clave: Propiedad Intelectual, Libertad de Expresion, Responsabilidad
de ISPs, Control y acceso a la informacion, Derechos Humanos.

Lalibertad de expresion es uno de los derechos mas relevantes en el marco de los tratados
internacionales de Derechos Humanos. Se trata, sin lugar a dudas, de un principio esen-
cial en si mismo, pero también es considerado un elemento basico para el ejercicio de los
restantes derechos fundamentales. La tension entre lalibertad de expresién ylos derechos
autorales tiene una larga historia, ya que desde el principio las leyes de copyright fueron
disenadas como forma de control estatal de la circulacion de publicaciones autorizadas
(Lipszyc y Villalba, 2009).

* Licenciada en Comunicacion Social de la Universidad Nacional de Rosario (Argentina). Ha realizado estu-
dios de Maestria en Propiedad Intelectual en FLACSO Argentina, y actualmente cursa el Doctorado en Cien-
cias Sociales en FLACSO Argentina. Es docente de la Universidad de Buenos Aires, en la Facultad de Ciencias
Sociales, Carrera de Ciencias de la Comunicacién. Trabaja en la Fundacion Via Libre y es Lider Puablica de
Creative Commons en Argentina. Contacto: bea@vialibre.org.ar

§ Este articulo sintetiza parte del trabajo de Tesis de Maestria en Propiedad Intelectual. FLACSO Argentina
titulada “Propiedad Intelectual y Derechos Humanos. Tensiones existentes entre la Ley 11.723 y el marco
constitucional de los Derechos Culturales en Argentina.” La presente obra se distribuye bajo una licencia
Creative Commons, Atribucion, Compartir Obras Derivadas Igual de Argentina. Para més informacion visi-
te http://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0/deed.es_A
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Las diferentes tradiciones del derecho de autor y el copyright* se vieron histéricamente
confrontadas con el ejercicio del derecho a la libertad de expresiéon. De hecho, el articulo
11 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, fruto de la Revolu-
cion Francesa, expresaba que “la libre comunicaciéon del pensamiento es uno de los mas
preciosos derechos del hombre. Todos los ciudadanos pueden, en consecuencia, hablar,
escribir e imprimir libremente”. La eliminacién de los privilegios de edicion fue efimeray
restaurada luego en Francia con nuevas leyes que consagraron el derecho de autor como
un derecho personalisimo, instaurando una de las dos vertientes clasicas —la del derecho
continental del derecho de autor— a diferencia de la tradicion del copyright y el common
law. Estos derechos impactan en el derecho alalibre expresion (Barrera-Agarwal, 2005).

La relacion entre la regulacion del copyright y la libertad de expresion esta establecida
desde los inicios de la historia de los derechos de autor. “El copyright restringe la expre-
sion. Restringe lo que los escritores pueden escribir, lo que los pintores pueden pintar,
lo que los musicos pueden componer. Prohibe no soélo la copia literal, sino también la
creacion de obras totalmente nuevas en tanto contengan incluso pequefios fragmentos
de obras ajenas” (Volokh y McDonnell, 1998:2431).

Académicos del derecho como Lemley y Volokh han sostenido que asi como la censura
previa en relacion a discurso vinculado a obscenidad o difamacion constituye una viola-
cion dela primera enmienda de la Constitucion de Estados Unidos (que protegela libertad
religiosa y la libertad de expresion), la misma logica debe aplicarse a las infracciones en
materia de copyright y propiedad intelectual en general. A diferencia de cualquier otro
derecho de propiedad, los derechos de copyright regulan formas de expresion, y por lo
tanto deben ser tamizados a la luz de los derechos de libertad de expresion. Cualquier
medida que implique una restriccion preliminar, o cualquier forma de censura previa o
de control en la publicacion debe ser sopesada por las garantias del derecho y bajo nin-
gin concepto se debe justificar la acciéon del gobierno para restringir el discurso que esta
protegido constitucionalmente (Lemley y Volokh, 1998).

Existen numerosos aspectos vinculados a la libertad de expresion afines al debate sobre
propiedad intelectual y, por supuesto, numerosos trabajos académicos vinculados a la
diversidad tematica que esta relacion presupone. En relacion al debate internacional, los
principales académicos que trabajan la tension existente entre las normas de copyright,
las politicas de observancia,las acciones para hacer que los ciudadanos dejen de compartir
obras en el entorno digital, y el ejercicio de la libertad de expresion (en particular en el
entorno digital) tienen en cuenta una serie de areas en las cuales es prioritario aplicar
los més altos estdndares de garantias de libertad de expresion. El entorno digital plantea

1 El Copyright es propio de la tradicién del derecho anglosajon, o common law, mientras que la corriente del
Derecho de Autor forma parte de la tradicion juridica del derecho continental. En este marco, se definen “la
concepcidon juridica angloamericana del copyright, de orientaciéon comercial, vigente en los paises de tradi-
cién juridica basada en el common lawy de la continental europea o latina del droit d’auteur, de orientaciéon
individualista, formada en los paises de Europa continental y seguida en América Latina y por numerosos
paises de Africa y del este de Europa” (Villalba y Lipszyc, 2009:3)
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una serie de dificultades especificas, que tienen que ver con la posibilidad de realizar
innumerables copias con un costo marginal tendiente a cero y con la facilidad del uso de
cualquier equipo digital doméstico. Las actuales corrientes de aplicacion y observancia
del copyright apuntan a medidas tales como:

elaidentificacion y establecimiento de restricciones de acceso a obras bajo Copyright,
claves de identificacion y sistemas de permisos, a través de sistemas de monitoreo y
control de lecturas, disefiados e implementados como medidas técnicas de control;

« el establecimiento de un marco regulatorio de proteccion de las medidas técnicas en
si mismas, tal como plantean los tratados de Derechos de Autor de la Organizaciéon
Mudial de Propiedad Intelectual (OMPI) y el Tratado de la OMPI sobre Interpre-
tacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF);

«laregulacion de la responsabilidad de los intermediarios y proveedores de servicios
de Internet;

«la desconexion de usuarios de Internet (como en el marco de la Ley HADOPI, o de
las tres advertencias en Francia?);

«labajaybloqueo de contenidos de la red (mediante regulaciones como la Ley Sinde
en Espania, fallos judiciales o medidas cautelares como en el caso Cuevana en Ar-
gentina, mencionado mas adelante).

Todos estos aspectos presentan algin tipo de tension con las garantias de libertad de
expresion, y por eso requieren analisis profundo de sus consecuencias antes de avanzar
en su implementacion.

En este trabajo daremos cuenta del estado regulatorio en Argentina. Nos detendremos
en particular en el marco normativo de la propiedad intelectual, sus origenes, sucesivas
modificacionesy estado actual desde la 6ptica de lalibertad de expresion amparada en las
garantias constitucionales en nuestro pais. También revisaremos las tendencias actuales
en materia de observancia del derecho autoral en el entorno digital.

La Ley de Propiedad Intelectual fue aprobada en 1933 y consagra derechos exclusivos
a autores y derechohabientes por el lapso de su vida y 70 anos tras la muerte del autor.
Los derechos exclusivos sobre las obras definidos por la ley comprenden “para su autor
la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla y exponerla
en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de
reproducirla en cualquier forma.”(Ley 11.723) 3.

2 HADOPI, por su sigla en francés: Haute autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits
sur Internet. Establece un mecanismo de tres advertencias graduales : primero, un correo electrénico, luego
un correo certificado, y finalmente el cierre de la conexion a Internet.

3 Ley 11.723 disponible en http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/42755/
texact.htm
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La norma fue sucesivamente modificada para dar cuenta de una serie de situaciones no-
vedosas, como la incorporacién del software y las bases de datos a las obras cubiertas por
laley. Entre 1933y 20009, la ley fue revisada para ampliar el espectro de obras protegidas,
extender los plazos de proteccion, establecer algunas limitaciones y excepciones, agregar
penas y sanciones y crear el dominio ptblico pagante. Es decir que la normativa vigente
ha acumulado modificaciones a lo largo de los afios, pero casi ninguna de ellas se realizo
desde la perspectiva de la libertad de expresion.

Un analisis detallado de los cambios sufridos por la Ley 11.723 desde su aprobacion en
1933 hasta el presente nos permite evaluar el sentido de los cambios aplicados ala norma.
En 1957, bajo el gobierno de Aramburu, la ley de propiedad intelectual sufri6 modifica-
ciones que incluyeron la extension de la duracion del monopolio de 30 a 50 afos tras
la muerte del autor y el regreso al dominio privado de obras que ya hubieran entrado al
dominio publico sin cumplir ese plazo. En 1958 fue creado por Decreto Ley de la misma
dictadura el Fondo Nacional de las Artes, y se instaur6 en Argentina el proyecto rechazado
por los legisladores en 1933: la conformaciéon de un dominio ptblico pagante.

Durante la presidencia de Ongania (jefe del ejecutivo fruto de otra dictadura militar
conocida como la ‘Revoluciéon Argentina’) se aprobaron varias normas vinculadas a la
propiedad intelectual. En 1967 se elevaron las multas establecidas en los articulos 73 y
74y se incluyo el articulo 74bis para penar la falsa atribucion de autoria. Esta norma fue
derogada tiempo después. También de estos anos datan las inclusiones de las primeras
excepciones y limitaciones establecidas en el articulo 36, siendo estas salvaguardas muy
limitadas al entorno escolar y a los fines pedagogicos, y posteriormente se incluyeron
las interpretaciones por parte de bandas y fanfarrias pertenecientes al Estado nacional
en actuaciones libres y gratuitas.5 Esta excepcion se amplié en 1973 a favor de todas las
instituciones musicales dependientes del Estado en todos sus niveles, siempre que la
actuacion fuera gratuita.

La Ley 17.648 de 1968, sancionada también durante la dictadura de Ongania, confiri6 a
la Sociedad Argentina de Autores y Compositores (SADAIC) la exclusividad de la gestion
colectiva de autores y compositores, con potestad para ser la Gnica entidad autorizada a
percibir y distribuir los derechos generados por la utilizacion de obras musicales, nacio-
nales y extranjeras, incluyendo todo el repertorio disponible en la Reptiblica Argentina.
El Decreto Nacional 5146/69 establecera luego las formas y atribuciones que asumira
SADAIC en la representacion y administracion como entidad de gestion colectiva.

La siguiente modificacion ocurrira recién en 1989, con la inclusion del articulo 72bis para
detallar y ampliar las penas por la copia ilegal de fonogramas. En 1993 se elevo a 50 el

4 El “dominio publico pagante” es una forma juridica por la cual, una vez que prescriben los plazos de vi-
gencia del derecho autoral, la obra pasa a dominio publico, pero en este caso es oneroso. La percepcion de
la renta pasa de manos del titular al Estado. En Argentina, la explotaciéon comercial de obras en dominio
publico implica el pago de un monto destinado al Fondo Nacional de las Artes.

5 Véase Art. 36.
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numero de afios para las obras cinematograficas, y en 1997 se extendi6é una vez mas el
derecho de los autores de 50 a 70 afnos postmortem (B.O. 28.731, del 16/09/1989).

En 1998, y tras la firma de los Acuerdos de Propiedad Intelectual aplicados al Comercio
en el marco de la Ronda Uruguay de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), se
produjo una modificacion sustantiva de la Ley 11.723. En ese afio se incluyeron los pro-
gramas de computo tanto en fuente como en objeto y las compilaciones de datos, asi como
detalles vinculados a la titularidad del programa en caso de trabajos por encargo (véase
art. 4, inciso d, incorporado en esta modificacion), y también incorpora la posibilidad de
realizar una tnica copia de respaldo del programa. De este modo, la ampliaciéon no es ya
en tiempo sino en alcance de la ley de propiedad intelectual a un campo antes no cubierto
por esta normativa, como son los programas de computadora (Busaniche, 2010).

En 2003, la nueva modificacion refirié a la incorporacion del Director a la nomina de
titulares de derechos en obras cinematograficas. En 2009, la Presidenta de la Nacion,
Cristina Fernandez de Kirchner, firmé el decreto 124/09 que reconoce a la Asociacion
Directores Argentinos Cinematograficos como la tnica entidad representativa para la
recaudacion y distribucion de los derechos de autor de directores cinematograficos y de
obras audiovisuales nacionales y extranjeras en todo el territorio nacional.

Mediante el decreto 1914/2006, el Estado Nacional reconoci6 a la Sociedad Argentina de
Gestion de Actores Intérpretes (Asociacion Civil S.A.G.A.I.) como representante dentro
del territorio nacional de los artistas argentinos y extranjeros en las categorias de actores
y bailarines y sus derecho-habientes para percibir y administrar las retribuciones pre-
vistas en la Ley 11.723 por la explotacion, utilizacion, puesta a disposicion interactiva
o comunicacidn al puablico en cualquier forma de fijacion, ya sea en grabaciones u otros
soportes audiovisuales.®

En 2007, a través de una iniciativa del Senador Rodolfo Terragno, se incorporo la excep-
cion para instituciones autorizadas de asistencia a personas con discapacidades visuales
o de lectura.

En 2009 se produjo una nueva extension de los derechos, esta vez de intérpretes y produc-
tores fonograficos, de 50 a 70 afios tras su publicacion, con la clausula de retroactividad
que devuelve al dominio privado obras que hubieran entrado a dominio ptiblico sin haber
cumplido atin los 70 anos previstos en la revision legislativa.

Queda claro tras este resumen que la tendencia en la mayoria de los casos ha sido hacia
la ampliacion tanto en alcance como en duracion, con la institucionalizacion en paralelo
de las entidades de recaudacion de los derechos autorales como las entidades de gestion
colectiva’ y con contadas y muy limitadas inclusiones de flexibilidades volcadas en el ar-

6 Decreto disponible en http://www.sagai.org/pdf/decretos_leyes/Decreto 1914 06.pdf

7 Actualmente Argentina cuenta con numerosas entidades de gestion colectiva, entre ellas: SADAIC, Ar-

Libertad de expresion, cultura digital y derechos de autor - Beatriz Busaniche pagina 37



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

ticulo 36. En este contexto, las posibilidades de ejercer legalmente el derecho de acceso y
participacion en la cultura en Argentina se ven limitadas por la existencia de esta ley que
ha sido modificada regularmente en favor de los titulares de los derechos de autor, dere-
chohabientes y entidades de recaudacion, que también en Argentina exploran metodolo-
gias para hacer cumplir el marco vigente de la propiedad intelectual en el entorno digital.

La libertad de expresion esta protegida por la Constitucion Nacional, por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos firmados y ratificados por Argentina y por leyes
nacionales que consagran estos principios, incluso para el &mbito de Internet. La Ley
26.032 consagra las garantias de libertad de expresion en Internet y establece que “la
busqueda, recepcién y difusion de informacion e ideas de toda indole, a través del servicio
de Internet, se considera comprendida dentro de la garantia constitucional que ampara
la libertad de expresion.”®

Lanorma vigente de propiedad intelectual contempla salvaguardas para la difusiéon de in-
formacion. En su articulo 28 consagrala libre circulacion de las noticias del dia al expresar
que “las noticias de interés general podran ser utilizadas, transmitidas o retransmitidas;
pero cuando se publiquen en su version original sera necesario expresar la fuente de
ellas.” Amplio fue el debate previo a la aprobacion de la norma vigente sobre el alcance
necesario de la cobertura de propiedad intelectual en relaciéon al trabajo periodistico.
Finalmente, el legislador reconoci6 en 1933 la necesidad de disponer libremente de las
noticias del dia, independientemente de quién haya sido el periodista o cual haya sido
el medio de comunicacion que contara con la primicia. En el mismo sentido se pronun-
cia la Convencion de Berna en su articulo 1) que indica que “la proteccién del presente
Convenio no se aplicara a las noticias del dia ni a los sucesos que tengan el caracter de
simples informaciones de prensa.”°

El articulo 31 de la Ley 11.723 también cuenta con una salvaguarda de la libertad de ex-
presion, en este caso vinculada al retrato de las personas en relacion al interés publico.
La ley resguarda el derecho a la imagen, pero establece una excepcion al expresar que “es
libre la publicacién del retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en
general culturales, o con hechos o acontecimientos de interés piblico o que se hubieran
desarrollado en publico.”

gentores, AADI, Capif, SAGAI y DAC, estas ultimas reconocidas como tales durante la gestion de Cristina
Fernandez de Kirchner.

8Verley26.032,disponibleenhttp://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/107145/
norma.htm

9 Ley 11.723. Art. 28. http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/42755/texact.htm

10 El Convenio de Berna puede consultarse en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocswo001.
html#Pgq 1242
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Sin embargo, como bien observo el informe de Consumers International, la Ley de Pro-
piedad Intelectual argentina carece de una excepcion apropiada para la realizacion de
parodias, que son una forma valida y muchas veces original de la libertad de expresion.
En muchos casos la parodia puede ser interpretada como burla o puede constituir senci-
llamente una humorada o una reinterpretacion politica de una obra, por lo que es posible
que genere el rechazo del autor original o sus derechohabientes. En consecuencia, una
excepcion a favor de garantizar el derecho a la parodia es imprescindible a la hora de
velar por el ejercicio de la libertad de expresion.

La ley argentina menciona la parodia en los articulos 25 y 26, al expresar que quien pa-
rodie una obra con autorizacion del autor tiene sobre la misma un derecho de coautoria.
En tanto, quien parodie una obra del dominio publico tiene la titularidad total sobre
los derechos de esa parodia, aunque esto no lo habilita a impedir que otros parodien la
misma obra original. Se desprende de esta redaccion que la ley de propiedad intelectual
solo reconoce legalidad en parodias realizadas con autorizacion del autor o una vez pres-
criptos los derechos privados sobre la obra (Villalba y Lipszyc, 2009:96). Sin embargo, la
naturaleza burlona y humoristica de la parodia, que muchas veces puede ser una critica
furiosa ala obra original, no siempre recibe la autorizacion pertinente, por lo que las obras
mas acidas y mordaces pueden inmediatamente ser ilegalizadas por un autor o titular de
derechos que no simpatice con la critica.

Existe otra tension en este caso que tiene que ver con los derechos morales a la integri-
dad de la obra y al derecho de transformacién consagrado exclusivamente en cabeza del
autor o titular de los derechos. “El derecho de transformacioén es la facultad exclusiva
del autor de autorizar la explotacion de su obra a través de la creacion de obras deri-
vadas. La obra originaria -o primigenia, preexistente u obra original como se la llama
habitualmente- permanece inalterada, pero como consecuencia de la transformacion
resulta una nueva obra a la que se denomina obra derivada o subsecuente o de segunda
mano. Para que la obra originaria no se confunda con la obra derivada es indispensable
que esta dltima condicion se indique claramente. Todas las transformaciones importan
utilizaciones de la obra originaria y toda utilizacién de una obra requiere la autorizacion
del autor.”(Consumers International 2013:189).

El articulo 6bis de la Convencion de Berna consagra el ejercicio de los derechos morales al
expresar que “el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obray de
oponerse a cualquier deformaciéon, mutilacion u otra modificacién de la misma o a cual-
quier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion.” Claramente,
este derecho puede colisionar con el derecho a la parodia, salvo que se contemple una
excepcion que constituya un uso justo de la obra y que bajo ningtin concepto confunda la
parodia con la obra original, respetando asi el derecho moral del autor. Otro tanto ocurre
con la critica literaria que muchas veces requiere de una utilizaciéon extensiva de la obra
para su analisis, reproduccion que podria superar la actual extension del derecho de cita.
En muchas ocasiones, la critica puede poner en cuestion la integridad de la obra ya que
constituye también una forma de adaptacién que no necesariamente sera del agrado o
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aceptacion del autor referido. Sin embargo, el derecho a la critica asi como el derecho a la
parodia son inherentes a la libertad de expresion. En este mismo sentido, es fundamen-
tal la incorporacion de excepciones a favor de la adaptacion de obras sin fines de lucro
para facilitar la divulgacion y promocion de la cultura en espacios publicos tales como
teatros y centros culturales barriales, escuelas, bibliotecas, entre muchos otros ambitos
reivindicados por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) como espacios publicos para el acceso y promocion de la cultura. La resolucion
de esta tension en el marco de los Derechos Humanos torna necesaria una regulacion
clara que no ponga en riesgo el derecho fundamental a la libertad de expresion.

Desde finales del siglo XX, la diseminacion de tecnologias de informacién y comunicacion
y la creciente conexidén de los ciudadanos a Internet han puesto sobre la mesa la tension
entre el acceso a la cultura en el entorno digital y la observancia de los derechos de pro-
piedad intelectual. En este sentido, organismos internacionales como la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) pusieron manos a la obra para intentar
adaptar el derecho autoral al entorno digital. Resultado de ello fue la construccion de
marcos internacionales tales como los Tratados OMPI de Derechos de Autor (TODA) y el
Tratado OMPI de interpretaciones, ejecuciones y fonogramas (TOIEF), que pretenden
actualizar la normativa consagrada en la convencién de Berna al entorno digital.

En su trabajo Copyright and Control over New Technologies, Jane Ginsburg (2001)
da cuenta de las tensiones historicas entre los titulares de derechos de copyright y los
innovadores que lanzaron al mercado nuevas tecnologias que habilitan la copia. Esta
larga historia de tensiones cuenta con numerosos capitulos registrados integramente en
tribunales, donde la justicia debi6 sopesar la incorporaciéon al mercado y a la vida coti-
diana de tecnologias diversas de copiado y la posibilidad de los titulares de derechos de
autor de controlar la circulacién y los consumos de sus obras.

Un analisis preliminar de la tension nos permite identificar diversos focos problematicos
en la evaluacion de la aplicacion del sistema de propiedad intelectual al entorno digital:
el desarrollo de tecnologias de vigilancia y control, las regulaciones de Internet que in-
centivan la censura privada (estilo de la Digital Millenium Copyright Act - DMCA) y los
sistemas tendientes a desconectar usuarios de Internet, entre otros.

Tecnologias de control

Los tratados de Internet de la OMPI (TOIEF y el Tratado OMPI de Derechos Autorales
— TODA) incorporan algunos aspectos problemaéticos en relacion a la observancia de la
propiedad intelectual y las nuevas tecnologias. En particular, estos tratados establecen el
resguardo juridico de las tecnologias de restriccion de acceso y copia, también conocidas
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como Medidas Técnicas de Proteccién o Sistemas de Gestion Digital de Derechos. Estos
sistemas permiten controlar de manera remota los usos de los bienes culturales y tienden
a penalizar la elusidon de las medidas técnicas de restriccion, asi como la distribucién de
programas que permitan hacerlo.

La construccion de tecnologias de control cultural ha sido abordada desde una perspectiva
critica, tal como expresan los trabajos de Siva Vaidhyanathan, quien estudio las politicas
de incentivos al desarrollo de estandares tecnolégicos incorporados en los sistemas técni-
cos para el control remoto de los consumos culturales. Los efectos de la implementacion
de estos sistemas son antidemocraticos, por el potencial de crear un gran sistema de
dominacion cultural a escala global. Sin embargo, la consecuencia directa de este tipo de
politicas ha sido diferente a la esperada, activando una escalada de activismo y desobe-
diencia civil (Vaidhyanathan, 2005). El monitoreo del entorno digital aparecia ya en la
ultima década del siglo pasado como una estrategia clara de observancia. La posibilidad
de controlar los habitos individuales de lectura en el marco de la gestién de derechos de
autor en el entorno digital tiene impactos directos en las nociones de libertad de pensa-
miento y expresion (Cohen, 1996)

Los sistemas de incentivo al control y la censura privada

Cuando en 1998 el congreso de los Estados Unidos aprobé la Digital Millenium Copyright
Act (DMCA) en el marco de la implementaciéon de los Tratados TODA y TOIEF de la
OMPI, se establecié un abordaje propio hacia la definicion del marco regulatorio de los
proveedores de servicios de Internet en relacion a las infracciones al copyright al instalar
el sistema de “puerto seguro” y de “notificaciéon y baja” de contenidos publicados por los
usuarios. La Seccion 512 de la DMCA proporciona un puerto seguro de responsabilidad
para ciertos proveedores de servicios, pero opera también como un potencial disparador
de litigio contra el proveedor de servicios por parte del titular de derechos de copyright
(Zarins, 2004).

Uno de los aspectos clave de la tension entre propiedad intelectual y libertad de expresion
tiene que ver con la definicion de responsabilidades de los intermediarios en Internet.

“Los actos de comunicacion a través de Internet, sea cual sea su contenido, requieren
atravesar una infraestructura tecnologica compleja, compuesta por muy diversos elemen-
tos fisicos y l6gicos, cada uno de los cuales esta a cargo de un operador. Por supuesto, la
participacion de dichos operadores estd sujeta a las regulaciones establecidas en cada
territorio, sea dentro de la normativa relativa a servicios de comunicaciéon en general
o bien, de forma especifica, para la prestacion de aquellos servicios que son propios de
Internet.”(Ruiz Gallardo y Lara Galvez, 2012: 147).

Estos operadores de Internet tienen la capacidad de filtrar e impedir la circulaciéon de
informacion o dar de baja contenidos publicados en sus plataformas. Esto los convierte
en actores clave en la tension entre la libertad de expresion y los derechos de autor, entre
otros temas. Es por esta razon que diversas legislaciones del mundo abordan el tema de
la circulacioén de materiales bajo propiedad intelectual en la red desde la perspectiva de
incidir sobre estos actores intermediarios, entre los que se cuentan los proveedores de

Libertad de expresion, cultura digital y derechos de autor - Beatriz Busaniche pagina 41



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

accesodomiciliario, los proveedores de transito delas comunicaciones, los proveedores de
alojamiento y servidores de los sitios web, los proveedores de contenidos y otros provee-
dores deservicios comolos buscadores, foros, redes sociales o correo electronico, etcétera.

Diversas legislaciones de este tipo han sido aprobadas ya en la region, en particular en
los paises que firmaron tratados de libre comercio con los Estados Unidos o Europa. Los
tratados de libre comercio cuentan con capitulos completos referidos a la observancia y
aplicacion de los derechos de autor y conexos, estableciendo no sélo procedimientos po-
liciales y judiciales, sino también aspectos referidos a medidas tecnolégicas de proteccion
(MTP) y limitacion de responsabilidad de prestadores de servicios de Internet, tomando
como criterio general el antecedente normativo de la Digital Millenium Copyright Act
de 1998.

Esta norma, que amenaza convertirse en el estdndar internacional en la materia, contem-
plaquelos proveedores de servicios no seran responsables de los contenidos en infraccion
siresponden en tiempo y forma a las comunicaciones de lo que se denomina “notificacion
ybaja”. Este resguardo, también conocido en la industria de Internet como puerto seguro,
ha otorgado cierta estabilidad juridica a empresas prestadoras de servicios como Google
(v en particular su division de videos YouTube) o de redes sociales como Facebook, que
responden de manera rapida a los reclamos por infracciones y en varios casos articulan
estrategias conjuntas con la industria del entretenimiento para facilitar la aplicaciéon de
esta regulacion.

Sin embargo, y mas alla de que algunos consideran este modelo como una solucién equi-
librada, el Relator Especial de Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y
de Expresion, Frank LaRue; la Relatora Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacién de Esta-
dos Americanos (OEA), Catalina Botero Marino; la Representante de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios de
Comunicacion, Dunja Mijatovic; y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y
Acceso a la Informacion de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(CADHP), Faith Pansy Tlakula emitieron una declaracién conjunta en la que establecen
lineamientos para proteger la libertad de expresion en Internet, en la que critican con
énfasis este tipo de regulaciones.

En la Declaracion emitida el 1 de junio de 2011, en su apartado 2) sobre Responsabilidad
de Intermediarios, expresan que:

“a.NingunapersonaqueofrezcatinicamenteserviciostécnicosdeInternetcomoacceso,bts-
quedas o conservacion deinformacion enlamemoria caché debera serresponsable por con-
tenidos generados por tercerosy que se difundan a través de estos servicios, siempre que no
intervengaespecificamenteendichoscontenidosniseniegueacumplirunaordenjudicialque
exijasueliminacioncuandoestéencondicionesdehacerlo("principiodemeratransmision").
b. Debe considerarse la posibilidad de proteger completamente a otros intermediarios,
incluidos los mencionados en el preambulo, respecto de cualquier responsabilidad por los
contenidos generados por terceros en las mismas condiciones establecidas en el parrafo
2(a). Como minimo, no se deberia exigir a los intermediarios que controlen el contenido
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generado por usuarios y no deberian estar sujetos a normas extrajudiciales sobre cance-
lacion de contenidos que no ofrezcan suficiente proteccion para la libertad de expresion
(como sucede con muchas de las normas sobre "notificacion y retirada" [destacado
agregado] que se aplican actualmente).”

En esta linea de monitorear, filtrar y dar de baja contenidos supuestamente infractores
en la red se enrolan proyectos de tratados internacionales como ACTA (Tratado Anti
Falsificacion), negociaciones internacionales de comercio como el TPP (Trans Pacific
Partnership) o proyectos de leyes nacionales en los Estados Unidos como los casos de
SOPA (Stop Online Piracy Act) o PIPA (Protect Intellectual Property Act), todos ellos
fuertemente resistidos y debatidos por las organizaciones de defensa de Derechos Hu-
manos en Internet.

En Argentina no contamos atin con una regulacion especifica en la materia, aunque si
existen algunos proyectos de ley como el presentado por el Diputado Federico Pinedo.
El proyecto de Pinedo difiere de la tendencia en materia de “notificacion y baja” ya que
establece mecanismos judiciales por los cuales los damnificados pueden solicitar la baja
de contenidos. En este sentido, la notificacion fehaciente que constituye “conocimiento
efectivo” debe estar expresarse mediante una orden judicial, ofreciendo asi una capa
mas de garantia de debido proceso judicial que la tendencia establecida por la DMCA
norteamericana.

Argentina no cuenta con una regulacién especifica de responsabilidad de proveedores de
servicios de Internet, aunque existen proyectos de ley en discusion. Sin embargo, existen
casos judiciales que dan cuenta de la inexistencia de esta normativa y que esperan todavia
resolucion en tribunales. Si bien la mayoria de los casos vinculados a responsabilidad de
intermediarios en el pais tiene que ver con la honra y reputacion de personas que inicia-
ron demandas contra empresas proveedoras de servicios de busqueda en Internet como
Google y Yahoo!, el caso paradigmatico que involucra aspectos vinculados a la propie-
dad intelectual es la demanda de la Camara Argentina del Libro contra los titulares del
portal de Internet Taringa! bajo la figura penal de supuestos “participes necesarios” en
la infraccién de la Ley 11.723 por parte de usuarios de esa plataforma web. La resolucién
de ese caso, ahora elevado a juicio oral, sera determinante para la definicién de la res-
ponsabilidad o no de los proveedores de servicios de Internet en potenciales violaciones
a las leyes de propiedad intelectual hasta tanto no haya un debate amplio, profundo y
comprometido en el congreso nacional para definir una regulacion clara en la materia.

Filtrado, censura, bloqueo de contenidos

Por su parte, los relatores de libertad de expresion también emitieron recaudos sobre
filtrados y censura en la red al expresar que

“el bloqueo obligatorio de sitios web enteros, direcciones IP, puertos, protocolos de red o
ciertos tipos de usos (como las redes sociales) constituye una medida extrema—anéaloga a
la prohibicion de un periédico o una emisora de radio o television— que s6lo podria estar
justificada conforme a estandares internacionales, por ejemplo, cuando sea necesaria para
proteger a menores del abuso sexual.”
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Cabe interpretar de esta afirmacion que los casos de posible violacion de propiedad in-
telectual no son causal de bloqueo o filtrado de sitios web completos o direcciones IP.
En Argentina, la causa contra el portal de peliculas y series Cuevana se caracterizé en
principio por el dictado de una medida cautelar que ordenaba el bloqueo de algunas de
las paginas disponibles en el sitio web. En sintonia con la declaraciéon de los Relatores
de Libertad de Expresion, la solicitud de una cautelar que bloqueara el acceso al sitio
fue denegada por la Camara Federal que confirm6 el rechazo a una medida cautelar pro-
movida por la cadena televisiva HBO, donde se solicitaba el bloqueo del acceso al sitio
web Cuevana por considerarlo desproporcionado. Los jueces entendieron que para que
proceda la cautelar se debia determinar si los destinatarios de la misma eran sospecho-
sos de algtin delito. Como en la instruccion todavia no se establecid, la medida resultaba
improcedente. El fallo de Camara declara que “el resguardo del derecho fundamental de
propiedad del que forman parte los derechos vinculados a la propiedad intelectual debe
ponderarse con respecto a la proteccion de otros derechos fundamentales.”

En la tension entre propiedad intelectual y libertad de expresiéon también es menester
establecer posicion ante normativas punitivas de desconexioén de usuarios de Internet
por infracciones al copyright (como en los casos de Hadopi en Francia). Los relatores de
libertad de expresion de los organismos internacionales consideran que

“la negacion del derecho de acceso a Internet, a modo de sancion, constituye una medida
extrema que so6lo podria estar justificada cuando no existan otras medidas menos restric-
tivas y siempre que haya sido ordenada por la justicia, teniendo en cuenta su impacto para
el ejercicio de los derechos humanos”.

Hasta la fecha, no se conocen proyectos legislativos en este sentido en Argentina.

El problema de los acuerdos privados

Existen varios problemas derivados de la vigencia de una ley notablemente restrictiva y
de la falta de regulaciones que ofrezcan seguridad a los diversos actores de Internet. Uno
de los principales tiene que ver con la proliferaciéon de soluciones privadas establecidas
entre partes involucradas con capacidad de negociacion, es decir: entre las empresas y
las camaras del sector de la propiedad intelectual. El actor que queda permanentemente
excluido de este tipo de acuerdos es el usuario, el ciudadano que no esta representado en
ninguno de aquellos sectores pero que hace uso intensivo de Internet. Es, entonces, un
derecho difuso el que queda relegado ante estas soluciones privadas. El derecho relegado
en estos casos es la garantia de libertad de expresion.

En este sentido, en los tltimos meses, la noticia de diversos acuerdos firmados por una
empresa cuestionada en los tribunales como Taringa! con las camaras del sector de la
propiedad intelectual y las entidades de gestion colectiva no hacen mas que sumar preocu-
pacion a una situacion general compleja en Argentina. Segin informaron los medios,
en abril de 2013 la empresa Taringa! firm6 un acuerdo de cooperacion con la Camara
Argentina del Libro (CAL), la Sociedad Argentina de Autores y Compositores (SADAIC) y
la Asociacion Argentina de Intérpretes (AADI). Entre otros aspectos, el acuerdo reconoce
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que se promovera el desarrollo de

“soluciones sustentables para potenciar el desarrollo de las plataformas digitales de cir-
culacion e intercambio de contenidos, promoviendo a la vez mecanismos que posibiliten
la supervision y el control de la informacion utilizada por los usuarios y, de ese modo,
el ejercicio efectivo de los derechos que asisten a los titulares originarios o derivados de
derechos de autor y/o conexos”.

El texto del acuerdo es elocuente y preocupante: las camaras del sector de la propiedad
intelectual se arrogan el derecho de supervisar y controlar la informacion utilizada por
los usuarios, sin que medie orden judicial y sin que se respeten las garantias esenciales
de libertad de expresion y acceso a la cultura.

Las politicas de observancia de la propiedad intelectual se han desarrollado en los tltimos
anos con diferentes tendencias: regulaciones y marcos normativos legales, regulacio-
nes implementadas mediante arquitecturas técnicas (sistemas DRM y de monitoreo) y
acuerdos de partes entre privados. Ninguno de estos avances debe ser habilitado sin que
medie previamente una discusion solida sobre sus impactos en la libertad de expresion.
Los Relatores de Libertad de Expresion de ONU, OEA, OSCE y CADHP sostienen que
los Estados “tienen la obligacion de promover el acceso universal a Internet y no pueden
justificar bajo ninguna razoén la interrupcién de este servicio a la poblacion, ni siquiera
por razones de orden publico o seguridad nacional”. Mucho menos se debe contemplar
el argumento de la propiedad intelectual para justificar medidas de ese tenor:

“Cualquier medida que limite el acceso a la red es ilegitima, a menos que cumpla con los
estrictos requisitos que establecen los estandares internacionales para este tipo de accio-
nes. [...] Acciones como el bloqueo de sitios web constituyen una accién extrema que sélo
podria ser justificada conforme a estandares internacionales, como proteger del abuso
sexual a menores de edad. También son acciones incompatibles con la libertad de expre-
sion los sistemas de filtrado de contenido que no pueden ser controlados por los usuarios,
impuestos por gobiernos o proveedores comerciales”.

Lagran mayoria de las estrategias de observancia de la propiedad intelectual en el entorno
digital van en este sentido. El fortalecimiento y la ampliacion de los derechos de autor y
la tendencia regulatoria cada vez mas restrictiva se deben, esencialmente, a la existencia
de grupos de interés organizados que trabajan de manera sistematica hacia esa meta,
invierten recursos en esta tarea y consiguen consensos politicos y sociales para llevar las
modificaciones adelante. Ademas, cuentan con estructuras de soporte corporativo, fuer-
te vinculacion con los medios de comunicacion de masas y el apoyo de algunos artistas
populares que resultan beneficiados con estas politicas. La desactivaciéon de un discurso
unico en relacion a los derechos de los autores requiere la reconstruccion de estrategias
de defensa de los derechos fundamentales, incorporando necesariamente la perspectiva
del ejercicio de la libertad de expresion, los derechos culturales, el derecho a la educacién
desde el sistema integral de los Derechos Humanos.
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Es fundamental comprender que toda regulacion vinculada a Internet, y en particular
las que tienen que ver con la observancia de los derechos de propiedad intelectual, tie-
ne directa incidencia en el ejercicio de la libertad de expresiéon. Por lo tanto, cualquier
avance en la materia debe ser sopesado con las garantias constitucionales que amparan
este derecho esencial.

AKESTER, P (2009) Technological Accommodation of Conflicts between Freedom of Expression
and DRM: The First Empirical Assessment. En SSRN: http://ssrn.com/abstract=1469412
or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.146

BARRERA-AGARWAL, M. (2005). Derechos de autory libertad de expresion. (Spanish). Chasqui
(13901079), (90), 32-37.

BERTONI, E. (2010). Hacia una Internet libre de censura. Propuestas para América Latina.
Centro de Estudios de Libertad de Expresion. Facultad de Derecho. Universidad de Pa-
lermo. Argentina.

BUSANICHE, Beatriz (2010) “Los dilemas del copyright en el campo del Software” Trabajo fi-
nal de Derecho de Autor para la Maestria en Propledad Intelectual FLACSO Argentina,
disponible en http:

software/

DUTTON, William H., Dopatka, Anna, Hills, Michael, Law, Ginette and Nash, Victoria, (2011)
Freedom of Connection - Freedom of Expression: The Changing Legal and Regulatory
Ecology Shaping the Internet. Paris: UNESCO. Available at SSRN: http://ssrn.com/ab-
stract=1654464

ELKIN-KOREN, N. (2006) “Making Technology Visible: Liability of Internet Service Providers
for Peer-to-Peer Traffic”. New York University Journal of Legislation and Public Policy,
Vol. 9, p. 15. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=924316

GINSBURG, J. (2001) “Copyright and Control over New Technologies of Dissemination”, en Co-
lumbia Law Review Vol. 101, No. 7 (Nov., 2001) (pp. 1613-1647)

HELFER, L y AUSTIN, G (2011) Human Rights and Intellectual Property: Maping the Global
Interface. Cambridge University Press.

KERR, I. BRAYLEY, J. (2004)The Implications of Digital Rights Management for Privacy and
Freedom of Expression. Journal of Information, Communication & Ethics in Society, Vol.
2, 2004, Troubador Publishing Ltd.. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=705041

LEMLEY, M. LEVINE, D. POST, D. “Don’t Break the Internet” (January 3, 2012) Stanford Law
Review Online, Vol. 64, p. 34, December 2011; Stanford Public Law Working Paper No.
1978989. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1978989

LEMLEY, M. VOLOKH, E. (1998) “Freedom of Speech and Injunctions in Intellectual Property
Cases”. Duke Law Journal, Vol. 48, p. 147, 1998. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=85608 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.85608

LEMLEY, M. REESE, R.A. (2004) “Reducing Digital Copyright Infringement Without Restricting
Innovation”. Stanford Law Review, Vol. 56, p. 1345, 2004; UC Berkeley Public Law Re-
search Paper No. 525662; U of Texas Law, Public Law Research Paper No. 63; U of Texas Law
and Econ Research Paper No. 025. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=525662

LESSIG, L. (2004) El cédigo y otras leyes del ciberespacio. Taurus Editor. Barcelona. Espana.

LIPSZYC, D. (2006) Derechos de Autor y derechos conexos. Buenos Aires. Argentina: Ediciones
UNESCO, CERLALC, Zavalia.

LIPSZYC, D. (2004) Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos. Buenos Aires. Ar-
gentina: Ediciones UNESCO, CERLALC, Zavalia.

LIPSZYC, D.y VILLALBA, C. (2009). EL derecho de autor en la Argentina. 2da Edicion. Bs. As.,
Argentina: La Ley.

Libertad de expresion, cultura digital y derechos de autor - Beatriz Busaniche pagina 46



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

LUCCHI, N. (2011) “Access to Network Services and Protection of Constitutional Rights: Rec-
ognizing the Essential Role of Internet Access for the Freedom of Expression”. Cardozo
Journal of International and Comparative Law (JICL), Vol. 19, No. 3, 2011. Available at
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1

VAIDHYANATHAN, S (2005) “Remote Control: The Rise of Electronic Cultural Policy”. Annals
of the American Academy of Political and Social Science Vol. 597, Cultural Production in
a Digital Age (Jan., 2005) (pp. 122-133)

VOLOKH, E. McDONNELL, B (1998) “Freedom of Speech and Independent Judgment Review
in Copyright Cases”. The Yale Law Journal Vol. 107, No. 8 (Jun., 1998) (pp. 2431-2471)

ZARINS, E. (2004) “Notice versus Knowledge under the Digital Millennium Copyright Act’s Safe
Harbors”. California Law Review Vol. 92, No. 1 (Jan., 2004) (pp. 257-298)

ZITTRAIN, J. (2008) The Future of the Internet, and How to Stop it. Yale University Press.

Libertad de expresion, cultura digital y derechos de autor - Beatriz Busaniche pagina 47



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

Resumen

A medida que la tecnologia relacionada a Internet avanza velozmente y sin pausa,
en las sociedades democraticas han ocurrido diversas situaciones conflictivas que,
llevadas a sede judicial, cuestionaron pautas regulatorias relativas a los contenidos
que se ofrecen en la Web, al tribunal competente y a la ley aplicable. Varios casos
fueron motivados por publicaciones en sitios web consideradas injuriosas o
agraviantes y con consecuencias juridicas mas alla de las fronteras de un pais
en particular. Debido a la internacionalidad intrinseca de Internet, el derecho
internacional privado se vuelve una de las ramas juridicas mas comprometida
y més apta para dar respuesta a multiples interrogantes, tales como cual seria la
ley aplicable o la jurisdiccidon competente ante conflictos extracontractuales que
se originan en la red. {Seria 1til y necesario que se cree un tribunal internacional
para solucionar esta clase de disputas? éLos paises deberian interrelacionarse
a través de organismos internacionales para lograr consensos y cooperacion
legislativa mutua a los fines de solucionar estos conflictos? De ser asi, ése veria
afectada en alguna medida la soberania de esos paises? Se intentara acercar
posibles alternativas y soluciones a estos interrogantes confrontando las distintas
teorias y casos judiciales.

Palabras clave: Internet, Derecho Internacional Privado, Jurisdiccion,
Competencia, Soberania.

En el umbral del siglo XXI, la sociedad de la informacion aprecia dia a dia cémo la evo-
lucién tecnolodgica sorprende con nuevos componentes y artefactos que facilitan la labor
profesional, hogarena y de entretenimiento. Protagonista principal de esa evolucion es
Internet, la gran red de telecomunicacion global que nos acerca y hace desaparecer fron-
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teras geograficas. También nos trae una nueva mirada sobre el mundo, los gobiernos
y las empresas, y en particular sobre las personas en lo que se refiere a las maneras de
producir, consumir y comunicarse.

En las sociedades democraticas del mundo han tenido lugar distintas situaciones conflic-
tivas que, en algunas ocasiones, motivaron la resolucién de demandas en sede judicial.
En ellas se intent6 establecer pautas regulatorias en relacion al tribunal competente o
ley aplicable a fin de resolver un determinado litigio originado en, por ejemplo, una pu-
blicacion injuriosa o agraviante en un sitio web particular, pero cuyas con consecuencias
juridicas se extienden a través de las fronteras al lesionar el honor, intimidad o imagen
de una persona que reside en otro pais.

La propia naturaleza de Internet, por su intrinseca internacionalidad, vuelve al derecho
internacional privado en una de las ramas juridicas mas comprometida y mas apta para
responder interrogantes respecto a la ley aplicable o la jurisdiccion competente ante
conflictos que plantean la responsabilidad extracontractual de quien publica en la red.
Para ello nos preguntamos éseria atil y necesario que se cree un Tribunal Internacional
para solucionar esta clase de disputas? ¢Los paises deberian interrelacionarse a través
de organismos internacionales para lograr consensos y cooperacion legislativa mutua
a los fines de solucionar estos conflictos? De ser asi, ése afectaria en alguna medida la
soberania de esos paises?

En ese sentido, esperamos que este trabajo contribuya a clarificar conceptos, ideas y
teorias juridicas respecto a cual deberia ser la ley aplicable y la jurisdiccion com-
petente ante supuestos en los que se aplique la responsabilidad civil extra-
contractual; es decir: en aquellos donde se alegue dafio al honor, intimidad y/o imagen
de una persona con motivo de una publicacién hecha a través de la web.

La determinacion del tribunal competente y ley aplicable influirdn probablemente en la
obtencion de una sentencia que otorgue preeminencia a la proteccion al derecho al honor,
intimidad o imagen o, por el contrario, al libre ejercicio de expresion de ideas y opiniones.
Quienes aleguen sentirse afectados en sus derechos personalisimos naturalmente busca-
ran impetrar su reclamo indemnizatorio en aquellas jurisdicciones donde estimen que la
legislacion local resulte favorable a su pretension. Esta practica (forum shopping) es una
forma de eleccion deliberada de la jurisdiccién donde se interpondré la demanda judicial

Un peligro inherente a esta modalidad consiste en que los autores de publicaciones a
través de Internet incurran en autocensura a fin de evitar demandas por reclamos eco-
noémicos, afectandose —a priori- el derecho humano a expresar ideas y opiniones. Para
estas y otras cuestiones se evaluaran alternativas y soluciones confrontando las distintas
teorias y casos judiciales.
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El desarrollo tecnologico acompaiia la evolucion de Internet sin pedir permiso a los orde-
namientos juridicos de los paises. Las propias caracteristicas de la comunicacion virtual
implican que, ante una controversia entre dos particulares con residencia en distintos
paises, se deba determinar cul seria la legislacion aplicable y el tribunal judicial com-
petente para resolverla. Un caso judicial concreto graficara claramente los desafios que
estos casos imponen.

Sexo, video y juicio

En 2006 se dict6 una decision judicial en un conflictivo caso que tuvo lugar ante los tri-
bunales de San Pablo, Brasil. La Justicia® de ese pais orden6 con caricter cautelar a tres
sitios web -entre ellos YouTube?- que suspendan la exhibicion de un video y fotos que
mostraban a una conocida modelo brasilena (Daniela Cicarelli -ex novia del jugador de
fatbol Ronaldo) junto con su actual pareja, también brasilefio. Las imagenes mostraban a
ambos en una playa de Espafia, y culminaban con la exhibicién de una supuesta relacion
sexual dentro del mar. Todo ello a plena luz del dia y con publico en la playa.

La demanda judicial iniciada por Cicarelli y su novio se sustent6 en su agravio ante la
difusion de esas imagenes en sitios web, ya que, segiin sostuvieron, habrian sido obteni-
das sin su consentimiento y vulnerando sus derechos a la intimidad e imagen conforme
los protege el derecho civil de Brasil. El voto mayoritario del tribunal de alzada acogi6 la
pretension. Sin expresarse respecto a la operatividad y efectividad de la cautelar orde-
nada, y sin detenerse en la naturaleza de Internet y en su alcance mundial, ordené a los
tres sitios web involucrados suspender la emision de esas imagenes. Ademas, en caso de
desobediencia, el fallo fij6 una multa diaria de Reales $ 250.000,00 [aproximadamente
US $110.000) para cada firma en caso de desobediencia. Al tratarse de personas cono-
cidas, las imagenes difundidas podrian ser utilizadas con un fin mercantilista, lo que
justificaba el monto de la multa.

Elvoto en disidencia de la jueza Maia Da Cunha coincidi6 con la decisiéon de grado aunque
difiri6 en la resolucion de la cautelar por entender que la misma no encontraba sustento
en la denuncia realizada. La magistrada destaca en su voto que el analisis de cualquier
derecho fundamental que no considera este nuevo vehiculo de comunicacion sera inade-
cuado como forma de traducir el nuevo sentimiento juridico respecto a cualquier tipo
de censura que se pretenda aplicar en Internet. Sostiene la magistrada en su voto que

1 Voto n°: 10448 Agrv.n°: 472.738-4 Comarca: Sdo Paulo relator des. Enio Santarelli Zuliani (42 CAmara
Direito Privado) Agte.: Renato Aufiero Malzoni filho e Daniella Cicarelli Lemos; Agdo.: Internet Group
do Brasil Ltda., Organiza¢oes Globo de Comunicacao e YouTube inc. Ver en: http://www.conjur.com.
br/2006-set-28 /justica_confirma_veto_video_cicarelli INTERNET y también en http://www.conjur.
com.br/2007-jan-09/desembargador_tj-sp_manda_desbloquear_youtube

2 www.youtube.com es un portal web donde el internauta puede subir videos caseros o programas de TV.
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ignorar la realidad sobre el alcance mundial de Internet podra conducir a una decisién
judicial absolutamente inocua, casi surrealista. En tanto el mundo entero ya observo las
imagenes y ley0 las noticias —inclusive guardandolas algunos en su computadora perso-
nal— una orden judicial de censurar a un sitio web de Brasil seria técnicamente inocua.

Meses después, en enero de 2007, el revisor Zuliani3 advierte que la orden judicial cau-
telar primigenia implicé el bloqueo del sitio web You Tube y que ello gener6 una serie de
comentarios (no detallados) que considera logicos en virtud de tratarse de una cuestion
pionera sin apoyo legislativo ain. No obstante, el incidente confirmé que “la Justicia
puede tomar medidas cautelares con éxito contra las empresas nacionales y extranjeras
que incumplan decisiones judiciales.” Asi, remarca que el bloqueo al sitio You Tube no
implicé censura judicial en tanto consistio en impedir la divulgacion de noticias inju-
riosas y difamatorias. También senala que el bloqueo total al sitio se debi6 a dificultades
técnicas para crear un filtro que impidiera el acceso de parte del publico al video de la
pareja, pero que no fue esa la decision del Tribunal: s6lo se habia ordenado emplear me-
canismos que bloquearan los accesos a las direcciones electronicas que exhiben el video.

Hoy en dia, varios afios después del dictado de esta sentencia, el pronostico de la jueza
Cunha se cumplio: el video no se exhibe mas por los sitios web demandados aunque si
en otros que no fueron parte del proceso judicial en Brasil. Basta con tipear el nombre
y apellido de la modelo en cualquier motor de btisqueda para encontrar el mencionado
video. Asi, la sentencia judicial no tuvo el efecto deseado de impedir la difusiéon de las
imagenes a través de Internet. Ademas, el revuelo mediatico generado por haber orde-
nado el bloqueo de You Tube en Brasil increment6 la bisqueda del video. El efecto final,
claro est4, no fue el que deseaban obtener los actores.

Este ejemplo muestra que —en ciertos casos- la decision aislada y solitaria de un tribunal
en un pais determinado, aplicando su propia legislacion, dificilmente pueda brindar una
solucion a la persona que reclama una reparacion o que se impida la continuidad de un
hecho por considerar que se vulneran sus derechos personalisimos y humanos como
son la intimidad e imagen. En este caso, ninguno de los sitios web demandados discuti6
una eventual incompetencia del tribunal de San Pablo para expedirse sobre el asunto ni
objetd derecho civil de ese pais aplicado al caso, atin cuando el hecho causal tuvo lugar
en Espafia y los actores eran de nacionalidad brasilefia.

Para resolver este tipo de conflictos ¢seria viable acordar un marco juridico mundial o
regional que contribuya a determinar cual es la ley aplicable y el tribunal competente en
cada caso? En este tipo de casos, ¢deberian los paises ejercer una soberania més flexible?
Veamos.

3 AGRV.N©: 488.184-4/3 Relator Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI (42 CAmara Direito Privado) CO-
MARCA: SAO PAULO AGTE. : RENATO AUFIERO MALZONI FILHO AGDO. : YOUTUBE INC. Ver en
http://www.conjur.com.br/2007-jan-09/desembargador_tj-sp__manda_desbloquear youtube

Internet: dilemas sobre jurisdiccion, derecho aplicable y libertad... - Manuel Ernesto Larrondo pagina 51



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

Soberania estatal en crisis por Internet

Remontandonos en el tiempo, advertimos que el concepto “soberania” fue moldeado en
Europa ante la organizaciéon imperante en la edad media, es decir, contra el Papado y el
Imperio.+ Jean Bodin (1529-1596) en su libro Six livres de la République -1.576- defini6
la soberania como el “poder absoluto y perpetuo de una repiblica”.5 De ese concepto se
desprende que Bodin tuvo en cuenta dos elementos determinantes: poder de legislacién
absolutoyausenciatotal de control al soberano. En definitiva, Bodin trat6 de fundamentar
un poder originario en el sentido de que no dependiera de otros. Asi surgi6 una de las
caracteristicas principales de la soberania cual es la trascendencia, la legitimacién mas
alla de Dios, sin apoyo teologico.®

Entendemos que el hecho de que se interprete a la “soberania” como un concepto dina-
mico no supone el debilitamiento o inexistencia de la misma, sino mas bien lo contrario.
Existe un orden internacional donde los estados presentan sus reglas de juego y a través
de la cooperacion se pretende llegar a una coexistencia lo més pacifica posible. Es por
ello que se han creado tribunales y organismos internacionales de diversas materias
tendientes a dirimir conflictos interjurisdiccionales. Sin embargo, esto no significa que
se anulen las voluntades estatales, ya que éstas para su efectivo cumplimiento necesitan
de las unidades soberanas.

Retomando entonces el ejemplo anterior dirimido ante los tribunales de Brasil, podemos
apreciar que lajusticia brasilefia intentd vanamente y en forma aislada “domar” Internet a
través de unaresolucion judicial que —en el caso puntual-jamaslograria el efecto principal
deseado: impedir para siempre que circularan las imagenes de la modelo demandante.
Desde luego, tampoco es dable afirmar rotundamente quelos tribunales ylaley imperante
de cada pais sean inaplicables o inttiles para resolver este tipo de casos. Sin embargo,
es evidente que, en principio, la opcion legal aislada y solitaria no logra los resultados
deseados cuando intervienen las nuevas tecnologias de comunicacion.

He aqui otro tema de larga discusion: ¢las modernas tecnologias de informacién ponen
en peligro la soberania de un Estado en lo que respecta a juzgary aplicar las leyes propias
ante conflictos que tienen origen en la web? Entendemos que no es asi. Henry Perritt (h)”
recuerda que la difusion de la imprenta alarmo tanto a la Iglesia como a la Corona en la

4 BOBBIO, N. y MATTEUCCI, N.: Diccionario de politica, Madrid: Siglo XXI de Espana editores, 1.982, T
II, p. 1.535

5 Para Bodin la republica es “el recto gobierno de varias familias, y de lo que les es comn, con poder sobe-
rano”. Bodin, J., cit. por PRIETO, F.: Lecturas de Historia de las Ideas Politicas, Madrid: Uni6n Editorial,
1.989, p.157

6 En sentido restringido, en su significado moderno, el término soberania aparece, a fines del 1500, junto

con el Estado, para indicar plenamente el poder estatal, inico y exclusivo sujeto a la politica”. BOBBIO, N.
y MATTEUCCI, N., op. cit., p. 1535

7 Perritt (h), Henry. “INTERNET, duna amenaza para la soberania? Reflexiones sobre el papel de INTER-
NET en el fortalecimiento del gobierno a escala nacional y global.”, capitulo del libro “Derecho de INTER-
NET”, Director Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Ed. Heliasta, p.71y ss.
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época de Jacobo I de Inglaterra, ya que se la consideraba peligrosa en la difusion de ideas
y opiniones que podian ser contrarias al régimen. Diversamente, Perritt considera que
muchas de las nuevas tecnologias de la informacion ofrecieron a los soberanos un enorme
potencial para conservar o incluso incrementar el poder que ejercian sobre los stbditos.
Cita un ejemplo ilustrativo: las noticias transmitidas por el canal de noticias CNN sobre
los hechos de violencia de la Plaza de Tiananmen en China (1989) no socavaron la sobe-
rania china, tal como demostré la masacre y la posterior actitud adoptada por ese pais.®

Los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez explican que una primera posibi-
lidad de intentar dar un marco legal para la soluciéon de conflictos surgidos por el uso de
Internet podria consistir en elaborar una “normativa material” y especialmente disefia-
da para la Web, tal como una Lex Mercatoria. Destacan que la analogia con el Derecho
maritimo internacional es clara ya que se crearia una normativa para un espacio, como
las aguas internacionales, sobre las que ningtin Estado reclama su soberania.® De igual
forma, segtin estos autores, los conflictos legales en Internet podrian resolverse a través
del Derecho Internacional Privado de los Estados, el cual esta ligado ala defensa de los va-
lores contenidos en las Constituciones democraticas en contraposicion a la idea de que la
resolucion de conflictos termine siendo definida por elites economicamente privilegiadas.

Esta situacion podria generar que, eventualmente, un mismo caso llegue a ser resuelto
de manera diferente segiin el estado donde se plantee. Es por ello que estos autores coin-
ciden en la imperiosa necesidad de que se armonicen las normas estatales de Derecho
Internacional Privado a través de convenios internacionales u otros instrumentos legales
a fin de unificar las respuestas juridicas con independencia del Estado cuyos tribunales
se consideren competentes.©

Un ejemplo resenado por Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez grafica los eventuales
conflictos juridicos que podrian suscitarse a causa de Internet: un periodista norteame-
ricano residente en Illinois, durante un viaje a Indonesia carga, desde dicho pais, una
informacion difamatoria en una pagina web situada en un servidor de la isla de Tuva-
lu. Dicha informacion perjudica a un noble monegasco que reside, por temporadas, en
Francia, Ménaco y Alemania pero que tiene intereses econ6micos en otros paises como
Canada. La pagina web es visible desde todos los paises del mundo y los usuarios de
Internet de todos los paises acceden a la informacion presuntamente difamatoria.cQué
criterio tradicional del derecho internacional privado deberia seguirse?

8 Perritt (h), ob cit. p. 72

9 Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Carrascosa Gonzalez Javier. “Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion
en INTERNET”, Ed. Colex, 2001, p.15.

10 Calvo Caravaca — Carrascosa Gonzalez, ob, cit, pag 21
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Los autores referidos sugieren que las reglas clasicas del derecho internacional privado
sean adaptadas al ciberespacio mediante ciertos enfoques. Por un lado, las soluciones
nuevas deben provenir de criterios flexibles. No deberian aparecer fundados exclu-
sivamente en la vinculacion del problema juridico con el territorio de un “Estado”. Asi,
respecto al derecho aplicable, deben adoptarse puntos de conexion abiertos, tales
como la conexion mas estrecha del caso con un pais o los efectos sustanciales del acto en
un pais. Estos criterios, méas finalistas que territoriales o geograficos, permiten a las
partes prever la aplicacion de una ley estatal concreta y pueden funcionar en un contexto
“ageografico” y mundializado como es Internet.

Calvo y Carrascosa indican también que la jurisprudencia norteamericana ha adoptado
“criterios finalistas” ya que en algunos casos ha recurrido a la ley del pais del domicilio
de la victima que coincidiria con el pais donde el acto genero6 sus “efectos sustanciales”.
En otras ocasiones los tribunales de EEUU han recurrido a aplicar la ley del pais de
residencia del demandado, es decir: el criterio del pais de origen desde donde se emite
la transmision via Internet del contenido presuntamente dafioso. Finalmente, en lo que
respecta a jurisdiccion y competencia, sugieren aplicar la teoria norteamericana de los
“contactos minimos”, por cuanto s6lo podrian intervenir los tribunales del pais con el
que el acto presenta “estrechos contactos”.

Teniendo en cuenta las teorias explicitadas anteriormente, revisaremos brevemente los
conceptos de jurisdiccion y competencia. Osvaldo Marzorati* considera importante di-
ferenciar competencia de jurisdiccion. En su opinion la palabra competencia, en un
sentido amplio, significa una atribucion legitima a una autoridad para el conocimiento o
resolucion de un asunto. Sostiene que la competencia tiene su propio sentido especifico
en el orden judicial, en tanto un juez es competente cuando puede ejercer sus poderes
delimitados en funcion de ciertos criterios. Por su parte, la jurisdiccion proviene etimo-
logicamente del latin jurisdictio, que significa “accion de decir el derecho”. Es la funcién
especifica de los jueces, que puede excepcionalmente ser atribuida a los arbitros.

Sin embargo, hablar de competenciayjurisdiccion, en opinién de Natale y Colautti “es una
redundancia que puede ocasionar equivocos”; “resulta innecesario y confuso reiterar los
términos delegacion de competencias y jurisdiccion dado que la jurisdiccion constituye

una especie dentro de la competencia.”?

11 Ver “Jurisdiccion competente y ley aplicable en las relaciones juridicas formalizadas en el ciberespacio”,
LA LEY 07/07/2004.

12 Cafferata, Fernando, ob cit, citando la opinidon de Natale Alberto “Comentarios sobre la Constitucion”, p.
107, Ed. Desalma, Bs.As., 1994 y Colautti Carlos E, “Los tratados internacionales y la reforma de la Consti-
tucion”, La Ley, 1994-D, 1149 y ss.
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Marzoratti expresa que se ha entendido que un asunto es internacional cuando concu-
rren circunstancias objetivas, jurisdiccionales o sustanciales, que lo vinculen a diversos
contextos juridicos nacionales independientemente de lo que las partes puedan llegar
a determinar subjetivamente. Llegado el caso de una instancia adversarial, el tribunal
aplicara sus propias normas de derecho internacional privado, sean normas de conflic-
to, materiales o de policia y definira el caso segtin esas pautas, buscando siempre la
conexion juridica mas relevante al caso, atendiendo a la voluntad de las partes,
la integracion del derecho extranjero, la aplicacion de los tratados internacionales que
correspondan y los principios generales del derecho. En Argentina, agrega, los problemas
dejurisdiccion se resuelven en funcion de principios constitucionales y de normas legales,
o por tratados con paises extranjeros (con el alcance del articulo 31 de la Constitucion
Nacional). Se examina la sentencia extranjera, requiriendo que provengan de un tribu-
nal competente en el orden internacional, segtin las normas argentinas de jurisdiccion
internacional.'3

A) Los contactos minimos, el requisito de disponibilidad intencional y la
doctrina “del efecto”

Frene destaca que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU.,

“el cumplimiento del requisito constitucional de debido proceso es una conditio sine qua
non para las leyes estaduales que regulan la jurisdiccion personal. A su vez, la Clausula
Constitucional de debido proceso ha sido interpretada en el sentido de autorizar el ejerci-
cio de jurisdiccion especifica sobre un demandado no residente si el demandado tiene —al
menos- “contactos minimos” con el Estado donde funciona el tribunal, de modo tal que
el juicio entablado “no ofenda nociones tradicionales de justicia y buena fe”.#

Agrega que ademés de los requerimientos de ‘razonabilidad’ y ‘contactos minimos con el
foro’, en el trascendente fallo “World Wide Volkswagen Corp. v. Woodson” (444 U.S. 286
(1980)), la Corte Suprema establecio el requisito de ‘disponibilidad intencional’ como
condicién para que un tribunal ejerza su jurisdiccion sobre un demandado no residente:

“Advirtiendo la importancia de que el demandado pudiera prever la jurisdiccion en la cual
seria demandado, la Corte determiné que los demandados no residentes debian haberse
‘dispuesto intencionalmente’ a realizar negocios en dicha jurisdiccion. En otras palabras,
la conexion del demandado no residente con la jurisdiccion del tribunal en cuestion debia
ser tal que el demandado pudiera razonablemente anticipar que podria ser juzgado en la
misma”.

13 Marzorati, Osvaldo, ob. Cit. Agrega dicho autor que la eficacia de un pronunciamiento judicial, a ser cam-
plido fuera del foro en el cual se dictd, depende de que el tribunal tenga jurisdiccién internacional, segiin la
ley del pais donde dicho pronunciamiento deba surtir efectos. Solucion esta tltima recogida en el articulo
2° d, del Convenio sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, segin
ley 22.921”, MARZORATI, Osvaldo J., “Reflexiones sobre Jurisdiccion y ley aplicable en INTERNET”, en
“Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina”. Un caso puede ser juzgado en otro pais,
segtn las normas de jurisdiccion del juez extranjero y, sin embargo, esa decision puede no ser eficaz en la
Republica Argentina, aunque si en otras jurisdicciones, reflexiona el autor.

14 Frene, Lisandro, “Jurisdiccion en INTERNET: la experiencia norteamericana y los efectos de la ‘doctrina
del efecto’. Publicado en www.eldial.com el 3 de agosto de 2004.
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Sefiala Frene que ante la patente confusién en la aplicacion de estas teorias procesales,
la jurisprudencia americana dio origen a la ‘Doctrina del Efecto’ en contraposicion a la
“disponibilidad intencional” que resultaba ser un concepto extremadamente vago, am-
plio y subjetivo. Fue entonces que la Corte Suprema Estadounidense decidi6 aplicarla
estableciendo que

“constituye un principio de derecho internacional que un tribunal pueda ejercer su juris-
dicciéon sobre una persona si al momento en que dicho poder jurisdiccional es ejercido,
la persona —ya sea fisica o juridica- habia desarrollado fuera del Estado donde funciona
dicho tribunal una actividad produciendo un efecto sustancial, directo y previsible dentro
del Estado del tribunal en cuestion, pudiendo la jurisdiccion ser ejercida solo respecto de
dicha actividad”.»s

Esta doctrina, segiin Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, es de suma importancia en
lo que se refiere a Internet. Determinar el tribunal competente es la base principal para
luego poder encaminar la resolucion de un eventual conflicto juridico. Sostienen que, a
veces, para determinar el tribunal competente yla ley aplicable debe recurrirse a analizar
el contenido de la informacion vertida en Internet, ya que ello sirve para determinar en
qué paises pretende tener un efecto determinado. Ejemplifican tal situaciéon imaginando
una pagina web escrita en holandés que contenga publicidad denigratoria de una em-
presa espaiiola, y que dicha pagina web tenga como destino el mercado holandés y no el
espanol. Esto significa, apuntan, que Espafia no es el pais del “lugar del resultado lesivo”
aunque la pagina sea visible desde Espafa. En todo caso seria Holanda y sus tribunales
los competentes para entender en un eventual juicio (forum damni) y analizar los efectos
que la informacion publicada en esa pagina web produce en Holanda.*

Fue recién en el mentado fallo Calder v. Jones" que la Corte Suprema de EEUU adopt6
la “doctrina del efecto” para pretender solucionar la amplitud conceptual del requisito de
“disponibilidad intencional”. Aplicando la “doctrina del efecto” al caso antes sefalado, la
Corteestableci6 quelajurisdiccion personal podria ser ejercida en situaciones en que exis-
tan (1) acciones intencionales; (2) expresamente dirigidas hacia el Estado donde funciona
el tribunal que pretende ejercer su jurisdiccion; (3) que causen un dafio, el efecto del cual
es sufrido —y que el demandado sepa que probablemente sea sufrido- en dicho Estado. En
sucesivos fallos, gran parte de las cortes estaduales confirmaron la “doctrina del efecto”,
aplicandola tanto a casos de relaciones contractuales como extra-contractuales.’®

B) El lugar de la comision del daiio como indicador del tribunal competente

En lo que se refiere a la vulneracion de derechos de la personalidad a través de Internet,
tal como se mencionara en el caso “Cicarelli”, esa conducta suele ser un “ilicito a dis-

15 Frene cita a la Restatement (Third) of Foreign Relations Law ss 421(2)(j) (1987); ver también Restate-
ment (Second) of Conflict of Laws § 50 (1971).

16 Calvo Caravaca — Carrascosa Gonzalez, ob, cit, pag 112/3
17 Calder v. Jones, 465 U.S. 783 (1984)

18 Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta National Inc., 223 F.3d 1082 (9" Cir. 2000); Sinatra v. National
Enquirer, Inc., 854 F.2d 1191 (9" Cir. 1988
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tancia” pero, al mismo tiempo, también seria un “ilicito ocasionado en varios paises” a
la vez. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez explican que en estas ocasiones el ilicito
comienza en un pais con la introduccion de informacion difamatoria y produce efectos
en otros paises donde se difunde la informacién. Cuando se refieren a “introduccion” de
la informacion debe entenderse al momento en que la informacion es subida a un sitio
web al cual se tiene acceso en todo el mundo, claro esta, siempre que exista la posibilidad
técnica de conexion.

Ahora bien, ante esta situaciéon, nos preguntamos: ¢qué se entiende por lugar donde se
ha vulnerado un derecho de la personalidad? ¢Su determinacion facilita la indicacion
del tribunal competente? Los autores referidos recuerdan algunas teorias que se han
desarrollado tendientes a dilucidar estos interrogantes:

« Teoria clasica (Alemania): sostiene que el lugar del dafio es tanto aquél donde se
verifica el “evento causal” como aquél donde se “produce el dano”. Atento a que
resulta harto dificil proceder a una aplicacion distributiva de ambas leyes, esta teo-
ria ofrece a la victima la facultad de optar por elegir entre la ley del pais del evento
causal yla ley del lugar donde se verifica el resultado lesivo. Agregan que esta teoria
favorece en demasia a la victima sin distinguir supuestos concretos y complica el
proceso de determinacion de la ley aplicable.2°

« Domicilio habitual: quienes se inclinan por esta teoria sugieren realizar una iden-
tificacion del lugar del dafio con el lugar que corresponde al medio social propio de
lavictima, lo cual conduce a aplicar la ley del domicilio o residencia habitual de ella.
Paul Kayser?, doctrinario que acompana esta teoria, sostiene que en lo que respecta
al derecho a la intimidad, su juzgamiento debe sujetarse a la ley del lugar donde se
produce la vulneracion del mismo, mientras que la responsabilidad civil del autor
de dicha vulneracion debe regularse por la ley del lugar donde se ha producido el
perjuicio para la victima. Ello, sostiene este autor, suele identificarse con el pais de
residencia de esa persona.

« Otros autores identifican el “lugar del dafio” con el “lugar del acto causal”: en
este caso se ofrece una gran previsibilidad, pues el autor de la lesiéon puede conocer
facilmente la ley del pais en el que ha realizado el acto ilicito con independencia de
los paises en los que produzcan efectos. Sin embargo, aclaran Calvo y Carrascosa,
olvida la funcion institucional de las normas sobre los derechos de la personalidad
y previsibilidad de la ley aplicable por parte de la victima.

« Finalmente, se destaca aquella doctrina que identifica el “locus delicti” con el lugar
donde se verifica el dafio sobre la base de la funcién que desarrollan las normas de
responsabilidad civil. La aplicacion de la ley del lugar del dafio —que generalmente
coincide con el lugar de residencia de la victima — sintoniza correctamente con la
funcién de reparacion que cumple la responsabilidad civil.??

19 Calvo Caravaca — Carrascosa Gonzalez, ob. cit, pag. 139
20 Calvo Caravaca — Carrascosa Gonzélez, ob. cit, pag. 140
21 Kayser, Paul. “La protection de la vie privée”, Paris, Economica, 1984, pag. 339

22 Calvo Caravaca — Carrascosa Gonzalez, ob. cit. Pag. 141
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Marco factico en “Dow Jones vs. Gutnick”

Ante las diversas posturas doctrinarias esgrimidas, deviene interesante y oportuno rese-
far el caso “Dow Jones vs. Gutnick”3 cuya sentencia fue dictada por la Corte Suprema
de Australia en 2002 y en la que se podra visualizar el contexto factico del caso en rela-
cion a la tematica en estudio. La sentencia fue dictada el 10 de diciembre de 2002 por la
Corte Suprema Australiana que ratificé la jurisdiccion de los tribunales australianos para
entender en el supuesto delito de difamaciéon cometido a través de Internet en contra
de un ciudadano australiano - el magnate de la mineria Joseph Gutnick - que se sinti6
agraviado por el contenido de un articulo publicado por la demandada Dow Jones en
la revista Barron’s Online, que reproducia, a su vez, aquél publicado en el prestigioso
diario economico Wall Street Journal?+. En dicho articulo se informaba que los negocios
celebrados Gutnick enmascararian en realidad evasiones impositivas y aparentes vincu-
laciones con el negocio del lavado de dinero.

El Sr. Gutnick reclam6 una indemnizacién por los dafios a su honorabilidad que, segin
sostuvo, se configuraron en el estado de Victoria, Australia donde reside y donde ademas
tuvo acceso via web a dicho articulo. Frente a ello, la accionada Dow Jones present6 una
excepcion ante los tribunales australianos con jurisdiccion en Victoria sosteniendo la falta
de jurisdiccion en mérito al principio de territorialidad, es decir, la ley aplicable seria
aquella donde tuvo lugar la perpetracion del delito imputado a la empresa informatica
(difamacion) que se habria llevado a cabo, segin la defensa, en New Jersey donde se
encuentran los servidores de la empresa Dow Jones.

Camino a resolver tal excepcion, entendi6 el fallo que la “publicacion” no es un acto
unilateral sino bilateral en el cual quien publica exterioriza un pensamiento y lo hace
disponible a terceros. Asi, la sentencia comienza a delinear su decision sosteniendo que

“aquellos que facilitan el acceso a la informacion por el método que se trate, tienen cono-
cimiento del amplio alcance masivo de su difusion, sobre todo si se realiza a través de la
World Wide Web que en principio no tiene restriccion geografica alguna.”

Describe que la mecanica de la publicacion del articulo periodistico en la web consiste
en lo siguiente: el material a publicar en Barron’s o Barron’s Online, una vez preparado
por el autor, es transferido a una computadora ubicada en las oficinas de la Editorial en
Nueva York. Desde alli es a su vez transferido directa e indistintamente a computadoras
sitas en South Brunswick, New Jersey, o via un sitio intermediario de Dow Jones en
Harborside, New Jersey. Posteriormente, la publicacion es colocada en seis servidores
que son mantenidos por Dow Jones en South Brunswick.

23 Fallo completo en: http://www.kentlaw.edu/perritt/courses/civpro/Dow%20Jones%20&%20Com-
pany%20Inc_%20v%20Gutnick%20%5B2002%5D%20HCA%2056%20(10%20December%202002).htm

24 Periddico editado en EE.UU que informa sobre economia y negocios en el mundo. Su p4gina web en es-

paiiol es: http://online.wsj.com/public/page/espanol-inicio.html y en su interior reenvia a otro link de otra

publicacién vinculada titulada “Barron’s” donde fue publicado el articulo periodistico en cuestién. http://
online.barrons.com/home-page
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Es dable senalar que Dow Jones sostuvo en el proceso que era preferible que la conducta
de quien publica en Internet esté sujeta a juzgamiento de acuerdo a la ley del lugar don-
de estan situados los servidores a menos que se compruebe que dicho lugar fue elegido
por oportunismo o conveniencia. De lo contrario, sostuvo Dow Jones, no habria otra
alternativa de que quien publica tenga la obligaciéon de saber la legislacion de cada pais
del planeta. Sin embargo, el fallo refut6 ese argumento sosteniendo que tal situacion no
se configuraria ya que en la mayoria de los casos —salvo excepciones — identificando la
persona sobre quien se va a publicar una supuesta difamacién bastaria para precisar la
ley aplicable que eventualmente invocaria el supuesto afectado. La Corte Suprema aus-
traliana rechaz6 también el pedido de falta de jurisdiccion de los tribunales australianos
presentado por la defensa del medio informéatico basado en la extraterritorialidad de la
infraccién imputada y que se habria cometido en suelo americano.

Asi, pues, el maximo tribunal australiano sefial6 que debe diferenciarse entre: 1) el lu-
gar donde se lleva a cabo la edicion de la obra y 2) el de la publicacién, que es la que en
definitiva provoca la lesion de la reputacion del afectado. Como consecuencia de esto,
pueden diferenciarse dos jurisdicciones aptas para juzgar los delitos cometidos a través
de medios de comunicacion. He aqui cuando necesariamente el Tribunal Superior de
Australia debi6 manifestarse respecto a la regla de “publicacion tnica” a fin de dar un
cierre logico al caso.

La regla de la “publicacién tinica”

La denominada regla de “publicacion tnica” (single publication rule) es una variable
utilizada también por la mayoria de los Estados americanos. La “single publication rule”
brinda a los tribunales pautas claras para determinar su jurisdiccion segun se trate de
simples y multiples comunicaciones emitidas. El primer contenido de esta regla se iden-
tifico en el siglo XIX con el lugar de la primera publicacién?®, de forma anterior a la
incontenible irrupciéon de los medios masivos de comunicacién, como lo son la radio
y la television. Esta nueva realidad tecnologica obligd a los tribunales a actualizar esta
“single publication rule” para evitar que la difusién masiva de una difamacion provocara
la superposicion de extranas jurisdicciones.

Esta regla basicamente dispone que una publicacion es considerada “Gnica” cuando es
escuchada, leida o vista al mismo tiempo por dos o més personas. También resefia esta
regla que una edicion de un libro, un programa de radio o TV, pelicula en cine o una
similar comunicacion es considerada “publicacion tnica”. Aplicando esta regla, se des-

25 Duke of Brunswick v Harmer [1849] 14 QB 154. El 19 de Septiembre de 1830 un articulo periodistico fue
publicado en el Weekly Dispatch en el cual se difamaba al actor. En aquella época, el plazo de prescripciéon
para interponer un reclamo por dafios era de 6 afios en el Reino Unido. Sin embargo, diecisiete anos después
de esa publicacién, un colaborador del Duque adquiri6é un ejemplar de ese periodico en el que estaba ese
articulo. Otra copia fue obtenida en el Museo Britanico. Fue asi que el Duque demandé al medio por las dos
publicaciones. El medio demandado argumenté que el reclamo estaba prescripto teniendo en cuenta la fecha
de la publicacion original. Sin embargo, la Corte entendi6 que la distribucion de la copia del diario al colabora-
dor del Duque constituia una publicacion independiente ante la cual podia admitirse la demanda impetrada.
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prende que: (a) s6lo se admite una tinica accion judicial por dafios; (b) los dafios sufridos
en todas las jurisdicciones pueden ser resueltos en una sola accion; y (c) la resolucion del
caso en base a una accién por dafios cierra toda controversia por el mismo asunto entre
las partes que pudiera tener lugar en otra jurisdiccion.

Asi destaca que en las primeras décadas del siglo XX, la regla de la “publicacion tinica” se
anexo a otras relacionadas con que el lugar de la misma es aquél donde el diario o maga-
zine fue publicado. La fuente de esta regla surgio para los casos de “criminal libel” en los
cuales jugaba la Sexta Enmienda de la Constituciéon de Estados Unidos y su referencia al
“estado o distrito donde la accion delictiva hubiera sido cometida”.

Fue recién a mediados del siglo XX y con el crecimiento de los medios masivos de co-
municacion (radio, diarios y magazines) cuando la opcion de elegir la ley aplicable era
identificable. En algunos casos, la lex fori era aplicada sin un explicito reconocimiento de
la posible aplicacion de alguna otra ley. Posteriormente y luego de un proceso entendido
como una logica extension de la regla de “publicacion tinica”, la eleccion de la ley aplica-
ble fue entendida como que sélo una accién podia ser iniciada por la difamacion sufrida
y el lugar de su publicaciéon era aquél donde el editor habia actuado o el de la afectacion
a la reputacion de la victima. Sin embargo, esta ecuacidon no siempre resulta eficaz para
el caso de la utilizacién de la World Wide Web por parte de un usuario que envia conte-
nidos ofensivos desde su ordenador hacia su servidor para su posterior distribucion. En
estos casos, concluye el maximo tribunal, se debera tener en cuenta el lugar en donde se
cometi6 la lesion del honor.

En relacion a ello, deviene preciso destacar que la regla de la “publicacion tinica” ha sido
revisada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al momento de dictar sentencia
el 10 de marzo de 2009 en el caso Times vs. United Kingdom?®. Alli manifest6 que no re-
sultaba aplicable dicha regla por cuanto los periédicos europeos podran ser demandados
dos veces por las informaciones erroneas aparecidas simultaneamente en su edicion de
papel y su edicion en Internet?”. Cabe aclarar, sin embargo, que en este dltimo caso no

26 Autos “Times Newspapers Ltd (Nos. 1 and 2) v. the United Kingdom, sentencia del 10/06/2009
dictada por la Corte Europea de Derechos Humanos. Ver en: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.
asp?item=3&portal=hbkm&action=html&highlight=&sessionid=50220770&skin=hudoc-en

27 Los hechos que dieron lugar al recurso interpuesto por el medio de prensa se originaron a causa de que
un lider de la mafia rusa demandara por segunda vez al periédico por los dafios a su reputacidon que genera-
ba un articulo publicado esta vez en la web, ya que su anterior demanda se habia fundado en la publicacién
del articulo en la edicién impresa del mismo diario. Luego de haberse resuelto la demanda por el reclamo
contra la ediciéon impresa, el mismo articulo continu6 latente en la web del periddico. La noticia hacia re-
ferencia a una actividad ilegal del ciudadano ruso consistente en lavado de dinero con la connivencia de
ciertos bancos. El principal argumento de agravio del periodico consisti6 en sostener que la ‘norma de pu-
blicaciéon de INTERNET’ de la ley inglesa --que permite iniciar acciones por calumnias cada vez que alguien
accede al material en INTERNET-- infringe la libertad de expresion. Sin embargo, la Corte decliné ese
argumento junto a la posibilidad de establecer un periodo de tiempo tras el cual los articulos
archivados dejen de ser motivo de demandas. Agreg6 ademaés dicho Tribunal Europeo que es inviable la idea
de que se debe reformular la ley inglesa, y anadié que el deber de la prensa es “actuar de acuerdo a
los principios del periodismo responsable, asegurando la precisiéon de la informacion histérica, an-
tes que la perecedera”. Ademas, la Corte fue critica al sefialar que el articulo permanecié en la pagina
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se debati6 acerca de determinar el tribunal competente o ley aplicable aunque resulta
adecuada su cita en lo que se refiere a la aplicacion de la regla de la “publicacién Gnica”.

C) Caso YAHOO!: otra discusion adicional acerca del tribunal competente y
ley aplicable

En este caso en particular, no se ocasion6 un dafio a una persona determinada pero si
en potencia. Yahoo!, empresa norteamericana que presta servicios a través de Internet,
publico en su sitio la venta de objetos nazis cuya difusion —protegida por la 1° enmienda
de la Constitucion de Estados Unidos— resultaba ilegal en Francia, donde los usuarios
del portal ingresaban y podian observar la publicidad. Fue asi que la justicia francesa®
ordeno al sitio Yahoo! que arbitre las medidas técnicas necesarias para impedir el acceso
al sitio www.yahoo.com en Francia a fin de evitar la promocion de las subastas de objetos
nazis y le fijo un plazo de tres meses para cumplir esta medida. Transcurrido ese lapso,
se le advirti6 que se le impondria una multa de US$ 12.900 por cada dia de demora.
Para concluir en tal resolucion, la Justicia de ese pais se bas6 en un informe presentado
por tres expertos en informatica e Internet sobre las posibles formulas para que Yahoo!
pudiese acatar la decision judicial. El caso presenta particular relevancia en tanto sienta
un precedente legal sobre si la justicia de un pais puede exigir que un sitio de Internet,
constituido por una persona domiciliada en otro pais, se someta alas leyes de su territorio.

Por supuesto que Yahoo! rechaz6 en un principio la orden judicial de los Tribunales
franceses. Argument6 que Francia no tenia jurisdiccion personal sobre la empresa por-
que, sencillamente, la misma opera desde Estados Unidos y la ley francesa no resultaba
oponible por cuanto las imagenes de los objetos nazis se encontraban alojadas en los ser-
vidores de Yahoo! en EE.UU. Ante el rechazo de esos argumentos por parte de la Justicia
francesa, la empresa interpuso una demanda para obtener un “declaratory judgment” (si-
milar a una accién declarativa de certeza) pero ante los tribunales de California (EE.UU)
invocando forum shopping y remarcando la inviabilidad de la exigencia de la sentencia
francesa. Si bien en una primera instancia obtuvo una resoluciéon favorable, finalmente
la Corte de Apelacion revoco dicha decision al sostener que los tribunales de California
no poseian jurisdiccidon personal respecto a los litigantes franceses y que ademas Francia
podia ejercer su derecho contra Yahoo!?®

web por un afio, sin incluir una nota que alerte a los lectores de su posible naturaleza difamatoria.
28 T.G.I. Paris, Nov. 20, 2000, disponible en www.juriscom.net/txt/jurisfr/cti/tgiparis20001120.pdf

29 Yahoo!, Inc. v. La Ligue Contre Le Racisme Et L’Antisemitisme, 379 F.3d 1120, 1126 (gth Cir. 2004). The
Ninth Circuit has just agreed to rehear this appeal en banc. Yahoo!, Inc. v. La Ligue Contre Le Racisme Et
L’Antisemitisme, 399 F.3d 1010 (9th Cir. 2005). Puede verse el fallo en: http://eric_goldman.tripod.com
caselaw/yahoovlicranov2001.htm Ver también trabajo titulado TECHNOLOGY AND INTERNET JURIS-
DICTION, JOEL R. REIDENBERG' UNIVERSITY OF PENNSYLVANIA LAW REVIEW [Vol. 153: 1951.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=691501##
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Resulta oportuno senalar que para regular tecnologias mas antiguas que Internet se han
formalizado tratados internacionales, tales como el de la Unién Postal Universal (eficaz
aan hoy para asegurar la libre circulacion de la correspondencia a través de las fronteras
internacionales) o la Uni6n Internacional de Telecomunicaciones, marco de referencia
para los tratados de regulacion de las transmisiones via satélite.3°

En relacion al avance de una futura no muy lejana globalizacion juridica, Alberto Spota
entiende que “el tema fundamental transitara por el 6rgano legislativo o norma juridica
abierta que tenga capacidad para ampliar o modificar ese orden juridico. Y sobre todo,
que existan organismos de naturaleza judicial con capacidad y competencia para juzgar
y para obligar a cumplir sus decisiones.”3* Otros autores como Anne Marie Slaughter son
mas optimistas al sostener que lo que esta ocurriendo en el sistema internacional no es la
muerte del Estado sino su disgregacion en partes funcionales que trabajan en red a escala
global para tratar asuntos de gobierno. Agrega que esas partes funcionales —tribunales,
organismos reguladores, ejecutivos e incluso legislaturas— acttian interconectados con
sus pares en el exterior, creando una densa red de relaciones que constituye un nuevo
orden transgubernamental. Si bien Internet no es la Gnica fuente del este nuevo orden,
se ajusta perfectamente en esta concepcion de lo que sucede con las relaciones interna-
cionales y da sustento a la idea de que Internet no es un enemigo sino un aliado de las
formas tradicionales y novedosas de la cooperacién internacional.3?

Internet irrumpi6 desconociendo leyes, tribunales, magistrados, abogados, fronteras,
regimenes de gobierno, etc. Pero al mismo tiempo, esa irrupcion acort6 distancias geo-
graficas y acerca dia a dia a las personas al permitirles estar ficilmente comunicadas.
Los conflictos, teorias y doctrinas que hemos estudiado en lo que respecta a determinar
el tribunal competente y la ley aplicable al caso en concreto demuestran que no siem-
pre resulta sencillo hallar una soluciéon para entuertos que involucran casos donde se
denuncia la vulneracion de un derecho (tales como la intimidad, imagen u honor de un
ser humano) frente a otro de igual categoria: el ejercicio de la libre expresion de ideas,
informacion, opiniones, etc.

Un intento por brindar posibles soluciones a esta clase de conflictos juridicos consiste en
acordar convenios o tratados internacionales especificos a fin de resguardar la proteccion
—en particular y en nuestra opiniéon- de los derechos personalisimos en razén de que el
individuo seria considerado — en principio — la parte “débil” de la controversia juridica

30 Perrit, Henry (h), ob cit, pag. 81

31 Spota, Alberto Antonio. “Globalizacion, integracion y derecho constitucional”, Publicado en: LA LEY
1999-A, 905.

32 Perri, Henry, ob cit, citando a Anne-Marie Slaughter “The Real World Order” en Foreing Affairs de sept-
oct de 1997, pp. 183 y 184. pag. 83
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que se inste contra un portal web por una eventual lesion a sus derechos a la intimidad,
honor o imagen. Ello, claro estd, ademés de recurrir a las reglas bésicas del derecho in-
ternacional privado de cada pais.

Fomentar la integracion legislativa y judicial de los paises a través de tratados internacio-
nales no significa tender a una homogeneizacion de costumbres, legislacion, etc. Apunta
a lograr la armonizacion de las legislaciones sin que implique uniformidad, acordando
estandares minimos que garanticen que, por ejemplo, la normativa de fondo o procesal de
un pais no obstaculice el desarrollo de un proceso determinado sin que se afecte — al mis-
mo tiempo- el derecho humano alalibre difusiéon de ideas, opiniones, informaciones, etc.

Ahora bien, intentando arribar a una propuesta de soluciéon en miras a lograr una regla
que facilite la determinacion de un tribunal y la ley aplicable al caso que se trate, no re-
sulta extrafio que un pais regido por un gobierno democratico intente dictar su propia
legislacion regulatoria sobre los contenidos o determinar el tribunal que resulta compe-
tente por publicaciones que se difunden a través de Internet. ¢Un pais en forma aislada y
solitaria podria imponer el tribunal que resultaria competente y la ley aplicable ante una
controversia que surge por supuestas vulneraciones a derechos personalisimos a raiz de
publicaciones realizadas a través de Internet?

Deviene oportuno citar el caso de Alemania: fue el primer pais del mundo que decidio
crear una policia del ciberespacio dedicada a perseguir fundamentalmente la violencia
y la pornografia en Internet. En un proyecto de ley se preveia un sistema de deteccion
de actividades ilegales en la red que obligaria a los proveedores a denunciar este tipo de
contenidos. Un cuerpo de funcionarios especializados se dedicaria a su investigacion
en las oficinas de los propios suministradores. Sin embargo, es factible apreciar que la
policia cibernética no podria actuar fuera de Alemania y los usuarios eventualmente
podrian conectarse a servidores instalados en otros paises, con lo que las posibilidades
de control son minimas.33

Muchos Estados de relevancia (como Francia) se han inclinado por aceptar como solucion
la autorregulacion de los actores, sugiriendo que los propios cibernautas excluyan los
contenidos “ofensivos” para el hombre medio que ingresa a la web. Sin embargo, no hay
unidad de criterio a escala mundial sobre los problemas que deben abordarse mediante la
autorregulacion y aquellos otros que reclaman una regulacion establecida por los poderes
publicos, parlamentos o gobiernos nacionales.

En opinion de Christopher T. Marsdens34, Internet es un espacio que se desarrolla y tra-
baja mejor en forma auténoma y sin intervencion regulatoria alguna. En todo caso, si la
regulacion fuera inevitable, deberia aplicarse de acuerdo al principio de subsidiaridad.

33 Cebrian, Juan Luis, ob. cit. P4g. 108/109.

34 Marsden, Christopher. The Media Freedom Internet Cookbook Co- and Self-regulation in European
Media and Internet Sectors: The Results of Oxford University’s Study © 2004 Organization for Security
and Co-operation in Europe (OSCE), Vienna 2004 Office of the Representative on Freedom of the Media.
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El mejor modelo, agrega, es la autorregulacion en lugar de que sea una autoridad pablica
quien lo haga. De todas formas, la transparencia es uno de los elementos cruciales en
cualquier intento de regulacién que fuera propuesto. En ese sentido, Marsden resalta
que cualquier accion regulatoria deberia ser propuesta en forma abierta, ampliamente
discutida y finalmente ejecutada en publico, exponiéndose en forma clara las responsa-
bilidades de las decisiones que se adopten.

Para tal fin, Slaughter3s sostiene que la creacidon de una interaccion mundial de los Go-
biernos podria configurar un mecanismo ideal de cooperacion internacional en miras
a solucionar aquellos problemas que se originan localmente pero que tienen ribetes y
repercusiones mas alla de las fronteras de un pais en particular. De hecho remarca que
la Corte Federal de EE.UU en fallos recientes ha citado jurisprudencia de Zimbabwe,
India, Sudamérica y Canad4a, donde a su vez también citan como fuente de derecho a los
precedentes que emanan de aquel Tribunal de Justicia.

De eso se trata: la cooperacion judicial y legislativa mundial es el primer paso a seguir.
Hemos explicado casos judiciales tales como “Cicarelli” de Brasil, “Gutnick” de Australia
y demas controversias suscitadas en el resto del mundo donde se han debatido diversas
teorias y normas procesales en miras a determinar la competencia de los tribunales y la
ley aplicable. En ninguno de los casos estudiados su resolucion fue pacifica atento a la
complejidad juridica transnacional con motivo de la difusion de expresiones a través de
Internet. De hecho, podemos afirmar que la resolucion judicial aislada y carente de ana-
lisis de otras decisiones adoptadas por diversos tribunales del mundo en controversias
similares ha demostrado su ineficacia para brindar una solucion frente a la violacion a
los derechos a la imagen, honor e intimidad por publicaciones expuestas en la web.

Al mismo tiempo y concluyendo puntualmente la temética relativa a cuales serian las
reglas para determinar la competencia de los tribunales y la ley aplicable ante la denuncia
de vulneracion de los derechos personalisimos por publicaciones expuestas en la web, si
bien la cooperacion judicial es el primer paso a dar, nos inclinamos por postular que —en
principio- la competencia tribunalicia y la ley aplicable en los reclamos indemnizatorios
civiles deberia estar vinculada al domicilio de la victima y no a la del autor de la expre-
sion. La posicidn contraria a esta idea podria sostener que por lo pronto se vulneraria el
derecho de defensa en juicio del autor de la expresion en tanto, recordemos, las publica-
ciones expuestas en la web tienen alcance global con lo cual quizas lo obligaria a litigar
al mismo tiempo en multiples jurisdicciones del mundo con la dificultad econémica y
juridica que ello implica.

Al mismo tiempo, los latentes reclamos indemnizatorios civiles podrian generar un efecto
inhibidor en el ejercicio de la libertad de expresion: el autor de las expresiones se en-
contraria advertido de antemano que podria ser demandado en diversas jurisdicciones

35 Slaughter, Anne —Marie, “A New World Order”, Princeton University Press, 2004, pag. 25. Ver en http://
es.scribd.com/doc/56025894/A-New-World-Order-Anne-Marie-Slaughter
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que desconoce, optando entonces por “autocensurarse” a fin de evitar reclamos civiles o
penales alrededor del mundo.

Sin embargo, para evitar la multiplicidad de reclamos indemnizatorios en diversas ju-
risdicciones resultaria mas que razonable analizar -en el caso que se trate- la regla de la
“publicacién tinica”, con lo cual tanto una edicion de un libro, un programa de radio o
TV, pelicula en cine o informacion vertida en una pagina web es asi considerada cuando
accede ala misma una o mas personas al mismo tiempo. Ello asi en tanto recordemos que
la “publicacion” no es un acto unilateral sino bilateral en el cual quien publica exterioriza
un pensamiento y lo hace disponible a terceros. Aplicando esta regla, se desprende que:

+s6lo se admite una tnica accion judicial por dafos;

«los dafios sufridos en todas las jurisdicciones pueden ser resueltos en una sola
accion; y

«la resolucién del caso en base a una accién por danos, cierra toda controversia por
el mismo asunto entre las partes que pudiera tener lugar en otra jurisdiccion.

Por lo demas, adviértase que (tal como tuvo lugar en el caso “Gutnick”) los portales web
como autores de la expresion o como facilitadores de su difusion a través de sistemas
gratuitos (como “Blogger” de Google Inc.) podrian anticiparse identificando la persona
sobre quien se va a publicar una supuesta difamacién o afectaciéon a su intimidad o ima-
gen para precisar luego cual seria el tribunal donde el denunciante instaria su reclamo
indemnizatorio asi como también la ley aplicable que eventualmente invocaria.

En semejanza a lo que surge de los principios generales que inspiran la legislacion pro-
tectoria del consumidor —la parte débil de la relacion frente al poderoso empresario
proveedor de servicios o productos— el eventual afectado en sus derechos personalisimos
por publicaciones agraviantes vertidas en la web deberia contar con la oportunidad de
impetrar su reclamo indemnizatorio ante los tribunales de su domicilio habitual — y por
ende aplicar la lex fori — en miras a obtener un reconocimiento de su derecho en el lugar
donde efectivamente se produjo el dafio a su persona donde ademaés seguira viviendo,
socializando con sus vecinos, amigos, familia, trabajo, etc.

Es claro que esta regla propuesta no es ni deberia ser absoluta sino que, en miras a la coo-
peracion judicial y a la necesidad de que los operadores juridicos actiien en consonancia a
los postulados constitucionales de cada pais y a las previsiones contempladas en tratados
internacionales de Derechos Humanos, la resolucién del caso deberia contemplar si la
expresion considerada agraviante se relaciona con cuestiones de interés publico. Por lo
pronto, la Corte Interamericana ha entendido en numerosos casos que la proteccion del
derecho a la intimidad y honor del funcionario puablico, personaje publico o particular
vinculado con un asunto de interés publico deberia necesariamente ceder frente al ejer-
cicio de la libre expresion (conf. Caso Herrera Ulloa, parr. 128, y Caso Ricardo Canese,
parr. 98 de la sentencia de Kimel vs. Argentina Mayo de 2008; Editorial Perfil SA vs.
Argentina, Noviembre 2011).

En efecto, a fin de evitar que la determinacion de la competencia de un tribunal y la ley
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aplicable por eventuales publicaciones agraviantes en Internet atente o limite el derecho
humano de investigar, difundir y recibir informacion de relevancia ptblica, deberian
impulsarse regulaciones que impidan ejecutar decisiones judiciales arbitrarias segun
los estandares de los sistemas de protecciéon de derechos humanos. En ese sentido, tal
como lo sostuviera Roberto Pereira, abogado y académico peruano, podria postularse una
solucion intermedia: cuando se aleguen afectaciones al honor (agregamos a la intimidad
o imagen) a través de Internet, seria competente el juez del lugar del domicilio del autor
del contenido difundido, o del lugar del domicilio del afectado, siempre que su derecho
sea susceptible de ser afectado en dichos lugares. En ambos casos, la competencia judicial
estaria condicionada a que rijan en el lugar legislaciones y decisiones jurisprudenciales
compatiblesconlos estdndaresinternacionales de proteccién delalibertad de expresion.3®

36 Citado por Eduardo Bertoni, ob. Cit, p4g. 311/12. Algunas de estas ideas fueron expuestas durante el
taller celebrado en Buenos Aires el 12 y 13 de septiembre de 2011 donde el académico peruano simpatizo6
con esta idea y ofrecié una redacciéon de una regla que deberia ser adoptada por los paises de la region para
que sea efectiva.
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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 comunicacion 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 mas 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 Informatico de la Uni-
versidad de Chile. Fundador y director de asuntos internacionales de Derechos Digitales, una organizaciéon
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 regulaciéon de Internet en América Latina. E-mail: acerda@uchile.cl
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Imagina que eres un usuario de Internet movil, 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.

Laneutralidad de la red evita la discriminacién en las comunicaciones electrénicas. Neu-
tralidad dela red no significa Internet para todos, ni siquiera una Internet a precio accesi-
ble —objetivos de politica pablica 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 adopcién 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 documentacién interna de
las compaiiias 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 solucion
en bsqueda 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 Telef6nica, filial de la corporacion
espanola del mismo nombre, que atin hoy controla la mayor parte de los servicios de
telefonia fija y de las conexiones a Internet del pais.' Telefénica habia adoptado medidas
para entorpecer los servicios que, a precios mas convenientes, Voissnet prestaba a los
abonados a servicios de Telefénica. En 2007, la Corte Suprema prohibi6 a Telefonica la

1 A fines del 2012, Telefénica 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 asila 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 accion6 en contra de las
tres principales operadoras locales de telefonia mévil —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 rechazo 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 s6lo
beneficia alosnuevosoperadores del mercado, sino que ha deincrementarla 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 VTR Banda Ancha, el segundo
operador del mercado local,” de degradar los servicio de conexion a Internet cuando los
usuarios hacian uso de sistemas P2P, que permiten el intercambio de archivos en linea.
VTR neg6 las acusaciones, por su puesto. Sin embargo, de acuerdo a un estudio de redes de
2008, la compaiia era una de las lideres mundiales en causar interrupcion artificial de las
conexiones de Internet, una reconocida practica paradesmejorarla calidad delos 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 adopcién 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. 12y 13.

4 CorTE SUPREMA, Case 7781-2010: Fiscalia Nacional Econémica contra Telefénica M6viles de Chile y otros,
sentencia definitiva, 23 de diciembre de 2011.

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

7 Segtin 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> (Gltima visita:
8 de junio de 2013).
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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 proteccién
al consumidor, termind por concretarse en una modificacion a la ley general de telecomu-
nicaciones.” En breve, la ley consagra la neutralidad de la red imponiendo a las concesio-
narias de servicio pablico de telecomunicaciones que prestan servicio a los proveedores
de acceso a Internet y estos tltimos una obligacion de proveer informacién a los usuarios,
y otra obligacion a abstenerse de interferir en las comunicaciones de los mismos.

En cuanto a la obligacién de informar, los operadores de redes mantendran informacion
en linea acerca de las 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 informacioén que usualmente aqueja a lo usuarios
de Internet mediante el suministro de antecedentes basicos 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
ain develar desvergonzadamente politicas que infringen la neutralidad de la red sin que
el consumidor disponga de servicios alternativos. Aqui cobra relevancia la obligaciéon 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, aplicacién 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 danos 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 deacceso 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 BisLioteca DEL. CONGRESO NactonaL, 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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Revista electronica

ultimo tiene lugar con la adopcién de sistemas de control parental sobre contenidos en
linea, los que, de hecho, el prestador de servicio est4 obligado a proveer a instancia de
sus abonados.” La autoridad nacional de telecomunicaciones esté 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 conexién 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 regiéon han
aprobado también leyes de neutralidad de la red, incluidos Colombia, Ecuador, México y
Perd, mientras Argentina y Brasil cuentan ya con proyectos de ley en discusion legislativa.
La organizacion de la sociedad civil que lideré 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 adopcién 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 opt6 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 conformaciéon de un mercado que priorice
los servicios en lineas de unos sobre otros.

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

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 Naci6n, 17 de marzo de 2012.

18 Ver <http://usuarios.adkintun.cl/> (ltima 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 infraccién 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 posicion 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
Union 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 discriminaciéon 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 priorizacion de transferencia de datos a través de las redes, si bien estan impedidas
de bloquear contenidos y aplicaciones. Pero aun quienes apoyaban la discriminacion 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
adopto6 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 cuestion6 su competencia en la materia. Como resultado de ello, a fines de 2010 la
autoridad modificé 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 informacién 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 priorizacion de contenidos por pago. Estas flexibilidades son aiin méas laxas

19 Ver Europrean 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 opcioén 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 personas inconscientemente promueven
también el interés social. En este caso, bajo el supuesto de un mercado competitivo y la
disponibilidad de adecuada informacién, 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 tecnologicos—
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 monopélico
y, en el mejor de los casos, un oligopolio, como sucede en Chile. Peor atn, 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 sélo respetar ciertos derechos
esenciales a la persona humana, sino también promovery 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 sila conducta de un privado, tal como la discriminacién en las comunicaciones

20 Nacrongs Unipas. 2012. Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos. Resolucion sobre la Promo-
cion, Proteccidn 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 esta 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 so6lo 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, perturbacién
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 so6lo infringe las leyes de libre
competenciay de proteccion al consumidor. Mas importante ain es que dicha discrimina-
cion, como veremos, infringe derechos fundamentales garantizados constitucionalmente.
De ahi, entonces, que la adopcién 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 dltimo 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 férmulas 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 delaresponsabilidad criminal a que haya lugar, la neutralidad delared impide a
las empresas que proveen acceso a Internet bloquear las comunicaciones de sus abonados,
ya sea impidiéndoles emitir o acceder a determinados sitios, contenidos, o aplicaciones.

La neutralidad de la red previene la violacion del derecho a la vida privada. En efecto,
ciertas practicas de discriminacion de las comunicaciones electronicas 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 Reptblica 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 proteccion de los datos personales de los internautas. La neutra-
lidad de lared 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 discriminacion les castiga a ellos antes que a los servicios mismos. Asi, por ejemplo,
el bloqueo de servicios de redes P2P por VIR 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 discriminacién en la prestacion de servicios. Ni
hablar de férmulas 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 Constitucion asegura
el derecho a desarrollar actividades econ6micas 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
a la 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 mas 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 Republica de 1980, Art. 19 nam. 21.
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sobre la promocién 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 delared que impida alas
empresas que proveen acceso a Internet “privatizar la red”, en el sentido de transformar
ésta verdadera plaza ptiblica 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 solo a los
contenidos previamente aprobados porlos proveedores de acceso a Internet, como sucede
en Guatemala donde los abonados a telefonia moévil sélo pueden acceder a Facebook o
al reducido namero de sitios previamente permitidos por las compaiias. 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 solo 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 expresion 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 promocion y protecciéon del derecho a la
libertad de opini6n 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 accion 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 expresion 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 alusion 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 proteccion 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 discriminacion en las comunicaciones electrénicas 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 afios 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 prevenirla infraccion ala neutralidad de lared, 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 electrdnicas, 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 sdlo se jus-
tifica en la competitividad del mercado y la proteccién de los consumidores, sino que,
especialmente, en un sistema constitucional que hace exigible el respeto de los derechos
fundamentales tanto a los funcionarios publicos como a los actores privados, incluidos
los prestadores de servicios de acceso a Internet. Y precisamente porque la violacion 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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Resumen
A partir de 2013, la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN) lanzaralos nuevos nombres de dominios genéricos (gTLDs). Esto significa
que, en breve, no sélo tendremos dominios genéricos como “.com”, “.net”, “.org”,
o dominios de paises como “.ar”, “.br” y “.cl”, sino que contaremos con nuevas
extensiones como “.app”, “.blog”, “.juegos” y “.hotel”, entre otras mil quinientas
mas. El lanzamiento de los nuevos gTLDs enfrenta desafios interesantes como
el problema de los llamados “genéricos cerrados” (closed generics), bajo el cual
multiples empresas estan intentando obtener un control exclusivo sobre nuevas
extensiones de palabras genéricas, como “.hotel”, “.book” o “.music”. El presente
articulo analiza los riesgos de los genéricos cerrados para una Internet abierta, asi

como posibles soluciones para mitigarlos.

Palabras clave: nombres de dominio, ICANN, nuevos gTLDs, gobernanza de
Internet.

A partir de 2013, Internet ya no sera como la conocemos. La Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN), organismo encargado de la regulacion de los
nombres de dominio a nivel mundial, aprobara los primeros nuevos nombres de domi-
nio genéricos, las nuevas direcciones de Internet. Esto significa que, en breve, no s6lo

”» &

tendremos dominios genéricos como “.com”, “.net”, “.org”, 6 dominios de paises como

<« ” &«

.ar”,“.br”’y“.cl”, sino que contaremos con nuevas extensiones como “.app”, “.blog”, “.jue-
gos” y “.hotel”, entre otras mil quinientas mas. Estos tltimos son los llamados “nuevos”
nombres de dominio genéricos (generic top level domains en inglés, o “gTLDs”), que
se encuentran en proceso de evaluacion para su proxima aprobacion por ICANN, y que
cambiaran radicalmente el modo en que utilizamos Internet.

* Celia Lerman, abogada y magister en propiedad intelectual, es profesora de Derecho de la Universidad Tor-
cuato Di Tella y coordinadora de las iniciativas eGobernanza y de Resolucion Electronica de Disputas del Ins-
tituto Latinoamericano de Comercio Electronico (eInstituto). Fue becaria de ICANN (2011-2013). Su direccién
de correo es clerman@utdt.edu. Las opiniones expresadas en este articulo son estrictamente personales.
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ICANN lanz6 el programa de nuevos gTLDs en 2011 con el fin de “promover la diversidad,
alentar la competencia, y realzar la utilidad del sistema de nombres de dominio” (ICANN
2012a). La intencién del programa fue abrir el espectro de nombres de dominio para
brindar mayores opciones alos usuarios de Internet y crear oportunidades de innovacion.
Sin embargo, el programa est enfrentando varios desafios que cuestionan sus objetivos.

Uno de los desafios més interesantes es el problema de las extensiones cerradas, entre las
que se encuentran los llamados “genéricos cerrados” (closed generics).' Las extensiones
son cerradas cuando son solicitadas por empresas que buscan el control exclusivo sobre
los dominios de la extension; muchas de ellas no permitiran que ningtn tercero registre
nombres de dominio bajo dicha extension. Las extensiones cerradas desafian el modelo
de registro de dominios al que estamos acostumbrados, en el que cualquier tercero puede
registrar casi cualquier dominio en cualquier extension. Hoy, cualquiera puede registrar
“sunegocio.com” o “sugrupo.org” si el dominio esta disponible. Las extensiones cerradas,
en cambio, desafiaran esta légica; por ejemplo la empresa estadounidense de indumenta-
ria Patagonia, Inc., ha solicitado la extension “.Patagonia”, y ha indicado que soélo estara
disponible para el uso de Patagonia, Inc. (Patagonia 2012:18(b)), sin permitir a terceros
registrar dominios “.Patagonia”.

Los registros cerrados no parecen ser un problema mayor cuando se trata de extensiones
Y

que reflejan so6lo marcas comerciales, como “.samsung”, “.ferrari” 6 “.google”. ¢Pero qué

sucede cuando se solicitan registros cerrados sobre palabras genéricas, como “.book”

que fue solicitada por Amazon EU, “.blog” que fue solicitada por Google, o “.beauty” que

fue solicitada por L’Oreal? Nos enfrentamos al problema de los genéricos cerrados, por

el que diversas empresas de Internet estan intentando obtener un control exclusivo de

palabras genéricas clave para sus negocios.

En este breve articulo analizaré el programa de nuevos gTLDs de ICANN, centrandome
en los riesgos que presentan los genéricos cerrados para la apertura de Internet. Para
ello, examinaré primero la evolucién del programa de nuevos gTLDs y de algunos casos
de genéricos cerrados. En la segundo lugar, analizaré algunas cuestiones sustantivas de
los genéricos cerrados: éstos arriesgan la libertad de expresion en la Internet abierta,
precarizan el control de los usuarios sobre su presencia online y concentran el poder y
limitan la competencia, desafiando los objetivos del programa y la mision de ICANN.
También analizaré algunas cuestiones procedimentales del programa y su impacto para
la gobernanza de Internet; en particular, la posibilidad de establecer restricciones a es-
tos dominios después del lanzamiento del programa; la atenciéon que debemos prestar
a la opinion de los gobiernos; las consecuencias negativas del programa para paises en
desarrollo; y los Compromisos de Interés Publico (Public Interest Commitments), una
nueva herramienta para velar por el interés puablico en este proceso.

1 Las extensiones son la tltima parte del nombre de dominio, ubicada después del tltimo punto. Por ejem-
plo, en “www.google.com”, la extension es “.com”.
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Revista electronica

Los nuevos nombres de dominio son un caso de estudio fascinante sobre las amenazas
a la apertura de la red y las salvaguardas de que ofrece el modelo multisectorial (multis-
takeholder) de la gobernanza de Internet para neutralizarlas.

El programa de nuevos gTLDs surge en el marco de ICANN, organismo que regula todas
las politicas relacionadas a nombres de dominio genéricos a nivel mundial. ICANN es una
entidad sin fines de lucro con sede en California, con una mision global: coordinar, de
manera general, el sistema mundial de identificadores inicos de Internet y, en particular,
asegurar el funcionamiento estable y seguro de estos sistemas (Estatutos de ICANN, art.
I, Seccion I).

ICANN es una organizacion interesante por el disefio que adopt6 paralatoma de decisiones:

» Elmodelo de toma de decisiones es un modelo multistakeholder (multisectorial), en
el que no solo participan los gobiernos sino también el sector privado, organismos
técnicos y usuarios no comerciales de Internet.

+ El proceso de toma de decisiones es un proceso bottom-up (de “abajo hacia arriba”),
disenado para que se discutan y analicen las decisiones comenzando por las partes
mas cercanas a la decisién, pasando por cada unidad en la cadena jerarquica e in-
corporando sus comentarios y mejoras, y llegando por tltimo al Consejo Directivo.2

« En cada unidad de trabajo se busca la pluralidad geografica y de género mas amplia
posible.
Bajo esta estructura, se cre6 el programa de nuevos gTLDs. La semilla del programa se
remonta a los comienzos de ICANN, cuando en el afio 1999 se cre6 el primer grupo de
trabajo para evaluar la adopcion de nuevas extensiones (ICANN 2000). El proceso de
evaluacion y preparacion dur6é méas de diez afios, y el programa se aprob6 finalmente en
la reunién de ICANN en Singapur en 2011 (ICANN 2011).

2 Internamente, ICANN esta compuesta por un Consejo Directivo (Board of Directors) que aprueba las po-
liticas relevantes, con la ayuda de varios Comités Asesores (Advisory Committees - “ACs”), Organizaciones
de Apoyo (Supporting Organizations - “SOs”), un Ombudsman y un Director Ejecutivo (“CEO”) junto con
su staff.

Los Comités Asesores son el Comité Asesor Gubernamental (Governmental Advisory Committee, “GAC”),
el Comité Asesor de Seguridad y Estabilidad (Security and Stability Advisory Committee, “SSAC”), el Co-
mité Asesor del Sistema de Servidores Raiz (Root Server System Advisory Committee, “RSSAC”), y el Co-
mité Asesor At-Large de los usuarios individuales de Internet (At-Large Advisory Committee, “ALAC”).
Las Organizaciones de Apoyo son la Organizacién de Apoyo para Direcciones (Address Supporting Organi-
zation, “ASQO”), que asesora al Consejo Directivo en temas de politicas relacionadas con la operacion, la asig-
nacion y la administracion de direcciones (numéricas) de Internet; la Organizacion de Apoyo para Nombres
de Dominio con Codigos de Pais (Country-Code Names Supporting Organization,”ccNSO”), que elabora y
recomienda politicas globales relacionadas con los dominios de codigo de pais; y la Organizacion de Apoyo
para Nombres Genéricos (Generic Names Supporting Organization, “GNSQO”), que elabora y recomienda
politicas relacionadas con dominios genéricos. Esta tltima fue la encargada de proponer los lineamientos
del programa de nuevos gTLDs.
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Durante el proceso de preparacion se establecieron varios principios, recomendaciones
y directrices para la implementacion del programa, por parte de distintas unidades de
ICANN (entreellas: el staff de ICANN, la Organizacion de Apoyo para Nombres Genéricos
-GNSO y el Comité Asesor Gubernamental -GAC), apoyadas en la mision de ICANN y
sus valores esenciales (ICANN 2008). Estas pautas nos ayudan a entender los objetivos
del programa, entre los cuales podemos destacar los siguientes para nuestro analisis:

« Promocion de la competencia y ampliacion de la eleccion de los consumidores:
“Las razones para introducir nuevos nombres de dominios incluyen que existe una
demanda de potenciales solicitantes para nuevos nombres de dominios en ambos
formatos ASCII [alfabeto romano] e IDN [alfabetos internacionales, como el chino,
arabe, ruso, etc.]. Ademaés, la introduccién de nuevos nombres de dominio tiene
el potencial de promover la competencia en la provision de servicios de registro,
ampliar [las posibilidades de] elecciéon de los consumidores, la diferenciacion de
mercado y la diversidad geografica y de proveedores de servicios” (ICANN 2008:2).

« Transparencia y previsibilidad de los criterios de selecciéon: “El proceso de evalu-
acion y seleccion de nuevos gTLDs debe respetar los principios de imparcialidad,
transparencia y no-discriminacién. Todos los solicitantes de nuevos gTLDs deben
entonces ser evaluados con criterios transparentes y predecibles, completamente
disponibles a los solicitantes antes del comienzo del proceso. Normalmente, en-
tonces, no se debe utilizar ningun criterio adicional de seleccion en el proceso de
seleccidon” (ICANN 2008:3).

* Respeto de derechos de terceros: Las nuevas extensiones “no deben infringir los
derechos legales existentes de terceros que estén reconocidos o sean ejecutables
bajo principios de Derecho generalmente aceptados e internacionalmente recono-
cidos. Ejemplos de dichos derechos legales que internacionalmente reconocidos
incluyen, pero no se limitan a, los derechos definidos en el Convenio de Paris para
la Proteccion de la Propiedad Industrial (derechos de marca en particular), la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) (en particular derechos de libertad de ex-
presion)” (ICANN 2008:3).

Aprincipios de 2012 se abrié una convocatoria durante tres meses a solicitantes de nuevos
gTLDs. El 11 de junio de ese afio se divulgaron las solicitudes presentadas: se recibieron
mas de 1900 (ICANN 2012b) para mas de 1500 extensiones distintas.? Entre ellas: .rio;
.2vivo; .hoteis; .hotel; .hoteles; .lat; .latino; passagens; .vuelos; .blog; .legal; .news;
.bar; .cafe; .rest; .app; .inc; .shop; .shopping; .music; .movie; .design; .actor; .agency;
.attorney; .abogado; .audio; .auto; .baby; .beauty; .beer; .book; .boutique; .capital;
.casa; .cash; .casino; .catering; .ceo; .chat; .city; .click; .cloud; .club; .corp; .coupon;
.data; .diet; .doctor; .dog; .eco; .energy; .events; express; .family; .fan; fashion; .film;
JSootball; .forum; .free; .game; .gay; .global; .golf; .gratis; .green; .gripe; .hiv; .host-
ing; .hot; .juegos; .kosher; .live; .living; .love; .mail; .map; .marketing; .med; .me-
dia; .mobile; .money; .moto; .online; .party; .pizza; .play; .plus; .poker; .polo; .porn;
.promo; .racing; .radio; realestate; .red; .restaurant; .rugby; .sale; .salon; .secure;

3 En algunos casos, mas de una empresa solicitd la misma extension.
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.shop; .show; .software; .sport; .taxi; .tennis; .tickets; .tienda; .top; .tour; .video; .vi-
sion; .vodka; .voto; .web; .yoga.

Al final del proceso de seleccion, cada una de las extensiones se otorgara a una sola em-
presa para su operacion, de modo exclusivo, llamada “Operador de Registro”. ICANN
estableci6 que todos los Operadores de Registros deberian, en principio, ofrecer al pu-
blico general la posibilidad de registrar nombres de dominios bajo su extension.+ De este
modo, cualquiera podria registrar dominios como “minegocio.hotel”, “mibanda.music”,
0 “miempresa.restaurant”, tal como hoy en dia podemos hacerlo con cualquier registro

<« »  «

.com”, “.net” o “.org”.

Sin embargo, rapidamente se supo que muchisimos solicitantes, de ser elegidos como
Operador de Registro, planeaban utilizar las nuevas extensiones de manera cerrada, sin
permitir a terceros registrar dominios. Para ello, solicitarian una excepcion a algunas de
lasnormas de ICANN del Codigo de Conducta paranuevos gTLDs. Dicha excepcion puede
obtenerse, entre otras condiciones, cuando la aplicacion de tal Codigo de Conducta “no
sea necesaria para proteger el interés piiblico”.s

La excepcion habia sido formulada originalmente para extensiones sobre las cuales el
solicitante tuviera derechos legalmente reconocidos, como derechos de marcas registra-
das; por ejemplo, “.samsung” o “.ferrari”. iPero, en principio, no se habia previsto una
excepcion semejante para extensiones que fueran palabras genéricas!

Réapidamente se conoci6 que los siguientes genéricos fueron solicitados como extensiones
cerradas, entre muchos otros:

« “.app”, solicitada por Google y por Amazon.®
« “.blog”, solicitada por Google.”
« “.cloud”, solicitada por Amazon, Google y Symantec.®

4 En la Guia del Solicitante (que contiene las reglas para la presentacién de solicitudes y posterior operaciéon
de un nuevo gTLD) se estableci6 un Cédigo de Conducta para los Operadores de Registro. En el Codigo, se
especifico que los Operadores de Registro no deberan registrar nombres de dominio para si mismos, a ex-
cepcion de “nombres registrados mediante un registrador acreditado de ICANN que sean razonablemente
necesarios para la administracion, el funcionamiento y el propoésito del gTLD, y teniendo en cuenta que el
Operador de Registros puede reservar ciertos nombres para que no se registren” (ICANN 2012a: New gTLD
Agreement Specifications, Specification 9.1.a y .b) En 2013, ICANN modific6 levemente esta regla, limi-
tando a 100 el nimero de dominios que un Operador de Registro puede registrar para su propio beneficio
(ICANN 2013b: Specification 9.1.b).

5 ICANN 2012a: New gTLD Agreement Specifications, Specification 9.6. Las cursivas me pertenecen.

6 Google solicit6 esta extension (y todas las demas solicitudes de nuevos gTLDs) a través de su subsidiaria
Charleston Road Registry Inc. Véanse ambas solicitudes de Google y Amazon en https://gtldresult.icann.
org/applicationstatus/applicationdetails/1343 y en https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/appli-
cationdetails/994.

7 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/527.

8 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/986, https://gtldresult.icann.
org/applicationstatus/applicationdetails/1428 y https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applica-
tiondetails/1574.
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« ”.grocery”, solicitada por Wal-Mart y Safeway Inc.?
« “hotel”, solicitada por Despegar Online SRL.*

« “.music”, solicitada por Amazon."

« “.shop”, solicitada por Amazon.*?

« “.search”, solicitada por Google y por Amazon.

Lasreacciones de lacomunidad respecto de estas solicitudes no tardaron en llegar. Miem-
bros particulares presentaron comentarios en contra de estos tramites,** y los gobiernos
también se expresaron en contra. Australia lider6 las expresiones de rechazo desde el
Comité Asesor Gubernamental (GAC).?

En respuesta a este descontento, en febrero de 2013 ICANN llamo a un periodo de con-
sulta publica sobre las solicitudes de genéricos cerrados (ICANN 2013c:1). Se recibieron
maés de 260 comentarios publicos, con opiniones encontradas respecto a la aprobacion
de dichas solicitudes (ICANN2013d). Muchos comentarios versaron sobre solicitudes
en particular; por ejemplo, multiples librerias y sus asociaciones alrededor del mundo
rechazaron el uso cerrado de “.book”.' Después de estos comentarios, Google modificd
sus solicitudes para “abrir” sus modelos de negocio propuestos,” pero muchos otros las
han mantenido.

Estos desarrollos tuvieron repercusiones cruciales en la altima reunién de ICANN en
Beijing en abril de 2013. En esta reunion, el Comité Asesor Gubernamental (GAC) emiti6
un comunicado indicando su oposicion a los genéricos cerrados, asi como su preocupa-
cion respecto de otros aspectos problematicos del programa de nuevos gTLDs en general.
(ICANN GAC 2013:11)."8

9 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/69 y https://gtldresult.icann.
org/applicationstatus/applicationdetails/1246. Grocery significa “almacén”, en inglés.

10 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/1165.
11 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/966.
12 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/945.

13 Véase https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/applicationdetails/1319 y https://gtldresult.icann.
org/applicationstatus/applicationdetails/947. Search significa “btisqueda”, en inglés.

14 Véase las cartas de Neylon et. al 2012 y de Kleinman 2012.

15 Australia present6 sus comentarios a través del sistema de Alertas Tempranas del GAC (GAC Early War-
nings), previsto para observar solicitudes antes de su periodo de evaluaciéon por ICANN (ICANN 2012a:
Seccion 1-7, 1.1.2.4). La lista completa de alertas tempranas del GAC se encuentra en https://gacweb.icann.
org/display/gacweb/GAC+Early+Warnings.

16 Véanse los comentarios de la Australian and New Zealand Association of Antiquarian Booksellers As-
sociation (ANZAAB), American Booksellers Association, Casa del Libro Zaragoza, Casa del Libro Isla Azul,
Casa del Libro Fuencarral, entre muchos otros (ICANN 2013d).

17 Google indic6 que modificara sus solicitudes de .app, .blog, .cloud, and .search (Charleston Road Registry
2013).

18 El GAC observo las siguientes solicitudes, a las cuéles llam6 “de acceso exclusivo”: .antivirus, .app, .
autoinsurance, .baby, .beauty, .blog, .book, .broker, .carinsurance, .cars, .cloud, .courses, .cpa, .cruise,
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Luego del comunicado del GAC, ICANN convoc6 a un nuevo periodo de consulta pablica
para conocer las reacciones de la comunidad al comunicado (ICANN 2013e). Este pe-
riodo cerr6 recientemente (a principios de junio de 2013), y atin estan por conocerse las
decisiones del Consejo Directivo sobre los genéricos cerrados.

Los genéricos cerrados brindan la posibilidad de implementar modelos de negocios nue-
vos e innovadores. ¢Pero vale la pena adoptarlos, con los riesgos importantes que pre-
sentan para el interés pablico en una Internet abierta, accesible y transparente? Exami-
nemos ahora algunas cuestiones sustantivas y procedimentales respecto de los genéricos
cerrados, para evaluar las ventajas y desventajas de su adopcion.

Cuestiones sustantivas: impacto en la transparencia y apertura de la red

Arriesgan la libertad de expresion en la Internet abierta

Consideremos el registro cerrado del nuevo gTLD “.hotel”, solicitado por Despegar Online
SRL. Si Despegar.com obtiene la extension “.hotel” de forma exclusiva, podria listar
todos los hoteles cuyas reservas comercializa bajo nuevos dominios. Por ejemplo, podria
registrar “buenosaires.hotel”, “riodejaneiro.hotel” y “santiago.hotel” para si, asi como
todos los dominios que deseara bajo su extension. Por la cercania del dominio con la
bisqueda del usuario de “hotel en buenos aires”, posiblemente su sitio web aparezca
entre los primeros resultados del motor de bisqueda.> El usuario tendera a pensar la
lista de “buenosaires.hotel” es la mejor lista de resultados de hoteles en Buenos Aires,
o que el resultado es de algiin modo oficial: tal como la informaciéon de un “.gov” es la
informacion més relevante sobre un gobierno, el “.hotel” podria dar la misma impresiéon
sobre contenidos de hoteles.*

.data, .dvr, .financialaid, flowers, .food, .game, .grocery, .hair, .hotel, .hotels.insurance, jewelry, .mail,
.makeup, .map, .mobile, .motorcycles, .movie, .music, .news, .phone, .salon, .search, .shop, .show, .skin,
.song, .store, .tennis, .theater, .theatre, .tires, .tunes, .video, .watches, .weather, .yachts, .7 27 k[nube],
ART [negocio], z2—JL [venta], .7 73> [moda], .ZRE [electrénicos para consumidores], .5 3% [relo-
jes], =& [libro], 3% = [joyas], 3ER [shopping online], B [comida]. También tuvo reparos respecto de
solicitudes que pudieran afectar la proteccion del consumidor, sean extensiones sensibles o sobre mercados
regulados (por ejemplo, relacionadas con nifios, medio ambiente, salud y estado fisico, negocios financieros,
apuestas, caridad, educacion, propiedad intelectual, servicios profesionales, identificadores de empresas,
términos geogréaficos genéricos y funciones inherentemente gubernamentales), asi como de solicitudes que
reflejan sitios geogréficos (como “.patagonia y .amazon”), entre otras. Véase ICANN GAC:3 y 8-9.

19 Véase supra nota 11.

20 Googlehaexpresado queunnuevo gTLD nodara automaticamente unlugar preponderante entrelas prime-
rasbtsquedas (véase http://www.youtube.com/watch?feature=player_embedded&v=1dFPcJZulXQ#t=0s),
pero sin duda ayudara al posicionamiento del sitio si éste brinda contenido relevante para los usuarios.

21 Hoy, los nombres de dominio cumplen més que una funcién técnica en Internet. Cuando buscamos en
Internet, generalmente utilizamos los dominios como indicadores de cuén relevante u “oficial” es la infor-
macién encontrada. Por ejemplo, si buscamos informacién sobre como realizar un tramite con el gobierno,
tendemos a seleccionar primero los dominios que terminan en “.gov” (o su equivalente en el pais, como
“.gob.ar”). Si buscamos informacién sobre programas educativos, posiblemente seleccionemos primero los
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Pero ¢qué pasaria si Despegar tiene una mala relacion comercial con cierto hotel A en
Buenos Aires, y no lo incluye en su listado en “buenosaires.hotel”? El hotel posiblemente
recibiria muchas menos visitas y perderia presencia en Internet. Este seria un problema
que va mas alla de la pérdida comercial para el hotel A: como usuarios, queremos acce-
der a la informacion mas completa en Internet, sin intermediarios que puedan filtrar el
contenido de la red a su parecer.?* Cada extension genérica cerrada podria convertirse
en un “filtro de contenidos”, a gusto y preferencias de su Operador, en un contexto en
que sera dificil para los usuarios detectar que toda la extension entera le pertenece a una
sola empresa.?3

Alguien podria decir que esto no es diferente de lo que ya sucede hoy en dia con los regis-
tros “.com”, por ejemplo. Si una misma empresa tiene registrados los dominios “bueno-
saireshotel.com”, “riodejaneirohotel.com” y “santiagohotel.com”, éel resultado no seria
el mismo? Cada empresa es libre de mostrar el contenido que quiera en sus dominios y
puede mostrar los hoteles que desee en cada uno de dichos sitios, sin que ese filtro sea

dafiino. ¢Por qué esto seria diferente en el registro exclusivo de los “.hotel”?

Creo que esto seria diferente por dos motivos. Primero, porque dada la competencia
que existe en el registro de los “.com”, es mucho menos probable que una sola empresa
administre todos los dominios que terminen en “...hotel.com”, con lo cual el riesgo de
filtrado es mucho menor. Segundo, porque los usuarios conocen que los contenidos de un
sitio “.com” reflejan las elecciones de una cierta empresa; pero esto podria no ser claro en
los nuevos nombres de dominio, en los que los usuarios razonablemente podrian pensar
que el “.hotel” no refleja las elecciones y preferencias so6lo de Despegar Online SRL, sino
que tiene otro origen.

Quizas solo sea una cuestion de tiempo hasta que los usuarios se acostumbren a que los
contenidos de un “.genérico” se originan en una sola empresa. Hasta tanto ello suceda,
sin embargo, los riesgos de confusién son altos y deben brindarse salvaguardas claras
para disminuirlos: por ejemplo, a través de informacion explicita en el contenido del sitio
que indique que la extension pertenece a un solo proveedor.

Los filtros de contenido que menciondbamos en la seccién anterior no sélo pueden ser
problemaéticos respecto del origen de la informacion, sino que conllevan riesgos impor-
tantes para la libertad de expresién en Internet.

dominios “.edu”. Y si buscamos el sitio web de una empresa, tratamos de encontrar aquéllos que mas se
acerquen al nombre de la empresa, seguida de “.com”. Los gTLDs nos dan indicios sobre cuan “oficial” es el
contenido de la pagina, y crean expectativas y confianza en los usuarios de Internet. Esta confianza podra
verse menoscabada si el control sobre todos los dominios de una misma extension queda en manos de una
sola empresa.

22 Véase Parisier 2011.

23 Asi lo han argumentado los académicos J. Thomas McCarthy y David J. Franklyn, sosteniendo que los
“consumidores pueden erréneamente creer que estan utilizando un gTLD que permite la competencia,
cuando en realidad el gTLD es cerrado y los productos aparentemente competitivos son ofrecidos por una
sola entidad” (McCarthy Institute for Intellectual Property and Technology Law 2013:1).
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Por ejemplo, la Coalition for Online Accountability ha argumentado que las restricciones
a los registros en los genéricos cerrados,

“si estan apropiadamente disefiadas e implementadas [...] pueden ser una herramienta
poderosa para reducir el riesgo de registros abusivos, [...] especialmente aquellos que
apuntan a sectores creativos, en la medida en que tales restricciones tengan como objetivo
promover el interés publico al reducir el riesgo de infracciones a propiedad intelectual
(como .movie, .music, .book, .game/.games, .film y .video), si son operados de manera
cerrada.” (Coalition for Online Accountability 2013:1).

Cabe aqui realizar una distinciéon importante: los registros cerrados o restringidos fueron
pensados para proteger o limitar abusos de derechos de marcas ipero no de otros dere-
chos de propiedad intelectual, como derechos de autor, que poco tienen que ver con los
dominios sino con el contenido de los sitios! La proteccion de marcas en Internet justifica
acciones mucho menos amenazadoras para la libertad de expresion que la proteccion de
los derechos de autor. Seria sumamente riesgoso que, con el argumento de proteger la
propiedad intelectual se permitiera a un registro cerrado limitar contenidos accesibles por
esos dominios. Seria preocupante que el Operador del Registro del “.video” limitase los re-
gistros por potenciales infracciones al derecho de autor en el contenido de sus sitios web.24

Dado los riesgos que representan para el filtrado de contenidos, ICANN deberia velar por
que los nuevos gTLDs estos se operen de la manera méas abierta posible, garantizando la
pluralidad de contenidos y rechazando los filtros arbitrarios o excesivamente restrictivos.

Precarizan el control de los usuarios sobre su presencia online

Se ha argumentado también que los nuevos gTLDs brindaran innovacién a través de
nuevos modelos de negocio, que van mas alla del actual sistema de venta “registrador-
revendedor” de dominios. Poco se sabe, sin embargo, sobre las caracteristicas de estos
nuevos modelos.

El Comité Asesor At-Large ha sugerido que

“pueden existir modelos de negocio innovadores que permitan a un TLD cerrado estar en
favor del interés puablico. Un ejemplo puede ser un Registrador que ofrece dominios de
segundo nivel sin costo, pero retiene el control legal sobre ellos. Esto es similar al modelo
usado por Facebook y muchos otros sitios de hosting de blogs. Debe hacerse un permiso
para solicitantes interesados en la distribuciéon amplia de subdominios que no requieran
ventas de nombres de dominio como fuentes de ingresos, u otras formas de asignaciéon de
subdominios” (ICANN ALAC 2013:2).

Tal como el comentario lo reconoce, un modelo de negocios semejante reduciria los de-
rechos legales del usuario del nombre de dominio, colocidndolo en una situacion precaria
sobre el dominio. De otorgarse el .hotel de manera cerrada, por ejemplo, los duefios del
hotel A sblo podran operar “a.hotel” en la medida en que el Operador del Registro lo de-

24 Ello, ademas, seria reducir las nuevas extensiones a simples dominios como los actuales, actuando el
Operador de “.video” como si fuera el titular de “www.youtube.com”, cerrando las nuevas posibilidades de
uso del “.video” al puiblico general.
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see. El uso del dominio sélo seria un derecho contractual entre el usuario y el Operador
de Registro, no seria propiamente un derecho de titularidad tal como el que tiene hoy en
dia el duefio del hotel sobre un dominio como “ahotel.com”. Sélo se le permitira al ope-
rador tener derechos limitados sobre el dominio, lo cual disminuiria los incentivos para
que el hotel A invierta en una presencia online mas desarrollada bajo el “.hotel”.? Esto
no significa que debamos rechazar de lleno los genéricos cerrados ni los nuevos modelos
de negocios sobre nombres de dominio; pero si que los Operadores de Registros deben
anunciar claramente a los usuarios cuales son sus derechos sobre los dominios otorgados.

Concentran el poder y limitan la competencia, desafiando los objetivos del programa
y la mision de ICANN

Las extensiones genéricas tienen el riesgo de limitar la competencia y brindar ventajas
anticompetitivas a los Operadores de Registros. Actualmente, Amazon, por ejemplo, goza
de un amplio poder de mercado sobre las ventas de libros online (Matthews 2012:1) y el
acceso exclusivo al “.book” podria profundizar esta situaciéon ain mas. En tal situacion,
los riesgos mencionados arriba se potenciarian y la posicion de mercado podria incluso
acarrear problemas legales de defensa de la competencia.

Frente a esto, se ha argumentado que no hay evidencia de que la operacion de un Re-
gistro otorgue per se poder de mercado a una empresa (Rodenbaugh 2013:3), sino que
ello dependera de como el dominio sea efectivamente usado (Amazon 2013:4). También
se ha dicho que los genéricos cerrados no son diferentes a la situaciéon actual, donde
los competidores no pueden comprar términos genéricos que terminan en un “.com”,
“.net” o cualquier otro gTLDs, dado que dichos dominios ya han sido tomados por otros
competidores o por especuladores. En los nuevos gTLDs cerrados, “cualquiera seguira
siendo libre de usar el término genérico relevante para promover su negocio, pero sélo
no podran comprar dominios que terminen en ese preciso término genérico”, y por ello
no se afectaria la competencia (Rodenbaugh 2013:3). Lo que este comentario soslaya
es que, justamente, el genérico cerrado le otorgara una ventaja competitiva injusta a
quienes sean Operadores de Registro y mantendra el status quo de opciones limitadas
para los competidores, en contra de los objetivos del programa (ICANN 2008:2, ICANN
2012a:PreAmbulo).

Por ejemplo, Johnson & Johnson Services, Inc. solicitd “.baby” para usarlo como un
genérico cerrado.?® De obtenerlo, Johnson & Johnson podria no sélo registrar los domi-

25 El caso podria ser distinto si el Operador de Registro del “.hotel” brindara una tecnologia especial e
innovadora a los duefios de hoteles (tales como servicios como Tumblr brindan, hoy en dia, a usuarios que
registran blogs bajo “.tumblr.com”), bajo el cual los usuarios si podrian tener incentivos a desarrollar su
presencia en el “.hotel”. Como vemos, esto dependera del modelo de negocios que elija el Operador de Re-
gistro; pero lo cierto es que los usuarios tendran menores derechos legales sobre los dominios, colocandose
en una situacion de precariedad respecto de la actual situacion de titularidad de dominios. Asimismo, no es
claro como esta distribuciéon amplia de subdominios podria tener lugar si bajo las nuevas reglas de registro
cada Operador de Registro podria registrar para si un limite de 100 dominios.

26 La solicitud puede encontrarse online en https://gtldresult.icann.org/applicationstatus/ applicationde-
tails/1285.
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nios para sus marcas (“aceitejohnsons.baby”), sino que también podria tomar de manera
exclusiva, dominios genéricos sobre sus productos y productos relacionados (como “acei-
te.baby”,”’juguetes.baby”, “panales.baby”, “ropa.baby” etc.). Esto le permitiria ganar un
poder desproporcionado en el mercado de productos para bebés, por la sola exclusividad
de ser Operador de Registro. A la vez, el nuevo escenario empeoraria el acceso a dominios
a competidores de Johnson & Johnson; ademas de no poder comprar “.com”, “.net” con
términos genéricos que ya estan tomados por otros, tampoco podran comprar ningun
dominio, genérico o no, bajo el “.baby”. De aprobarse como genérico cerrado, el “.baby”
otorgaria a una sola empresa un territorio exclusivo de dominios “.baby” en el mapa de
Internet, cerrando las puertas de acceso a competidores y consumidores que legitima-

mente quisieran ofrecer contenidos en dicho terreno.

Algunos han observado también que ICANN no tiene por qué actuar como si fuera una
oficina de Defensa de la Competencia (Rodenbaugh 2013: 2), dado que ello est4 fuera
de su mandato. Es posible responder, sin embargo, que ICANN si tiene obligaciones de
limitar los riesgos legales de los programas que ofrece, asi como de velar por el cumpli-
miento de una Internet abierta y competitiva puesto que ello est4 claramente establecido
en su mision y sus valores esenciales.?” Aunque no sea una autoridad de defensa de la
competencia (ninguna entidad no-gubernamental lo es), igualmente puede -y segin sus
estatutos, debe- velar por la promocion y preservacion de la competencia en Internet.

Cuestiones procedimentales: el proceso de aprobacion delos genéricos cerrados

¢Podemos cambiar las reglas sobre los genéricos cerrados ahora?

Algunos solicitantes han argumentado que ICANN no deberia establecer nuevas limita-
ciones a los genéricos cerrados, adicionales al estindar de “interés publico” establecido
en las reglas actuales del programa. En los principios mencionados al comienzo de este
articulo, se reprodujo el principio de transparencia y previsibilidad de los criterios de
seleccion (ICANN 2008:3), segtn el cual

“... todos los solicitantes de nuevos gTLDs deben entonces ser evaluados contra criterios
transparentes y predecibles, completamente disponibles a los solicitantes antes del co-
mienzo del proceso. Normalmente, entonces, no se debe utilizar ningun criterio adicional
de seleccién en el proceso de seleccion”.?®

Es cierto que los solicitantes de nuevos gTLDs tienen una razonable expectativa de que
las reglas aplicables a las solicitudes se mantengan sin modificaciones, puesto que sobre
ellas basaron sus planes de negocios propuestos y sus expectativas comerciales (Ro-

27 Los estatutos de ICANN (ICANN 2013a) establecen sus valores esenciales, que comprenden, entre otros:
-”5. Siempre que resulte factible y adecuado, dependiendo de los mecanismos del mercado, promover y
conservar un entorno competitivo.”; -”6. Incorporar y promover competencia en el registro de nombres de
dominio, siempre que resulte practico y beneficioso para el interés publico”; -”9. Actuar con diligencia para
responder las necesidades de Internet al mismo tiempo que, como parte del proceso de la toma de decision,
se deben obtener opiniones informadas de las entidades mas afectadas”y - “10. Continuar siendo responsa-
ble ante la comunidad de Internet a través de mecanismos que mejoran la eficacia de la ICANN.”

28 Las cursivas son mias.
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denbaugh 2013:2, Amazon 2013:1, Lipton 2013:1). Ahora bien, es posible destacar dos
aspectos sobre este punto. El primero es que los principios indican que “normalmente”
no se debe utilizar ningtn criterio adicional de seleccién. Los redactores de principio no
lo establecieron de forma terminante, sino que previeron posibles situaciones —”no nor-
males” o excepcionales— en las que se necesitaria establecer criterios adicionales. Una de
estas situaciones podria ser precisamente la actual: un escenario en el que se solicitaron
excepciones a las normas de ICANN con fines distintos, y contrarios, para los que fueron
pensadas (por ejemplo, los derechos exclusivos de marcas). El segundo aspecto es que
no es necesario establecer “criterios adicionales” para rechazar los dominios genéricos.
Tal como lo establece la Guia del Solicitante, las excepciones para extensiones cerradas
sblo se otorgaran cuando la aplicacion del Cédigo de conducta no sea necesaria para
proteger el interés puiblico. A partir de lo expuesto arriba, ICANN podra entender que,
para proteger el interés publico, es necesario rechazar las excepciones. De tal manera, es
posible denegar solicitudes de dominios genéricos sin establecer parametros adicionales.

¢En qué medida debe pesar la opinion de los gobiernos en la Gobernanza de Internet?
La cuestion de los genéricos cerrados adquirié una importancia especial desde la reuniéon
de ICANN en Beijing, por la atencion brindada al tema en el comunicado del GAC. Debe
observarse que, para una sana y balanceada Gobernanza de Internet, la opinion de los
gobiernos debe ser tenida en cuenta pero debe ser apropiadamente balanceada con las
opiniones de otros sectores de la comunidad. Asi también, debe ser evaluada la oportu-
nidad y pertinencia de sus comentarios, especialmente cuando hayan sido expresados
luego del periodo de comentarios publicos previstos en el proceso de ICANN.

Los PIC (Compromisos de Interés Publico): {Posible solucién?

En febrero de 2013, contemporaneamente con el periodo de comentarios publicos sobre
los genéricos cerrados se abrié un periodo de comentarios publicos sobre el nuevo texto
del contrato de registro para Operadores de Registro (ICANN 2013b). En este nuevo
texto se prevé una nueva seccion de Compromisos de Interés Publico (Public Interest
Commitments, o “PIC”). En esta seccion, los Operadores de Registro establecerian por
escrito sus compromisos para operar el nuevo gTLD en favor del interés publico, lo cual
tendria especial relevancia en el caso de genéricos cerrados.

Los PIC, entonces, no limitaran la posibilidad de operar genéricos cerrados sino que s6lo
le permitiran establecer claros parametros para operarlos sin lesionar el interés publico,
y a ICANN velar por el cumplimiento de dichos compromisos. Aunque los PIC han sido
vistos como una posible solucién, lo cierto es que s6lo brindan una herramienta a medida
para hacer valer el interés ptblico en cada nueva extensiéon, pero no son una solucién
general para mitigar los riesgos comunes a todos los genéricos cerrados.

Las consecuencias negativas se magnifican para paises en desarrollo

El programa de nuevos gTLDs no tuvo la misma repercusion en todas las regiones del
mundo. En paises en desarrollo, la difusiéon del programa fue pobre: de las mas de 1900
solicitudes; en Latinoamérica y Africa, solo se presentaron 24 y 17 solicitudes, respecti-
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vamente, y el programa sigue sin ser conocido por el ptblico en general.

Las consecuencias negativas del programa, los riesgos de los genéricos cerrados entre
ellas, se magnifican para los paises en desarrollo, cuyas voces no son protagonistas en
este intrincado proceso. Es por ello que, al evaluarse los genéricos cerrados, deberan
examinarse con especial atencioén aquéllas extensiones que tengan un especial impacto
en estas regiones (por ejemplo, “.Patagonia” o “.Amazon”).?

Los genéricos cerrados presentan riesgos importantes para la transparencia y la apertura
de la red, en un contexto muy complejo como el programa de nuevos gTLDs. El lanza-
miento de las nuevas extensiones se aproxima, y ain nos quedan muchas preguntas por
responder: ¢podra ICANN evaluar los riesgos de cada genérico cerrado, caso por caso?
¢Cuales seran los nuevos modelos de negocios basados en genéricos cerrados; ellos haran
que la toma de riesgos valga la pena? ¢Qué otras herramientas ademas de los PIC podre-
mos adoptar para mitigar los riesgos, sin entorpecer el debido proceso en la aprobacién
de los nuevos gTLDs? ¢Coémo integrar las voces de paises en desarrollo en este proceso
para lograr una gobernanza de Internet verdaderamente global?

Muchas de estas respuestas so6lo el tiempo las brindara; afortunadamente, el impacto
final de los genéricos cerrados atin esté por verse. Tal impacto dependera en gran medida
de los esfuerzos de nuestra comunidad de gobernanza de Internet para crear conciencia
sobre sus riesgos y brindar salvaguardas adecuados.
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Resumen
Este articulo destaca la importancia de la libertad de expresion y otros derechos
humanos en linea para potenciar el uso de Internet como un instrumento
de democratizacion y enfatizar la necesidad estratégica de la colaboracion y
convergencia entre las organizaciones de derechos humanos y las organizaciones
que trabajan con el Internet para el desarrollo y la justicia social.

Palabras clave: libertad de expresion, derechos humanos, gobernanza de
Internet, América Latina y el Caribe.

Las tecnologias de informacion y comunicacion, particularmente Internet, se han erigido
como facilitadoras del desarrollo y de la equidad social. El acceso a redes de banda ancha
y telefonia moévil ha ampliado las posibilidades para la construccion, deconstruccion y re-
configuracion de las estructuras sociales, culturales, politicas y econémicas en las que las
personas viven. Dicho acceso habilita a individuos y colectivos a ejercer su derecho a ha-
blar, impartir opiniones, compartirideas, construir conocimiento y acceder a informacion.

Si bien la universalizacion del acceso de bajo costo a banda ancha es uno de los desafios
persistentes para América Latina y el Caribe (ALC)}, no es el Gnico y el mas importante a
enfrentar. Una vez que se ha procurado el acceso, el desafio crucial es mantenerlo. Si se

§ Este articulo cont6 con aportes del equipo del Programa de Politicas de Comunicacién e Informacion de la
Asociacion para el Progreso de las Comunicaciones, APC.

* Activista de la informaciéon y comunicacion para el desarrollo. Directora el Programa de Politicas de Co-
municacion e Informacion de la Asociacién para el Progreso de las Comunicaciones (APC — www.apc.org).
Trabaja en politicas de TIC en paises en desarrollo, gobernanza de Internet y derechos en Internet, a través
de la investigacion, la incidencia politica y el fortalecimiento de las capacidades de organizaciones de socie-
dad civil. Miembro del Grupo Asesor Multisectorial del Foro de Gobernanza de Internet de Naciones Unidas
(2010-2012). Es soci6loga y cursé la maestria en Estudios de la Cultura con mencién en Comunicacién en la
Universidad Andina Simén Bolivar en Ecuador. Correo electrénico: valeriab@apc.org

1 Estudios recientes de la Union Internacional de Telecomunicaciones sefialan que menos del 10% de la
poblaciéon mundial accede a conexiones de banda ancha.
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espera que Internet sea usada efectivamente por las personas para transformar sus vidas
y sus sociedades, es necesario que ellas puedan expresarse libre y seguramente en linea.
Sin embargo, preservar el acceso libre y seguro se torna cada vez més dificil debido al
creciente control que los gobiernos y las corporaciones tratan de ejercer sobre las redes 'y
los servicios. Por un lado, se reconoce el acceso a Internet como habilitador de la libertad
de expresion y del acceso a informacion. El caso de Chile y la adopcion de la ley sobre
neutralidad de la red que garantiza la no discriminacién de contenidos y aplicaciones por
parte de los proveedores de servicios de Internet es uno de los referentes paradigmaticos.2
Pero, por otro lado, son cada vez mas tangibles los intentos y practicas adoptadas por
algunos gobiernos y otros actores que criminalizan la expresion y la asociacion en linea
en nombre del interés ptiblico, de la seguridad nacional, del combate a cibercrimen o en
defensa de intereses politicos, comerciales o de otra indole.

El bloqueo, control y manipulacién de contenidos; el retiro de contenidos en linea por
parte de proveedores de servicios sin un debido proceso; la interferencia con la privaci-
dad y la proteccion de datos personales; la limitacion de la calidad del acceso por parte
de operadores y proveedores de servicios a fin de dar preferencia a ciertas aplicaciones
y contenidos; la creciente presion por parte de los gobiernos sobre los intermediarios de
Internet para controlar el Internet; la aplicacion radical de la legislacion de propiedad
intelectual, entre otros aspectos, son practicas cada vez mas frecuentes y sofisticadas.
Son conocidos los planes de Venezuela, por ejemplo, de establecimiento de un punto
unico de intercambio de trafico en el pais que permite monitorear y restringir el acceso a
contenidos que atenten contra la seguridad de la nacién y que alteren el orden publico.

La tradicion y experiencia de promocion, respecto y defensa de la libertad de expresion y
otros derechos humanos en la region es vasta. Una de las interrogantes que surge es como
responder, desde ese acumulado, a las cuestiones geopoliticas actuales de la gobernanza
de Internet que estan relacionadas con el ejercicio de derechos humanos en el entorno
digital en América Latina. Este articulo se propone resaltar la importancia de la libertad
de expresion y otros derechos humanos en linea para potenciar la posibilidad de usar el
acceso a Internet como un instrumento de democratizacion y enfatizar en la necesidad
estratégica dela colaboracion y convergencia entre las organizaciones de derechos huma-
nosy las organizaciones que trabajan con el Internet para el desarrollo y la justicia social.

Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México y Pert fueron
parte del grupo de 85 paises de distintas regiones que aprobaron la resolucién del 5 de

2 http://www.neutralidad.cl

3 “VENEZUELA | La ‘ley Resorte’ se extiende a Internet”. http://www.rsf-es.org/news/venezuela-la-ley-
resorte-se-extiende-a-Internet/
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julio de 2012 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que establece
que “los mismos derechos que las personas tienen fuera de Internet deben ser protegidos
cuando estan conectadas” y que reconoce “el caracter global de Internet como fuerza para
acelerar el progreso hacia el desarrollo”.+ La resolucion no solo sienta un precedente im-
portante para la vigencia de los derechos humanos en linea sino que establece las bases
para avanzar en la adopcion de medidas que precautelen y aseguren su ejercicio pleno
en concordancia con lo establecido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Frank La Rue, Relator Especial de Libertad de Opinion y Expresion de las Naciones Uni-
das, ha sido enfatico en senalar que

“Internet incrementa enormemente la capacidades de los individuos de disfrutar de su
derecho a la libertad de opinion y de expresion, incluyendo el acceso a la informacion,
que facilita el ejercicio de otros derechos humanos como el derecho a la educacién y la
investigacion, el derecho alalibertad de asociacion y reunion, el derecho al desarrolloy ala
proteccion del medio ambiente. Internet estimula el desarrollo social y politico y contribu-
ye al progreso de la humanidad como un todo, pero es especialmente un instrumento que
fortalece la democracia facilitando la participaciéon ciudadana y la transparencia. Internet
es la plaza puiblica donde todos podemos participar” (La Rue, 2011).

Por su parte, durante el Panel de Expertos del Consejo de Derechos Humanos sobre liber-
tad de expresion e Internet, Navi Pillay, Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, enfatiz6 la importancia de una evaluacion de impacto de derechos
humanos cada vez que se plantean desarrollos de politicas de Internet.s Estos avances
muestran la receptividad del Consejo de Derechos Humanos para considerar los dere-
chos humanos en su relacion con el desarrollo de politicas y la gobernanza de Internet.
Estos desarrollos se erigen también sobre el trabajo relativo a libertad de expresion en
Internet realizado por Frank La Rue, Relator Especial de Naciones Unidas para la Liber-
tad de Opinion y de Expresion. Este Relator y la Relatora Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA), Catalina Botero Marino; la Representante de la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) para la Libertad de
los Medios de Comunicaciéon, Dunja Mijatovié¢; y la Relatora Especial sobre Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacion de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (CADHP), Faith Pansy Tlakula emitieron una declaracion conjunta donde
establecen lineamientos para proteger la libertad de expresion en Internet. Segin esta
declaracién, “la libertad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que a todos
los medios de comunicacion™. El abordaje de las politicas y la gobernanza de Internet
desde una perspectiva de derechos humanos implica explorar no solo los derechos civiles

4 Consejo de Derechos Humanos, Vigésima sesion, item de la agenda ntimero tres: http://ap.ohchr.org/
documents/E/HRC/d_res_dec/A_HRC_20_Li3.doc

5 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Declaracion de Apertura del panel
del Consejo de Derechos Humanos sobre libertad de expresion e Internet, 29 de febrero de 2012.

6 Declaracién conjunta sobre libertad de expresion e Internet, junio de 2011, http://www.oas.org/es/cidh/
expresion/showarticle.asp?artID=848&lID=2
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y politicos sino también los derechos sociales, econémicos y culturales.

La relacion entre derechos humanos e Internet es compleja y no esta exenta de matices.
Si bien el acceso a Internet ha potenciado la habilidad para ejercer la libertad de expre-
sién, también es cierto que ha dificultado el ejercicio de otros derechos tales como el de
la privacidad. Al tiempo que se pregona la vigencia del Estado de derecho, la libertad de
expresion, la libertad de asociacion, la privacidad, el derecho al debido proceso, la pre-
suncién de inocencia (entre otros derechos otrora incuestionables), se trata de derechos
actualmente al arbitrio de poderes gubernamentales o de intereses econ6micos cuando
se trata de su ejercicio en el entorno digital. Conviene, ademas, no perder de vista que en
la estructura central de Internet y en la base de sus protocolos técnicos estdn embebidos
principios de libertad, apertura y democracia’ que entran en tensiéon con los intentos
de apropiacion privada, de centralizacion y control de la infraestructura de la red y los
contenidos que por ella circulan.

¢Qué impacto tienen y como se traducen estas tensiones en el ejercicio de la libertad de
expresion y otros derechos humanos en Internet? ¢Como se esta dando respuesta a estas
tensiones desde las politicas publicas y los desarrollos legislativos en la region? En el
escenario ideal, las politicas de Internet en las esferas nacionales y en la global deberian
desarrollarse en partir de principios de derechos humanos a fin de crear un entorno legal
yregulatorio que maximice el potencial social, economico, politico y cultural del Internet.
Pero, ¢qué esta sucediendo en América Latina en esta materia?

Al igual que en otras regiones, en América Latina y el Caribe las medidas de seguridad
nacional estan cada vez mas vinculadas a politicas de seguridad regionales y globales
determinadas, en gran medida, por mecanismos bilaterales o multilaterales en el marco
de negociaciones comerciales como el Acuerdo Comercial Anti Falsificacion (ACTA) o los
acuerdos de libre comercio. Es necesario revisar criticamente los alineamientos de los
gobiernos en estos temas. Durante el Panel de Expertos sobre Libertad de Expresion e
Internet (convocado a inicios de 2012 por el Consejo de Derechos Humanos) paises como
Iran, China, Filipinas y los Estados Unidos se refirieron especificamente a cuestiones
relacionadas con la seguridad como motivos para restringir la libertad de expresion en
Internet. Paises de la region como Uruguay y Pert se refirieron a las medidas de coope-
racion internacional que pueden ayudar a incrementar la seguridad de la infraestructura
de lared en los paises en desarrollo y se preguntaron sobre el rol que juega la comunidad
internacional para el logro del balance entre las restricciones y la libertad de expresion.
Si bien los alineamientos de los paises de la regi6on sobre estos temas en el marco del
Consejo de Derechos Humanos no estan claros, resulta interesante que los gobiernos de
ALC, a través de la Comision Interamericana de Telecomunicaciones (CITEL), dejaron
clara su posicion con relacion a la no inclusion de Internet en el ambito de incumbencia
de la Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT) durante el proceso de revision

7 Avri Doria y Joy Liddicoat sostienen que Internet es una red que empodera en los bordes mas que en el
centro, lo que hace que sea una plataforma profundamente democratica en la que se cultivan y fomentan los
derechos de las personas (DORIA, A. y LIDDICOAT, J. 2012).
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de las Regulaciones Internacionales a finales del 2012 llevado a cabo en la Conferencia
Mundial de Telecomunicaciones en diciembre de 2012 en Dubai.?

A pesar de ello, 1a region experimenta una tendencia a la adopcién de practicas atentato-
rias alos derechos humanos. Un ejemplo es la confiscacion, por parte del FBI, del servidor
de Riseup y May First/People Link®en abril de 2012, en donde se atac6 flagrantemente
el principio de anonimato en linea por una supuesta conexién con amenazas de bomba
en la Universidad de Pittsburgh. Otro ejemplo, ya referido, es el del control de la infraes-
tructura de la red con el propésito de vigilar y filtrar contenidos que resultan adversos a
determinado proyecto politico, como es el caso de Venezuela y la instalacion de un tinico
punto de intercambio de trafico. El sonado caso de la llamada Ley Lleras en Colombia
ilustra el tipo de desarrollo legislativo orientado a regular el contenido en linea mediante
la intervencion directa de los proveedores de servicios de Internet. Esta ley otorgaba a
los proveedores potestades para retirar y/o bloquear, como medida preventiva, conte-
nidos que, en la opiniéon de un tercero, violen los derechos de autor (Chamorro Rojas,
2011). En Argentina, son conocidas las acciones legales interpuestas por celebridades
contra intermediarios de Internet (Yahoo! y Google especificamente) por atentar contra
su privacidad y su honra. “El conocido caso de la cantante argentina Virginia Da Cunha
[en], que demandé a Yahoo! y a Google después de que su imagen fuera reproducida en
sitios web con contenido sexual y pornografico sin su consentimiento, lleg6 a la Corte
Suprema” (Manuli, 2013). Los jueces de Camara habian resuelto que los buscadores con-
tribuyeron con la difusion del contenido difamatorio, y puesto que “el motor de bisqueda
tenia las capacidades técnicas para evitar que esto ocurriera, podria responsabilizarsele
por la ofensa, aunque no crearon ni promocionaron las imagenes difamatorias en modo
alguno” (Id. supra)-

La accion legal interpuesta contra Rodrigo Ferrari en Chile por supuesta usurpacion del
nombre del empresario Andrénico Luksic llamo6 mucho la atencion.

“Tras dos afios de investigacion, [iniciada porlos abogados de Luksic] el Ministerio Publico
lo sefialaba como tnico autor de @losluksic, una cuenta en la famosa red de microblogging,
donde se parodiaba la opulencia de la familia-consorcio-empresarial, con un mosaico de
dolares en el fondo [...] El caso en su contra dio pie a una investigacién donde se vulnero
el debido proceso, al recabar informacion personal privada sin una orden judicial que
ampare dicho procedimiento, ni antecedentes que lo justifiquen”.*°

Ferrari finalmente fue sobreseido de todos los cargos por la jueza de la causa.

Mas recientemente, la negociacion del Acuerdo de Asociacion TransPacifico de Libre
Comercio (conocido como TPP, por sus siglas en inglés, y que incluye, entre los paises
de América Latina, a Chile, Pert y México), particularmente su capitulo de propiedad

8 http://www.itu.int/en/wcit-12/Pages/default.aspx
9 http://www.apc.org/en/news/apc-statement-Internet-rights-organisations-stron

10 “Se cierra el caso Luksic: ¢es la libertad de expresion en Chile un mal chiste”. http://www.derechosdigi-
tales.org/5446/caso-luksic-libertad-de-expresion/
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intelectual, genera alarma por las implicaciones que puede tener en materia de liber-
tad de expresion, privacidad y debido proceso en Internet. Organizaciones tales como
Derechos Digitales' sefialan que la negociacion es antidemocratica (toda vez que no ha
hecho publico el contenido del acuerdo) y que presenta graves riesgos para el ejercicio de
derechos humanos en Internet. Se han filtrado textos del tratado que dan cuenta de que
promueve la censura y criminaliza, por defecto, a todos los ciudadanos. Por ejemplo, se
podrian bajar o bloquear contenidos sin orden judicial, asi como desconectar a usuarios
identificados como violadores de derechos de autor, quienes también podrian terminar
en la carcel o pagando altisimas multas. Es muy probable que en Pert, por ejemplo, se
considere como un delito el desbloqueo o “jailbreaking” de los dispositivos electronicos.
Se avizora que esas politicas pueden ser inclusive mas restrictivas que SOPA, PIPA y
ACTA. Y tienen un alcance que va mas alla de los paises especificos que hacen parte del
acuerdo.”? Se trata de acuerdos multi-nacionales y leyes nacionales que buscan proteger
la propiedad intelectual de manera desproporcionada y poco sostenible para el contexto
de los paises en desarrollo, con impactos en el acceso al conocimiento y otros derechos
humanos. Casos como los referidos son una clara senal de que, en el contexto de los
gobiernos democraticos, estan sentadas las condiciones para sortear arbitrariamente el
Estado de derecho.

Las corporaciones estan también ejerciendo formas de control que no siempre son visibles
para los usuarios pero que apuntan a maximizar sus ganancias econémicas. Son cada
vez mas los espacios creados (en redes sociales, por ejemplo) donde las empresas toman
ventaja de la informacion personal de los usuarios con propoésitos comerciales a través de
publicidad dirigida. No es un secreto que los grandes proveedores de contenidos llegan a
acuerdos con los proveedores de telefonia e Internet movil para colocar a disposicion de
los usuarios sus contenidos sin cargos, mientras que el acceso a cualquier otro contenido
debe ser cubierto por los usuarios finales, lo cual contraviene la neutralidad de la red.

Adicionalmente, las empresas que producen ganancias a partir de la distribuciéon de
contenidos apuntan a incrementar el control y tornar responsables a los proveedores
de servicios de Internet y otros intermediarios por los usuarios que infringen leyes de
derecho de autor. Esta tendencia a colocar la responsabilidad por lo que los usuarios
hacen en linea en los proveedores y otros intermediarios contiene un alto riesgo para la
libre expresion y el libre flujo de informacién. El riesgo se incrementa frente al descono-
cimiento de los usuarios (especialmente los nuevos) de la naturaleza abierta y libre del
Internet y de la importancia de la evolucion historica de Internet, resultante del hecho
de que la experiencia de acceso a Internet actualmente esta mediada por el filtrado, los
jardines amurrallados, la privacidad comprometida y socavada por el uso de los datos
personales con fines comerciales.

11 http://www.derechosdigitales.org

12 http://www.derechosdigitales.org/tag/tpp/
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Revista electronica

Es necesario tener presente que la promesa de Internet como una herramienta para el
desarrollo contintia sin cumplirse para un gran segmento de la poblacion de la region,
a pesar del crecimiento significativo de la penetracion de Internet en América Latina
y el Caribe.’ Las disparidades en el acceso a Internet exacerban otras brechas sociales
y econdmicas existentes. La adopcion de un enfoque de derechos humanos para abor-
dar la gobernanza de Internet 4 es crucial para asegurar un acceso universal, abierto y
asequible a Internet, asi como para integrar el desarrollo de politicas de Internet con
objetivos de desarrollo.

El acceso de calidad, asequible, libre y abierto a Internet responde a un concepto mul-
tifacético. Incluye acceso a la infraestructura y contenidos e implica la posibilidad de
ejercer la libertad de expresion y asociaciéon, asi como la proteccion de los derechos
sociales, culturales y politicos mediante el desarrollo de marcos politicos y regulatorios
favorables para ese efecto. Y, viceversa, el enfoque de derechos humanos es cada vez
mas visto como una premisa para demandar politicas que aseguren el acceso de calidad
y asequible para todos/as.

Muchas de estas discusiones se dan en el ambito de la gobernanza de Internet. De acuerdo
con la definicion consensuada enla Cumbre Mundial sobre la Sociedad dela Informacion,
organizada por las Naciones Unidas en 2003 y 2005, la gobernanza de Internet

“consiste en el desarrollo y aplicacion, por parte de los gobiernos, el sector privado
y la sociedad civil, en sus roles respectivos, de principios, normas, reglas, procedi-
miento de toma de decicidon y programas comunes que dan forma a la evolucion y el
uso de Internet.”*s

13 “La cantidad de La cantidad de usuarios de Internet en América Latina y el Caribe aument6 de 240 mi-

llones a mas de 255 millones en los dltimos seis meses, lo que representa un crecimiento de 6% [...] Hoy

cuatro de cada diez latinoamericanos tiene acceso a Internet, una cifra que se espera crezca en los proximos

30 meses hasta alcanzar una penetracion de 60%, lo que supone grandes esfuerzos de todas las organizacio-
» «

nes que trabajan en el desarrollo de la Sociedad de la Informacién”. “Crece y se multiplica”, disponible en
http://www.montevideo.com.uy/nottecnologia 200834 1.html

14 El Grupo de Trabajo sobre la Gobernanza de Internet, creado por el Secretario General de las Naciones
Unidas en diciembre de 2003 amparado en el mandato de la primera fase de la Cumbre Mundial para la
Sociedad de la Informacion (CMSI), acordo la siguiente definicién de trabajo: “La gobernanza de Internet es
el desarrollo y la aplicacion por los gobiernos, el sector privado y la sociedad civil, en las funciones que les
competen respectivamente, de principios, normas, reglas, procedimientos de adopcion de decisiones y pro-
gramas comunes que configuran la evolucion y la utilizacién de Internet.” Es importante sefialar que el Gru-
po de Trabajo enfatiza en que la gobernanza de Internet no esta inicamente relacionada con el manejo de los
nombres, direcciones y nimeros de Internet sino que involucra otros recursos criticos de Internet y cuestio-
nes de desarrollo atenientes a la utilizacion de Internet, como el acceso, entre otras. “Report of the Working

Group on Internet Governance”. Disponible en http://www.itu.int/wsis/wgig/docs/wgig-report.pdf

15 Informe del Grupo de trabajo sobre gobernanza de Internet, junio de 2005: http://www.wgig.org/docs/
WGIGREPORT.pdf
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Estas discusiones estan marcadas por un proceso promovido por Naciones Unidas llama-
do Foro de Gobernanza de Internet (FGI), que ademaés de diferentes instancias regionales
ynacionales implica un encuentro global anual donde participan actores delos gobiernos,
la sociedad civil y el sector privado. El FGI es considerado un modelo de participacién
multisectorial, donde los diferentes actores participan en plan de igualdad.

En la medida en que los gobiernos introducen acciones orientadas a incrementar el con-
trol sobre la actividad en linea de la ciudadania, se torna critica la necesidad de una go-
bernanza de Internet basada en principios de interés publico, en principios y estandares
de derechos humanos, con la participacion efectiva de todas las partes interesadas. La
participacion multisectorial no es, sin embargo, un fin en si misma: va mas alla de la
representacion y el didlogo. La apertura y transparencia de los procesos se construye a
partir del establecimiento de mecanismos efectivos para la inclusion de todos los actores.
Ello demanda de la institucionalizacion de la participacion en igualdad de condiciones
de todos los grupos de interés o partes interesadas en procesos transparentes de toma
de decision y desarrollo de politicas.

Un ejemplo relevante sobre los limites a la participacion de la sociedad civil la ofrece la
Unio6n Internacional de Telecomunicaciones (UIT). A diferencia del FGI, la participacion
enla UIT est4 reservada exclusivamente alos gobiernos (las organizaciones de la sociedad
civil pueden participar en tanto invitadas por las delegaciones nacionales o como observa-
doras), lo que desvirtaa las autoproclamas de apertura y transparencia de esa institucion.

Efectivamente, con excepcion del Foro de Gobernanza de Internet, los espacios, ins-
tituciones y procesos relacionados con la gobernanza de Internet no han avanzado
significativamente en concretar la participacion multisectorial méas alla de propiciar
consultas con los diversos actores y estimular un dialogo entre ellos. Esto se torna cru-
cial cuando quienes estan accediendo a Internet por primera vez experimentan menor
libertad que aquellos que se conectaron en la etapa inicial de su desarrollo. Peor atn,
muchos no estan siquiera al tanto de que sus libertades en Internet estan bajo amenaza
o0 estan ya restringidas.

Un ejercicio reciente de mapeo de temas y actores de la gobernanza de Internet realizado
por APC tratd de aportar a la comprension de la interseccion entre derechos humanos e
Internet y ubicar tematicas relacionadas con derechos dentro del panorama méas amplio
de politicas publicas de Internet. En cuanto a los temas clave de la gobernanza de Internet,
el mapa generado da cuenta de que

“[a]lgunos de estos se refieren a cuestiones técnicas como normas de Internet y coordi-
naciéon/administracion; otros se refieren a asuntos politicos amplios como intercambio
econdmico, desarrollo e impacto ambiental; y otros tratan mas especificamente proble-
maticas de derechos, cultura y gobernanza”
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como se ilustra en la figura a continuacion, tomada de Souter (2011):
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Grafico 1
Fuente: Souter 2011

En lo concerniente a los actores, tenemos que

“[eIn la préactica, este entorno incluye diversas instituciones tanto del sector publico
como del ambito de la gobernanza de Internet. Las decisiones que conciernen a los al-
cances de la libertad de expresion, por ejemplo, surgen de la interaccién entre marcos
de derechos internacionales, gobiernos nacionales, empresas privadas como las provee-
doras de servicios de Internet que pueden abrir o cerrar el acceso a la informacion o la
expresion, ciudadanos y ciudadanas que utilizan Internet como medio de expresion (y
muchas veces eluden restricciones legales) y organizaciones de la sociedad civil, algu-
nas de las cuales buscan ampliar la libertad de expresion y otras que buscan acotarla”
(Souter, 2011).
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Fuente: Souter 2011

“Lapregunta acerca de si Internet cambia los derechos y libertades dispuestos en la DUDH
no es nueva pero es importante. El argumento es que cambia la capacidad para ejercer esos
derechos y que para muchos actores esto ha cambiado el sentido de los derechos en formas
no previstas cuando la Declaracion fue acordada. Esto convierte alarelacion entre Internet
y el régimen internacional de derechos en un tema relevante de politicas publicas, que las
instituciones de gobernanza y otras partes interesadas deberan abordar.” (Souter, 2011).

¢Qué aporte estan haciendo las organizaciones de sociedad civil del sur a la construccién
de una agenda regional y global de derechos humanos en Internet? Son pocos adn los
grupos que trabajan con derechos humanos en Internet en América Latina que tengan
experiencia directa de trabajo con los mecanismos nacionales, regionales y globales de
derechos humanos. Es, ademas, limitado el nivel de articulacién entre los grupos que
se enfocan en Internet como area primaria de trabajo y las organizaciones de derechos
humanos en la perspectiva de maximizar capacidades y ampliar las posibilidades de in-
cidencia efectiva alrededor de la promocion y defensa de los derechos humanos en linea.
Son pocos también los grupos de sociedad civil que trabajan en los espacios de Naciones
Unidas en temas relacionados con Internet y derechos humanos. Como resultado, son
los gobiernos quienes primordialmente estan conduciendo la agenda de libertad de ex-
presion, libertad de asociacion y otros derechos en Internet en el Consejo de Derechos
Humanos, en el que el espacio para las voces de la sociedad civil es bastante reducido.
Resulta paradojico, ademas, que gobiernos que estan impulsando la agenda de derechos
humanos en Internet en el Consejo de Derechos Humanos frenen la adopcion de los de-
rechos humanos como tema central del Foro de Gobernanza de Internet (FGI).

Derechos humanos en linea: una agenda aun pendiente... - Valeria Betancourt pdagina 102



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

Desde 2001, cuando APC desarroll6 su Carta de Derechos en Internet, la preocupacion por
las libertades y los derechos en Internet tomé fuerza y esta dando lugar al surgimiento de
un movimiento global. Sin embargo, la mayor parte de grupos estan basados en Europa
y América del Norte, muy pocos integran los derechos humanos con los derechos de las
mujeres o con objetivos de desarrollo y justicia social, y pocos son activos en politicas y
regulacion de comunicacion o han desarrollado un entendimiento practico del acceso a
Internet y de las razones por las que su universalizacion no ha sido lograda atn.

Una investigacion reciente realizada por APC indica que

“hay un sentir generalizado [en organizaciones de derechos humanos] acerca de que el im-
pactode Internet requiere unareinterpretacion de algunos derechos humanos para ajustarse
asu ejercicio y dar respuestas a violaciones de una manera que no esta obviamente cubierta
por el régimen internacional de derechos humanos [...] Se percibe la relacion entre las orga-
nizaciones de derechos humanos y la comunidad de Internet como relativamente limitada.
Hay un sentir de que los activistas de Internet estan instintiva y positivamente inclinados
hacia los derechos humanos, pero que carecen de una comprension de los mismos y de los
mecanismos que las organizaciones de derechos humanos consideran como centrales para
su trabajo (como los instrumentos legales y los procesos de Naciones Unidas) [...] Las orga-
nizaciones de derechos humanos reconocen laslimitaciones de su propia comprension sobre
el Internet y de sus impactos presentes y futuros en la sociedad”. (Souter, 2012).

Es por ello que las organizaciones de sociedad civil de América Latina, tanto las que
trabajan con derechos humanos como las de la comunidad de Internet, jugaran un rol
clave en el establecimiento de didlogos abiertos que permitan avanzar en la comprension
de la experiencia especializada que cada grupo ostenta y avanzar en la construccion de
sinergias sobre la base de entendimientos comunes y agendas compartidas. La sociedad
civil de la region tiene también un papel importante que asumir en la configuracién de un
movimiento global del sur que trabaje de manera sistematica y rigurosa en la promocion
y defensa de los derechos humanos en linea.

Una manera constructiva de involucramiento en areas de politica publica de Internet
es participar en el Examen Peri6dico Universal, un mecanismo de Naciones Unidas que
consiste en examinar las practicas en derechos humanos de todos los Estados del mundo
una vez cada cuatro anos y medio. La sociedad civil puede involucrarse en este proceso
con la intencién de poner sobre la mesa los temas de derechos humanos relacionados
con Internet y hacer un llamado para que los gobiernos asuman responsabilidades en
ese sentido.

Este tipo de proceso permite a las organizaciones de la sociedad civil de diferentes pai-
ses entablar un dialogo mas directo con sus gobiernos. En el caso de Ecuador, una de
las consecuencias del Examen Peri6dico Universal fue que las recomendaciones fueran
acogidas formalmente por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo para el
establecimiento de las metas del Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017.

La discusion sobre los derechos humanos en Internet y los desarrollo regulatorios y legis-
lativos en la materia no pueden librarse a los gobiernos inicamente. Las organizaciones
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de sociedad civil deben hacer parte activa y propositiva del desarrollo de politicas piblicas
de Internet si se quiere capitalizar su potencial para el ejercicio democratico, el desarrollo
y la justicia social y el reforzamiento de una cultura de no tolerancia a la restriccion de
derechos humanos dentro y fuera de Internet.

Consejo de Derechos Humanos, Vigésima sesion, Item de la agenda ntimero tres: http://ap.ohchr.org/
documents/E/HRC/d_res_dec/A_HRC_20_Li13.doc

CHAMORRO ROJAS, L. (2011) “Movilizaciéon social en defensa de los derechos digitales y contra la ‘Ley
Llera’. http://giswatch.org/es/country-report/social-mobilisation/colombia

DORIA, A.y LIDDICOAT, J. (2012). “Derechos humanosy protocolos de Internet: Comparacion de protocolos
y principios”. http://www.apc.org/es/pubs/derechos-humanos-y-protocolos-de-Internet-comparac

LA RUE, F. (2011) Global Information Society Watch 2011, Internet Rights and Democratisation.
Johannesburgo:APC y Hivos (prefacio, p.7).

MANULLG.(2013).“Laubicaciénimporta: Difamaciénenlineaen AméricaLatina”. http://es.globalvoicesonline.
org/2013/03/11/la-ubicacion-importa-difamacion-en-linea-en-america-latina/

SOUTER, D. (2011). “Mapeando los derechos en Internet y la libertad de expresion”. http://giswatch.org/
es/mapping-democracy/freedom-expression/mapeando-los-derechos-en-Internet-y-la-libertad-
de-expresion

SOUTER, D. (2012) “Human rights and the Internet: a review of perceptions in human rights organisations.
Report to the Association for Progressive Communications”. https://www.apc.org/en/pubs/human-
rights-and-Internet-review-perceptions-human
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Revista electronica

La cuestion de la responsabilidad de los intermediarios de Internet por contenidos pro-
ducidos por terceros se hizo visible en Argentina por una combinacién un tanto aleatoria
de distintas causas: una doctrina civilista alejada del derecho constitucional, un impacto
excesivo de esa doctrina en la justicia civil de la Ciudad de Buenos Aires y el buen ojo
litigante de abogados de “ricos y famosos”.

Los casos judiciales que se han ido generando en los tltimos afios se refieren, en general,
a personas famosas del mundo del espectaculo que se quejan por la utilizacién no au-
torizada de su imagen por terceros o por el vinculacion de sus nombres con paginas de
contenido reprochable. Mas de 150 casos de este tipo han sido iniciados. Generalmente,
en estos casos los actores piden la eliminacién de los vinculos entre su nombre o imagen
y las paginas web que les generan agravio. En algunos casos buscan una compensacion
econ6mica por dafnos.

Estas demandas se encuentran en diferentes etapas procesales. Hasta el momento ha
habido s6lo dos decisiones sobre la cuestién de fondo en los casos que involucran a bus-
cadores: la mayor parte de la jurisprudencia desarrollada hasta ahora se relaciona con
medidas cautelares que ordenan eliminar los resultados de las busquedas que los actores
consideran violatorios de sus derechos. Ademas de estos casos, ha habido denuncias
por contenidos discriminatorios y difamatorios en sitios web o por parte de usuarios de
redes sociales.

* Este articulo esta basado en dos trabajos anteriores, “Viejos principios, nuevos problemas: Una mirada am-
plia sobre la libertad de expresion, la privacidad y los buscadores de Internet” de Ramiro Alvarez Ugarte y
“Challenges Facing Freedom of Expression: Intermediary Liability in Argentine Case-Law” de Eleonora Ra-
binovich. Agradecemos a Atilio Grimani, que colabor6 en la actualizacién de la informacién y en la redaccion
final del documento.

§ Ramiro Alvarez Ugarte es abogado de la Universidad Catélica Argentina (UCA) y LLM de la Universidad de
Columbia. Actualmente, dirige el 4rea de Acceso a la Informacion Pablica de la ADC.

* Eleonora Rabinovich es abogada graduada de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y Méster en Estudios
Latinoamericanos de la Universidad de Nueva York (NYU); actualmente se desempena como directora adjun-
ta en la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC).
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Detras de todos estos casos se ponen en juego principios fundamentales del derecho
constitucional que tienen que ver con el lugar que ocupa la libertad de expresién como
condicion de funcionamiento de una sociedad democratica. Este articulo de la Asociacion
por los Derechos Civiles (ADC) propone una mirada amplia sobre los problemas juridicos
y de politicas publicas que surgen en el marco del flujo de informacién en Internet que
tiene como centro a los denominados intermediarios de servicios.

En este sentido, los casos judiciales nos dan la oportunidad de reflexionar sobre las cues-
tiones que subyacen a esos reclamos, sobre los principios que deben guiar a los jueces a
la hora de resolverlos y sobre aspectos que se relacionan con la regulacion de los inter-
mediarios, una cuestion que ocupa un lugar destacado dentro de las discusiones sobre
politicas en Internet en todo el mundo.

Buscadores en la mira

Antes de exponer los casos que involucran a buscadores de Internet, como Google o
Yahoo!, resulta util especificar, aunque en pocas lineas, la forma en la que funcionan
estas herramientas.

Los buscadores de Internet funcionan como intermediarios necesarios entre los usuarios
y quienes proveen contenidos en Internet. Son el mecanismo técnico que permite vincular
a esos contenidos con las personas interesadas en ellos. Grimmelmann (2007:1-17) ofre-
ce un breve esquema que explica los flujos de informacion que tienen a los buscadores
como centro y las distintas interacciones que se dan entre quienes participan, voluntaria
e involuntariamente, del sistema. Identifica cuatro operaciones que se producen gracias
alaintermediacion de los motores de bisqueda: (a) los buscadores indexan el contenido
disperso de la Web; (b) los usuarios introducen términos de bisqueda en los motores;
(c) el buscador ofrece al usuario listas de resultados relacionando el contenido indexado
con los términos ingresados y (d) el usuario accede al contenido provisto por terceros.
Observar en cierto detalle estas cuatro operaciones facilitara el analisis de las caracteris-
ticas técnicas de los buscadores.

Indexacion. Los motores de bisqueda, para poder responder a las bisquedas de los
usuarios, deben primero conocer los contenidos que se encuentran dispersos. Ese “cono-
cimiento” se produce a través de programas automaticos de software que recorren Inter-
net y recopilan el contenido que esta disponible en los distintos puntos de la red*. Estos
programas son conocidos como “robots”, “arafias” o crawlers. Introna y Nissenbaum
(2000:169) explican que “[los buscadores] crean un mapa de la Web mediante la indexa-

-
=
g

1 Cuando nacieron los motores de btsqueda, gran parte de la indexacion se hacia en forma manual. Ver
INTRONA L. y NISSENBAUM H. (2000:172).
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cion de paginas de Internet de acuerdo a palabras clave, y luego crean enormes bases
de datos que vinculan el contenido de las paginas con las palabras claves y con las URL
[direcciones de Internet]”. Los crawlers de los buscadores recorren todos los sitios Web
queson publicos: aquellos productores de contenido que no quieran serindexados pueden
evitarlo mediante la inclusion de un simple comando de programacion insertado en sus
sitios. En Estados Unidos se ha reconocido a los productores de contenido un derecho a
no ser indexado por crawlers si asi lo desean?.

Como puede verse, esta tarea de indexacion del contenido disperso es el primer paso para
poder dar alainformacién disponible en Internet cierta utilidad. El juez britdnico Eady en
el caso Metropolitan International Schools Ltd. v. Google Inc. considerd que era posible
trazar una analogia entre lo que ocurre en Internet con cémo funciona una biblioteca:

“Siunacadémico quierebuscarlasreferencias de sutema de investigacion, puede consultar
el catalogo de la biblioteca. Al hacerlo, puede encontrar que hay algunos libros potencial-
mente relevantes en algin sector de la biblioteca, e ir hasta alli para ver si puede usar el
contenido” (Metropolitan, 2009:parr. 52).

Buasquedas. Los usuarios de Internet utilizan los motores de bisqueda para encontrar
la informacion que se encuentra dispersa y que estos motores han indexado. Lo hacen
a través de palabras o términos de btisqueda que estiman relevantes para acceder a la
informacion que quieren encontrar.

“Cuando un [usuario] introduce una palabra clave (o frase) —presumiblemente, una que
capture adecuadamente el objeto de su interés— la base de datos del motor de bisqueda
devuelve al [usuario] una lista de URLS vinculadas con esa palabra clave, idealmente
incluyendo todas las que son relevantes al interés del [usuario]”s.

Resultados. Los resultados que ofrece el buscador son ofrecidos en forma de hiper-
vinculos o links. Estos son c6digos de HTML simples que llevan al usuario a las paginas
Web que el buscador estima relevantes de acuerdo a los términos de bisqueda que fueron
utilizados. Es en este punto donde los distintos buscadores marcan diferencias entre si
a través de la utilizacion de “variados algoritmos para sumariar y organizar el vasto mar
de contenido disponible” (Grimmelman, 2007:10). La oferta de resultados, asi como
la indexacién, es un proceso automatico logrado a través de algoritmos matemaéticos
programados en el software?.

Contenido. El contenido que es buscado por los usuarios no es ofrecido por los motores
de busqueda: el buscador s6lo brinda hipervinculos o links a sitios que estima relevantes
para la busqueda de acuerdo con los términos ingresados. El contenido que representa el
esquema de Grimmelmann se transfiere directamente de los proveedores de contenido

2 Ver eBbay (2000), donde una Corte distrital del Distrito Norte de California orden6 que el agregador de
sitios de subasta Bidder”s Edge dejara de enviar sus crawlers a la base de datos del sitio eBay.com.

3 En el original en inglés se usa la palabra seeker, que aqui fue reemplazada por la palabra “usuario” para
evitar confusiones, debido a que la traduccion literal de seeker es “buscador”. Ver INTRONA L. y NIS-
SENBAUM H. (2000:171).

-
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4 Ver PASQUALE (2006:115-118) donde se argumenta que el “software hace todo el trabajo”.
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Revista electronica

al usuario; los buscadores solo facilitan el acceso al mismo.

En el esquema de Grimmelmann podemos observar a los “terceros” como ajenos a este
flujo de informacioén, lo que no significa que no estén interesados en el mismo. Gran
parte de las controversias juridicas que surgen como consecuencia de estas interacciones
afectan a terceros, y los casos judiciales en Argentina que analizaremos continuacion los
tienen como protagonistas.

Una avalancha de casos

En la Argentina, la mayoria de los conflictos legales generados con motivo de la interme-
diacion de los buscadores entre usuarios y productores de contenido se originaron por
terceros que se consideraron afectados por ese flujo de informacion.

Podemos dividir esos casos en dos categorias bien definidas. Por un lado estan algunas po-
cas demandas iniciadas por funcionarios publicos que buscan eliminar de los resultados
ciertos sitios que consideran agraviantess. Por el otro, las demandas iniciadas por figuras
publicas que buscan eliminar los resultados que vinculan sus nombres con determinados
sitios pornograficos o de prostitucion, y que hacen alegado uso indebido de su imagen®.
La mayoria de las demandas son por dafos y perjuicios, pero s6lo en algunos casos (Da
Cunhay Krum, entre ellos) se ha dictado sentencia definitiva. Por el momento, la mayoria
de los litigios giran en torno a las medidas cautelares solicitadas por los demandantes
tendientes a la eliminacién de los resultados de bisqueda que consideran agraviantes.

Lajurisprudencia nacional desarrollada hasta el momento, aunque haido modificindose,
se caracteriza por mostrar una visiéon particularmente pobre del derecho a la informa-
cion. Estas visiones son, muchas veces, consecuencia de una inadecuada valoracién del
rol que los motores de busqueda cumplen en Internet y de una falta de consideracion a
las cuestiones constitucionales involucradas en estos asuntos.

A continuacion distinguiremos los principales argumentos utilizados por los jueces para
sustentar sus decisiones, segiin los tipos de casos que hemos mencionado anteriormente.

Casos de funcionarios publicos

En los casos Servini de Cubria y Miragaya, las salas I y II de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal han decidido, a nuestro entender correcta-

5 Casos “Servini de Cubria c. Yahoo Argentina” y “Miragaya, Eduardo c. Yahoo de Argentina S.R.L.”

6 Entre muchos otros: Casos “Da Cunha, Virginia c. Yahoo Argentina de S.R.L. y otros”; “Mazza, Valeria
Raquel c. Yahoo de Argentina S.R.L. y otros”; “Abramo, Laura c. Yahoo de Argentina S.R.L. y otros”; “Pran-
di, Julieta c. Yahoo de Argentina S.R.L. y otros”; “Unteruberbacher, Nicole c. Yahoo de Argentina S.R.L.
y otros”; “Solaro, Maria Soledad c. Yahoo de Argentina S.R.L. y otros”; “Krum, Andrea Paola c¢. Yahoo de

”, «

Argentina S.R.L y otros”; “Giovanetti, Laura c. Yahoo de Argentina S.R.L. y otros”; “Zamolo, Sofia c. Yahoo

”, «

de Argentina S.R.L. y otros”; “Crivocapich, Priscila c. Google Inc. y otro”.
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mente, rechazar las medidas cautelares solicitados por los actores, ambos funcionarios
del fuero federal. Los argumentos ofrecidos por los jueces para rechazar esas medidas
se basan en el caracter de funcionarios publicos de los demandantes y se apoyan en la
asentada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y en los principios desarrollados
por el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, por el cual los
funcionarios publicos tienen un umbral distinto de proteccion. Segtn esta jurisprudencia,
“los funcionarios publicos se han expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir
perjuicio por noticias difamatorias”, y por lo tanto merecen menor proteccion que los
“ciudadanos privados” (Costa, 1987).

En efecto, en Servini de Cubria la sala II considerd que las imagenes publicadas en In-
ternet de la jueza federal se relacionaban con su trabajo y como tales estan vinculadas
a “acontecimientos de interés publico” (Servini, 2009: Cdo.4.2). En el mismo sentido,
los magistrados consideraron que “la doctora S. de C. [sic] es jueza federal, que ademas
ejerce competencia electoral en el distrito, por lo que sus actos en ejercicio de sus fun-
ciones despiertan interés en los medios de difusion y en la sociedad en general” (Servini,
2009: Cdo.4.4).

En Miragaya, la sala I consider6 no procedente acceder a una medida amplia tendiente
a eliminar todos los resultados relacionados con ciertos términos de btisqueda, ya que
ello violaria la garantia constitucional de libertad de expresién (Miragaya, 2008: Cdo.6).
Como en ese caso era posible identificar a los responsables de dos sitios especificos (los
de Seprin y Pagina/12), el funcionario deberia dirigir su accion contra ellos y no contra
el intermediario (Miragaya, 2008: Cdo.7). El hecho de que en el caso se conocieran los
sitios cuestionados por el actor permitio a los jueces distinguir ese caso de otros casos en
los que era “facticamente imposible” identificar a los responsables por la “gran cantidad”
de sitios involucrados (Miragaya, 2008: Cdo.8).

En este sentido, si bien es legitimo sostener —como en Miragaya- que las demandas
deben dirigirse a los productores de los contenidos y no a los intermediarios, los jueces
parecen dejar la puerta abierta para que quienes encuentren dificil identificar a los pro-
ductores de contenidos cuestionables puedan demandar a los intermediarios, tal como
hizo la sala I en otros casos.

Medidas cautelares y sus problemas

Estos casos, que son mayoria en la jurisprudencia argentina, incluyen diversas demandas
iniciadas por “celebridades” tales como modelos (casos Mazza, Prandi, Unteruberba-
cher,Zamolo), cantantes (caso Da Cunha) o actrices (caso Krum) que accionan en funciéon
del uso indebido del nombre y de la imagen en sitios de contenido sexual o pornografico o
relacionados con servicios de prostitucion. La mayoria de estos casos, hasta el momento,
han producido resoluciones sobre medidas cautelares.

-
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En general, el razonamiento de los jueces que intervienen en estos casos procede de la
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siguiente forma. En primer lugar, consideran como no controvertida la vinculacion de los
nombres de los actores con sitios de contenido sexual sin que exista autorizacion de ellos
para eso. Una vez que establecieron esa vinculacion, los jueces consideran —en la amplia
mayoria de los casos— que es legitimo ordenar a los buscadores la eliminacion de los resul-
tados cuestionados ya que, aunque no son los generadores del contenido, facilitan el acceso
a las busquedas. Los jueces han sostenido que los intermediarios deben actuar “por estar
en mejores condiciones técnicas facticas de actuar ante la prevencion o reparacion del dano
injusto” (Unteruberbacher, 2009). Y que “ante la entidad objetiva y fAcilmente verificable
de la ilicitud del contenido, no puede la empresa responsable del servicio amplificar, con
su divulgacion, los efectos dafiosos en curso” (Zamolo, 2007: Cdo.6).

En el caso Unterubernacher, los magistrados de la sala I destacaron que la medida cau-
telar se limita a “los vinculos” que establece el buscador con los contenidos creados por
terceros. “[N]o se ordené aqui la modificacion del contenido de tales sitios, sino que la
medida se refiere a las conexiones que los buscadores permiten establecer” (Unteruber-
bacher, 2009: Cdo.4).

En esto consiste el niicleo de las decisiones sobre medidas cautelares relacionadas con fi-
guras publicas. Esta clase de decisiones son compatibles con los casos que involucran a los
funcionarios publicos, ya que en estos casos el rechazo de las peticiones se produjo como
consecuencia del mayor grado de exposicion que deben tolerar quienes ejercen funciones
publicas. En los casos de figuras publicas célebres o famosas, esa barrera jurisprudencial
esta ausente, razon por la cual los jueces han concedido las medidas cautelares en esos
casos reconociendo verosimilutd en del derecho a los reclamos.

Este resultado jurisprudencial s6lo es posible por la erronea valoracion de parte de los
magistrados del rol de intermediarios necesarios de los buscadores que intentaremos
explicar en secciones posteriores. Sin excepcion, los magistrados argentinos omiten
analizar el efecto inhibitorio que sus decisiones tienen sobre terceros y no desarrollan
una adecuada ponderacion de los valores constitucionales involucrados. En efecto, las
medidas cautelares otorgadas ordenan por los general a los buscadores que se eliminen
los resultados de busquedas que vinculen a los nombres de los actores con paginas de
contenido sexual o pornografico, como en la decision de primera instancia en el caso Da
Cunha’ al que luego volveremos.

Esta clase de 6rdenes judiciales son problematicas por varios motivos, el principal de los
cuales es que abarcan mas de lo necesario, por el simple hecho de que los términos de
bisqueda que utilizan los usuarios son indeterminados. Esta imposibilidad de cumpli-
miento es técnica y es producto de como funcionan los motores de biisqueda y el caracter

7 “Por los fundamentos expuestos, habra asimismo de procederse a la eliminacién de las vinculaciones entre
los buscadores de las demandadas y los sitios de contenido sexual, erético y/o pornografico que contengan
el nombre, imagen y fotografias de VIRGINIA DA CUNHA sin perjuicio de los alcances con que ya fue dic-
tada y cumplida la medida ordenada en el incidente de medidas cautelares y las respectivas ampliaciones.”
Da Cunha (2009).
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indeterminado, en mayor o menor medida, del lenguaje. Los motores de biisqueda no
pueden identificar “personas” o sitios Web que “hablen de esas personas”: se limitan a
vincular términos de biisquedas necesariamente imprecisos y polisémicos con contenidos
variados y cambiantes.

Debido a que estas 6rdenes son en general imposibles de cumplir, buscadores como
Yahoo se han visto obligados a eliminar todos los resultados ante la basqueda de ciertos
términos especificos. Por ejemplo, si introducimos los términos “Valeria + Mazza”, “Ju-
lieta + Prandi” o “Soledad + Solaro” en Yahoo Argentina nos encontraremos con que la
empresa indica que se vio obligada a “suprimir temporalmente todos o algunos de los
resultados relacionados con ésta busqueda” debido a “una orden judicial solicitada por
partes privadas”.

Para decirlo de otro modo, ante la imposibilidad de cumplir adecuadamente con las érde-
nes judiciales, Yahoo Argentina opt6 por eliminar todos los resultados relacionados afec-
tando asi a (a) el derecho a la informacién de todos los usuarios que buscan informacion
legitima utilizando esos términos de bisqueda; (b) el derecho a la libertad de expresién
de miles de emisores que quieren emitir contenidos legitimos. Para empeorar las cosas,
los jueces argentinos han considerado que las medidas genéricas como las adoptadas
por Yahoo no son reprochables. Por el contrario, han sostenido que las mismas cumplen
acabadamente con la orden emitida®.

Alabarcar necesariamente mas delo estrictamente necesario, esta clase de medidas violan
el principio de proporcionalidad que exige que, en materia de derechos constitucionales,
las medidas que los limiten estén adecuadamente disenadas para no restringir los dere-
chos mas alla de lo estrictamente necesario. En efecto, como lo han sostenido los 6rganos
del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, las restricciones a
la libertad de expresion deben ser idoneas, necesarias y estrictamente proporcionales al
fin legitimo que las justifica. Ello significa que las limitaciones al derecho a la libertad
de expresion deben ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo imperioso que las
justifican, interfiriendo en la menor medida posible con el ejercicio legitimo del derecho
a la libertad de pensamiento y expresion®. Estas medidas cautelares, al ir mas alla de lo
necesario, no lo hacen.

Hay casos en los que las medidas cautelares no son “genéricas” sino que se refieren espe-
cificamente a links determinados, como ocurrio6 en el caso Miragaya. Si bien esta clase de
cautelares evitan los problemas de las medidas genéricas y no afectan a mas emisores de
los que es necesario, igual son problemaéticas ya que invisibilizan a los emisores sefialados
por las medidas (es decir, a los verdaderos productores de contenidos) al efectuar juicios
“previos” sobre la legalidad de los contenidos.

8 Unteruberbacher (2009: Cdo.5 in fine) argumentando que “la propia “Yahoo de Argentina S.R.L.” da
cuenta de que en la actualidad no informa resultados al ingresar el nombre de la actora (cfr. fs. 884, punto
111 e impresion de fs. 883), por lo que la imposibilidad de cumplimiento alegada no es tal.”.
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9CorteI.D.H.Kimel (2008:Parr.83), Palamara (2005:Parr.85), Ulloa (2004:Parr.123), (OC-5/1885:Parr.46).
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Obviamente, ni las medidas cautelares “genéricas” ni las medidas “especificas” son real-
mente idoneas para conseguir el objetivo que persiguen: basta con utilizar los servicios
de busqueda basados en otros paises para vadear las prohibiciones de los jueces locales.

Finalmente, las medidas cautelares son problemaéticas desde el punto de vista del respeto
al debido proceso. Las cautelares —genéricas y especificas— suelen ser el comienzo y el
final de los juicios, y los demandantes en estas causas no muestran en general ninguna
intencion de accionar contra los verdaderos responsables de los contenidos que ellos
cuestionan. El anélisis limitado de la verosimilitud del derecho de una medida cautelar
termina produciendo unarestriccién a un derecho constitucional de un tercero sin ningtn
tipo de garantias de que esa restriccion sea revisada en el futuro, ya que el tercero no es
convocadoy es altamente improbable que quien pide la medida cautelar inicie una acciéon
legal contra el responsable de la supuesta violacion de sus derechos.

Dos decisiones sobre las cuestiones de fondo

El caso Da Cunha fue el primero en obtener una decision sobre el fondo de la cuestion y
el primero en llegar a consideracién de la Cortes Suprema de Justicia. Luego, a fines de
2012, el caso Krum vino a acompaiarlo en este selecto grupo. En ambos, la demanda tuvo
como objeto el dafio moral y econémico causado por el uso no autorizado de la imagen
y el nombre de las demandantes, asi como la conexion con sitios de contenido “sexual,
erotico y pornografico”.

Elrelato dela demanda que hace la jueza de primera instancia en el caso Da Cunharesulta
significativo: alli se observa como su agravio se dirige, realmente, contra los creadores
de las paginas de Internet en las que se incluye su fotografia'°. Sin embargo, la accion se
dirige contra los buscadores, ya que facilitan a los usuarios el acceso a esos contenidos.

El fallo de primera instancia da la razén a la demandada argumentando que aunque
en forma automatica, los buscadores conocen y seleccionan la informacién mostrada,
pudiendo “involucrarse en la seleccion del contenido”. Asimismo, aduce que la respon-
sabilidad, tanto de Google como de Yahoo! se basa en el hecho de facilitar el acceso al
contenido ofensivo. La cuestion de la libertad de expresion y el derecho a la informacion
fue desestimada diciendo poco més que ésta no es un derecho absoluto, y que admite
restricciones por un ejercicio abusivo.

10 “Manifiesta que (...) al incluir su nombre en el campo de bisqueda, encontr6 su nombre, fotografias e
imégenes que eran vinculadas y utilizadas en forma indebida y sin consentimiento con sitios de contenido
sexual, pornografico, de acompafiantes y otras actividades ligadas con el trafico de sexo. // Explica que de
las buisquedas publicadas por los accionados se desprende que cualquier persona que ingrese su nombre
en esos buscadores obtiene como resultado una serie de enlaces a diferentes paginas web que la ligan con
actividades sexuales agraviantes a su persona e incompatibles con su forma de vida y conducta. // Funda su
reclamo en el uso comercial no autorizado de su imagen y en el avasallamiento de sus derechos personali-
simos al honor, al nombre, a la imagen y a la intimidad, al haberla vinculado e incluido arbitrariamente en
paginas de internet que en nada se compadecen con su pensamiento y actividad profesional de las caracte-
risticas que sefiala.” Da Cunha (2009).

Los intermediarios y los desafios para la libertad... - Ramiro Alvarez Ugarte y Eleonora Rabinovich pagina 112



NP© 4 - primer semestre 2013 - ISSN 1853-6565
Revisia elecirénica www.cuestiondederechos.org.ar

La decision fue revocada por la Sala D de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
(Da Cunha, 2010). Alli, las magistradas que integraron la mayoria sefialaron que no co-
rresponde aplicar a los buscadores una responsabilidad “objetiva” toda vez que ellos no
producen lainformacion que existe en Internet sino que se limitan a ordenarla e indexarla.
“Quiénoquiénesdeciden el contenido que se carga en cada sitio web, es precisamente cada
sitio”, sostuvieron las juezas (Da Cunha, 2010). Por esa razon, consideraron que deben
ser juzgados de acuerdo al articulo 1109 del Codigo Civil, que dispone que corresponde
determinar si los demandados actuaron con “culpa” como factor de atribucién del dafio
reclamado.® Los jueces determinaron que era imposible comprobar la presencia de
culpa por parte de los buscadores, ya que el contenido e informacion a los que se podia
acceder por medio de las paginas web no habian sido creados, editados o subidos por las
demandadas.

De cualquier manera, en el voto de la mayoria se considera que los buscadores podrian
ser pasibles de responsabilidad en el caso de haber sido notificados de la existencia del
contenido ilegal y de haberse negado a tomar las medidas necesarias para su remocion.
Este razonamiento es especialmente probleméatico porque deja un aspecto clave sin
resolucion; no se especifican los “mecanismos pertinentes” para notificar alos buscadores
sobre el contenido ilegal (Da Cunha, 2010).

Este tultimo punto se menciona luego en el fallo de primera instancia del caso Krum,
donde el juez muestra una posicion dual al respecto: alega que el conocimiento efectivo
sblo puede darse mediante notificacion judicial, pero remarca que un pedido privado
podria ser suficiente cuando el contenido fuese “evidentemente” ilegal (Krum, 2011)™.
La posibilidad de permitir la remocién de contenidos a partir de un pedido privado de
un tercero genera todo tipo de problemas para la libertad de expresion, como veremos
en el punto siguiente.

En Krum, el fallo de alzada de la Sala J de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
modifica la resolucion y condena a los buscadores (Krum, 2012). Los magistrados adhie-
ren sorpresivamente a la doctrina de la responsabilidad “objetiva”, considerando que las
compaiiias tienen control sobre los programas informaéticos que explotan. De esta forma,
al parecer, equiparan a los buscadores con una cosa riesgosa.

Ambos casos muestras criterios divergentes pero, por distintos motivos, problematicos.
Ellos revelan un desconocimiento del rol que los intermediarios cumplen y del posible
impacto de las decisiones judiciales en la forma en que fluye la informacion en Internet.

11 “Coherente con este rol y con las caracteristicas técnicas del buscador, se dicho que no basta que la in-
formaci6n o contenido existente en la web y encontrado a través de los buscadores sea erréneo y ain lesivo
para el honor, la imagen o la intimidad de un apersona para que ésta tenga derecho a que le sea reparado el
perjuicio causado. Comprobado el exceso o la ilegalidad, quien pretenda el resarcimiento debera demostrar
la culpa o negligencia en que incurri6 el buscador”. (Da Cunha, 2010).

12 En otro caso mas reciente, los jueces de la Sala A de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil conside-
ran que es suficiente para la celeridad del bloqueo, la “simple notificaciéon por parte del tercero afectado”. Los
medios para realizar esta notificacion, senalan, deben ser “de facil acceso para cualquiera”. Ver R, M.B. (2013).
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Los riesgos de la censura privada

Como senalan Introna y Nissenbaum (2000:171), “lo que las personas son capaces de
encontrar en la Web determina lo que la Web consiste para ellos”. Esto se debe al carac-
ter radicalmente descentralizado de Internet: no existe un emisor nico de contenidos
ni un ente que controle los mecanismos fisicos de conexién. Esto ha producido cambios
profundos en la forma en que se consumen bienes culturales e informacién, cuya
radicalidad probablemente todavia no veamos con claridad. Estos cambios implican,
fundamentalmente, dos cuestiones. Por un lado, una mayor cantidad de voces; por el
otro, un cambio radical en el rol del receptor. Ambos elementos estan intrinsecamente
relacionados con los motores de biisqueda, ya que estos son intermediarios necesarios
del flujo de informacién que se produce en Internet.

Ya en 1997 Eben Moglen (1997:945-950) decia que las nuevas tecnologias eliminan los
altos costos de llegar a una gran audiencia. “Cualquier individuo puede, a través del
uso de medios en red como la World Wide Web, llegar a una audiencia mas grande
que la de un dueno de varias cadenas pequeiias de television, y sin costo alguno.” Esta
descentralizacion de Internet produce una multiplicacion exponencial de las voces que
participan del debate ptblico, aspecto que indudablemente es positivo desde el punto
de vista de la teoria democratica. Sin embargo, la misma descentralizacion produce una
situacion de exceso de informacion y de caos en términos organizativos. En un escenario
de esas caracteristicas, el valor “real” esta en “localizar y filtrar la informacion que sera
relevante para los usuarios” (Elkin-Koren, 2001:184). Es en este sentido que senalamos
a los buscadores como intermediarios necesarios en los flujos de informacion que se dan
en la red.

Gracias a los motores de biisqueda, los usuarios se colocan en una situaciéon activa de
bisqueda de informacion, modificando el esquema tradicional propio de otros sistemas
en los que el receptor recibe informaciéon que transmite un tercero. Esta caracteristica
elimina el esquema radiodifusor-consumidor®. Segun Grimmelmann, este nuevo
paradigma tiene implicancias muy profundas.

“Este cambio es importante para la autonomia humana, ya que la habilidad de localizar
informacién que necesitamos es central para nuestra capacidad de tomar decisiones por
nosotros mismos. Es también econdémicamente importante; las bisquedas [en Internet]
facilitan el eficiente intercambio de bienes informativos, y por la tanto cataliza un circulo
virtuoso de creatividad. La lecciéon obvia aqui es que la bisqueda [de informacién en
Internet] es muy importante como para ensuciarla, y deberiamos ser muy cuidadosos al
tomar decisiones que puedan [perjudicar] esa busqueda” (Grimmelmann, 2007b:48-50).

Elingreso de nuevas voces genera, necesariamente, usuarios mas activos. La sobreoferta
de contenidos genera receptores que salen a buscar la informacion que desean. Los bus-
cadores son, en este sentido, imprescindibles para que este esquema funcione, ya que son

-
=
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13 Ver MOGLEN E. (1997:952), explicando que el esquema radiodifusor-consumidor supone a un receptor
“pasivo”, un “globo ocular cuya tnica funcién es tomar nota de las publicidades.”
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el principal mecanismo técnico a través del cual los ciudadanos satisfacen su derecho a
buscar informacidn, garantizado en el articulo 13 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y en los articulos 14 y 32 de la Constitucién Argentina. Sin embargo, ese
lugar de intermediario necesario pone a los motores de biisqueda en una situaciéon com-
prometida'4, ya que se convierten en un “punto focal de control” (Elkin-Koren, 2001:184)
sobre el cual muchos actores (por ejemplo, los gobiernos) que buscan controlar el flujo
de informacion concentran sus esfuerzos.

En este punto, vale la pena tener en cuenta una cosa: los buscadores, como otros inter-
mediarios, son actores privados cuyos incentivos no necesariamente estaran del lado
de la defensa de la libertad de expresion. Ante presiones de los Estados, las empresas
que desarrollan los motores de busqueda tienen escasos estimulos para comportarse de
otra manera: las expresiones que facilitan son siempre de terceros y las ganancias por
consumidores marginales son menores o escasas en comparacion con el costo financiero
de sanciones o amenazas de sanciones oficiales (Elkin-Koren, 2001:28). En definitiva:
“siempre es mas barato borrar a un sitio marginal que pagar abogados” (Elkin-Koren,
2001:28).

La censura privada identificada fue detectada en escenarios concretos. En el caso Center

for Democracy and Technology v. Pappert, por ejemplo, una corte de Pennsylvania en-
contr6 que un proveedor de servicios de Internet (ISP) bloque6 cerca de 1.2 millones de
sitios “inocentes” como respuesta a un pedido de agencias de seguridad de deshabilitar
400 direcciones de Internet especificamente sefialadas (CDT, 2004). Del mismo modo,
con motivo de una demanda, Yahoo Argentina opt6 por eliminar todos los resultados
de las busquedas relacionadas con los nombres de las figuras pablicas que habian de-
mandado a pesar de que las 6rdenes judiciales tenian alcances més limitados. También
en Argentina, la orden judicial de bloquear el sitio web Leakymails acarreo, como “dano
colateral”, el bloqueo transitorio de cientos de sitios completamente ajenos a la cuestion
en juego's.

El derecho al honor y la privacidad no ha sido el tinico argumento utilizado para requerir
el bloqueo de ciertos sitios web. Uno de los casos que se ha dado en el pais involucr6 a la
Delegacion de Asociaciones Israelitas Argentinas (DAIA), que actuando en representa-
cion de la comunidad judia de Argentina presenté una demanda colectiva contra Google
con la pretension de que ciertos links que llevaban a varias paginas web con contenido
supuestamente discriminatorio fuesen removidos.

14 Ver GASSER U. (2006:201-202) argumentando que los “buscadores son los mas importantes gatekeepers
en el ambiente digital interconectado de hoy.”
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15 Ver, por ejemplo, http://www.clarin.com/politica/bloqueo-leakymails-servicio-millon-
blogs_0_539346207.html
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Revista electronica

La DAIA identifico cerca de 80 sitios cuyos contenidos incluian: (a) referencias a una
variedad de “conspiraciones mundiales judias”, (b) referencias al “lobby internacional
judio” y su dominio sobre ciertos lugares de renombre, como Hollywood, (c¢) negacion o
subestimacion del Holocausto®, (d) criticas a Israel. Estos sitios, como puede observar-
se, apuntan a diferentes prejuicios antisemitas —la mayoria de los cuales se encuentran
caducos— y algunas opiniones criticas.

El juez concedié una medida cautelar a favor de la DAIA ordenando que los vinculos fue-
ran removidos, asi como la prohibicion de alojar publicidad en ellos por parte de Google
(DAIA, 2011). El juez asume que estas amplias restricciones podrian ser incluidas en la
nocion de “censura previa”, prohibida por la Constituciéon Nacional Argentina?. Sin em-
bargo, argumenta que esas restricciones previas pueden ser aplicadas excepcionalmente
cuando la informacioén es “evidentemente” ilegal y ofensiva.

El juez tomo por sentado que el contenido del sitio podria violar las provisiones realiza-
das por la Ley Anti Discriminatoria argentina (N°© 23.592) y la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion, las cuales obligan al Estado
a sancionar cualquier incitacion a la discriminacion racial y la difusién de ideas basadas
en la supremacia y el odio racial. Sin embargo, la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, en plena vigencia en Argentina, provee que solo el discurso de odio que incita
a la violencia se encuentra sujeto a prohibiciones y el segundo aspecto que destacamos
no fue considerado en el analisis del margistrado argentino®.

Sin ahondar en el alcance que la ley argentina tiene en referencia a los discursos de este
tipo, puesto que sobrepasaria el objetivo de este trabajo', cabe mencionar que ambos
tratados comprenden reglas que son parcialmente contradictorias y generan esperables
problemas de interpretacion. De hecho, la Convencién Americana protege con mayor
impetu lalibertad de expresion, ya que la tinica expresion discriminatoria sujeta a castigo
es aquella que es susceptible de incitar a la violencia. Cualquier otra expresion discrimi-
natoria, por muy ofensiva y chocante que sea, es considerada legitima.

Mencionamos este caso s6lo para ilustrar los peligros que entrafian las medidas caute-
lares que bloquean sitios web: opiniones sociales o politicas protegidas por el derecho
a la libertad de expresion pueden ser censuradas por estas vias y los jueces estan espe-

16 No existen en Argentina leyes que condenen la negaciéon del Holocausto per se, como las que existen en
varios paises de Europa.

17 Articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional Argentina y articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos

18 Articulo 13.5, Convencion Americana de Derechos Humanos. Dicho articulo dispone que “estara prohi-
bida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona
o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religiéon, idioma u origen nacional”.

19 Ver Rivera, Julio César (h), (2009) La libertad de expresion y las expresiones de odio, Buenos Aires:
AbeledoPerrot; y Bertoni, Eduardo Andrés (2007) Libertad de expresion en el Estado de derecho, Buenos
Aires: Editores del Puerto.
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Revista electronica

cialmente obligados a considerar los argumentos constitucionales cuando sus decisiones
pueden tener un impacto negativo no sélo sobre la libertad de expresion de individuos en
particular sino —especialmente— cuando ese impacto puede ser mas amplio.

En el caso TNR un juez orden6 que Facebook elimine todo dato o contenido referido a
la demandante de la pagina de un usuario, tanto el contenido referido a su vida perso-
nal como el relacionado con su actividad profesional a cargo de una reparticion publica
(TNR, 2012). El demandante alegaba que el mencionado usuario proferia expresiones
injuriantes hacia su persona a través de su cuenta de Facebook, y el juez considerd que
dichas expresiones no gozan de la proteccion del derecho a la libertad de expresion. El
magistrado fue mas alla y orden6 que Facebook se abstenga “en el futuro de habilitar el
uso de enlaces, blogs, foros, grupos, sitios de fans, etc. que injurien, ofendan, agredan,
vulneren, o menoscaben la intimidad personal o laboral de la peticionante” (TNR, 2012).
De esta forma, habilit6 a la empresa a decidir qué puede ser publicado y qué no por una
persona en particular. Esta medida es completamente desproporcionada y violatoria de
los estandares de libertad de expresion, toda vez que el juez ordena a la empresa a contro-
larlos contenidos publicados en el futuro, lo cual significaria una supervisiéon permanente
sobre los contenidos publicados.

Los casos resefiados en los parrafos anteriores revelan que, en general, los jueces argenti-
nos no consideran el efecto inhibitorio que sus resoluciones tienen en relacion a terceros
y no desarrollan una apreciacion correcta de los valores constitucionales en juego. En
efecto, los jueces tienden a inclinar la balanza de la interpretaciéon del caso a favor del
derecho civil de dafios, descartando un analisis constitucional sobre la afectacion al de-
recho de la libertad de expresion.

Este escenario demuestra la relevancia de discutir en el pais un esquema legal sobre la
responsabilidad de los intermediarios que sea respetuoso de los estdndares internacio-
nales de derechos humanos.

Cémo sefialamos antes, para publicar, buscar y recibir informacién los usuarios necesi-
tamos de un sinntimero de intermediarios (proveedores de acceso, buscadores, adminis-
tradores de plataformas, etc.) que se vuelven agentes cruciales dentro de la arquitectura
abiertay descentralizada de Internet. La circulacion de informaciones e ideas en Internet
no seria posible sin estos intermediarios, que de ese modo cumplen un rol esencial para
ejercer el derecho de buscar y recibir informacién en linea, potenciando la dimension
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social de la libertad de expresion en los términos de la Corte Interamericana.2°

La funcion de los intermediarios ha sido asociada frecuentemente a la de gatekeepers:
actores privados que, por el rol que cumplen dentro de un ecosistema de las comunicacio-
nes, tienen poder para controlar o dirigir, en alguna medida, el flujo de las comunicacio-
nes?. Un sistema de responsabilidad de intermediarios debe tener en cuenta este rol de
agentes necesarios, o de potenciales gatekeepers, en la medida en que un régimen legal
es también un sistema de incentivos para la accién y practicas de determinados actores.

La pregunta clave es si dichos intermediarios deben ser responsables por los contenidos
que publican los usuarios, y en qué medida o bajo qué condiciones. Se trata de una dis-
cusion relevante y actual en el mundo y en muchos paises de América Latina. Existen, a
nivel mundial, distintos modelos mediante los cuales se les asigna responsabilidad a los
intermediarios (Meléndez, 2012).

Un primer esquema podria responsabilizar a los intermediarios por las expresiones pre-
suntamente ilicitas generadas por los usuarios de sus servicios independientemente de su
diligencia o conocimiento sobreelilicito (Meléndez, 2012). Lo anterior es particularmente
problemaético ya que genera en los intermediarios incentivos para la censura privada de
un rango amplio de expresiones legitimas, como camino para evitar ser responsabilizados
por las expresiones de terceros potencialmente ilicitas®2. Esto es asiya que los intermedia-
rios son actores privados que no necesariamente van a considerar el valor de la libertad
de expresion al tomar decisiones sobre contenidos producidos por terceros que pueden
comprometer su responsabilidad (Meléndez, 2012:123).

Un segundo esquema es el de inmunidad condicionada, que permite a los intermediarios
obtener una exencién de responsabilidad cumpliendo con ciertos requisitos, como el de
remover cualquier contenido ilicito una vez que hayan sido notificados (“notificacion y
remocién”).? En algunos casos, el intermediario debe actuar ante cualquier notificaciéon

20 Como ha observado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la libertad de expresion tiene una
dimension individual y una dimension social ya que “ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitraria-
mente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho
de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion
y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” (OC-5/1885:Parr.30). Esta dimension social de la libertad
de expresion no puede ser infravalorada dado que “para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia” (OC-5/1885:Parr.32).

21 Ver, entre muchos otros trabajos sobre el tema, Zittrain, Jonathan: “A History of Online Gatekeeping”,
en: Harvard Journal of Law & Technology, Volume 19, No. 2, Spring 2006.

22 Por ejemplo, en Turquia o en China. Ver informe del Relator Especial sobre la promocién y protecciéon
del derecho a la libertad de opinién y de expresion, Frank La Rue, 16 de mayo de 2011, A/HRC/17/27 en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/132/01/PDF/G1113201.pdf?OpenElement

23 Ver Center for Democracy and Technology. Shielding the Messengers: Protecting Platforms for Ex-
pression and Innovation, pp.6—13. La Directiva Europea 2000/31/CE sobre el comercio electroni-
co adopta un esquema similar al establecer que todo prestador de servicios de alojamiento de conteni-
dos generados por usuarios puede no ser considerado responsable de esos contenidos si no tiene cono-
cimiento efectivo de la actividad ilegal y si acttia con prontitud para retirar los contenidos en cuestion
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hecha por un particular?+. Esta opcién regulatoria coloca a los actores privados en posi-
cion de tener que tomar decisiones sobre la licitud o ilicitud de los contenidos y también
genera fuertes incentivos para la censura privada. De hecho, este tipo de esquemas de
notificacion y retirada extrajudicial —como la DMCA (Digital Millenium Copyright Act)
en los Estados Unidos— se presta a abusos y ha provocado frecuentemente la remocién
de contenidos legitimos?5. Como se dijo anteriormente, dejar las decisiones de remocion
al arbitrio de actores privados no aptos para ponderar derechos, en definitiva, puede
perjudicar seriamente la libertad de expresion.

Finalmente, otro modelo es el delainmunidad absoluta, dondelos intermediarios carecen
de toda responsabilidad por los contenidos generados por terceros. Este sistema atribuye
un valor superior a la expresion que se encuentra en juego y elimina todo riesgo de sobre-
proteccion Meléndez, 2012). Ejemplo de este modelo esla Communications Decency Act
(CDA)*¢ que protege a los intermediarios ante una amplia variedad de expresiones po-
tencialmente ilicitas (excluyendo, sin embargo, las infracciones a los derechos de autor).
En los Estados Unidos, la amplia proteccion otorgada por la CDA ha sido considerada
como un motor esencial para el desarrollo e innovacion en la industria en Internet. Sin
embargo, este sistema cuenta también con criticas ante la falta de imposicion de deberes
a los intermediarios?.

Otras legislaciones prevén que la obligacién de remover contenidos por parte de los in-
termediarios, como condicion para no ser considerados responsables por la expresion
ilicita, solamente procede cuando la remocién es ordenada por un juez®®. Este tipo de

cuando tome conocimiento de ellos. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:32000L0031:ES:HTML

24 Por ejemplo, la “Digital Millennium Copyright Act” (DMCA) protege a algunos intermediarios por in-
fracciones a derechos de autor cometidas por los usuarios de sus servicios, siempre y cuando se cumplan
ciertas condiciones, como el que ante una notificacion hecha por un titular de derechos autor, el contenido
supuestamente infractor sea removido de manera expedita, procedimiento conocido como “notificaciéon y
remocion”. Resumen disponible en: https://www.chillingeffects.org/dmcas12/faq.cgi#QID130.

25 Ver EFF. Takedown Hall of Shame. Disponible en https://www.eff.org/takedowns; Center for Demo-
cracy and Technology. Report on Meritless DMCA Takedowns of Political Ads. Disponible en: https://
www.cdt.org/policy/cdt-releases-report-meritless-dmca-takedowns-political-ads#1; W, Seltzer. “Free
Speech Unmoored in Copyright’s Safe Harbor: Chilling Effects of the DMCA on the First Amendment”, en:
Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 24 p. 171, 2010. Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1577785; Jeniffer Urban & Laura Quilter, Efficient Process or “Chilling Effects”?
Takedown notices under Section 512 of the Digital Millenium Copyright Act, 22 Santa Clara Comp. & High
Tech. L. J. 621, 677 (2006); La DMCA como forma de censura. El caso del documental del Presidente Co-
rrea. Disponible en: http://openbusinesslatinamerica.org/2013/04/03/la-dmca-como-forma-de-censura-
el-caso-del-documental-del-presidente-correa/

26 Ver Communications Decency Act (CDA) de Estados Unidos de América, §230 (c)(1): “No provider or user
of an interactive computer service shall be treated as the Publisher or speaker of any information provided
by another information content provider”. Disponible en: http://www.law.cornell.edu/uscode/text/47/230

27 Sobre este punto ver también Tushnet, Rebecca, “Power Without Responsibility: Intermediaries and the
First Amendment”, en: George Washington Law Review, Vol. 76, p. 101, 2008; Georgetown Public Law
Research Paper No. 1205674. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1205674.

28 Ver la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual de Chile. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navega
r?idNorma=28933&idParte=&idVersion=2010-05-04; Analisis disponible en: https://www.cdt.org/files/
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regulaciones tienen la ventaja de evitar esquemas de control que no cuentan con garantias
suficientes en materia de debido proceso y tutela judicial efectiva.

Finalmente, otros esquemas de responsabilidad condicionada de intermediarios exigen
ademas que, ante una notificacion privada que senala determinado contenido como ili-
cito, el intermediario transmita dicha notificaciéon al usuario directamente responsable
de la publicacion (sistema de notice and notice).?

Desde el punto de vista de la defensa de la libertad de expresion, consideramos que un
sistema de responsabilidad de intermediarios deberia, como minimo, considerar:

« Elvinculo entre los intermediarios y el ejercicio de la libertad de expresion en Inter-
net. Como mencionamos anteriormente, la circulacién de informaciones e ideas en
Internet no seria posible sin una amplia gama de intermediarios, que de ese modo
cumplen un rol esencial para ejercer el derecho de buscar y recibir informaciéon en
linea, potenciando la dimensién social de la libertad de expresion en los términos
de la Corte Interamericanas®.

« Los incentivos hacia la censura privada (o el riesgo de sobreproteccién) que un régi-
men legal puede generar, lo cual esta asociado a la necesidad de impulsar sistemas
que permitan la circulaciéon de la mayor cantidad de expresiones y discursos.

« El establecimiento de normas que sean claras y precisas. Disposiciones ambiguas
podrian incentivar a los intermediarios a retirar contenidos por decisiéon propia,
ante el temor de ser responsabilizados.

«La necesidad de fijar que la ponderaciéon de derechos sea llevada a cabo en sede
judicial. No es el intermediario quien debe decidir sobre la legalidad del contenido,
sino un juez. Adicionalmente, cualquier orden judicial que habilite la eximicién de
responsabilidad de los intermediarios debe especificar con precision cuales con-
tenidos deben ser removidos, evitando que se afecten expresiones legitimas, y pro-
ceder luego de una determinacién sobre la ilicitud del contenido que cumpla con
las previsiones del debido proceso legals'.

pdfs/Chile-notice-takedown.pdf

29 Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual de Chile, articulo 85U. Disponible en: http://www.leychile.
cl/Navegar?idNorma=28933&idParte=&idVersion=2010-05-04; Ley C-11 sobre Derechos de Autor de Ca-
nada. Articulo 41.25. Disponible en: http://www.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?Docld=5
697419&Mode=1&Language=E&File=72.

30 Como ha observado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la libertad de expresién tiene una
dimensioén individual y una dimension social ya que “ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitraria-
mente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho
de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informaciéon
y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” (OC-5/1885:Parr.30). Esta dimensién social de la libertad
de expresion no puede ser infravalorada dado que “para el ciudadano comin tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia” (OC-5/1885:Parr.32).

31 CIDH. Informe Anual 2010. Volumen I. Capitulo IV: Informe sobre la situaciéon de la Libertad de Ex-
presion en Venezuela: “Solo en casos muy excepcionales, mediante normas precisas y acotadas, ajustadas
plenamente a los estdndares internacionales de derechos humanos, es posible que una autoridad judicial
independiente ordene excluir ciertos contenidos de la red. Pero para ello es necesario que las normas se
ajusten al derecho internacional, que se respeten en forma plena las garantias del debido proceso y que
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« Lainclusion de mecanismos que faciliten el traspaso de notificaciones a los usuarios
finales (productores de contenidos) y que permitan su participacion en el proceso
de discusion de sobre la legitimidad del contenido.

« Laeximicion del deber delosintermediarios de monitorear o supervisar contenidos.

Finalmente, se vuelve necesario poner de presente un hecho fundamental: cualquier
esquema responsabilidad de intermediarios debe estar en sintonia con lo que disponen
los estandares internacionales sobre libertad de expresion. En ese sentido, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 13 que el derecho a
la libertad de expresiéon no puede verse limitado por medio de la censura previa, sino
Unicamente a través de responsabilidades ulteriores establecidas por ley, que busquen
al satisfaccion de un interés legitimo y que sean necesarias en una sociedad democratica.
Esto significa que cualquier medida de restriccién debe ser el medio menos restrictivo
posible del derecho a la libertad de expresion, debe ser idoneo para alcanzar ese fin y
debe ser estrictamente proporcionals?.

La Corte Interamericana ha enfatizado que la libertad de expresion no se agota en el
derecho abstracto a hablar o escribir, sino que abarca inseparablemente el derecho a
la difusion del pensamiento, la informacion, las ideas y las opiniones por cualesquiera
medios apropiados que se elijan, para hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios?:.
Para garantizar efectivamente esta libertad el Estado no debe restringirla difusiéon a través
de la prohibicién o regulacién desproporcionada de los medios escogidos para que los
destinatarios puedan recibirlas. En ese sentido, cualquier limitacion desproporcionada
de los medios y posibilidades de difusiéon de la expresion es, en la misma medida, una
afectacion de la libertad de expresion, segin la Corte Interamericana.3

En esta linea, la declaracion conjunta de los relatores especiales de libertad de expresion
de las Naciones Unidas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Organi-
zacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa y la Comision Africana de Derechos
Humanos sefiala que los proveedores de servicios de Internet no deben ser responsables
por contenidos generados por terceros, siempre que no intervenga especificamente en
dichos contenidos ni se nieguen a cumplir una orden judicial que exija su eliminacion
cuando estén en condiciones de hacerlo; también agrega que no puede exigirse a los
intermediarios que controlen el contenido de los usuarios ni aplicarse sistemas de noti-
ficacion y retiro de contenidos extrajudiciales, que no ofrecen suficiente proteccion para
la libertad de expresion3s.

exista un adecuado y eficaz control”.

32 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.
Informe Anual 2009, Cap. 111, parr. 89.

33 Conf. Corte IDH. Palmara (2005: Parr.73), Ulloa (2004:Parr.109), Canese (2004:Parr.78), Ivcher
(2001:Parr.147), Olmedo (2001:Parr.65), OC-5/85 (1885:Parr.31).

34 Conf. Corte IDH. Lopez (2006:Parr.164), Ulloa (2004:Péarr.109), Canese (2004:Parr.78), Ivcher
(2001:Parr.147), Olmedo (2001:Parr.65).

35 Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet. Art. 1y 2. Washington D. C. 1 de junio,
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En este trabajo presentamos un panorama de los problemas juridicos que surgen cuando
se busca responsabilizar a intermediarios por contenidos producidos por terceros. Se
trata de una aproximacion al problema que estimamos erronea, toda vez que —en princi-
pio- castiga a unos por lo que hacen otros. Sin embargo, el rol de intermediarios de una
red abierta y descentralizada que cumplen los buscadores de Internet y las principales
redes sociales hace que muchos busquen responsabilizarlos como un modo ejercer cierto
control sobre un flujo de informacion muy dificil de controlar.

En la Argentina los casos judiciales que hemos repasado tienen una caracteristica en
comun: todos ellos, en mayor o menor medida, yerran en el anélisis constitucional que
realizan a la hora de adjudicar las controversias que llegan para su resolucion. Se trata
de un problema grave, ya que el conjunto de resoluciones judiciales van formando una
jurisprudencia que crea los méas inadecuados incentivos en los intermediarios. En efecto,
la decision mas racional posible a su disposicién es acatar las resoluciones judiciales y
limitar el acceso de terceros a los contenidos que el poder judicial encuentra reprocha-
bles, en general a través de ordenes amplias y vagas que abarcan mas de lo estrictamente
necesario. Los intermediarios son empresas privadas con intereses comerciales: perder
algunos clientes es una pérdida marginal en relaciéon a los riesgos econémicos que re-
presenta desobedecer un pedido de remocién o —de una forma atn més preocupante—
aumentar el riesgo de simplemente ser demandados. Ello genera practicas demasiado
amplias que tienen el efecto directo de silenciar a ciertas voces sin que ellas tengan la
mas minima oportunidad de defenderse.

En consecuencia, se vuelve relevante pensar en los posibles regimenes de responsabilidad
y en los principios constitucionales que deben guiar tanto su disefio como la adjudica-
cién de casos judiciales mientras esos regimenes especificos no existan. En este trabajo
repasamos algunas alternativas y presentamos, justamente, los principios de derechos
humanos que deben servir de guia a legisladores y jueces.

Si bien parece un tema menor, en las discusiones sobre la responsabilidad de interme-
diarios se juega mucho del futuro de la libertad de expresion en Internet, ya que ellos
cumplen el rol fundamental de conectar a los extremos de una red esencialmente des-
centralizada. Son nodos de contacto y —en consecuencia— se vuelven objeto de presiones
de todo tipo. Asegurar que sus practicas y funcionamiento se adecuen a los estandares
democraticos en materia de libertad de expresion es un desafio enorme, que requerira
esfuerzos transnacionales y acuerdos a nivel global. Una buena forma de empezar a em-
prender ese camino, sin embargo, es evitar presiones indebidas sobre ellos que incentiven
el tipo de practicas que debemos tratar de evitar.

2011. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=848&IID=2 y Reporte
del Relator Especial de la ONU para la promocion y proteccion del derecho a la libertad de expresion
y opinioén. 16 de mayo de 2011. A/HRC/17/27. Disponible en http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/hr-
council/docs/17session/A.HRC.17.27_en.pdf
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En este sentido, la discusion en la Argentina debe derivar no solo en la adopcion de ga-
rantias legales sino, también, en la modificacién de la jurisprudencia problematica que
relevamos en este trabajo. Estos casos requieren de una decision de la Corte Suprema
que clarifique los principios constitucionales en juego. La Asociacion por los Derechos
Civiles (ADC) present6 un escrito de amicus curiae en una causa que esta pendiente de
resolucion por parte del tribunal3®. Ese caso -si se resuelve- sera un hito importante en
una discusion y debate que, seguramente, se extienda hacia el futuro.

Mientras este nimero entraba disefio de impresion, la Procuracién General de la Nacién emitié un
dictamen en la causa Da Cunha, que tramita ante la Corte Suprema, en el cual sostiene que los busca-
dores de Internet no son responsables por el contenido producido por terceros. Ver: http://fiscales.
gob.ar/procuracion-general/los-buscadores-de-internet-no-son-responsables-por-el-contenido-de-
los-sitios-que-relevan/
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