LA TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL

DE LA NEUTRALIDAD DE RED’

THE CONSTITUTIONAL TRANSCENDENCE OF NET NEUTRALITY

New technologies have transformed the traditional
ways in which people develop and express
themselves. In that context, the internet has meant
a revolution in different spheres of society, in which
the users and network providers are developed.
Faced with this, the question arises: Should the
relations that are presented in the network be
regulated?

In this article, the author develops the principle
of net neutrality as the basis of the protection of
the fundamental rights from the different agents
that are related by this means. It will be exposed
the current regulation of the matter and its
scope, which finds its support in the constitutional
regulation.

Key WORDS: Internet; freedom of expression; OSIP-
TEL, net neutrality; fundamental rights; digital con-
stitutionalism.

Dilmar Villena Fernandez Baca™
Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Las nuevas tecnologias han transformado las for-
mas tradicionales en las que se desarrollan y ex-
presan las personas. En ese contexto, internet ha
significado una revolucion en diferentes dmbitos
de la sociedad, en los cuales los usuarios y provee-
dores de la red se desenvuelven. Ante ello, surge la
interrogante: ideben regularse las relaciones que
se presentan en la red?

En el presente articulo, el autor desarrolla el prin-
cipio de neutralidad de la red como base de la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los dife-
rentes agentes que se relacionan por este medio.
Se expondrd la regulacion vigente de la materia y
sus alcances, la cual encuentra su sustento en la
regulacion constitucional.
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R INTRODUCCION

Internet ha transformado al mundo. De la mano
con el fendmeno de la globalizacidn, el desarrollo
de la tecnologia ha cambiado la forma en la que
nos relacionamos como seres humanos y nuestra
forma de organizacidn. La celebracidn de contra-
tos, la prestacidn de servicios, el cumplimiento de
obligaciones, la relacion entre ciudadano y Admi-
nistraciéon y el ejercicio de derechos son algunos
de los aspectos de nuestra vida que se vieron mo-
dificados con el advenimiento de las tecnologias
de la informacién y comunicacién y, en especial,
Internet.

Ahora bien, éicomo se regula este fendmeno?
O, una pregunta previa de necesaria respuesta,
ése debe regular este fendmeno? Las primeras
soluciones a este ultimo aspecto partieron del
movimiento libertario norteamericano®: la uni-
ca posible regulacidon de Internet debe provenir
de la autorregulacion hecha por los internautas.
Esto se debia, en gran medida, a que, en tanto
la naturaleza de Internet trascendia fronteras, era
imposible que un Estado pueda regularlo?. Sin
embargo, desde el surgimiento de Internet has-
ta ahora, sucedieron un gran nimero de cambios
qgue hicieron que las posturas “ciberlibertarias”
dejen de tener sustento.

“Inicialmente sus creadores (de Internet) contribu-
yeron a construir una Red tendencialmente libre,
pero desde los noventa esa situacion ha cambiado
un tanto con la aparicion de programas favorece-
dores del control”®. Ademas, la presencia de acto-
res empresariales y del Estado sacé a relucir que,
efectivamente, el ciberespacio no era una realidad
desconectada del “mundo real”, sino que es, en
gran medida, la plasmacién de relaciones huma-
nas preexistentes a través de Internet.

Cabe agregar que la aparicion de problemas juri-
dicos complejos tales como los delitos informati-
cos, el comercio electrénico, entre otros, hizo que
la postura ciberlibertaria deje de tener sustento,
pasando a la formulacién del siguiente nivel de
pregunta: écdmo se debe regular Internet? Es en

este punto donde la controversia se genera y los
debates se tornan casi inacabables.

Efectivamente, son varias y muy distintas las dreas
del derecho que hacen esfuerzos para aportar,
desde su método de construccidn tedrica, formas
en las que se puede regular el Internet. Asi, el de-
recho civil aporta los principios basicos de la teoria
general de los contratos para poder dotar de pre-
dictibilidad al comercio electronico. El derecho ad-
ministrativo, desde la construccién de cudles son
las funciones y deberes de la Administracion Pu-
blica, aporta conceptos para que realidades como
el gobierno electrénico puedan ser realizables. El
derecho procesal, de igual manera, desde la teoria
de la prueba, aporta conocimientos basicos para
que el juez sepa qué hacer y cdmo actuar frente
a la prueba electrodnica. Asi, los ejemplos podrian
terminar siendo inacabables.

El derecho constitucional no es ajeno a este fend-
meno, o, al menos, no lo era hasta hace poco. Asi,
se puede afirmar que, de la misma manera que
se fueron construyendo conceptos tales como “la
Constitucion social”, “la Constitucion econdmica”,
“la Constitucidon cultural”, etcétera, también se
esta construyendo un concepto de “Constitucidn
digital”®. En efecto, si entendemos, por ejemplo,
a la Constitucion cultural como las normas cons-
titucionales que regulan “el conjunto de rasgos
distintivos espirituales y materiales, intelectuales
y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un
grupo social; el cual abarca, ademas de las artes
y las letras, los modos de vida, las maneras de vi-
vir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones
y creencias”®, podemos teorizar también sobre un
conjunto de normas constitucionales que regulen
el ejercicio de derechos, asi como la actuacién del
Estado, a través de Internet, generando de este
modo el concepto de “Constitucion digital”.

Esta idea de Constitucion digital viene impulsada
por el fendmeno del constitucionalismo digital.
Por lo pronto, entendemos al constitucionalismo
digital como el grupo de iniciativas que buscan
articular un conjunto de derechos, normas para
el Estado y limitaciones al ejercicio del poder en

' RODRIGUEZ, Manuel. “La regulacién de Internet y la teoria juridica”. En: Anuario de filosofia del derecho 24. 2007.

pp. 442 y siguientes.

2 JOHNSON, David y David POST. “Law and Borders — The Rise of Law in Cyberspace”. En: Stanford Law Review 48.
1996. pp. 1y siguientes. Citado en: RODRIGUEZ, Manuel. “La regulacion de Internet y la teoria juridica”. En: Anuario de

filosofia del derecho 24. 2007. p. 443.
3 Ibid. p. 444.

4 GOMES, José. “Principios y «nuevos constitucionalismos». El problema de los nuevos principios”. En: Revista de Dere-

cho Constitucional Europeo 14 (julio-diciembre). 2010. p. 326.

5  Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert recaida en el Expediente 00042-2004-Al/TC, de fecha 13 de abril de 2005.
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Internet®. En efecto, no son pocas las intenciones de
distintas organizaciones e investigaciones realiza-
das por académicos que buscan promulgar una De-
claracién de Derechos de Internet, cuyos origenes
se pueden identificar a mediados de los afios 90.

El objeto del constitucionalismo, sea antiguo como
contemporaneo, es el de limitar el ejercicio del
poder, ya sea declarando la existencia de dere-
chos inalienables, como estableciendo formas de
organizar el poder politico®. La traduccion de es-
tos objetivos se plasma en la Constitucidn a través
del reconocimiento de derechos fundamentales
(parte dogmatica de la Constitucién) como del es-
tablecimiento de una organizacién politica —Esta-
do— que cuenta, en sus érganos constituidos, con
competencias delimitadas (parte organica de la
Constitucion).

Ahora bien, es importante recalcar que Internet,
como lo indica Simoncini®, tiene una doble inte-
racciéon con el derecho constitucional. Por un lado,
es una poderosa nueva herramienta para limitar el
poder politico (una nueva forma de definir, contro-
lar y regular el poder). Por otro lado, es un nuevo
objeto al alcance del derecho constitucional: un
nuevo tipo de poder por ser definido, controlado
y regulado.

Es en estos recientes y novisimos debates donde
nace la discusidn en torno a la neutralidad de red.
¢Qué es? ¢Como se regula? ¢Qué protege? ¢Cual
es su naturaleza juridica? Son estas las preguntas
que el presente articulo busca responder. Cabe
agregar que los esfuerzos que se haran en miras
de responder estas preguntas se encuentran en el
marco del constitucionalismo digital previamente
descrito.
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. LA NEUTRALIDAD DE RED: CONCEPTO Y
REGULACION

Internet ha democratizado la informacién. En
efecto, antes del surgimiento y expansion de este
fendmeno, la informacién estaba concentrada
en poder de grandes empresas quienes tenian
como pilar de lucro la escasez de esta®. De esa
forma, la manera tradicional de comunicar infor-
macion era basicamente unidireccional®?, una en
la que el ciudadano era un receptor pasivo de la
misma.

Sin embargo, debido al desarrollo de las nuevas
tecnologias y, entre ellas, Internet, esta forma
tradicional de informar ha sido erosionada. Esto,
en la medida que se “permite situaciones comu-
nicacionales de todo tipo: de uno a uno —e-mail-,
de uno a multiples —prensa o radio— y de varios
emisores a varios receptores —grupos de discu-
sidn—""2, Asi, este valor democratizante de la red
se ha establecido tanto por accidente como por
disefio®.

El disefio de Internet ha sido pensando de tal ma-
nera que la infraestructura no sea capaz de dis-
criminar los paquetes de datos (informacién) que
esta soporta's. Este principio es conocido como
end to end —o e2e—, el cual implica, en resumidas
cuentas, que quienes se encargan de seleccionar
los datos o informacion que desea recibir sean los
usuarios finales y no los proveedores de infraes-
tructura. De esta manera, se caracterizaba a Inter-
net como una construccidn abierta®.

Ahora bien, esta concepcion primigenia de In-
ternet, como un espacio abierto, democratico y
exento de control, propia de los aifios noventa, fue

6 GILL, Lex; REDEKER, Dennis y Urs GASSER. “Towards Digital Constitutionalism? Mapping Attemps to Craft an Internet
Bill of Rights”. En: The Berkman Center for Internet & Society at Harvard University 15. 2015. p. 2.

7 Ibidem. Si el tema resulta de interés, el trabajo ahora citado realiza un intento de sistematizacion respecto de las inicia-
tivas tendientes a garantizar un minimo de derechos en Internet.

8  SIMONCINI, Andrea. “The Constitutional dimension of the Internet. Some research paths”. En: European University
Institute Working Papers 16. 2016. p.4. En: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2781496.

°  Ibidem.

© LOPES, Thiago. “El Derecho, la sociedad de la informacién y el principio de neutralidad de red: Consideraciones sobre

el mercado y acceso a la informacion”. En: Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias 11 (enero-junio).
2014. pp. 9y 10.

VITTADINI, Nicoletta. “Comunicgr con los Nuevos Media. Las Nuevas Tecnologias de la Comunicaciéon”. Madrid: Piados.
1995. pp. 103-171. Citado en: ALVAREZ, Adriana. “Cibergrafia: Propuesta teérico metodoldgica para el estudio de los
medios de comunicacién social cibernéticos”. En: Opcién 43. 2004. p. 7.

MIGUEL DE BUSTIOS, Juan Carlos. “Cambios institucionales en las industrias culturales. Hacia una economia,directa
o reticular”. Portal de Comunicacién”. 2007. En: http://www.portalcomunicacion.com/lecciones. Citado en: RODRIGUEZ,
Carla. “Neutralidad de red, un debate pendiente en Argentina”. En: Revista Oficios Terrestres 28. 2012. p. 3.
MARSDEN, Christopher. “Neutralidad de red: Historia, regulacion y futuro”. En: Revista de los Estudios de Derecho y
Ciencia Politica de la UOC 3. 2012. p. 3.

RODRIGUEZ, Antonio. “;Quién le pone el cascabel a Internet? Net neutrality y la regulacion del ciberespacio”. En:
THEMIS-Revista de Derecho 56. 2008. p. 297.

Ibidem.
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cambiando con el pasar del tiempo. Asi, se pasd
de una concepcidn autdrquica de Internet (exento
de todo tipo de control) hacia una visidn orienta-
da a aceptar que, en tanto permitia transacciones
comerciales, desarrollo de softwares, protocolos
y otro sin fin de situaciones y relaciones juridicas,
era necesaria una minima regulacion?®,

A. Concepto

Debido a la novedad del concepto, esta aun le-
jana una posicion mayoritaria de la doctrina en
torno al mismo. En efecto, son los articulos de
Lessig y Wu los que son considerados como los
principales impulsores del debate en torno a la
neutralidad de red alrededor del afio 2000Y. Asi,
Lopes considera que neutralidad de red hace re-
ferencia a que “toda informacién deberia ser tra-
tada igualmente”?8,

Por otro lado, Marsden explica que la neutrali-
dad de red implica que la prestacion del servicio
de Internet “ofrezca acceso abierto a Internet sin
bloquear o degradar aplicaciones o protocolos
especificos”?®. De la misma manera, Rodriguez se
manifiesta en el sentido que la neutralidad de red
hace referencia a que “el tréfico en Internet debe
ser tratado en condiciones de igualdad, indepen-
dientemente de su naturaleza y de quién es el emi-
sor o el receptor”?.

Asi, “[...] cualquier persona debe tener el derecho
de ofrecer en la Red, libre de cualquier cargo, sus
contenidos y aplicaciones. Nadie, excepto el pro-
pietario de los contenidos, debe encontrarse en la
potestad de impedir el acceso de los usuarios de
Internet a servicios legales, ya sea directa o indi-
rectamente, a través de estandares técnicos o me-
diante decisiones de precios”?.

Finalmente, Morachimo concibe que la neutrali-
dad de red gira en torno a que quienes controlan
la infraestructura de comunicaciones que posibili-

ta el acceso a Internet (empresas de telecomunica-
ciones) no puedan alterar el principio end to end®.
Como se describié previamente, el principio end
to end implica que quienes deciden qué datos se
aceptan o no son los usuarios finales, impidiendo
que el operador de la infraestructura decida cuales
son los permitidos.

1. Situaciones de afectacion de la neutralidad
de red

De otro lado, tal vez resulte mas facil apreciar a
qué nos referimos con “neutralidad de red” expli-
cando situaciones en las que esta se ve afectada.
Asi, Morachimo?® identifica basicamente dos es-
cenarios en los cuales la neutralidad de red se ve
afectada, a saber: a) cuando existe bloqueo o de-
gradacion del trafico; y b) cuando existe un trato
preferente.

a)  Bloqueo o degradacion del trafico

Esta afectacion consiste en que el proveedor de
infraestructura degrade o bloquee aplicaciones o
contenidos como una forma de lograr que se pa-
guen cargos adicionales por su servicio®. Asi, la si-
tuacion que podria presentarse es que una empre-
sa de telecomunicaciones, en tanto tiene influen-
cia directa sobre la infraestructura que sirve para
la transmisidn de datos, pueda restringir o hacer
mas lento el acceso a aplicaciones o contenidos de
otras empresas (por ejemplo, Facebook, Google,
Twitter, YouTube, etcétera).

Presentada esta situacidn, existen dos posibilida-
des para poder reestablecer con normalidad el
trafico hacia las aplicaciones o contenidos afecta-
dos. La primera, que la empresa proveedora de
contenidos (por ejemplo, Yahoo) realice un pago
adicional para que el trafico se normalice. La se-
gunda opcidn es que quien tenga que realizar el
pago para acceder a los mencionados contenidos
sea el usuario®.

6 MORACHIMO, Miguel. “El principio de neutralidad de red en el derecho peruano: ¢como regular la internet a futuro?”.
Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: PUCP. Facultad de Derecho. 2014. pp. 18-22.

7 FUERTES, Mercedes. ‘Neutralidad de red: ¢ realidad o utopia?”. Madrid: Marcial Pons. 2014. p. 17.

® | OPES, Thiago. Op. cit., p. 12.

®  MARSDEN, Christopher. Op. cit. p. 4. Esta definicién el autor la encuentra en lo que él considera “neutralidad de red lite”,
en contraposicion de lo que considera como “neutralidad de red positiva”. Esta ultima hace referencia a una visién mas
futurista segun la cual una mejor oferta de servicio se debe prestar a precios razonables y justos.

2 RODRIGUEZ, Antonio. Op. cit. p. 293.

2t Ibidem.

22 MORACHIMO, Miguel. Op. cit. p. 32.
2 |bid. p. 47.

2 |bidem.

% |bid. p. 48.



b)  Trato preferente

Bajo este supuesto, se afectaria la neutralidad de
red cuando los proveedores de acceso a Internet
lleguen a acuerdos con “determinados agentes
gue concurren en las capas de aplicaciones o con-
tenidos de la red con la finalidad de otorgarles
paso preferente”?®. Un ejemplo de este tipo de
afectacion se daria cuando Hotmail, a través de
un contrato comercial, obtenga mayores benefi-
cios de navegacidn y, asi, se mejore la experiencia
del usuario?.

De esta manera, si bien no existe una afectacion
al trafico de otros servidores (como hacerlo mas
lento o bloquearlo), si se estaria produciendo un
trato mejor a una empresa. Esta situacion, segun
los defensores de la neutralidad de red, podria lle-
var a actuaciones arbitrarias.

B. Regulacion en el Peru

En nuestro pais, es a través de la Ley 29904, Ley de
Promocién de la Banda Anchay Construccién de la
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, promulgada
el 19 de julio de 2012, que se reconoce la protec-
cién de la neutralidad de red:

Articulo 6. “Libertad de uso de aplicaciones o pro-
tocolos de Banda Ancha.

Los proveedores de acceso a Internet respetaran
la neutralidad de red por la cual no pueden de ma-
nera arbitraria bloquear, interferir, discriminar ni
restringir el derecho de cualquier usuario a utilizar
una aplicacion o protocolo, independientemente
de su origen, destino, naturaleza o propiedad.

El Organismo Supervisor de Inversidon Privada
en Telecomunicaciones - OSIPTEL determina las
conductas que no seran consideradas arbitrarias,
relativas a la neutralidad de red”. [El énfasis es
nuestro].

Como es posible apreciar, la Ley 29904, a diferen-
cia de normas de distintos paises, reconoce ex-
presamente la neutralidad de red. Asi, indica que
no podra someterse a trato arbitrario la gestion
de los datos en la red y se encarga al Organismo
Supervisor de Inversidén Privada en Telecomuni-
caciones [en adelante, OSIPTEL] la determina-
cion de las conductas que no serdn consideradas
arbitrarias.

% MORACHIMO, Miguel. Op. cit. p. 52.
2 |bidem.

2 Articulo 10.3. del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.
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La mencionada ley fue reglamentada en noviem-
bre de 2013, a través del Decreto Supremo 014-
2013-MTC. El decreto establece en su articulo 10
lo siguiente:

Articulo 10.- “Libertad de uso de aplicaciones o
protocolos de Banda Ancha - Neutralidad de Red.

10.1 Los Proveedores de Acceso a Internet y los
Operadores de Telecomunicaciones, no podran
limitar el derecho de un usuario a incorporar o
utilizar cualquier clase de dispositivo o equipo
terminal en la red [..]. Asimismo, los Operado-
res de Telecomunicaciones no deberan restringir,
bloquear o inhabilitar arbitrariamente funciones
o caracteristicas originales de los dispositivos o
equipos terminales [...], aplicativos o servicios de
Banda Ancha.

10.2 En caso algln Proveedor de Acceso a Inter-
net u Operador de Telecomunicaciones preten-
da implementar medidas de gestion de trafico,
administracion de red, configuraciones de dis-
positivos o equipos terminales, u otras que sus-
tentadas en cualquier motivo pudieran bloquear,
interferir, discriminar, restringir o degradar cual-
quier tipo de trafico, protocolo, servicio o aplica-
cion, independientemente de su origen, destino,
naturaleza o propiedad; deberd contar previa-
mente con la autorizacién del OSIPTEL, quien
debera pronunciarse sobre la arbitrariedad de la
medida”.

El reglamento sigue la misma linea que la ley. Asi-
mismo, especifica que todas las medidas de ges-
tion de trafico tendrdn que ser autorizadas por
OSIPTEL, salvo las siguientes excepciones:

- Aquellas gestiones de red calificadas previa-
mente como no arbitrarias.

- Las medidas que obedezcan a gestionar las
redes en casos emergencia.

- Cuando el Proveedor de Acceso a Internet
o el Operador de Telecomunicaciones actue
en cumplimiento de un mandato judicial®.

Finalmente, la Resolucidn del Consejo Directo 138-
2014-CD/OSIPTEL, relativa a las Condiciones de
Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicacio-
nes, aprobada el 3 de noviembre de 2014, recono-
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ce ensus articulos 23-A% y 67-A% |a neutralidad de
red enfocada a la proteccidn del usuario. Ademas,
se resalta que las empresas operadoras se encon-
traran impedidas de disefiar planes tarifarios dis-
tintos a los permitidos por OSIPTEL. Asimismo, se
garantiza que los equipos terminales tengan igual
acceso a la red, independientemente de dénde se
hayan adquirido.

Ahora bien, OSIPTEL, en diciembre de 2016, apro-
bé el Reglamento de Neutralidad de Red®. Esta
norma reconoce la existencia de cuatro principios
que garantizan el respeto de la neutralidad de red,
a saber®:

a) Principio de libre uso: todo usuario tiene de-
recho a la libertad de uso y disfrute, a través
del Servicio de Acceso a Internet, utilizando
cualquier equipo o dispositivo terminal y
dentro de lo licitamente permitido, de cual-
quier trafico, protocolo, servicio o aplicacion.

b)  Principio de precaucién: todo Operador de
Telecomunicaciones, al implementar una
medida relativa a la Neutralidad de Red,
debe actuar asegurandose de adoptar las
medidas necesarias para evitar que la inter-
vencién a su red genere dafos o afectacio-
nes al Servicio de Acceso a Internet.

c) Principio de equidad: todo Operador de Te-
lecomunicaciones mantiene un tratamiento
equitativo para cualquier protocolo, trafico,
aplicacion o servicio provisto por el Servi-
cio de Acceso a Internet, brindado a través
de su red, con el objetivo de garantizar una
adecuada provision del servicio, salvo en los
casos determinados por norma expresa.

d)  Principio de transparencia: todo Operador
de Telecomunicaciones debe hacer publica
la informacién sobre las practicas relaciona-
das a la Neutralidad de Red que implementa
en su red.

Los puntos mas resaltantes del mencionado re-
glamento se pueden identificar en el grafico 1.

El reglamento establece que son medidas prohibi-
das: (i) la gestion arbitraria de trafico; (ii) filtro y/o
bloqueo arbitrario de servicios y/o aplicaciones; y
(iii) la diferenciacion arbitraria de la oferta comer-
cial de productos de Acceso a Internet. En este pun-
to, realizando una interpretacion a contrario sensu,
se puede llegar a la conclusién que la gestion del
trafico, el filtro y/o bloqueo de servicios y/o aplica-
ciones y la diferenciacidn de la oferta comercial de
productos esta permitida en tanto no sea arbitra-
ria. Estos supuestos se pudiesen haber regulado en
el mismo apartado de medidas autorizadas, indi-
cando que estas no deben ser arbitrarias.

Al respecto, consideramos que esta situacion re-
presenta una mala técnica regulatoria. En efec-
to, esta diferenciacion entre medidas permitidas
y medidas prohibidas solo tendria sentido si, en
las segundas, la carga de la prueba de determinar
que no se esta ante una medida arbitraria recaiga
sobre los operadores. O, en todo caso, seria co-
herente, también con el reglamento, que estas
medidas prohibidas requieran una autorizaciéon
previa de OSIPTEL para ser ejercidas. En efecto, el
articulo 13 establece qué medidas no requieren
autorizacion previa de OSIPTEL; sin embargo, no
se regula sobre qué medidas si requieren autori-
zacion previa de OSIPTEL (como si lo establecia el
Proyecto de Reglamento).

2 Articulo 23-A.- “Equipos terminales sin restriccion de acceso a otras redes.

30

31

32

La empresa operadora no debera bloquear, interferir, discriminar, restringir o degradar el acceso a los servicios que
ofrece, a toda aquella persona que haya adquirido equipos terminales a un proveedor distinto de la empresa operadora,
sea solicitante del servicio o su propio abonado, siempre que dichos equipos se encuentren debidamente homologados,
conforme a la normativa vigente, y sean compatibles con la red y tecnologia implementadas por la empresa operadora.
Asimismo, la empresa operadora debera garantizar que los equipos terminales adquiridos a un proveedor distinto de la
empresa operadora sean utilizados por el abonado con todas las funcionalidades y aplicaciones que han sido habilitadas
alos equipos que son comercializados directamente por la empresa operadora, siempre que estos sean compatibles con
las bandas de frecuencia y las tecnologias empleadas.

Lo dispuesto en el parrafo precedente no resultara aplicable para aquellos equipos terminales cuyas funcionalidades y
aplicaciones de origen sean menores y/o inferiores a las de los equipos que son comercializados directamente por la
empresa operadora”.

Articulo 67-A.- “Acceso al uso de aplicaciones y protocolos de Internet.

El abonado tiene derecho a acceder a cualquier trafico, protocolo, servicio o aplicacién soportado sobre Internet, asi
como a enviar o recibir cualquier informacién que se encuentre acorde con el ordenamiento legal vigente.

La empresa operadora se encontrara impedida de disefiar planes tarifarios que establezcan limitaciones o restricciones
al servicio de acceso a Internet que no cuenten con la conformidad del OSIPTEL, de acuerdo a lo establecido en la
normativa vigente”.

Resolucién de Consejo Directivo 165-2016-CD/OSIPTEL
Articulo 5 del Reglamento.
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Elaboracién: OSIPTEL®?

En todo caso, parece ser que las medidas prohi-
bidas estan sometidas al régimen de fiscalizacién
posterior, segun el cual, OSIPTEL, verificara que
estas no sean arbitrarias ex post, al igual que
otras medidas permitidas que no contravengan
los principios rectores de la neutralidad de red.
Nuevamente, esta diferenciacion de medidas
permitidas y medidas prohibidas solo tendria
sentido si, en el momento de verificar poste-
riormente, recaiga sobre el operador la carga de
demostrar que lo que se lleva a cabo no es una
medida arbitraria.

Por otro lado, es llamativo lo regulado en mate-
ria de diferenciacién comercial del producto. Con
esto, nos referimos a que los operadores, tales
como Telefénica o Claro, brinden un trato pre-
ferencial a determinados recursos como paginas
webs o aplicaciones (como es el caso del zero pri-
cing). Este es el caso de los planes de Facebook o
WhatsApp (u otras redes sociales como Twitter,

Instagram) ilimitado que ofrecen ciertas compa-
fias de telefonia.

El reglamento opta por considerar a ésta como
una medida prohibida siempre que no sea arbitra-
ria. Si bien es posible argumentar que esta dispo-
sicion podria ser contraria a la neutralidad de red
porque puede alterar o limitar la libre eleccion de
los usuarios para llevar a cabo planes promocio-
nales, el reglamento dispone que la implementa-
cion de la medida no sera prohibida en tanto esta
no restrinja el acceso®*, no priorice®, no limite la
calidad o la funcionalidad®® o no implique un co-
bro adicional®’.

Realizando un analisis comparativo entre la re-
gulacion de la neutralidad presente en el Peru y
la presente en paises europeos o, incluso, los Es-
tados Unidos, podemos sentirnos mediamente
satisfechos con esta. En efecto, se goza de un re-
conocimiento positivo de la neutralidad de red a

33 Disponible en http://www.osiptel.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/par/neutralidad-red/images/neutralidad%20de%20red

%?20osiptel.png.

3 35.3. (i) mediante la cual se establece alguna accién que restringe el acceso a aplicaciones o servicios equivalentes,
disponibles en Internet, en perjuicio de la libre eleccién de los usuarios.

35 35.3. (ii) priorizacion de cualquier tipo de trafico, protocolo, servicio o aplicacion en los Componentes con Tratamiento
Diferenciado; con relacion a los equivalentes disponibles en los Componentes sin Tratamiento Diferenciado.

36 35.3. (iii) cuando se incluye en los Componentes con Tratamiento Diferenciado servicios o aplicaciones con limitacion en

37

calidad, atributos y/o funcionalidad; y se pretende extender esta limitacién a otros servicios o aplicaciones disponibles en
los Componentes sin Tratamiento Diferenciado, que compiten con los componentes diferenciados de la oferta comercial.

35.3. (iv) cuando se incluye en los Componentes con Tratamiento Diferenciado servicios o aplicaciones con limitacion
en calidad, atributos y/o funcionalidad; y se exige un cobro adicional para restituir en el Componente sin Tratamiento
Diferenciado, los atributos y/o funcionalidades limitados en los Componentes con Tratamiento Diferenciado.
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nivel legal y reglamentario, delimitando, a grandes
rasgos qué implica y qué protege.

Finalmente, debemos llamar la atencion sobre un
aspecto de la regulacion de la neutralidad de red
en el Peru. Este es que la regulacion es flexible y
permisiva, y esta orientada a definir el comporta-
miento de los agentes del servicio de telecomu-
nicaciones en parametros comerciales y de libre
mercado, siempre que las medidas que tomen
sean razonables y no afecten los derechos de los
usuarios.

lll.  PRINCIPIOS, VALORES Y DERECHOS CONS-
TITUCIONALES PROTEGIDOS POR LA NEU-
TRALIDAD DE RED

A. Derechos fundamentales protegidos por
la neutralidad de red. La importancia de la
eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales

Es importante recalcar que, para el presente ana-
lisis, se tendra como eje central de desarrollo la
eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les, entendida esta como la vinculacién y respeto
de los derechos fundamentales en las relaciones
juridicas privadas®. En efecto, el articulo 38 de
nuestra Constitucion establece que “[t]odos los
peruanos tienen el deber [...] de respetar; cumplir
y defender la Constitucion”, y, con ello, se recono-
ce la vinculatoriedad erga omnes de los derechos
fundamentales®. Ademas, en lo referido a los pro-
cesos constitucionales, el articulo 200 reconoce
que los derechos fundamentales se pueden ver
afectados por cualquier funcionario, autoridad o
persona, con lo que se habilita a los érganos ju-
risdiccionales a defender la afectacidn a cualquier
derecho fundamental, sea que provenga del Esta-
do o de un privado.

Este aspecto es de suma relevancia, pues, como
se pudo apreciar, la aplicacion de la neutralidad de
red gira en torno, basicamente, al respeto del prin-
cipio end2end por parte de las empresas presta-
doras de servicios de Internet. De esta manera, se

busca evitar que el trato brindado a los paquetes
de datos no sea arbitrario. Asi, para poder anali-
zar el trasfondo constitucional de la neutralidad de
red es importante recalcar, tal como lo establece
la Constitucidn y ratifica el Tribunal Constitucional,
que los derechos fundamentales no solo obligan a
los poderes publicos, sino también a los privados
y, con ello, a las empresas prestadoras de acceso a
Internet u operadoras de infraestructura de red*.

1. Derecho a la igualdad

Se expuso en lineas previas que un aspecto esen-
cial de la neutralidad de red es la prohibicién de la
discriminacion de los contenidos en red por parte
de las empresas proveedoras de Internet. De esta
manera, quedan prohibidos tratos preferentes o
degradantes* a la informacion que es enviada
a través de Internet. Por lo tanto, las empresas
proveedoras del servicio de Internet deberan de
brindar un trato igualitario, tanto a los usuarios
de Internet como a quienes proveen contenido
en lared.

El derecho a la igualdad se encuentra positivizado
en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucién. Asi, se
enuncia que “[t]oda persona tiene derecho [...] ala
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicidon econdmica o de cualquier otra
indole”. Como es sabido, el derecho a la igualdad
no solo exige un trato igualitario por la ley —igual-
dad formal- (y, por ello, al Estado); sino que, por
su eficacia horizontal, el citado derecho es exigible
ante privados.

Ahora bien, el derecho a la igualdad, en lo referido
a las relaciones entre privados, implica el derecho
a la igualdad de trato y el mandato de no discrimi-
nacion®?. Asi, una de las dimensiones del derecho
a la igualdad exige que no se realicen diferencias
injustificadas®. En el plano de las relaciones priva-
das, este derecho-principio implica que los priva-
dos no pueden tratar de manera diferente, “salvo
exista una razdén objetiva y razonable que justifique
dicho trato”*.

% MENDOZA, Mijail. “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares”. En: Pensamiento
Constitucional 11. 2014. p. 221. En: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/7683.

% Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 5215-2007-PA/TC, de fecha 18 de agosto de

2009. Fundamento Juridico 8.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 6726-2013-PA/TC, de fecha 25 de mayo de

2016. Fundamento Juridico 2.

41 Entendemos por tratos degradantes aquellos orientados a perjudicar la navegacion y el uso de la red. Este se puede dar
a través de la generacion, de manera voluntaria, de un tréafico lento, entre otras medidas.

42 MEJIA, Renato. “La igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor’. En: lus et Veritas 37. 2015. p. 126.
4 Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0606-2004-AA/TC, de fecha 28 de junio de

2004. Fundamento Juridico 10.
4 MEJIA, Renato. Op. cit. Loc. cit.



Cabe sefalar que el derecho a laigualdad es un de-
recho relacional; es decir, para que el mencionado
derecho cobre sentido, se requiere, por lo menos,
dos personas o situaciones similares*. Ahora bien,
es precisamente cuando un usuario de Internet
ve degradados los datos que envia, con respecto
a otros usuarios (por ejemplo, cuando la empre-
sa proveedora de acceso a Internet hace que la
navegacion sea mas lenta de alguien que conecta
una consola de videojuegos a la red respecto de
alguien que navega por computador); o cuando un
proveedor de contenidos ve afectados los datos
que recibe, con respecto a otros (por ejemplo, si
Youtube recibe conexiones mas lentas por parte
de los usuarios con respecto a Netflix), se produce
la afectacién al derecho a la igualdad.

Llegados a este punto, es importante resaltar e
identificar claramente quienes podrian verse afec-
tados ante un trato, por parte de las empresas pro-
veedoras de Internet, que resulte lesivo del dere-
cho a laigualdad.

a) El derecho a la igualdad de los usuarios de
Internet: en este punto, nos referimos al ciu-
dadano comun, aquella persona que utiliza
Internet para navegar, enviar correos, usar
redes sociales, jugar videojuegos, etcétera.
El derecho a la igualdad del usuario se ve
mermado cuando una empresa proveedo-
ra de acceso a Internet o la operadora de la
infraestructura de red, de manera arbitraria,
degrada o bloquea la transmisiéon de datos
que envia esta persona o impide el uso de
aplicaciones o protocolos.

b)  El derecho a la igualdad de las personas (na-
turales o juridicas) proveedoras de conteni-
dos y servicios de Internet: este es el caso de
empresas como Google, WhatsApp, Yahoo,
Microsoft, Facebook, etcétera. Su derecho a
la igualdad se ve afectado cuando la empresa
proveedora de acceso a Internet o la opera-
dora de la infraestructura de red, de manera
arbitraria, degrada o bloquea la transmision
de datos hacia su servicio o aplicativo. De esta
manera, puede darse el supuesto que una
empresa proveedora de acceso bloquee el
trafico hacia una determinada aplicacién (por
ejemplo, Twitter) con la finalidad de que los
clientes realicen un pago extra para acceder.
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Es importante recalcar que en ambos casos tam-
bién existiria un trato que vulnera el derecho a la
igualdad cuando se otorguen tratos preferenciales
injustificados. En efecto, esto es asi pues habria un
grupo de usuarios o empresas que no se verian be-
neficiados por este trato.

No obstante, es importante recalcar que no todo
trato diferenciado es por si vulneratorio del de-
recho a la igualdad. En efecto, tal como lo indica
el Tribunal Constitucional®, el trato distinto sera
considerado discriminatorio cuando éste no se
base en justificaciones objetivas y razonables. Por
el contrario, si el mencionado trato si esta basado
en las mencionadas circunstancias, sera conside-
rado un trato diferenciado, y, por lo tanto, acep-
tado y legitimo.

La mencionada Ley de Promocidn de Banda Ancha
reconoce este aspecto del trato al trafico de Inter-
net, pues indica que la prohibicion de bloquear,
interferir o restringir el derecho de los usuarios
a usar aplicaciones o protocolos solo es efectiva
cuando tenga bases arbitrarias®’. De esta manera,
la gestion del trafico que implique un trato distinto
solo estara prohibido cuando sea arbitrario, es de-
cir, discriminatorio.

El Reglamento sigue esta misma linea, en tanto
prohibe las gestiones arbitrarias de red. Asi, si es
que el operador de telecomunicaciones quiere
implementar un trato diferenciado, quien se en-
cargara de evaluar si éste es arbitrario (o discrimi-
natorio) sera OSIPTEL8. Asimismo, se prevé que el
trato diferenciado estard, en principio, aceptado
cuando: (i) sea una medida que cuenta con la apro-
bacion de OSIPTEL o (ii) la medida esté orientada
en gestiones de red en casos de emergencia o se
actle en cumplimiento de érdenes judiciales.

Finalmente, es importante apreciar que el Regla-
mento de Neutralidad de Red de OSIPTEL consi-
dera que una medida no prohibida es la diferen-
ciacion comercial no arbitraria de productos de
acceso a Internet. En este punto, estamos, basica-
mente, ante un trato preferencial de ciertos apli-
cativos o contenidos (por ejemplo, PokemonGo,
Facebook o Twitter gratis) con fines comerciales.
OSIPTEL considera que estas medidas seran razo-
nables en tanto cumpla con los requisitos desarro-
llados previamente.

4 RUBIO, Francisco. “La forma del poder. Estudios Sobre la Constitucion”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

1993. p. 640.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC, de fecha 01 de abril de 2005.

Fundamentos Juridicos 61y 62.
47 Articulo 6 de la Ley 29904.
48 Articulo 10 del Decreto Supremo 014-2013-MTC.
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No obstante, una defensa mas a ultranza de la neu-
tralidad de red no consideraria aceptados estos tra-
tos diferenciados, pues es sobre la base de criterios
monetarios y comerciales que se privilegia el trafico
a determinado aplicativo. No compartimos esta po-
sicion, pues la igualdad en la gestion del trafico en
Internet no puede ser absoluta y, en tanto podria
traer beneficios para los consumidores y no impli-
gue una afectacion desproporcional a las empresas
que brindan aplicativos o contenidos, seria un trato
diferenciado aceptado y, por ello, no arbitrario®.

Es importante recalcar que, si se considera que las
medidas calificadas como no arbitrarias por OSIP-
TEL, o las que autoriza, son arbitrarias, quedaria
abierta la via judicial para cuestionar el actuar de
OSIPTEL e, incluso, la via constitucional. El argu-
mento seria que las gestiones de red que OSIPTEL
acepta son discriminatorias, pues no se basan en
criterios objetivos o razonables.

2. Derecho a la libertad de expresion y derecho
a la libertad de informacion

Los derechos a la libertad de expresion y de infor-
macidén se encuentran recogidos en el articulo 2 in-
ciso 4 de la Constituciéon: “Toda persona tiene de-
recho: [...] Alas libertades de informacion, opinidn,
expresion y difusion del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier
medio de comunicacién social, sin previa autoriza-
cién ni censura ni impedimento algunos, bajo las
responsabilidades de ley”.

De igual manera, el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reconoce es-
tos derechos de la siguiente manera:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir in-
formaciones e ideas de toda indole, sin considera-

cién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién”.

Ahora, si bien ambos derechos tienen contenidos
diferenciados, debido a la estrecha relacidn entre
los mencionados derechos, y que su afectacion se
daria de forma muy similar al vulnerar la neutrali-
dad de red, cabe realizar un andlisis conjunto. Esto,
sin desmedro de diferenciar en su contenido a los
mencionados derechos.

En lo que a la libertad de informacién se refiere,
este derecho implica “el acceso, la busqueda y la
difusién de hechos noticiosos o, en otros términos,
la informacion veraz”*. Esto implica que, en tanto
hace referencia a hechos noticiosos, la informa-
cién vertida a través del derecho a la libertad de
informacion puede ser sometida a un test de vera-
cidad, a través de datos objetivos y contrastables®2.
En este sentido, de acuerdo con Bustos, podemos
afirmar que el derecho a la libertad de informacién
implica el “derecho de todo ciudadano, conocedor
de hechos dotados de trascendencia publica, a
transmitirlos al conjunto de la sociedad a través de
los medios de comunicacion social”®2.

Por otro lado, la libertad de expresién implica que
toda persona pueda “transmitir y difundir libre-
mente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u
opiniones”*3, La doctrina explica que existe una di-
mension individual y otra social del derecho a la li-
bertad de expresion®. En lo referido a la dimensién
individual, el derecho a la libertad de expresion im-
plica “el derecho a utilizar cualquier medio apro-
piado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar
al mayor nimero de destinatarios”*®. Por otro lado,
en su dimensidn social, la libertad de expresién se
entiende como un medio para el intercambio de
ideas e informaciones para la comunicacién masi-
va entre seres humanos; es decir, implica el dere-
cho de todos a conocer opiniones y noticias®.

4 Al respecto, un método para identificar cuando es que una medida de gestion de datos afecta el derecho a la igualdad,
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seria la aplicacion del test de igualdad. Asi, de acuerdo la sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el
Expediente 045-2004-PI/TC, el método a seguir seria: (i) identificar el acto lesivo del derecho a la igualdad; (ii) identificar
si el fin es licito; (iii) determinar si nos encontramos ante situaciones similares; (iv) examen de idoneidad; (v) examen de
necesidad; y (vi) examen de proporcionalidad.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0905-2001-AA/TC, de fecha 14 de agosto de
2002. Fundamento Juridico 9.

Ibidem.

BUSTOS, Rafael. “El concepto de libertad de informacion a partir de su distincion de la libertad de expresion”. En: Revis-
ta de estudios politicos 85. 1994. p. 284.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0905-2001-AA/TC, de fecha 14 de agosto de
2002. Fundamento Juridico 9.

GARCIA, Sergio y Alejandra GONZA. “La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. México DF: D. R. 2007. p. 19. En: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertad-expresion.pdf.

Ibidem.
Ibidem.



Si bien es cierto, aun no existe acuerdo en doctrina
en torno a si el derecho a la libertad de expresion
es un derecho individual y distinto de la libertad de
informacion, o si este ultimo es parte de aquel, o si
ambos son manifestaciones de la misma libertad®’;
no es intencién del presente trabajo ahondar en
este debate. Lo que es resaltante para la presente
investigacion es que ambos derechos se identifi-
can en un idéntico modo de ejercicio: garantizar la
prohibicién de interferencias o condicionamientos
a la comunicaciéon humana®.

De esta manera, lo que llama la atencion sobre
los mencionados derechos es que ambos se va-
len de la libertad de utilizar cualquier medio, sin
interferencia, para transmitir, ya sea hechos no-
ticiosos, informacion, opiniones, etcétera. Ade-
mas, se plasma la exigencia al Estado que no se
restringa la difusidon, de manera previa a esta, sal-
Vo excepciones®.

Llegados a este punto, es importante recalcar que
la comunicacién se puede dar a través de distintos
medios. Estos pueden ser los medios de comunica-
cién tradicionales como el periddico, la radio, la te-
levisién, etcétera; o algunos mads recientes, como
la difusién de ideas a través de Internet. Como se
explicd previamente, la explosiva masificacion de
Internet se debe, en gran medida, a su caracter
abierto. Ahora bien, imaginemos un supuesto en
el que “intentas expresar tu descontento con el
gobierno de turno, pero tu prestador de servicios
boicotea tus comunicaciones”®. Nos encontraria-
mos ante un supuesto evidente de censura, una
vulneracién a la libertad de expresion realizada
por privados.

Tal como indica Cerda, “Internet mejora el goce
efectivo de la libertad de expresidn. Por un lado,
facilita el acceso a informaciéon de un modo sin
precedentes en la historia del hombre. Por el
otro lado, reduce los costos de difundir las pro-

5 BUSTOS, Rafael. Op. cit., p. 262.
% |bid. p. 261.
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pias ideas y opiniones, sorteando las trabas de la
censura estatal, las limitaciones del espectro ra-
dioeléctrico, los altos costes de produccidn y dis-
tribucién de los medios de comunicacién tradicio-
nales, entre otros”®..

Asi, en el momento en que se vulnera la neutrali-
dad de red y las empresas operadoras de infraes-
tructura de telecomunicaciones o las proveedo-
ras de acceso a Internet deciden determinar qué
informacion puede ser enviada o a qué aplicati-
vos se pueden acceder, se vulnera la libertad de
expresién e informacion. Por un lado, se limita la
“experiencia de los usuarios al permitirles acce-
der sélo a los contenidos previamente aprobados
por los proveedores de acceso a Internet [...].
Por otro lado, formulas mas agresivas de discri-
minacion permiten la verdadera censura privada
de contenidos [...] donde las operadoras han blo-
queado la comunicacion de mensajes de la opo-
sicion politica”®2.

Es importante recalcar que es el Estado quien se
encuentra obligado a garantizar que la libertad de
expresion e informacidn no se vea afectada, ya
sea directamente por él, como por privados. En
efecto, interpretando el articulo 2 inciso 4 de la
Constitucion, conjuntamente con el articulo 13.3
de la Convencidn Interamericana de Derechos Hu-
manos®%, llegamos a la siguiente conclusion: for-
ma parte del contenido del derecho a la libertad
de expresion y libertad de informacidn la prohibi-
cion de que, sea a través del Estado o particulares,
se restrinja el mencionado derecho mediante el
abuso de controles de aparatos usados en la di-
fusion de informacion. En otras palabras, se pro-
hibe que empresas privadas limiten el derecho a
la libertad de expresién manifestada a través de,
entre otros, Internet.

Cabe llamar la atencidn que el articulo 13.3 de la
Convencién establece una cladusula de numerus

5% Como indica el Articulo 13.2. de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos:

“2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabili-
dades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.
8 CERDA, Alberto. “Neutralidad de red y libertad de expresion”. En: Cuestion de Derechos 4 (enero-marzo). 2013. p. 68.

' |bid. p. 76.
62 |bidem.

8 “3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficia-
les o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion
de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y

opiniones”.

5 Interpretacion realizada de acuerdo a la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.
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apertus sobre las formas en las que se puede vul-
nerar la libertad de expresiéon: “No se puede res-
tringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos [...] o por cualesquiera otros medios en-
caminados a impedir la comunicacion y la circula-
cion de ideas y opiniones” [El énfasis es nuestro].
De esta manera, se puede apreciar que cualquier
conducta encaminada a menoscabar el ejercicio
de la libertad de expresion e informacion (tanto en
su vertiente de activa y pasiva) se encuentra pro-
hibida. Estas conductas pueden ser realizadas por
empresas privadas a través de la gestidon de trafico
de datos que degradan a usuarios (la posibilidad
de subir contenido a Internet) o impiden el acce-
so a contenido que no sea de gusto de la empresa
(blogs de criticas u opositores al gobierno).

Asi, podemos llegar a la conclusion de que la im-
plementacién de politicas de neutralidad de red
por parte del Estado es una obligacién derivada de
la libertad de expresion e informacion y su ejerci-
cio en Internet. Esto, en la medida que el Estado
debe asegurar que la manifestacion de opiniones y
expresiones no se vea condicionado por empresas
privadas que operan las redes de infraestructura
de telecomunicaciones.

Efectivamente, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos afirmé® que “el bloqueo del acceso a
Internet suponia una violacion a las libertades de
expresion e informacion”®®. En la misma linea, la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
expresa que “la proteccidon de la neutralidad de
red es fundamental para garantizar la pluralidad y
diversidad del flujo informativo”®’. En este sentido,
corresponde a los Estados, “a través de leyes ex-
pedidas por el Poder Legislativo y de la labor de
control y vigilancia de los entes competentes, darle
vigencia al principio de neutralidad de red”.

Finalmente, y en concordancia con el caracter
indivisible e interdependiente de los derechos
humanos®, es importante recalcar que cualquier
afectacion a la libertad de expresion o informacion
a través de Internet mediante la vulneracion de la
neutralidad de red también constituye una vulne-

racion al derecho a la igualdad, mas aun teniendo
en cuenta el caracter relacional de este derecho.
En efecto, en el supuesto que una empresa blo-
quee la transmisidon de datos de un usuario por
ser opositor politico, ademds de verse afectado su
derecho a la libertad de expresion, se encuentra en
una situacién de discriminacién por motivos poli-
ticos. Ante este supuesto corresponde la defensa
de los mencionados derechos fundamentales a
través de un proceso de amparo. De esta mane-
ra, la neutralidad de red se constituye como una
garantia del ejercicio de la libertad de expresién e
informacion y limita el poder de las empresas en la
gestidn del trafico de datos.

3. Derecho a la proteccién de datos personales

El presente derecho se encuentra garantizado en
el articulo 2 inciso 6 de nuestra Constitucion: “toda
persona tiene derecho a que los servicios informa-
ticos, computarizados o no, publicos o privados,
no suministren informaciones que afecten la in-
timidad personal y familiar”. Este derecho es co-
nocido por nuestro Tribunal Constitucional como
el derecho a la autodeterminacion informativa,
denominacién que creemos equivoca, pues consi-
deramos que el derecho a la proteccion de datos y
el derecho a la autodeterminacién informativa son
distintos’. Sin embargo, profundizar en este deba-
te no es objeto del presente trabajo, por lo que se
usaran ambos términos de manera indiferente.

Cabe llamar la atencién sobre que el derecho a la
intimidad, si bien esta relacionado con el derecho
a la proteccion de datos, es un derecho distinto.
Asi, de acuerdo al Tribunal Constitucional, “[...] el
derecho a la autodeterminacién informativa no
puede identificarse con el derecho a la intimidad,
personal o familiar, reconocido, a su vez, por el in-
ciso 7) del mismo articulo 2 de la Constitucion. Ello
se debe a que mientras que este protege el dere-
cho a la vida privada, esto es, el poder juridico de
rechazar intromisiones ilegitimas en la vida intima
o familiar de las personas, aquel garantiza la facul-
tad de todo individuo de poder preservarla contro-
lando el registro, uso y revelacion de los datos que
les conciernen”".

%  Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Ahmet Yildirim contra Turquia, de fecha 18 de diciem-

bre del 2012.
% FUERTES, Mercedes. Op. cit. Loc. cit.

57 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. “Libertad de ex-
presion e Internet”. 2013. p. 13. En: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet_ WEB.pdf

% Ibid. p. 15.

8  Parte | parrafo 5 de la Declaraciéon y Programa de Accién de Viena

7 En este sentido, KOOPS, Bert-Jaap. “The trouble with European data protection law”. International Data Privacy Law.
2014. p. 3. En: http://idpl.oxfordjournals.org/content/4/4/250.abstract.

™ Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 1797-2002-HD/TC, de fecha 29 de enero de

2003. Fundamento Juridico 3.



Ahora bien, es importante resaltar que el derecho
a la proteccién de datos —o autodeterminacidn in-
formativa—es de los pocos derechos fundamentales
gue encuentran desarrollo legal en nuestro ordena-
miento juridico. En efecto, la Ley 29733, Ley de pro-
teccién de datos personales, regula el contenido del
mencionado derecho. Asi, se establece que para po-
der tratar datos personales se requiere el consenti-
miento previo, informado, expreso e inequivoco del
titular de los datos’. Cabe aclarar que estos datos
pueden ser datos personales” (en sentido estricto)
o datos sensibles’ (aqui es donde el derecho a la in-
timidad entra en juego) y que el derecho a la protec-
cion de datos implica una gama de derechos’ orien-
tados a empoderar a la persona titular de estos.

El desarrollo de nuestro Tribunal Constitucional en
torno a este derecho, si bien es deficiente, trae a co-
lacion los aspectos mas basicos del derecho a la pro-
teccion de datos. Asi, el Gltimo intérprete de la Cons-
titucion dice que este derecho “consiste en la serie
de facultades que tiene toda persona para ejercer
control sobre la informacién personal que le con-
cierne, contenida en registros ya sean publicos, pri-
vados o informaticos, a fin de enfrentar las posibles
extralimitaciones de los mismos [...]; por tanto [...]
busca garantizar la facultad de todo individuo de po-
der preservarla ejerciendo un control en el registro,
uso y revelacién de los datos que le conciernen”’.

Ademas, de acuerdo con el Tribunal, el derecho a
la proteccion de datos “también supone que una
persona pueda hacer uso de la informacion priva-
da existente sobre ella, ya sea que la informacion
se encuentre almacenada o en disposicién de en-
tidades publicas, o sea de caracter privado””’. En
conclusion, el derecho de proteccién de datos (o
autodeterminacién informativa) implica el poder
de disposicién de las personas sobre los datos,

72 Articulos 5y 13.5 de la Ley 29733.
7 Articulo 2 inciso 4 de la Ley 29733:

THEMIS-Revista de Derecho 70. 2016. pp. 223-246. ISSN: 1810-9934

sean sensibles o no, que se encuentren almacena-
dos en ficheros, sean electronicos o manuales, de
titularidad publica o privada.

Sentado esto, es importante recalcar, tal como lo
hace el Supervisor Europeo de Proteccién de Da-
tos’®, que una inspeccion de contenidos profunda
con la finalidad de gestionar el trafico de datos
puede constituir una intrusién en la intimidad y
los datos personales de un usuario. El mencionado
ente comunitario explica que, al momento de su-
pervisar y manejar el trafico de datos, se pueden
tomar medidas mas o menos gravosas.

Si las medidas estan orientadas a encaminar el
flujo de datos del emisor al receptor, solo tratan
informacion y datos muy limitados, trato de datos
que puede ser aceptado. En cambio, cuando las
empresas prestadoras de acceso a Internet ma-
nejan los datos con la finalidad de diferenciar las
comunicaciones y asi aplicar tratos especificos, las
implicancias son mayores’. En efecto, como se ex-
plicé previamente, la empresa puede tener acceso
al contenido de las comunicaciones de la persona
a través de verificar el contenido de sus e-mails o
las paginas que visitd. Asi, puede almacenar infor-
macion (sensible o no) sin contar con el consenti-
miento del usuario, vulnerando de esta manera el
derecho a la proteccion de datos.

A manera de ejemplo, imaginemos una empresa
que brinda el servicio postal clasico. Al momento
de realizar el envio de cartas del emisor al recep-
tor, la empresa trata con informacidn basica sobre
las personas involucradas, direccién, nombre, telé-
fonos, etcétera®’; este trato estd permitido ya que
hace viable que el servicio cumpla su funcién. Sin
embargo, imaginemos que, para politicas espe-
ciales de envio, la empresa de servicios postales

“4. Datos personales. Toda informacion sobre una persona natural que la identifica o la hace identificable a través de

medios que pueden ser razonablemente utilizados”.
7 Articulo 2 inciso 5 de la Ley 29733:

75

76

7

78

79

80

“5. Datos sensibles. Datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mismos pueden identificar al
titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econdémicos, opiniones o convicciones politicas, religiosas, filo-
soficas o morales; afiliacion sindical; e informacion relacionada a la salud o a la vida sexual”.

Estos derechos, de manera enunciativa, son: el derecho de informacion (articulo 18 de la Ley 29733), el derecho de
acceso (articulo 19), el derecho de actualizacion (articulo 20), de oposicion (articulo 22), al tratamiento objetivo (articulo
23), entre otros.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 00693-2012-PHD/TC, de fecha 24 de julio de
2012. Fundamento Juridico 5.

Ibid. Fundamento Juridico 6.

Supervisor Europeo de Proteccién de Datos. “Opinion of the European Data Protection Supervisor on net neutrality, traffic
management and the protection of privacy and personal data”. En: https://secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/
shared/Documents/Consultation/Opinions/2011/11-10-07_Net_neutrality EN.pdf.

Ibidem.

De hecho, estos datos que no son sensibles y que son de acceso al publico, se encuentran fuera del alcance del conte-
nido del derecho al consentimiento en el trato de datos.

| Revista de Derecho

THEMIS 70

Dilmar Villena Fernandez Baca

235



‘ Revista de Derecho

THEMIS 70

236

LA TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DE LA NEUTRALIDAD DE RED

examina el contenido de las cartas. Esta es una si-
tuacion distinta en la que se puede encontrar con
datos personales sensibles (la situacién de salud
de una persona, su conviccion religiosa, etcétera),
sin tomar en cuenta que esto implicaria vulnera-
cién a sus derechos de intimidad e inviolabilidad
de comunicaciones adicionalmente.

Traslademos esta situacion al mundo virtual. La
empresa operadora de la infraestructura, con la fi-
nalidad de optimizar o priorizar el trafico hacia un
aplicativo o pagina web de salud, revisa el conteni-
do de los paquetes de datos de los usuarios para
direccionarlos y darles prioridad. Ademas de la
violacion del derecho a la intimidad, se vulneraria
el derecho a la proteccién de datos, pues la em-
presa almacenaria informacidn sensible del usua-
rio sin contar con su consentimiento previo. Es en
este sentido que cobra importancia, nuevamente,
el derecho de los usuarios a conocer las politicas
de gestidn de trafico: para poder conocer en qué
tipos de gestion puedan verse involucrado un tra-
tamiento de sus datos personales y asi poder opo-
ner su consentimiento.

En conclusion, el derecho fundamental a la pro-
tecciéon de datos personales implica una gama de
derechos para que el titular pueda disponer de la
informacion de su titularidad que lo hace identifi-
cable. Una gestidn del trafico de red que no haya
sido informada y, mdas aun, que sea arbitraria, pue-
de generar una vulneracidn a este derecho: datos
personales pueden ser almacenados y entregados
con fines comerciales (o cualquier otro fin) sin el
consentimiento del titular. De esta manera, la neu-
tralidad de red se erige, de nuevo, como un limite
a la gestidn del trafico de datos en Internet en la
medida que se evitara un trato arbitrario o vulne-
ratorio de derechos fundamentales®, ya que toda
esta informacién sera conocida por el usuario,
quien podra tomar las medidas correspondientes
para la defensa de sus derechos.

B.  Principios y valores constitucionales que la
neutralidad de red protege y garantiza

La neutralidad de red, ademas de garantizar el ejer-
cicio de derechos fundamentales en el entorno di-

Ley 29733

gital, también ayuda a reforzar el sistema politico
que el constituyente previd para nuestro Estado: el
democratico. La evolucién de la sociedad contem-
poranea genera nuevas formas de ejercicio de de-
rechos politicos y de participacion ciudadana, sien-
do que muchas de estas manifestaciones no son
ajenas al fenomeno de Internet. Asi, a través de la
neutralidad de red, podemos proteger ciertos ele-
mentos esenciales de nuestro sistema democratico.

De la misma manera, el constituyente decidio plas-
mar en normas constitucionales nuestro régimen
econdmico. En efecto, la economia social de mer-
cado establece, también, una seria de objetivos
que el Estado tiene que cumplir a través del inter-
cambio econdmico. Un régimen como el nuestro,
con grandes rasgos liberales, no puede ser ajeno
a las discusiones propias de Estados Unidos en lo
referido a la neutralidad de red. Asi, trataremos de
brindar aportes a la discusiéon que se genera res-
pecto de cémo la neutralidad de red puede, o no,
afectar nuestro régimen econémico.

1. El sistema democratico

La Norma Fundamental del ordenamiento juridico
peruano estipula en su articulo 43 que “la Republi-
ca del Peru es democratica [...]"”. Esto implica, en-
tre otras cosas, que toda competencia, atribucién
o facultad de los poderes constituidos emana del
pueblo (principio politico de soberania popular) y
de su voluntad plasmada en la Norma Fundamen-
tal del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), asi como también que la necesi-
dad de que dicho reconocimiento originario se
proyecte como una realidad constante en la vida
social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacion de los cauces respectivos, cada
persona, individual o colectivamente considerada,
goce plenamente de la capacidad de participar de
manera activa “en la vida politica, econdmica, so-
cial y cultural de la Nacidn”, seguin reconoce y exige
el articulo 2, inciso 17, de la Constitucién®.

De todos los aspectos relativos al sistema democra-
tico, nos interesa en el presente trabajo el analisis
de la participacidn activa en la vida politica, econé-
mica, social y cultural de la nacién. Asi, tal como lo

Articulo 14. Limitaciones al consentimiento para el tratamiento de datos personales
“No se requiere el consentimiento del titular de datos personales, para los efectos de su tratamiento, en los siguientes casos:

[

2. Cuando se trate de datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en fuentes accesibles para el publico”.
8 Como podemos recordar, la norma espafiola contenida en el articulo 3 j) de la Ley 9/2014, de 9 de mayo explicita que la
prestacion del servicio de telecomunicaciones se realizara respetando la proteccion de datos personales y el secreto de

las comunicaciones.

82 Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 4677-2004-PA/TC, de fecha 07 de diciembre de

2005. Fundamento Juridico 12.



indica Fix-Zamudio, el derecho debe proporcionar
los instrumentos juridicos necesarios para encau-
sar y permitir el desenvolvimiento de los aspectos
politicos, sociales y econdmicos de la democracia®.
Uno de estos instrumentos son los derechos funda-
mentales, tanto aquellos que se relacionan de ma-
nera directa con el sistema democratico (derechos
de participacion politica), como aquellos otros de-
rechos que hacen posible esta participacion politi-
ca (libertad de expresion, por ejemplo).

Por ello, de manera acertada, Bobbio reconoce
que el concepto de democracia ha ido avanzando
y cambiando y que, ahora, este no se reduce so-
lamente a la eleccidén de representantes, sino a la
participacion en la formacion de la voluntad poli-
tica® y, qué duda cabe, de la opinidn publica. De
acuerdo a Garcia y Gonza, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reconocido que existe
un derecho indispensable para la formacion de la
opinion publica: la libertad de expresion®. Esto,
en la medida que el concepto de orden publico
implica que dentro de una sociedad democratica
“se garanticen las mayores posibilidades de circu-
laciéon de noticias, ideas y opiniones, asi como el
mas amplio acceso a la informacién por parte de la
sociedad en su conjunto. La libertad de expresion
se inserta en el orden publico primario y radical de
la democracia”®.

Siguiendo con esta misma linea, Garcia y Gonza
traen a colacion la importancia de la libertad de
expresion en una sociedad democratica, en la me-
dida que la primera es el sustento y efecto de esta
ultima, de tal manera que se torna instrumento
para su ejercicio y garantia de su desempefio®.
En este sentido, la libertad de expresidn es conce-
bida como instrumento fortalecedor del sistema
democratico®.

Ahora bien, tal como lo mencionamos previamen-
te, la relacién entre neutralidad de red vy libertad
de expresion es inseparable. La neutralidad de red

THEMIS-Revista de Derecho 70. 2016. pp. 223-246. ISSN: 1810-9934

garantiza que, a través de Internet, se pueda difun-
dir los mas variados pensamientos, opiniones, ma-
nifestaciones culturales o artisticas; distintos tipos
de informacion de diversa fuente, entre otros. La
sociedad contemporanea, luego de llegada la era
digital, gira, en gran medida, en torno a la informa-
cién que circula en Internet.

Este punto es resaltado por Naciones Unidas en
la Declaracién conjunta sobre libertad de expre-
sidn e Internet (2011). Asi, destaca el potencial de
Internet “para promover la realizacién de otros
derechos vy la participacion politica”® y lo carac-
teriza como un “medio que permite que miles de
millones de personas en todo el mundo expresen
sus opiniones, a la vez que incrementa significati-
vamente su capacidad de acceder a informacion y
fomenta el pluralismo y la divulgacion de informa-
cién”. De esta manera, se enuncia que la libertad
de expresion “se aplica a Internet del mismo modo
que a todos los medios de comunicacidn”.

No obstante, las Naciones Unidas van un paso mas
alla y reconocen el derecho de acceso a Internet e
imponen una obligaciéon a los Estados: la de pro-
mover el acceso universal a Internet para garanti-
zar el disfrute efectivo del derecho a la libertad de
expresion®. Es importante, ademas, recalcar que
en el mencionado documento se reconoce la pro-
teccidn de la neutralidad de red®.

De esta manera, la proteccién de la libertad de ex-
presion a través de Internet (proteccion brindada
por la neutralidad de red®) tiene como principal
consecuencia una defensa del sistema democrati-
co de las sociedades contemporaneas. De la mis-
ma manera que, como en su momento, la libertad
de prensa fue el pilar para la defensa de la libre
circulacion de ideas, la formacidn de la opinién pu-
blica y el mantenimiento del sistema democratico,
hoy la neutralidad de red se proyecta, de la misma
manera, aunque con mayor intensidad, en las so-
ciedades digitales.

8  FIX-ZAMUDIO, Héctor. “Derecho, Constitucion y democracia”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado 50. 1984.
p. 484. En: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/1981/2238.

8 BOBBIO, Norberto. “Democracia y dictadura”. En: http://www.robertexto.com/archivo3/democr_dictadura.htm#top.

8  GARCIA, Sergio y Alejandra GONZA. Op. cit. p. 17.
8  |bidem.
8 Ibidem.

8 HUERTA, Luis. “Libertad de expresion: fundamentos y limites a su ejercicio”. En: Pensamiento Constitucional 14. 2012.

p. 321 y siguientes.

8 Naciones Unidas. Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet. 2011. Considerandos previos.

% Ibid. Apartado 1.a.
9 |bid. Apartado 6.a.
92 |bid. Apartado 5.a.

% Cabe recalcar que no es la Unica, pues existen otros medios como la prohibicién de la censura, de los controles previos,

etcétera.
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Para finalizar, y una vez resaltada la importancia
que tiene la neutralidad de red para las sociedades
democraticas, es importante traer a colacién el ar-
ticulo 3 de la Constitucidn: “La enumeracién de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucidn garantiza, ni otros
de naturaleza analoga o que se fundan en [...] los
principios [...] del Estado democratico de derecho”.
Por lo pronto, y como se vera mas adelante, dentro
del contenido de la neutralidad de red se puede
apreciar una trascendencia constitucional directa
respaldada en el articulo 3, lo cual nos brinda, por
lo menos, la idea de la existencia de derechos fun-
damentales en su contenido.

2. La economia social de mercado

La formulacién de este principio puede ser construi-
da a partir del régimen econdémico constitucional
peruano. Asi, en el articulo 58 de la Constitucion,
se reconoce a la economia social de mercado como
el régimen econdémico consagrado en la Constitu-
cién. Si bien es cierto que el Tribunal Constitucio-
nal interpretd la mencionada cldusula de un modo
distinto a la formulacidn liberal clasica que primé
al momento de su elaboracién®, dicha mutacion
constitucional se dio con la finalidad de fortalecer
el principio de solidaridad, y asi garantizar la pro-
teccion de otros bienes juridicos constitucionales.

Llegados a este punto, es importante recalcar el
caracter instrumental de ciertas instituciones juri-
dicas. Asi, se puede concebir que la economia se
encuentra al servicio del ser humano: el mercado,
en nuestro sistema constitucional, es un medio y
no un fin en si mismo, lugar que le corresponde
a la persona humana®. De esta manera, nuestro
Tribunal Constitucional ha reconocido tres carac-
teristicas esenciales de la Economia Social de Mer-
cado, a saber.

- Bienestar social: Lo que implica:
Empleo productivo.
Trabajo digno.
Reparto justo del ingreso.

- Mercado libre: Cuyo contenido minimo es:
Respeto de la propiedad.

Respeto a la iniciativa privada.
Libre competencia regida por la oferta y la
demanda en el mercado.

- Estado subsidiario y solidario: Lo que significa:
Acciones estatales directas como auxiliares,
complementarias y temporales.

La productividad individual esta conciliada
con el progreso social®.

De lo expuesto, se puede apreciar que es viable
una intervencién del Estado en la economia, bajo
determinadas circunstancias y limites claros, para
corregir fallas en el mercado y proteger derechos
fundamentales®’. Ante ello, se habilita la interven-
cion del Estado para regular y buscar hacer viable
alguno de los componentes esenciales de la eco-
nomia social de mercado. En el presente trabajo, la
defensa de la libre competencia y la proteccion de
los consumidores a través de la neutralidad de red.

a) La libre competencia

Nuestro Tribunal Constitucional considera que “en
su formulacion basica mediante la libre competen-
cia la Constitucion garantiza la coexistencia y con-
currencia de una pluralidad de agentes econémi-
cos en el mercado”*, Asi, a partir de este principio,
se generan obligaciones de respetar y garantizar
para el Estado:

- La obligacidn de respetar, que implica el de-
ber juridico de no intervenir injustificada-
mente en cualquiera de las garantias institu-
cionales de la Constitucién econdmica®.

- La obligacién de garantizar, la cual compren-
de: (i) la obligacién de promover, es decir,
de desarrollar las condiciones necesarias, a
través de medidas especialmente de carac-
ter legislativo o administrativo, para que los
agentes econdmicos tengan acceso y gocen
de los derechos e institutos que conforman
la Constitucién econdmica; (ii) la obligacion
de proteger, realizando todas las acciones
necesarias contra quienes impidan, obsta-
culicen, o restrinjan injustificadamente su
disfrute, goce y ejercicio; vy, (iii) la obligacién

% CRUCES, Alberto. “; Qué significa economia social de mercado?”. En: Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional

79.2014. p. 180.

% URVIOLA, Oscar. “Tribunal Constitucional y Derechos Fundamentales”. En: Revista de Economia y Derecho 28. 2010.

p. 101.

%  Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC, de fecha 11 de noviembre de

2003. Fundamento Juridico 13.
o CRUCES, Alberto. Op. cit. Loc. cit.

% Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert recaida en el Expediente 00010-2014-PI/TC, de fecha 29 de octubre de

2014. Fundamento Juridico 25.
% |bid. Fundamento Juridico 26.



de garantizar propiamente dicha, que exige
del Estado velar porque, en el ambito de las
relaciones inter privatos, no se incumpla la
obligacion general de respetarlos. En defi-
nitiva, asegurar el libre y pleno ejercicio de
los derechos constitucionales de caracter
econémico.*®

Ahora bien, a través de la neutralidad de red, en
el mercado del servicio y acceso a Internet, el Es-
tado cumple con las obligaciones de promover,
proteger y garantizar descritos previamente. Esta
afirmaciéon se puede comprobar de la siguiente
manera:

- La neutralidad de red contribuye a garanti-
zar el cumplimiento de la obligacién estatal
de promover el acceso y goce de derechos
constitucionales econémicos. El principal de-
recho econdmico que puede ser ejercido es
la libertad de empresa, en su manifestacidon
de libertad de acceso al mercado. Tal como
lo indicamos de manera previa, la neutrali-
dad de red garantiza el acceso al mercado,
pues permite que las empresas de aplicati-
vos y servicios ofrecidos en Internet, aunque
no tengan la titularidad sobre la infraestruc-
tura, puedan hacer uso de esta para transmi-
tir sus datos y asi poder entrar y competir en
el mercado. Sin la existencia de la neutrali-
dad de red, un proveedor de infraestructura
de red o un proveedor de acceso a Internet,
podria, de manera arbitraria, bloquear o res-
tringir el acceso a distintos aplicativos ofreci-
dos en la web.

En efecto, tal como lo indica Economides®,
la neutralidad incrementd la competencia
entre aplicaciones y servicios de Internet, ya
gue no necesitaron contar con la propiedad
de la infraestructura para competir. De esta
manera, a través de la neutralidad de red el
Estado cumple con su obligacion de promo-
ver que los agentes econémicos accedan y
gocen de los derechos de la Constitucion
economica.

- La neutralidad de red contribuye a garantizar
el cumplimiento de la obligacidn estatal de
proteger el disfrute, goce y ejercicio de dere-
chos constitucionales econémicos. Como se
puede apreciar de lo desarrollado de mane-
ra previa, cuando el Estado positiviza y regu-

1% |bid. Fundamento Juridico 27.
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la la neutralidad de red, se generan ciertas
obligaciones y prohibiciones hacia las em-
presas prestadoras de acceso a Internet y las
gue poseen la infraestructura de red. Estas
obligaciones son, en entre otras, las de la no
gestion arbitraria de los datos, etcétera.

Cuando se impone esta obligacidn, se evita
que las anteriores empresas impidan, obs-
taculicen, o restrinjan injustificadamente el
ejercicio del derecho de acceso al mercado.
Esto, en resumidas cuentas, constituye una
accion dada por el Estado para evitar la si-
tuacion previamente descrita. Por ello, a tra-
vés de la neutralidad de red, el Estado cum-
ple con la obligacion de proteger el disfrute,
goce y ejercicio de derechos.

- La neutralidad de red contribuye al cumpli-
miento de la obligacién estatal de garantizar.
De lo expuesto lineas atras, esta obligacion
exige que el Estado garantice que, incluso
en el dmbito inter privatos, no se vulneren
los derechos econdmicos. En efecto, cuando
hacemos referencia a neutralidad de red,
nos situamos basicamente en el ambito de
relacidn entre privados respecto a los conte-
nidos y aplicativos que puedan ser vertidos a
la red. La neutralidad de red refuerza la pro-
teccidn de acceso al mercado, pues se torna
en una garantia brindada por el Estado para
poder ejercer derechos econémicos.

De esta manera, es posible apreciar que un
principio intrinseco de la Economia Social
de Mercado y, por ende, de nuestro modelo
econdmico, se ve plenamente satisfecho por
la neutralidad de red. Mas aun, las dimensio-
nes previamente expresadas de libre compe-
tencia hacen que el reconocimiento y la pro-
teccion de la neutralidad de red se torne en
una obligacidn del Estado.

b)  La proteccion de los consumidores

El texto constitucional reconoce en su articulo 65 la
Proteccién al consumidor de la siguiente manera:
“el Estado defiende el interés de los consumidores
y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios que se en-
cuentran a su disposicion en el mercado. [...]". Esto
significa que, de la misma manera que la Constitu-
cién protege a los sujetos generadores de oferta,

01 ECONOMIDES, Nicholas. “Net Neutrality, Non-Discrimination and Digital Distribution of Content Through the In-
ternet”. En: New York University Law and Economics Working Papers 92. 2007. p. 8. En: http://heinonline.org/HOL/
LandingPage?handle=hein.journals/isjlpsoc4&div=16&id=&page.
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igualmente protege al generador de demanda: al
consumidor o usuario'®,

Siguiendo la linea de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, el articulo 65 de la Constitucién reconoce la
defensa de los intereses de los consumidores de
manera binaria: (i) establece un principio rector
para la actuacion del Estado y, simultdneamente,
(i) consagra un derecho subjetivo®.

En primer lugar, el articulo tiene la dimensién de
una pauta bdsica o postulado destinado a orientar
y fundamentar la actuacién del Estado respecto a
cualquier actividad econémica. Asi, el juicio estima-
tivo y el juicio légico derivado de la conducta del
Estado sobre la materia, tienen como horizonte
tuitivo la defensa de los intereses de los consumi-
dores y los usuarios. En segundo lugar, la Constitu-
cion reconoce la facultad de accion defensiva de los
consumidores y usuarios en los casos de transgre-
sion o desconocimiento de sus legitimos intereses;
es decir, apareja el atributo de exigir al Estado una
actuacion determinada cuando se produzca algu-
na forma de amenaza o afectacién efectiva de los
derechos de consumidor o usuario, incluyendo la
capacidad de accion contra el propio proveedor®.

Ahora bien, para entender quiénes son los consumi-
dores o usuarios en la prestacion del servicio a Inter-
net, es importante tener en cuenta lo que establece
el Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 29571,
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Asi, se entiende que son consumidores o usuarios:

“1.1 Las personas naturales o juridicas que adquie-
ren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales
productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando asi en un dmbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional. [...]".

De esta manera, podemos identificar que los con-
sumidores o usuarios en el mercado de Internet
somos quienes utilizamos Internet para nuestro
uso diario o cotidiano: navegar por redes sociales,

usar aplicativos, ver videos, buscar informacion,
leer revistas cientificas, etcétera.

Ahora bien, es importante recalcar que tanto en el
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor'®,
como en las Condiciones de Uso del Servicio Publi-
co de Telecomunicaciones, ya entrando en materia
especifica de servicios de telecomunicaciones'®,
se reconoce el derecho del usuario a efectuar un
uso o consumo adecuado de los productos o ser-
vicios. De esta manera, se consagra la idoneidad
en la prestacion del servicio. En efecto, OSIPTEL
entiende por idoneidad, remitiéndose al Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (el cual
se aplica de materia supletoria en materia de tele-
comunicaciones), “la coincidencia entre lo que el
usuario espera y lo que efectivamente recibe”*%’.

Para analizar la idoneidad de un servicio, OSIPTEL
indica que se tiene que tener en cuenta lo que
normalmente esperaria un usuario razonable del
servicio ofrecido!®. Asi, en el caso de la presta-
ciéon del servicio de Internet, es razonable que el
usuario espere un acceso a todos los aplicativos
disponibles de acceso gratuito. Es decir, el usuario
espera que los contenidos que estén disponibles
en Internet sean de libre acceso, salvo que sea el
proveedor del contenido quien demande un pago.
De esta manera, un usuario que contrata el servi-
cio de Internet, ya sea fijo o a través de telefonia
movil, espera que pueda hacer uso de una aplica-
cidn sin pagar por ella a la empresa proveedora de
acceso a Internet, sino a la empresa que ofrece el
aplicativo si esta ultima lo demanda. Por ejemplo,
si un usuario quiere hacer uso de Facebook, lo que
espera es que pueda hacer uso del mencionado
aplicativo sin pagar al proveedor de acceso que
puede ser, entre otros, Telefénica. En todo caso, si
algun pago ha de hacerse, el pago se realizaria a
la misma empresa Facebook y no a la proveedora.

Cabe precisar que la idoneidad en la prestacion del
servicio de Internet no implica una prestacién per-
fecta en el servicio'®, sino que se brinde el servicio
que razonablemente espera un usuario, de acuer-

192 Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC, de fecha 11 de noviembre de

2003. Fundamento Juridico 27.
193 |bid. Fundamento Juridico 30.
194 Ibidem.
95 Articulo 1 literal b.

1% Articulo 6 Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Resolucién de Consejo Directivo 138-

2014-CD/OSIPTEL.

197 Resolucién Final del Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios recaida en el Expediente 3366-2013/

TRASU/ST-RA. Fundamento Juridico 8.
1% |bid. Fundamento Juridico 8.

1 RODRIGUEZ, Gustavo. “El apogeo y decadencia del deber de idoneidad en la jurisprudencia peruana de proteccién al
consumidor”. En: THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014. p. 314.



do a la informacién brindada. La regulacion de la
neutralidad de red, en cierta medida, garantiza
que el servicio de acceso de telecomunicaciones
se brinde de manera iddnea, pues tutela lo que ra-
zonablemente espera el usuario. Es muy probable
que la ausencia de neutralidad de red genere un
dafio hacia los consumidores*®.

Finalmente, es importante exponer las dos prin-
cipales obligaciones que se generan por parte del
Estado a partir del articulo 65 de la Constitucién:

- Garantiza el derecho a la informacién sobre
los bienes y servicios que estén a su disposi-
cion en el mercado. Ello implica la consigna-
cion de datos veraces, suficientes, apropia-
dos y facilmente accesibles.

- Vela por la salud y la seguridad de las per-
sonas en su condicidon de consumidoras o
usuarias?.

La obligacion de garantizar el derecho a la informa-
cién de los usuarios también es cumplida a través
de la neutralidad de red. En efecto, como se pudo
apreciar a lo largo del trabajo y como se vera a
continuaciéon con mas detalle, uno de los compo-
nentes de la neutralidad de red es la posibilidad
de conocer las gestiones de trafico de red de las
empresas prestadoras de acceso a Internet. Asi, el
derecho a la informacidn sobre las condiciones en
las que se presta el servicio de Internet se ve cu-
bierto por la neutralidad de red.

En conclusion, pudimos apreciar que la neutrali-
dad de red sirve, también, para tutelar dos gran-
des principios constitucionales de nuestro régimen
econdmico: la defensa de la libre competencia y
la defensa de los consumidores. Llama la atencién

"0 ECONOMIDES, Nicholas. Op. cit. p. 19.
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que el principal eje sobre el que se desarrolla el
debate, tanto en Estados Unidos como en Europa,
gira en torno a estos dos supuestos. En Estados
Unidos, el principal debate en torno a la neutrali-
dad de red es acerca de cémo la ausencia, o no, de
su regulacidn, afecta la libre competencia®?; mien-
tras que, en Europa, la incorporacidn de la norma-
tiva de neutralidad de red se dio bajo “las garantias
de informacion al consumidor”3,

En todo caso, ambos discursos son caras de la
misma moneda, ya que, como se pudo apreciar
de lo desarrollado hasta ahora, la neutralidad de
red protege el desenvolvimiento de gran parte de
la actividad humana a través de Internet. Por ello,
la proteccion que brinda la neutralidad de red no
es Unicamente referida a la libre competencia o al
consumidor; sino el nicleo mismo del sistema de-
mocratico y el ejercicio de derechos fundamenta-
les por parte de los ciudadanos.

IV. NATURALEZA JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE LA NEUTRALIDAD DE RED. PROPUESTA
PARA SU CONSTRUCCION JURIDICA

De manera anticipada, Morachimo!?*® vislumbré el
trasfondo constitucional de la neutralidad de red,
la cual identificd con el derecho a la libertad de uso
de aplicaciones, contenido y servicios de Internet.
Este implica, en gran medida, todas las acciones
que puede realizar un individuo al momento de
navegar por Internet, ya sea la posibilidad de elegir
libremente las paginas webs que visitar, el conte-
nido que publicar, los datos que desea compartir,
el sostener reuniones o asambleas, etcétera. La
mencionada libertad de eleccidn se relaciona inti-
mamente con el principio general de libertad, en
tanto es la manifestacion de la autonomia indivi-
dual a través de la red.

" Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el Expediente 0008-2003-Al/TC, de fecha 11 de noviembre de

2003. Fundamento Juridico 31.

2 BECKER, Gary; CARLTON, Dennis y Hal SIDER. “Net neutrality and consumer welfare”. En: Journal of Competition Law

& Economics 6 (3). 2010. p. 497.
"s MARSDEN, Christopher. Op. cit. p. 34

4 Es importante recalcar que, si bien al inicio de la presente investigacion se tenia como respuesta tentativa el caracte-
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rizar a la neutralidad de red como una garantia institucional, esta opciéon se abandond por dos razones. La primera, la
inexistencia de una doctrina organica y coherente de nuestro Tribunal Constitucional respecto a qué es una garantia
institucional. Efectivamente, nuestro Tribunal, a través de su jurisprudencia, identifica como garantia institucional tanto
a derechos fundamentales, a principios constitucionales, como a institutos e instituciones de la sociedad. Es en defecto
de una construccion sistematica de “garantia institucional” que se opt6 por dejar de lado esta categoria. La segunda es
que la doctrina es también poco precisa en torno a qué se debe considerar como garantia institucional. Asi, el desarrollo
posterior hecho al concepto de “garantia institucional” aleman es confundido con la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales. Muchas veces, ademas, las definiciones dadas en doctrina de garantia institucional no cuentan con
sustento en las decisiones judiciales, pues las concepciones que se tienen pueden ser contradictorias. Al respecto, un
buen trabajo es CIDONCHA, Antonio. “Garantia institucional, dimension institucional y derecho fundamental: balance
jurisprudencial”. En: Teoria y Realidad Constitucional 23. 2009. También, ESPINOSA-SALDANA, Eloy. “; Cuando esta-
mos frente a un derecho fundamental y cuando ante una garantia institucional?”. En: Revista Juridica del Peru 16 (julio-
septiembre). 1998.

MORACHIMO, Miguel. Op. cit. p. 250.
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Antes de proseguir, se torna necesario enunciar
que, cualquiera sea la naturaleza de la neutralidad
de red, su naturaleza constitucional es evidente.
Esto, principalmente, por la trascendencia que tie-
ne la neutralidad de red para el sistema democra-
tico’®, En menor medida, pero no por ello menos
importante, la relevancia constitucional de la neu-
tralidad de red tiene soporte en la proteccion del
ejercicio de otros derechos fundamentales (liber-
tad de expresion, proteccién de datos, intimidad,
como se pudo apreciar en el anterior capitulo).

Ahora bien, una vez puesta en evidencia la impor-
tancia constitucional de la neutralidad de red, es
preciso identificar cual es la naturaleza juridico-
constitucional de este concepto. Llegados a este
punto, es imperativo establecer que entendemos
por “principio” aquella norma programatica que
estipula la obligacién de perseguir determinados
fines!”. Asi, también oponemos el mencionado
concepto a la idea de norma regla, en la medida
que la norma principio implica un mandato de opti-
mizacion que se caracteriza porque puede ser cum-
plido en diversos grados'*®, Caracterizamos, de esta
manera, a la neutralidad de red como un principio.

Asi, entendemos al principio de neutralidad de
red como aquel mandato de optimizacion de una
gestion razonable y transparente del trafico de
datos orientado a brindar un trato igualitario a
todo tipo de contenido en la red. En tanto norma
programatica, estipula una serie de obligaciones
hacia el Estado orientadas a maximizar su cumpli-
miento. En caso de conflicto con otros bienes ju-
ridicos constitucionales, no implica la inaplicacion
—derogacion— de este principio, sino que su aplica-
cién se dard en distintos grados de intensidad en
funcion de cada caso concreto.

Ahora bien, el mencionado principio de neutralidad
de red consta, a la vez, de un subprincipio que es:

- Principio end2end: Mediante el cual quien
decide, en primera instancia, qué contenido
enviar y remitir son los usuarios finales.

De lo desarrollado en el presente trabajo, también
se puede apreciar la existencia de derechos funda-
mentales y obligaciones:

a)  Derechos

(i) Derecho de libertad de eleccién: implica el
poder juridico del usuario de Internet de ele-

(ii)

(iii)

b)

(i)

(ii)

gir libremente a qué contenido ingresa, qué
contenido descarga, qué contenido compar-
te; en definitiva, una libertad general de na-
vegacion por Internet. Este derecho implica,
a su vez, las siguientes libertades:

Derecho de libertad de uso de aplicaciones y
servicios: este es el poder juridico de acceder,
sin restricciones, a las aplicaciones y hacer
uso de los servicios brindados por Internet.

Derecho de libertad de conexién de dispo-
sitivos a la red: este derecho tiene como
contenido el poder juridico de conectar a la
red de Internet los dispositivos que se crean
convenientes (ya sea PlayStation, televiso-
res, teléfonos, etcétera), siempre que sean
compatibles y no dafien la red.

Derecho a la igualdad y trato no arbitrario:
esto implica que, tanto los usuarios como
los proveedores de aplicativos y servicios,
tengan un trato igualitario en la gestidn de
sus datos por parte de los operadores de in-
fraestructura y los proveedores de acceso a
Internet. Cualquier trato diferenciado debe
estar debidamente justificado.

Derecho de acceso a la informacién relativa
a la gestion del tréfico de datos: esto signi-
fica el poder juridico de solicitar, tanto a las
empresas proveedoras de acceso a Internet
como las empresas operadoras de infraes-
tructura de red, la informacién respecto de
las medidas que se toman en la gestién del
trafico de datos, para poder asi cuestionarlas
en caso afecten sus derechos fundamentales.

Obligaciones

Garantizar la gestion razonable del trafico en
la red: esta obligacién implica que el Estado
sancione y proscriba las medidas irrazona-
bles de gestion de datos.

Garantizar la transparencia de la informacion
del trafico: esto significa que las empresas se
encuentran obligadas de informar, ya sea a
los usuarios como a los organismos regula-
dores, de las medidas que tomen respecto
de la gestidn trafico, independientemente
que esta informacion sea solicitada por los
usuarios.

6 Lo cual habilita su incorporacion al ordenamiento constitucional a través del articulo 3 de la Constitucion.
7 ATIENZA, Manuel y Juan Ruiz MANERO. “Sobre Principio y Reglas”. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho 10.

1991. p. 104.

"8 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho 5.

1988. pp. 143-144.



(iii) No bloqueo y filtracidn: esta obligacidn esta
orientada a impedir que los prestadores del
servicio de acceso a Internet o los titulares
de infraestructura de telecomunicaciones
puedan impedir, bloquear o filtrar el acceso
a aplicaciones, contenidos o servicios legales.

Como es posible apreciar, la neutralidad de red es
un principio cuyo cumplimiento implica el respeto
del subprincipio end2end. Ademas, en su conteni-
do, engloba una serie de derechos fundamentales
y obligaciones, para el Estado como para los priva-
dos, cuyo respeto permite el ejercicio de derechos
fundamentales conexos.

Principio que implica un mandato de
optimizacién de una gestién razona-

Neutralidad ble y transparente del trafico de datos
de red : - 5 o
orientado a brindar un trato igualitario
a todo tipo de contenido en la red
Subprincipio

End2End
que lo engloba

A. Derecho de libertad
de uso de aplicaciones
1. Derecho | y servicios

de libertad
de eleccion | B. Derecho de libertad

Derechos de conexién de disposi-
fundamentales tivos a la red
contenidos
2. Derecho a la igualdad y trato no ar-
bitrario
3. Derecho de acceso a la informacién
relativa a la gestion del trafico de datos
1. Garantizar la gestion razonable del
trafico en la red
Obllg.aaones 2. Garantizar la transparencia de la in-
derivadas

formacion del trafico

3. No bloqueo y filtracién

Elaboracién: propia.

Es importante recalcar que los derechos aqui enun-
ciados no son taxativos, pues estos son parte de
un concepto en construccion cuya naturaleza es
cambiante, de acuerdo a los avances tecnoldgicos.
Asi, el contenido de la neutralidad de red se ira de-
sarrollando conforme los cambios tecnolégicos va-
yan impactando en la sociedad. Lo que se traté de
realizar en el presente trabajo es una identificacion
de los contenidos minimos que integran al principio
de neutralidad de red, en miras de lograr un reco-
nocimiento y proteccién normativa de acorde a la
naturaleza constitucional de la neutralidad de red.

En conclusidn, es posible sostener que la neu-
tralidad de red tiene naturaleza y trascendencia
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constitucional por dos principales motivos. El pri-
mero hace referencia que la neutralidad de red
permite y garantiza el ejercicio de otros derechos
fundamentales®® (libertad de expresidn, intimi-
dad, proteccidén de datos personales, acceso al
mercado, entre otros). En especifico, asegura el
ejercicio de derechos en el entorno digital: se
erige como el pilar y soporte de derechos funda-
mentales en Internet.

En segundo lugar, debido a la importancia que
tiene la neutralidad de red en la proteccion del
sistema democratico, esta goza de un trasfondo
constitucional que puede ser reconocido a través
del articulo 3 de nuestra Constitucion. En efecto,
el numerus apertus reconocido en la Constitucién
permite reconocer a la neutralidad de red como un
principio implicito en el concepto de Estado demo-
cratico. De esta manera, la neutralidad de red se
consagra como un principio constitucional, cuyo
contenido es derechos fundamentales y obliga-
ciones, lo que permite alcanzar asi un ambito de
proteccion amplio respecto de como se ejercen los
derechos a través de medios digitales.

V. IMPORTANCIA PRACTICA DEL RECONOCI-
MIENTO CONSTITUCIONAL DE LA NEUTRA-
LIDAD DE RED

Llegados a este punto, resulta legitimo preguntar-
se sobre qué implicancias tendria el reconocimien-
to constitucional de la neutralidad de red. Para res-
ponder esta interrogante, cabe tener en conside-
racion el Proyecto de Ley 825-2016-CR, Proyecto
de Ley que Prohibe la Difusién de la Pornografia
en Internet.

Este proyecto de ley, conocido como la “ley anti-
porno”, establece en su articulo 2 que las empre-
sas proveedoras de servicio de Internet deberan
instalar bloqueadores que impidan la visualizacion
de paginas de contenidos pornografico. En caso se
aprobase este proyecto de ley, équé medidas se
pueden tomar al respecto? En este caso, se podria
presentar una demanda de inconstitucionalidad.

Ahora bien, la siguiente pregunta que se genera
es équé norma, principio, o derecho constitucio-
nal se ve afectado por esta posible ley? Sin dudas,
se podria argumentar que se vulnera, por un lado,
la libertad de expresion y, adicionalmente, implica
un trato discriminatorio hacia determinado con-
tenido de Internet, pues esta medida no pasaria
satisfactoriamente el test de igualdad. En pocas

®  Es en este punto donde se genero la idea de concebir a la neutralidad de red como una garantia institucional. Si en-
tendemos a esta ultima como institucién juridica que permite y garantiza el ejercicio de otros derechos fundamentales,
podria bien encajar la neutralidad de red como garantia institucional, de acuerdo a concepciones de nuestro Tribunal
Constitucional. Esta idea fue dejada de lado por los motivos expresados en el pie de pagina 184.
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palabras, siendo mas especificos y concretos, vul-
nera la neutralidad de red: obliga a un proveedor
de acceso a Internet a realizar un trato diferencia-
do no razonable (arbitrario) sobre un determina-
do contenido. Es decir, se vulnera la libertad de
expresion y el derecho a la igualdad expresados a
través de Internet.

De esta manera, podemos concluir que, a través
del reconocimiento constitucional de la neutrali-
dad de red, podemos proteger los contenidos en
Internet de acciones del Estado, o de privados, que
puedan ser lesivos de derechos fundamentales.
Asi, una ley que implique la censura de un conteni-
do en la red podria ser cuestionada a través de un
proceso de inconstitucionalidad, en miras a defen-
der la neutralidad de red.

VI. CONCLUSIONES

- En el Perq, es en el 2012, a través de la Ley
de Promocién de la Banda Ancha y Cons-
truccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica, que se introduce una regulacién a
nivel legal sobre la neutralidad de red. Su ca-
racteristica esencial es que estd orientada a
la prohibicién de tratos arbitrarios en la ges-
tidn de la red. Ademas, cuenta con desarro-
llo reglamentario orientado en ese aspecto
y, también, con un Reglamento de Neutrali-
dad de Red que regula este aspecto.

- La neutralidad de red permite y garantiza el
ejercicio de derechos fundamentales como
el derecho a laigualdad, la libertad de expre-
sion, proteccidén de datos personales, entre
otros. Esto se debe, en gran medida, porque
la neutralidad de red limita el poder de las
empresas que brindan el acceso a Internet
o son titulares de infraestructura de redes.
Esta limitacion esta orientada a impedir una
gestidn de la red tal que genere un trato ar-
bitrario en los usuarios o aplicativos, impi-
diendo, de esta manera, que la posibilidad
de expresar libremente opiniones, proteger
informacion intima, o de acceder al mercado
a se vea amenazada.

- El sistema democratico es la estructura fun-
damental de nuestro ordenamiento juridi-
co que se ve garantizado por la neutralidad
de red. En efecto, ésta, al garantizar la libre
formacion de la opinion publica y la parti-
cipacion ciudadana, se constituye como el
mecanismo que garantiza la existencia de
un modelo democrético en las sociedades
contempordneas. De la misma manera, el
cumplimiento de los fines del Estado en una
Economia Social de Mercado también se ve

optimizado. Esto, en la medida que permite
la libre competencia y, a su vez, protege a los
consumidores.

- Es debido a su relacion trascendental con el
sistema democratico y el fortalecimiento de
este que, a través del articulo 3 de nuestra
Constitucidn, la neutralidad de red se torna
en un concepto constitucional implicito de-
rivado de la forma democratica de organiza-
cién politica. Asi, al momento de entender
cual es su naturaleza juridica y su contenido,
proponemos que la neutralidad de red es un
principio que implica un mandato de optimi-
zacion de una gestién razonable y transpa-
rente del trafico de datos orientado a brindar
un trato igualitario a todo tipo de contenido
en la red. Este principio, a su vez, esta com-
puesto por el subprincipio de end2end y por
derechos fundamentales tales como: a) de-
recho de libertad de eleccidn; b) derecho a
laigualdad y trato no arbitrario; y, c) derecho
de acceso a la informacion relativa a la ges-
tion del trafico de datos. También, derivados
del principio de neutralidad de red, existe un
grupo de obligaciones, a saber: a) garantizar
la gestidn razonable del trafico de red; b) ga-
rantizar la transparencia de la informacién
del tréfico; vy, c) no bloqueo y filtracion.

- Finalmente, consideramos que el principio
de neutralidad de red garantiza el ejercicio
de derechos fundamentales en el entorno
digital. A su vez, es pilar para el sosteni-
miento de las sociedades contemporaneas.
Por ello, en la medida que limita el ejercicio
del poder y reconoce derechos fundamen-
tales, es que encuadramos su regulacion en
lo que nuevos estudios denominan “Consti-
tucion digital”. ¥
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