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Este trabajo de investigacion se basa en el anilisis de los cambios en materias legislativas y
jurisprudenciales, a nivel de tribunales superiores en Latinoamérica, en una serie de mate-
rias relevantes: derecho a la honra, propiedad intelectual, responsabilidad de intermediarios,
derecho al olvido y responsabilidad de buscadores, neutralidad de la red, discursos de odio y

otras formas directas o indirectas de censura.

Para esto, se utilizaron una serie de bases de datos, entre las que es necesario destacar algunas
como Redlatam.org, el Observatério del Marco Civil de Internet, el proyecto Global Freedom
of Expression de la Universidad de Columbia, el Observatorio Legislativo del Centro de Li-
bertad de Expresion de la Universidad de Palermoa, ademas de la busqueda de legislacion
y jurisprudencia de manera directa en los portales de los poderes judiciales y legislativos de
cada pais, en caso de haberlos, asi como en la busqueda abierta a través de internet, y la revi-

sion de noticias de estos paises en el periodo 2010-2020.

Luego de la revision de estas fuentes y la aplicacion de un filtro de relevancia, tanto en cuan-
to a la materia como el periodo, se procedié al anilisis de las fuentes encontradas, para la
busqueda de tendencias regulatorias, tal como indica el objetivo del proyecto. No obstante,
para un analisis mas detallado de las leyes y sentencias en cuestion, pueden consultarse los

documentos anexos.



En materia de delitos contra el honor y la honra, en el periodo estudiado se modificaron los
codigos penales en Ecuador, Republica Dominicana y Honduras. Asimismo, en la Republica
Dominicana se declararon inconstitucionales articulos de la ley 6123 de 1962, relativos a deli-
tos de ofensas contra funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, y responsabilidad

penal de editores, periodistas y distribuidores por estos delitos.

En materia jurisprudencial, hay una serie de casos de solicitudes de retiro de contenido o de
indemnizacion por contenidos considerados ofensivos respecto de publicaciones en internet
entre terceros, o entre un particular y una figura publica. En este ambito destaca la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Chile, que ha seguido un criterio dispar en una multiplicidad
de casos, y el de la Corte Constitucional de Colombia, que unificé su criterio en la Sentencia
de Unificacién de Tutela SU-420/19. Ademas, se encontraron casos relevantes en la jurispru-

dencia de México y Paraguay.

Por ultimo, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Costa Rica, se han discutido fallos
respecto a la honra de menores de edad por publicaciones que contienen su imagen publica-

da de manera no autorizada.

En materias de derechos de autor, en la regién se ha desarrollado una serie de reformas, en
especial en el ambito de la responsabilidad de intermediarios y la implementacién de medi-
das tecnoldgicas de proteccion, en el contexto de la implementacion de tratados de libre co-
mercio. Por otro lado, hay una tendencia a reformar los sistemas de excepciones, tendiendo
a incorporar mayor cantidad de excepciones y normas de clausura al estilo de los usos justos
o incidentales, y excepciones respecto a personas con discapacidad, en el ambito de la imple-

mentacion del Tratado de Marrakech.

Hay escasos casos judiciales en la materia, encontrandose principalmente discusiones sobre

la constitucionalidad de las normas implementadas.

En cuanto a responsabilidad de intermediarios, existen paises que dictaron estas normas en
el contexto de la implementacion de tratados de libre comercio, como Chile, Paraguay, Costa
Rica y México, y paises en los cuales se implementaron luego de una serie de casos judiciales
o en los cuales no existe una norma legal, pero si amplia jurisprudencia en la materia, como

son Brasil, Argentina y Colombia.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial, es importante destacar el caso argentino Rodriguez
contra Google de 2014, que ha influenciado el debate de estas materias en casos posteriores,

la sentencia SU-420/19 de la Corte Constitucional de Colombia y el Caso Botelho contra



Google Brasil, en materia de responsabilidad de intermediarios por infracciones a los dere-

chos de autor, a falta de norma expresa en la materia.

En relacion al denominado derecho al olvido, este no esta regulado expresamente en casi
ningun pais de la region, con la excepcion de Brasil y Costa Rica, en los cuales se regulan

normas de caracter restrictivo a casos en que se pierde la finalidad en el tratamiento.

En el ambito judicial, se encontraron casos en Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, México
y Pert, con criterios dispares. En la mayoria de los paises se ha considerado que no existe
tal derecho y que, en consecuencia, no procede desindexar o eliminar contenidos por parte
del buscador, optando por medidas menos lesivas al derecho a la informacién, como es la
actualizaciéon de contenidos o la modificacién de los metadatos de busqueda por parte del
sitio web que publico el contenido. No obstante, en Perti, México y Brasil si se ha reconocido

la posibilidad de ordenar desindexar contenidos.

Respecto a la neutralidad de la red, esta ha sido reconocida expresamente en Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México y Pert. En general, se prohibe la discriminacién
o bloqueo de contenidos y aplicaciones en general, haciendo referencia a la licitud de los
contenidos en las legislaciones chilena, colombiana y ecuatoriana, destacandose la norma
colombiana por la existencia de normas especiales respecto al bloqueo de contenidos de por-

nografia infantil, a través de una norma especial.

En cuanto a la posibilidad de establecer discriminaciones positivas de contenido, especial-
mente a través de ofertas de zero rating, estas han sido permitidas en todos los paises con
normas de neutralidad de la red, sea a través de su permision expresa en la reglamentacién

de las leyes o bien por la mera tolerancia del fiscalizador.

En materia de discursos de odio, solo Bolivia y Venezuela han establecido normas expresas
en el periodo en estudio. En ambas se introducen tipos penales relativos a la difusion, incita-
cién y emision de discursos de odio, pero la ley boliviana tiene una redaccién mas conforme
a estandares de libertad de expresion, al delimitar bien los tipos penales y solo establecer
sanciones a quienes cometen los hechos y no a los medios de comunicacion. Por otra parte, la
ley venezolana no define bien las conductas sancionadas, penando a los medios de comuni-
cacion o redes sociales que los difundan, a través de la responsabilidad de sus administrado-

res, e impone sanciones contra el medio, a través del bloqueo o la revocatoria de concesion.

Por su parte, en el ambito jurisprudencial, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica decidi6 un caso en el cual determina la primacia de la libertad de expresion por
sobre la sancién de los discursos de odio, estableciendo que solo pueden imponerse respon-

sabilidades ulteriores.

En otras materias que pueden constituir vulneraciones a la libertad de expresion, es relevante
mencionar el caso del Decreto Ley 370 en Cuba, que sanciona —entre otras cosas— difundir

informacion contraria al interés social, la moral y las buenas costumbres, asi como el alojar



contenidos en servidores extranjeros, entre otras practicas vulneratorias.

Otra tendencia en la materia esta dada por la regulacion de normas sobre delitos informati-
cos, en especial respecto a la prohibicion de noticias falsas y la suplantacion de identidad, los
que en general han sido moderados luego del debate publico o han sido declarados inconsti-
tucionales. Solo persiste en esta materia el tipo penal de difusion de informacion falsa en el

4ambito financiero en Costa Rica.

Por altimo, podemos mencionar los casos de bloqueos de contenidos, los cuales se han detec-
tado de manera extrajudicial en Cuba, Ecuador y Nicaragua. En Venezuela, estos se han dado
de manera legal a través de la ley contra el odio, por la convivencia pacifica y la tolerancia de
2017, con la prevencion de que dicha norma ha sido cuestionada por su indeterminacién y

por lo desproporcionado de sus sanciones, y por su uso abusivo.

Por otra parte, en Brasil se han desarrollado casos de bloqueo de sitios web y aplicaciones
como sancion por el incumplimiento de drdenes judiciales derivadas de la aplicacion de la
Lei 12.965, estando pendiente la constitucionalidad de los articulos relevantes en el Supremo
Tribunal Federal.

Finalmente, existen normas de bloqueo o filtrado de contenidos ilicitos en el contexto de
pornografia infantil en Colombia, aplicables a los proveedores de servicios de internet en
general, y de contenidos nocivos para menores en Paraguay, aplicables a cibercafés y lugares

de acceso publico.



En esta materia, es relevante mencionar en primer lugar las modificaciones o renovaciones
de los Cddigos Penales, que han tendido a ser de caracter integral, incluyendo modificacio-

nes al sistema de delitos contra el honor o la honra.

Asi, en 2014 se reformaron los codigos penales de Ecuador y de la Repuiblica Dominicana. En
el 2017 se modificé el Codigo de Honduras.

En el primer caso, en Ecuador se eliminé la consideracion de la injuria como delito, pasando
a ser una mera contravencion, mientras que el delito de calumnias se dejé como un delito de
accion privada. En ambos casos, sin hacer un tratamiento especial en razon de la difusion

de las expresiones contrarias a la honra, pero se sancionan con penas privativas de libertad

Por otro lado, en la Republica Dominicana se cambié el Codigo Penal en el afio 2014, esta-
bleciendo delitos de difamacién y de injuria, ambos solo con penas de multa en principio. No
obstante, en caso de producirse en el ciberespacio, hace aplicable la Ley 53-07 sobre delitos
de alta tecnologia, y en dichos casos si se consideran penas de carcel. En otros aspectos pro-
blematicos de esta regulacidn, es relevante mencionar el hecho de que se sanciona la vulne-
racién a la honra de personas juridicas y se establece la posibilidad de responsabilidad penal

de personas juridicas en la comision de los delitos.

Por ultimo, en Honduras se reemplazé el Cédigo Penal en 2017, sancionando injurias, ca-
lumnias e injurias y calumnias indirectas (esto es, compartir o reproducir expresiones de
otros), incluyendo en el analisis de la gravedad de los delitos la difusion de estos, en especial
si se hace a través de sitios web o redes sociales, asi como también considera la responsabili-

dad civil subsidiaria del medio en que se publican los contenidos.

En el 4ambito jurisprudencial, es especialmente relevante el caso Rodriguez con Goo-
gle de Argentina, relativo a infracciones al derecho a la honra y la imagen, que se
analizard con mayor detalle en el apartado de responsabilidad de intermediarios.

Por otro lado, existen abundantes casos de aplicaciéon de acciones constitucionales de ca-

racter tutelar en materias de publicaciones de particulares en redes sociales que afectan el



derecho a la honra de terceros, a través de la imputacion de delitos o malas practicas sin que

haya sentencia judicial al respecto.

En Chile hay una serie de casos, pasando de una etapa en que no se admitia su revision, por
tratarse de casos de competencia civil o penal, para luego evolucionar a considerar un analisis
de ponderacion entre libertad de expresién y honra u otros derechos, en que la tendencia es a
ordenar la eliminacion de los contenidos, sin considerar en el andlisis la responsabilidad del
sitio donde se alojan.  En casos mas recientes se han dictado sentencias que sefialan que
deben mantenerse los contenidos en linea por prevalecer la libertad de expresidn, sin que

haya una tendencia definida hacia eso.

Evolucion Jurisprudencia Corte Suprema en casos de derecho a la honra por

publicaciones de privados

Criterio del fallo Casos

No es procedente la accion - Sobarzo contra Federacion de estudiantes
Usach, rol 36753-2015

Zuniga contra Tobar, rol 22071-2016
Maraboli contra Soto, rol 24351-2016

Prevalece el derecho a la honra u otros - Araya y Espinoza contra Bernini y Cortés,
por sobre la libertad de expresion rol 2536-2016

Salgado contra Troncoso, rol 14998-2018
Sepulveda contra Inostroza, rol 14869-2018
Torres contra Anriquez, rol 29621-2018
Rioseco contra Vilddsola, rol 31539-2018
Silva contra Vargas, rol 26599-2018
Moya contra Gonzdlez, rol 2682-2019
Garrido contra Saavedra, rol 2327-2019
Hlousek con Riquelme, rol 7707-2019
Aguero con Zuniga, rol 27759-2019

Prevalece la libertad de expresion por - Echeverria con Soto, rol 18725-2019
sobre vulneraciones a otros derechos - Paredes con Grondona, rol 34095-2019
Molina con Stipo y otros, rol 24258-2020

En Colombia, la Corte Constitucional fallé6 una serie de casos similares, en concreto, los
casos T-050/16 (“Esther contra Lucia”), T-145/16 (“Pérez contra Chamorro”) y los casos re-
unidos en la Sentencia de Tutela SU-420/19. En un principio, fall6 a favor de la eliminacién
o actualizacion de los contenidos infractores, pero es particularmente relevante el fallo de
unificacidon, puesto que establece criterios objetivos de relevancia para el analisis de este tipo
de casos, determinando criterios de revision basados en la evaluacion del emisor y receptor
del contenido, el medio y alcance de los mensajes, y una evaluacion basada en la prueba

tripartita de legalidad, legitimidad y proporcionalidad, asi como la responsabilidad ulterior.

En México podemos mencionar el caso “MEOP contra DCO y APTO” de 2014, en el cual la

recurrente persiguié un juicio civil por dano moral por las afirmaciones hechas en su contra,



divulgadas por internet y en el contexto universitario, de criticas a su actuacién como coor-
dinadora de postulaciones de un programa de doctorado. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacién mantuvo el criterio de la sentencia recurrida, que considerd que no se acreditaron
hechos ilicitos que afectaran el derecho a la honra, por tanto, prevalecia el ejercicio de la
libertad de expresion, y que en casos relativos a funcionarios publicos el estandar de protec-

cion es mas alto, requiriendo probar la malicia efectiva.

En 2017, la Corte Suprema de Paraguay, en el caso “Rauil Enrique Gomez contra Karen Ovan-
do’, revirtié una sentencia de amparo constitucional de primera instancia en la cual se orde-
nd la eliminacion de publicaciones hechas por la recurrida y por TEDIC, que consistian en la
reproduccion de conversaciones en un chat grupal de Facebook en las cuales el recurrente se
burlaba del movimiento feminista y de la orientacion sexual de la recurrida, por considerar
que se vulneraba su derecho a la privacidad y la inviolabilidad de las comunicaciones, asi
como su derecho a la imagen. La Corte Suprema consideré que la sede constitucional no era
la via adecuada para intentar reparar los supuestos perjuicios a sus derechos, por haber ele-
mentos de fondo a resolver, incluyendo la ponderacién con la libertad de expresion y prensa,

la eventual publicidad del mensaje.

En la Repuiblica Dominicana, en el afio 2016, el Tribunal Constitucional resolvié una accién
directa de inconstitucionalidad, en contra del nuevo Cédigo Penal y de la Ley n°® 6132 sobre
Expresion y Difusion del Pensamiento, del afio 1962, determinando la inconstitucionalidad
de los articulos que establecian tipos penales relativos a las injurias y calumnias en contra de
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, asi como de la responsabilidad penal
de periodistas, editores, distribuidores e impresores por las publicaciones injuriosas, pero
manteniendo la constitucionalidad de los tipos penales establecidos en el Cddigo Penal, y los
tipos penales relativos a las vulneraciones a la honra de autoridades respecto de hechos de

su vida privada.

En otras materias relevantes, se detectd una serie de casos relativos al uso no autorizado de
la imagen o datos personales de menores de edad, tanto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia (en los casos T-260/12 “AA en representacion de su menor hija
XX contra BB” y T-453/13 “L y su hijo P contra Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
y otros”), como en la Sala Constitucional de La Corte Suprema de Costa Rica (Resoluciones
N°04340-2018 “Nombre 001 contra Poder Judicial, Ministerio de Seguridad Publica, Perié-
dico la Prensa Libre y periodista Edgar Chinchilla” y N° 01208-2019 “Nombre 001 a favor de
Nombre 002 contra Diario Extra”). En todos estos casos se consider6é que debian prevalecer
los derechos a la honra, buen nombre, e intimidad de los menores antes que la libertad de
expresion, ordenando eliminar contenidos o su actualizacion para evitar la identificacion de

nifios, nifas y adolescentes.



Propiedad Intelectual y Derechos de Autor.

Legislacion

En esta materia, encontramos una serie de reformas legislativas, motivadas en gran parte por
la celebracion de tratados de libre comercio entre paises latinoamericanos y los EE.UU.,, y en

otros casos dentro del marco de debates internos sobre la actualizacién de este tipo de leyes.

Argentina Caodigo Civil y Comercio 2015 | Derecho de imagen. No
Lei 12. “M ivil R ili d

Brasil -el 96”5 arco Civil de 2014 esponsqbl.ldod e No

internet intermediarios.

Bolivia - - - No
Responsabilidad de
intermediarios, plazo de

Chile Ley 20.435 2010 | proteccion, sistema de Si
excepciones, sistema de
acciones. L
Reforma integral
declarad

Ley 1520 201y | (eclarada
inconstitucional por la
Corte Constitucional).
Excepciones para

Colombia Ley 1680 2013 | personas con Si
discapacidad visual.

Medidas tecnologicas de
proteccion, agotamiento

Ley 191 201

S o de derechos, sistema de

excepciones.

Reglamento N°36880- .

COMEX 20m .Responsc?blllldod de
intermediarios.

Costa Rica Si
Sistema de excepciones

Ley 9054 2012 | (vetada por el poder
ejecutivo).

Cuba Cons’tit.ucién Politica de la 2019 Detec.ho a la creacion No

Republica artistica.
Codigo Orgdnico de la

Ecuador economia social de los 2016 | Reforma integral. No

conocimientos



El Salvador - - - Si

Excepciones para
Guatemala | Decreto N° 21-2018 2018 | personas con Si
discapacidad visual.

Honduras - - - Si

Medidas tecnoldgicas

Reforma Ley Federal del de proteccion,

México Derecho de Autor’ 2020 responsabilidad de Si
intermediarios.
Ley N° 64 sobre derechos Sistema de excepciones,
Panama de autor y derechos 2012 | medidas tecnoldgicas de | Si
conexos proteccion.
ooy | USSR ona g Peoronionde
Peru - - - Si
Republica _ _ ; S
Dominicana
Uruguay Ley 19.857 2019 | Plazo de proteccion. No
Venezuela - - - -

En los paises que realizaron reformas al derecho de autor de manera auténoma, y no en el
marco de implementacion de tratados de libre comercio, —esto es, Argentina, Brasil, Cuba,
Ecuador, Paraguay y Uruguay— hay mayor variedad de temas modificados. Asi, en Argen-
tina se reform¢ el Cédigo Civil y de Comercio, introduciendo un derecho a la imagen y voz

que opera de manera similar a los derechos de autor, aunque de caracter ad-hoc.

En este ambito, destaca la reforma integral realizada en Ecuador, que se hizo buscando po-
tenciar la dimension de acceso por sobre la dimension de control en materia de derechos de
autor. Asi, por ejemplo, regula materias en principio problematicas para la libertad de expre-
sién, como es el caso de las medidas tecnologicas de proteccion y gestion de derechos, pero
a la vez establece un sistema abierto de excepciones y sanciones de caracter administrativo y

civil, pero no delitos.

En Cuba, se cambi6 la Constitucion en 2019, incluyendo el derecho a la creacién artistica,

sin hacer referencia expresa a derechos de propiedad intelectual ni haber actualizado su ley.

1 Es relevante mencionar que la reforma a la Ley Federal de Derecho de Autor ha sido objeto de
cuestionamientos por parte de la sociedad civil, en relacidon al cardcter excesivamente restrictivo
de sus provisiones, que podria afectar el derecho a la libertad de expresion. Ante esto, el dia
3 de agosto de 2020, la Comision Nacional de Derechos Humanos presenté una accion de
inconstitucionalidad contra esta norma, “por posibles violaciones a la libertad de expresion, al
derecho de propiedad, a la libertad de comercio o trabajo y a derechos culturales, entre otras
prerrogativas”. A la fecha, la accidn se encuentra en trdmite de admisibilidad ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Véase (Comisidon Nacional de los Derechos Humanos, 2020).



Uruguay, por su parte, aument6 el plazo de proteccién por derechos de autor a 70 afios, al
igual que Chile (2010), Panama (2012), Ecuador (2017), y Colombia (2018).

Por otra parte, varios paises establecieron reformas al sistema de excepciones, entre los cua-
les encontramos a Chile, Ecuador, Panama y Colombia, quienes establecieron sistemas de
usos justos (Ecuador), incidentales (Chile) y domésticos (Panama), para usos de bibliotecas
y archivos, para personas con discapacidad visual, parodia, usos educativos, entre otras. Por
otro lado, Guatemala introdujo excepciones para personas con discapacidad en el marco de

la implementacién del tratado de Marrakech, en 2013.

Por ultimo, es relevante la regulacion de las medidas tecnologicas de proteccion y gestion de
derechos. Ademas de Ecuador, estas fueron establecidas en Colombia, México y Panama. En
general, en todas estas leyes se regula la prohibicion de medidas de elusion, y de distribucién
y venta de productos y servicios dedicados en forma predominante o exclusiva a la elusién,
y se establecen una serie de excepciones en materias de ingenieria inversa, investigacion de
vulnerabilidad, compatibilidad, proteccion de menores ante contenidos nocivos, prevencion
de recoleccion de datos no autorizada, uso por bibliotecas, archivos e instituciones educativas

sin fines de lucro, y por casos de seguridad nacional.

Solo en Panama y en México las sanciones por la elusion de medidas tecnoldgicas o la distri-
bucién de productos o servicios para eludirlas supone sanciéon penal. En Ecuador y Colom-

bia estas se sancionan mediante responsabilidad civil o administrativa.

En Colombia se intenté implementar las disposiciones del tratado de libre comercio con los
EE.UU. por primera vez en 2012, a través de la Ley 1520 de 2012, denominada Ley Lleras 2.
Esta primera reforma fue declarada inexequible (inconstitucional) en 2013 por la Sentencia

C-011/13 de la Corte Constitucional por motivos de forma.

Por otra parte, en Costa Rica se intentd en el aflo 2012 una reforma legislativa que integraba
excepciones amplias a los usos no autorizados de obras protegidas en la medida que fueran
sin fines de lucro, mediante la Ley 9054. Esta norma fue vetada por el gobierno de la época,
considerando que desbalanceaba el sistema de derechos de autor, debilitando de manera ex-

cesiva la proteccion de los derechos de autor.

Es relevante mencionar una decisién judicial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México de 2017 (Amparo en Revisién 1/2017, contra el Instituto Mexicano de Propiedad
Industrial), que determiné que el bloqueo de un sitio web por la publicacion de obras pro-
tegidas por derechos de autor resultaba una medida desproporcionada contra la libertad de
expresion, ordenando limitar la retirada de contenidos solo a las obras infractoras sefialadas

en el caso concreto.



Hay paises que han regulado esta materia en forma legal, como es el caso de Chile, México,
Costa Rica y Panama, y otros que han ido construyendo estandares de manera jurispruden-
cial, para luego regular por medio de una ley en algunos casos, mientras que en otros simple-

mente se ha ido asentando jurisprudencia, como es el caso de Argentina, Brasil y Colombia.

El primer pais en regular la materia fue Chile, en 2010, mediante la Ley 20.435, que esta-
bleci6 un sistema de responsabilidad de prestadores de servicios en internet en materias de
derechos de autor. En esta, se distingui6 entre prestadores de servicios de transmision, en-
rutamiento y conexion, almacenamiento temporal, de almacenamiento de contenidos, y de
busqueda y vinculacion. En general, se estableci6 un sistema de exencidn de responsabilidad,

previa notificacion judicial.

Luego, encontramos a Costa Rica y Paraguay, que regularon el régimen de exenciones de respon-
sabilidad de intermediarios por infracciones de derechos de autor cometidas por terceros, el pri-
mero, a través del reglamento N° 36880-COMEX-]P de 2011, que establece un procedimiento de
notificacién privada y un procedimiento judicial; y el segundo, a través de la ley N° 4.868 de 2013,
que establece un procedimiento de notificacion y bajada administrativo, asi como la posibilidad
de que los prestadores de servicio establezcan un mecanismo privado de notificacion y bajada. A
la fecha, no se registran casos judiciales relativos a la aplicacién o la impugnacion del uso de estos

mecanismos de notificacion y retiro de contenidos en Chile, Costa Rica y Paraguay.

Luego, en 2014, Brasil introdujo un sistema de exencion de responsabilidad de intermedia-
rios por contenidos ilicitos de terceros, bajo un mecanismo de notificacion judicial y bajada,
en los articulos 19 y siguientes de la Lei 12.965, con excepcion de los casos de publicacion
de contenidos sexuales privados, que se someten a un sistema de notificacién privada, y de
los contenidos infractores de derechos de autor, que deberdn ser objeto de una legislacién

especifica, que no se ha dictado a la fecha.

Por ultimo, tenemos a México, que el 1 de julio de 2020 reformo la Ley Federal de Derechos
de Autor, la cual estableci6 un sistema de exencion de responsabilidad de intermediarios
mixto, tanto por aviso privado de los titulares de derechos como por resolucion de autoridad
competente, 0 en caso de que establezcan medidas tecnoldgicas para identificar material pro-

tegido por la Ley, si bien no hace obligatorio el establecer filtros de contenido.



En Brasil, existié una multitud de casos que buscaron determinar la existencia de la res-
ponsabilidad de intermediarios a partir del afio 2010. Esto, por la existencia de la red social
Orkut, de gran popularidad en el pais. Hubo una primera ola de casos en que se considerd
la responsabilidad objetiva por el contenido de terceros, por el riesgo creado por el servicio,

segun el derecho del consumidor

Luego comienza una segunda etapa, en la cual se determina la falta de responsabilidad obje-
tiva del intermediario, diciendo que no pueden responder por falta de fiscalizacion previa de
contenidos ilicitos, por no formar parte de los riesgos inherentes a la actividad, y la posibili-

dad de establecer responsabilidad subjetiva por omision.

Con la discusién y la posterior entrada en vigencia del Marco Civil en 2014, empez6 una
nueva etapa en se establecio la responsabilidad subjetiva por omisién de la obligacion de re-
tirar el contenido e identificar al infractor, pero solo luego de una notificacion judicial previa,

segun el articulo 19 de la ley.

Resumen: Jurisprudencia de responsabilidad de intermediarios en Brasil

Google Brasil contra
Ministério Publico do
Estado de Rondonia,
REsp N°1.117.633 - RO

Google Brasil contra

26/03/2010 Responsabilidad objetiva.

Valenti, REsp. N° 1.175.675 20/09/201 Responsabilidad objetiva.

-RS

| P da S B contra Google Responsabilidad subjetiva ante notificacion
Brasil, REsp. N°1193.764 14/12/2010 privada, responsable por no individualizar al
-SP responsable.

Google Brasil contra Responsabilidad subjetiva ante notificacion
Bresolin, REsp N° 19/06/2012 privada, responsable por no remover
1.308.830 - RS inmediatamente contenidos.

Google Brasil contra
Salme Leal e outros 28/12/2012
(REsp. N°1.323.754 - RJ

Santos Amorim contra
Costa Martins, REsp. N° | 12/09/2013
1.381.610 - RS

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
privada, plazo de 24 horas para remover.

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
privada, define tipos de proveedores.

Google Brasil contra
Geraldo do Carmo da
Costa Limas Junior, REsp.
1.406.448 - RJ

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
21/10/2013 privada, se debe identificar precisamente la
URL.



Google Brasil contra
Sassaki, REsp. N° 02/12/2013
1.338.214 - MT

Google Brasil contra de
Oliveira Pereira, REsp. N° | 25/03/2014
1.403.749 - GO

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
privada, prevalece orden judicial.

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
privada, deber de monitoreo posterior.

Pajucara Editora, Internet
e Eventos Ltda. contra
Monteiro Cavalcanti,
REsp. N°1.352.053 - AL

Responsabilidad subjetiva ante notificacion
30/03/2015 privada, mayor deber editorial de diario por
comentarios de lectores.

Goncalves Barrichello Responsabilidad subjetiva ante notificacion
contra Google Brasil, 30/09/2014 privada, no es responsable de filtro

REsp. N°1.337.990 - SP posterior.

Google Brasil t

renegon REsp ' 26/03/a01s | Sberseided slethn nte poufeoctn
1.274.971 - RS & ’ & &

Google Brasil contra
R.H DA C.L.F, REsp. N° 13/04/2016
1.568.935 - RJ

Facebook Servicos
Online do Brasil Ltda.
contra Marques, REsp. N°

Responsabilidad subjetiva por notificacion
judicial.

Responsabilidad subjetiva por notificacion
22/06/2017 judicial, prohibe obligacion de abstenerse
de publicar nuevos contenidos ofensivos.

1.641.155 - SP

Facebook Servicos Online Responsabilidad subijetiva por

do Brasil Ltda. contra ] 25/08/2017 r\otificoci.én judicial, glirr?inc obligaciones
Roselly Soares, REsp N°. indeterminadas de eliminar “todos los
1.629.255 - MG contenidos ofensivos”.

Google Brasil contra
Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo,
REsp. N°1.679.465 - SP

Responsabilidad subjetiva por notificacion
19/03/2018 judicial, interpreta art. 21 sobre divulgacion
de material sexual privado.

La otra excepcion al régimen de la Lei 12.965 corresponde al caso de derechos de autor, ex-
ceptuado de la regla del articulo 19, mientras no se disponga ley expresa. En el caso “Google
Brasil contra Botelho” (REsp N° 1.512.647 - MQG), se discutio la responsabilidad por conteni-
dos infractores publicados en Orkut, decidiendo la posibilidad de responsabilidad en casos
de omision en actuar luego de una notificacion clara que sefiale los contenidos infractores y

solicitando informacion para identificar a los autores, descartando la responsabilidad objetiva.

En la actualidad, se encuentra pendiente un recurso ante el Supremo Tribunal Federal res-

rando el caso como una materia constitucional de repercusién general, llamando a audien-

cias publicas a otras partes interesadas.

Otro pais con discusiones jurisprudenciales en la materia es Argentina que, en el fallo en el



caso Rodriguez con Google de 2014, determind la falta de responsabilidad objetiva de los
buscadores por el contenido de terceros, estableciendo que son en principio irresponsables,
al no tener una obligacién de monitorear el contenido de terceros, pudiendo hacerse respon-
sables en casos en que tengan conocimiento efectivo del contenido, lo cual podra ser con una
comunicacién del usuario, en casos calificados como evidentes y con notificacion judicial en
casos donde sea dificil determinar la ilicitud. Este criterio se siguié en dos casos posteriores

(Gimbutas con Google, de 2017, y Paquez con Google, de 2019).

Otro pais que estableci6 reglas de responsabilidad de intermediarios por la via jurispruden-
cial fue Colombia, que en la Sentencia de Unificacion de Tutela SU-420/19 optd por la tesis
de falta de responsabilidad, sin perjuicio de que pueda ordenarse remover contenidos previa

orden judicial si es necesario para garantizar de manera efectiva los derechos afectados.

Definiciones Jurisprudenciales de la responsabilidad de intermediarios

Caso Cita

Argentina “La libertad de expresién seria mellada de admitirse una

“Rodriguez con responsabilidad objetiva que —por definicion— prescinde de toda idea

Google Inc” de culpa y, consiguientemente, de juicio de reproche a aquél a quien se

(2014) endilga responsabilidad, sin embargo, hay casos en que el “buscador”
puede llegar a responder por un contenido que le es ajeno: eso
sucederd cuando haya tomado efectivo conocimiento de la ilicitud de
ese contenido, si tal conocimiento no fue seguido de un actuar diligente
y en dicho supuesto corresponderia aplicar el art. 1109 del Cédigo Civil™.

Brasil “(los proveedores de aplicaciones en internet) ‘(i) no responden

REsp N° objetivamente por la publicaciéon en su sitio por terceros de

1.641.155- SP informaciones ilegales; (ii) no pueden ser obligados a ejercer un control

“Facebook previo del contenido de las informaciones posteadas en su sitio por

contra Marques”
(2017)

sus usuarios; (iii) tienen el deber, en cuanto tuviesen conocimiento
inequivoco de la existencia de datos ilegales en su sitio, de removerlos
inmediatamente, bajo pena de responder por los dafos respectivos; (iv)
deben mantener un sistema minimamente eficaz de identificacion de
sus usuarios, cuya efectividad serd evaluada caso a caso”.

Colombia “La Corte Constitucional ha referido que los intermediaros de Internet
Sentencia de no son responsables por el contenido que publican sus usuarios, ya
Unificacion que establecer esta responsabilidad llevaria a limitar la difusidon de
de Tutela SU- ideas y les daria el poder para regular el flujo de informacién en la
420/19 (2019) red, en consecuencia, la responsabilidad es de quien directamente

usa las expresiones ofensivas o calumniadoras (...) A pesar de que
estas plataformas no son las llamadas a responder por el contenido
que publican sus usuarios, en caso de que una autoridad judicial
encuentre que un contenido atenta contra los derechos fundamentales
de una persona, puede ordenar su remocidn directamente a los
intermediaros de Internet, en orden a generar una garantia efectiva de
las prerrogativas de la persona afectada, porque el infractor no quiere o
no puede cumplir con lo ordenado por un juez”



En la region, han existido una serie de casos en que se ha perseguido la responsabilidad de
los proveedores de servicios de busqueda por el tratamiento de datos personales, a través del
ejercicio del derecho de cancelacion, en forma de la solicitud de desindexacién de contenido
mostrado por buscadores, lo que se ha conocido como “derecho al olvido”. Estas discusiones
preceden al caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea “Google Spain y Google Inc
contra la Agencia Espafola de Proteccién de Datos y Mario Costeja’, de 2014, y en el ambito
judicial no siempre coinciden perfectamente con la definicién usual, persiguiéndose en algu-
nos casos la responsabilidad de medios de prensa tradicionales, por publicaciones digitales e
incluso analogas, y pidiendo la desindexacién, eliminacion o la actualizacién de publicacio-
nes, asemejandose mas al ejercicio del derecho de rectificacion presente en las leyes de prensa

tradicionales en muchos de estos casos.

La materia del derecho al olvido se encuentra escasamente regulada en las legislaciones re-
gionales de manera expresa. Como veremos en el analisis de jurisprudencia regional, se suele
derivar de las leyes sobre protecciones de datos y leyes de prensa y ejercicio del derecho a
rectificacion, por un lado, y a través de la tutela de derechos constitucionales a la honra, pri-
vacidad, buen nombre, y al derecho a rectificacion, por otro. Asimismo, hay algunos casos
en que se mencionan otras leyes, tales como los plazos de prescripcion o las normas sobre

eliminacion de antecedentes penales.

En Brasil, la entrada en vigencia de la Lei 12.965 en 2014 dispuso la exencion de responsa-
bilidad de los proveedores de servicios en internet por los contenidos de terceros, si es que
eliminan los contenidos sefialados luego de notificacién judicial, asi como el mecanismo del
Art. 7 letra X de laley que permite la “exclusion definitiva de los datos personales que hubiera
proporcionado a determinada aplicacion de internet, bajo solicitud del usuario, al término
de la relacion entre las partes, sin perjuicio de las hipétesis de guarda obligatoria de registros

previstas en la ley”.

Con posterioridad, en 2018 se aprob¢ la Lei N° 13.188, que reguld el derecho a rectificacién
o respuesta, disponiendo expresamente sobre contenidos publicados en medios digitales. En
este, se dispone que se excluye del alcance de la ley los comentarios realizados por usuarios
en su articulo 2 § 2, y no se dispone la posibilidad de eliminar contenidos, por lo que no hay

una regulacion del derecho al olvido de manera expresa en la legislacion.



Por otro lado, en la legislacion costarricense existe un denominado “derecho al olvido” en el
Articulo 11 del reglamento de la Ley de proteccion de la persona frente al tratamiento de sus
datos personales de 2016, el que hace referencia a un derecho de cancelacion de datos luego

de la pérdida de finalidad en su tratamiento.

Uno de los primeros paises en tener casos precursores a la discusion de derecho al olvido es
Brasil. Previo a la entrada en vigor del Marco Civil, se intentd la hipétesis de responsabilidad
por “producto defectuoso” para pedir la eliminacion de resultados de busqueda. Esta tesis fue
rechazada en el caso Google Brasil contra Xuxa Meneghel (REsp. N° 1.316.921 - R]).

Respecto de medios tradicionales, podemos mencionar dos ejemplos de reportajes televi-
sivos sobre casos criminales: “Nelson Curi e otros contra Globo Comunicagdes e Partici-
pagoes S.A, conocido como caso Aida Curi (REsp. N° 1.334.097 - R]) y “Globo Comunica-
¢oes e Participagdes S.A. contra Jurandir Gomes de Franga”, conocido como caso Chacinha
da Candelaria (REsp. N° 1.335.153 - R]), que sirvieron de precedente en las decisiones pos-
teriores, estableciendo una especie de derecho al olvido respecto de casos penales, pero con

prevalencia del interés publico o historico en la noticia.

Con la entrada en vigencia del Marco Civil, en 2014, se regularon las normas de responsabil-
idad de proveedores, asi como un derecho a exclusion del tratamiento de datos personales al

terminar la relacion con el proveedor, existiendo jurisprudencia dispar en la materia.

Google Brasil contra

No h bilidad de b d d
Xuxa Meneghel, REsp. N° | 29/06/2012 © hay responsabliiidad de buscadores de

retirar contenidos.

1.316.921 - RJ

Globo Comunicacgoes

e Participagoes S.A. Especie de derecho al olvido en casos de
contra Jurandir Gomes 10/09/2013 condenas cumplidas, absueltos y victimas,
de Franca, REsp. N° salvo informacion de interés publico.
1.334.097 - RJ

Nelson Curi e otros contra
Globo Comunicagoes e
Participagoes S.A., REsp.
N°1.335153 - RJ

Google Brasil contra SMS, 17/11/2076 No hay fundamento legal para derecho al
REsp. N°1.593.873 - SP olvido bajo la Lei 12.965.

Yahoo! do Brasil y Google En casos excepcionales, se puede aplicar
Brasil contra DPN, REsp. 05/06/2018 derecho al olvido, eliminando resultado de
1.660.168 - RJ busqueda y manteniendo el contenido.

Especie de derecho al olvido en casos de
10/09/2013 condenas cumplidas, absueltos y victimas,
salvo informacién de interés publico.



En México no se encuentra regulado explicitamente el derecho al olvido. En 2015, la reso-
lucién PPD.0094/14 ordend a Google revocar una respuesta negando el ejercicio del dere-
cho a cancelacién y oposicion, ordenando la desindexacion de resultados de busquedas que
asociaran el nombre del recurrente a las URLs sefaladas por este. Este caso fue recurrido
de amparo, el que fue concedido, pero por no haberse considerado el derecho a audiencia
de todas las partes, sin considerar en el analisis la libertad de expresion. A la fecha no existe
regulacion expresa sobre derecho al olvido ni fallos judiciales a nivel de la SCJN que traten

el tema de fondo.

En Peru existen dos resoluciones de la Direccion General de Proteccion de Datos Personales
(DGPDP) relativas a la materia: En la primera, la resoluciéon N° 045-2015-JUS/DGPDP, un
particular solicito la eliminacion de resultados de bisqueda referentes a una causa penal en
la que fue sobreseido, en el ejercicio de su derecho a cancelacién de datos. El organismo se
considera competente, por considerar que la actividad de Google Pert y Google Inc. estd
vinculada, y que se tratan datos personales en la actividad de indexacion. Considera que no
puede limitarse el derecho de cancelacion solo por el hecho de que Google no haya estable-
cido mecanismos de comunicacion vélidos para el ejercicio directo del derecho, ordenando
la desindexacion solo respecto de la busqueda por los nombres y apellidos de la parte, man-

teniendo el acceso a la informacion en otros casos.

Con posterioridad, en la resolucién N° 026-2016-JUS/DGPDD, se resuelve también la desin-
dexacion, pero ademas considerando que los buscadores son responsables por el tratamiento
de datos y que hay que hacer una ponderacion entre la proteccion de datos y la libertad de

expresion en cada caso concreto.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile existe una multitud de casos de derecho
al olvido, donde a la fecha atin no se consolida una posicion consistente, tendiendo a no
considerar la existencia de un derecho al olvido ni de responsabilidad de los buscadores, y a
ordenar actualizar las noticias por parte de los medios que la publicaron, buscando un balan-

ce entre derecho a la honra, libertad de expresion e interés publico.

Resumen: Derecho al olvido en Chile

Casos Corte Suprema Fecha Criterio
Riveros contra Bravo y 29/10/2014 Son hechos publicos, no F)rocede eliminor.. '
Pagano, rol 21607-2014 Google no es parte, no discute responsabilidad.

Prevalece derecho al olvido sobre libertad de
21/01/2016 | expresion, se aplica por analogia a instituciones
como eliminacion de antecedentes.

Graziani contra El
Mercurio, rol 22243-2015

Feliu contra YoutubeCl y 09/08/2016 No h.o.g resp.onscbilidod de bL.J,SCCIdOI’ES, hay
otro, rol 40591-2016 ejercicio de libertad de expresion.

Covarrubias contra
Copesa S.A., rol 65341- | 24/07/2017
2016

Prevalece interés publico por ser informacion de
un delito, no procede borrar ni desindexar.



Vila Gacitua contra

Google y otros, rol 09/08/2017
N746-2017

Ramirez contra

Markmonitor inc., rol 04/12/2017
39972-2017

Abudoj contra Radio
BioBio y otros, rol 8543- | 09/07/2018
2018

Marti contra Empresa
Periodistica La Tercera 15/01/2019
S.A,, rol 25154-2018

Espina contra El

Mercurio S.A.P,

Copesa S.A. y BioBio 21/01/2019
comunicaciones, rol

25259-2018

Castelletto contra
Google Chile, rol 19134- | 22/01/2019
2018

Moyano contra
Ministerio PUblico Los 22/04/2019
Angeles, rol 4317-2019

Pardo contra Copesa
S.A, rol 1729-2019

Alveal contra El Mercurio
S.A.Py otros, rol 18818- | 27/12/2019
2019

Ramos contra Sociedad
Periodistica Araucania | 19/05/2020
S.A,, rol 41260-2019

02/07/2019

Campos contra La Plaza

S.A, rol 31815-2019 13/05/2020

Castillo contra Google

Inc., rol 54-2020 10/06/2020

No existe un derecho al olvido, hay interés
publico en noticias de delitos. No procede borrar
ni desindexar.

Hay responsabilidad de buscadores en
amplificar informacién, ordena eliminar
contenido y desindexar.

Reitera criterio de sentencia 11746-2017. No
hay responsabilidad de buscadores. Ordena
actualizar.

Reitera criterio de sentencia 11746-2017. Escaso
paso del tiempo no permite limitar libertad de
expresion.

Reitera criterio de sentencia 11746-2017.

Reitera criterio de sentencia 11746-2017. No hay
responsabilidad de buscador en caso concreto.

Hay derecho al olvido por pérdida de la finalidad
en tratar la informacion, por paso del tiempo

y pérdida de relevancia. Ordena eliminar
contenido.

No hay derecho al olvido, pero hay que ponderar
honra y libertad de expresién. Ordena actualizar.

Reitera criterio de fallo anterior.

Reitera criterio de fallo anterior.

Prevalece derecho a libertad de expresion sobre
eventual afectacion a la honra, considerando
interés publico.

No hay derecho al olvido ni responsabilidad del
buscador, no procede desindexar.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en el ejer-

cicio del derecho constitucional a rectificacion y respuesta, ha resuelto dos casos relevan-

tes, limitando el ejercicio del derecho a la rectificacion, no concediendo las pretensiones de

desindexacidon de contenidos en el marco del ejercicio de acciones constitucionales, pero

permitiendo su discusion en el ambito administrativo.



El principio general, establecido en la resolucion N° 02395-2018 (“Nombre 001 con amelia-
rueda.com”), dispone que procede una pretension indemnizatoria por no permitir el ejercicio
del derecho a rectificacion, ordenando actualizar y no eliminar contenidos. Eventualmente,
puede intentarse la eliminacion de contenidos respecto de datos cuya difusion no sea nece-
saria, ante la Agencia de Protecciéon de Datos, como se fallé en la Resolucion 025318-2019

(“Nombre 001 a favor de Nombre 002 contra Ministerio Publico”).

En Colombia, existen tres casos relevantes en materia de derecho al olvido. El primero, en el
caso “Martinez Trujillo con Casa Editorial el Tiempo y Google”, sentencia T-040/13, se deter-
miné que los buscadores no son responsables por la rectificacion del contenido de terceros y

que, en el caso concreto, los medios debian conceder el derecho de aclaracién en la noticia.

Luego, en el caso T-277/15, llamado “Gloria con Casa Editorial el Tiempo’, se vuelve a con-
siderar que los buscadores no son responsables y, en el ejercicio de la prueba tripartita de
legalidad, legitimidad y necesidad, considera que hay formas menos lesivas de mantener los
derechos al buen nombre y la intimidad que eliminar el contenido, ordenando al medio
implementar medidas tecnoldgicas para la exclusion del contenido de su indexacién. Este
criterio se volvié a implementar en la decision de la sentencia T-693-16 (“Plata Gémez con

El Espectador y Galan Pachoén”).

En una materia relacionada, en la Sentencia de Unificacidn de Tutela SU-458/12, la Corte
Constitucional resolvié en 2012 que la publicacion de los antecedentes penales por parte del
Departamento Admistrativo de Seguridad vulneraba el derecho al habeas data, luego de una
serie de acciones de tutela. La Corte considerd que la publicacion en internet de antecedentes
penales de personas que ya cumplieron su condena, en un registro al que tenia acceso cual-
quier persona, ain sin un interés legitimo, vulneraba el principio de finalidad, necesidad y
utilidad en el tratamiento de datos. Si bien por definicién no se trata de un caso de derecho
al olvido, es importante su mencion por la consideracion del principio de finalidad en el tra-

tamiento de datos, en relacion a la publicacion de estos en internet.



Neutralidad de la red

Neutralidad de la red en América Latina

Pais Ley

Reglamento

Costa Rica No No

Zero rating

Hubo presencia de freebasics.org, pero se retird del
pais en 2016.

Cuba No No

El Salvador | No No

Presencia de freebasics.org.

Guatemala | No No

Presencia de freebasics.org.

Honduras No No

Nicaragua No No

Panamad No No

Presencia de freebasics.org.

Paraguay No No

Republica

. No No
Dominicana

Presencia de freebasics.org.

Uruguay No No

Proyecto de ley en la materia.

Venezuela No No

Fuentes: Revision de leyes nacionales.

https://connectivity.fb.com/news/fac
support-connectivity/

https://info.internet.org/en/story/where-weve-launched/ https://www.hacklab.org.bo/
noticias-del-hacklab/article/alegria-internet-org-freebasics-de-facebook-se-fue-de-bolivia
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Chile fue el primer pais en el mundo en regular la materia, mediante la ley 20.453 de 2010,
que consagro6 el principio de neutralidad a través de la obligacion de no “bloquear, inter-
ferir, discriminar, entorpecer ni restringir el derecho de cualquier usuario de Internet para
utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de
Internet”, con la excepcion de las medidas de gestion de trafico y administracion de red. La
fiscalizacion del cumplimiento de este deber quedd a cargo de la Subsecretaria de Teleco-
municaciones (SUBTEL).

El reglamento de esta ley fue publicado en el afio 2011, bajo el decreto n° 368/2011, con-
forme al cual el incumplimiento de las obligaciones de los proveedores de acceso puede ser
perseguido por los usuarios segtn el procedimiento de reclamo establecido en el articulo 28
bis de la Ley General de Telecomunicaciones. No obstante, la regulacion detallada de la ley
y el reglamento —y el hecho de que existe abundante jurisprudencia administrativa respecto
al incumplimiento de obligaciones de neutralidad de la red— el enforcement de la ley se ha
centrado en el cumplimiento de obligaciones de caracter técnico, dejando de lado las conductas

contrarias a la neutralidad de caracter comercial (Trivifio, Franco, & Ochoa, 2019, pag. 20).

Con posterioridad a la regulacion de la neutralidad de la red en Chile, surgieron leyes en
Colombia (Ley 1450, 2011), Pera (Ley 29.902, 2012), Brasil (Lei 12.965, 2014), Argentina
(Ley 27.078, 2014), México (Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, 2014) y

Ecuador (Ley Orgénica de Telecomunicaciones, 2015).

En Colombia se establecio la neutralidad de la red en el articulo 56 de la Ley 1450 de 2011,
que expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, prohibiendo el bloqueo, interferencia,
discriminacion o restriccion del acceso de los usuarios de internet a contenidos licitos. Ade-
mas, hace referencia a la Ley 1336 de 2009, que establece medidas relativas al bloqueo de
contenidos de pornografia infantil por parte de proveedores de servicio de internet, asi como

de cibercafés y lugares de acceso publico a internet.

No obstante, la ley permite hacer ofertas segun las necesidades de los segmentos del mer-
cado o sus usuarios, sin considerar esto como discriminacion. En la resolucion N° 3502 de
2011, se regula con més detalle la institucion de la neutralidad, prohibiendo el bloqueo y la
priorizacion de trafico, pero posibilitando la oferta de planes que distingan segun tipo de
contenido en su art. 9, permitiendo expresamente planes de zero rating, en la medida que

ofrezcan planes alternativos que no contemplen limitacion de servicios.

Por ultimo, en marzo de 2020, en contexto de la pandemia de COVID-19, se dicto el decreto
464, que permite que los proveedores de servicios de telecomunicaciones, conforme a lo que
disponga la Comision de Regulacion de Comunicaciones, prioricen el acceso a contenidos o
aplicaciones relacionados con servicios de salud, paginas de gobierno y sector publico, ac-

tividades laborales y de educacion, y al ejercicio de derechos fundamentales, para cualquier



evento de pandemia declarado por la Organizacion Mundial de la Salud.

En Peru, la ley N° 29.904 de Promocion de la banda ancha y construccion de la red dorsal
nacional de fibra o6ptica, de 2012, en su articulo 6, dispone que “Los proveedores de acce-
so a Internet respetaran la neutralidad de la red por la cual no pueden de manera 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”.
La fiscalizacion quedo a cargo del OSIPTEL. En la reglamentacion de la ley bajo el decreto
supremo n° 014-2013-MTC, se establece la posibilidad de implementar medidas de gestion
de trafico, administracion de red u otras que puedan bloquear, interferir, discriminar o degra-

dar tréfico, sujetas a la autorizacion de OSIPTEL, que evalua la arbitrariedad.

Esta regulacion se actualizé en el afio 2016, mediante la resolucion N°165-206-CD/OSIPTEL,
que aprueba un reglamento de neutralidad de red, estableciendo un régimen de medidas auto-
rizadas y prohibidas. En el marco de las medidas prohibidas, se encuentra la gestion arbitraria
de trafico, el filtro o bloqueo arbitrario de servicios o aplicaciones legales, y la diferenciacion
arbitraria en la oferta. Respecto a esta ultima, considera arbitraria la diferenciacion en la oferta
si supone restriccion al acceso, priorizacion, limitacion de calidad o un cobro adicional, permi-

tiendo las practicas de zero rating en caso de que no infrinjan dichas condiciones.

Es relevante mencionar también el articulo 18 del reglamento de neutralidad de internet, que
considera la posibilidad del filtro o bloqueo de servicios y/o aplicaciones en cumplimiento de

obligaciones contractuales con el Estado, o con motivo de una norma especifica y expresa.

En Brasil, esta materia se regul6 en el titulo III seccion I del Marco Civil, donde se habla
en el articulo 9 del deber del responsable por la transmision, conmutacion o enrutamien-
to de datos de tratarlos de manera isondmica, sin discriminacion por el contenido, origen,
destino, terminal o aplicacion. La regulacion de las hipotesis permitidas de discriminacion
esta dispuesta en el Decreto N° 8771 del 2016, que sefiala que la discriminacién y degrada-
cion de trafico son medidas excepcionales, que solo podran ocurrir en caso de concurrir los
requisitos técnicos indispensables para la prestacion adecuada de servicios o aplicaciones,
por materias de seguridad de la red y para el tratamiento de situaciones excepcionales de

congestion de red, asi como para la priorizacion de servicios de emergencia.

Ademas, el reglamento prohibe expresamente las conductas unilaterales o acuerdos entre los
proveedores de transmision, conmutacion o enrutamiento y los proveedores de aplicaciones
que comprometan el caracter publico e irrestricto del acceso a internet, prioricen paquetes de
datos en razén de acuerdos comerciales, privilegien aplicaciones ofertadas por los propios

proveedores o por integrantes de su grupo econdmico.

En Argentina se estableci6 la neutralidad de la red por medio de la ley 27.078 Argentina Di-
gital, que en su articulo 57 letra b) prohibe expresamente “fijar el precio de acceso a internet

en virtud de los contenidos, servicios, protocolos o aplicaciones que vayan a ser utilizados



u ofrecidos a través de los respectivos contratos™. La fiscalizacion se centralizé en el Ente
Nacional de Comunicaciones (ENACOM), mediante el Decreto de Urgencia 267/2015. No
obstante la prohibicion expresa, en la practica no se fiscaliza, existiendo practicas de zero
rating reportadas desde 2017 y un reclamo de Telefonica contra Telecom por la practica de
ofrecer transmisiones de futbol gratis, manteniéndose a la fecha el expediente abierto, sin

resoluciones firmes en contra de la compaifiia denunciada (Lufrano, 2019).

En México, la neutralidad de la red fue introducida bajo la Ley Federal de Telecomuni-
caciones de 2014, en su capitulo VI, articulos 145 y 146, que establece los principios de
libre eleccion, no discriminacion, privacidad, transparencia, calidad y desarrollo sostenido,
y permitiendo la gestion de trafico limitada a las politicas autorizadas por el Instituto Fede-
ral de Telecomunicaciones, las que deberan respetar la libre competencia. A la fecha no se
ha promulgado la reglamentacion de la materia. Se realizé un proceso de consulta publica
sobre los Lineamientos de gestion de trafico, cerrada el 15 de julio del presente afio. Dichos
lineamientos fueron duramente criticados por organizaciones de la sociedad civil,? en cuan-
to permitiria la priorizacion pagada de servicios y aplicaciones, asi como la posibilidad de
bloqueo de aplicaciones, servicios y contenido por situaciones de emergencia o seguridad

nacional, y la inspeccion profunda de paquetes, lo que afectaria el derecho a la privacidad.

Por tltimo, en Ecuador se introdujo el derecho de los usuarios a hacer uso de los servicios de
internet de manera libre de distinciones o priorizaciones arbitrarias, permitiéndose la gestion
de trafico por los prestadores con fines de garantizar el servicio, ambas normas en el articulo
15.6 de la Resolucion TEL-477-16-CONATEL-2012. En 2015 se promulg6 la Ley Organica
de Telecomunicaciones, la cual establecid el objetivo de fomentar la neutralidad de la red
(Art. 3 niimero 13), el derecho de los usuarios a acceder a cualquier aplicacion o servicio
disponible sin que los prestadores puedan limitar, bloquear, interferir, discriminar, entorpe-
cer ni restringir su derecho, excepto a solicitud del usuario, y en casos de medidas técnicas
de administracion de la red para garantizar el servicio (Art. 22 numero 18), con el correlativo
deber de los prestadores de garantizar el acceso igualitario y no discriminatorio, y respetar
la neutralidad de la red (Art. 24 nimero 1 y nimero 17). No existe una prohibicién expresa
a practicas de zero rating, siendo tolerado por el regulador, e incluso ha sido fomentado para

el acceso a aplicaciones de emergencia en el contexto de la pandemia.’

En Brasil hubo una discusion respecto a si estaban prohibidas las practicas de zero rating, por

2 Al respecto, ver la campaiia Salvemos Internet https://salvemosinternet.mx/.

3 https://digitalpolicylaw.com/proveedores-telecom-en-ecuador-no-suspenderan-servicios-y-
daran-zero-rating-para-apps-de-emergencia-por-covid-19/


https://digitalpolicylaw.com/proveedores-telecom-en-ecuador-no-suspenderan-servicios-y-daran-zero-rating-para-apps-de-emergencia-por-covid-19/
https://digitalpolicylaw.com/proveedores-telecom-en-ecuador-no-suspenderan-servicios-y-daran-zero-rating-para-apps-de-emergencia-por-covid-19/

ser contrarias a la regulacion del Marco Civil y el Decreto N° 8.771, razén por la cual se inici6
una investigacion administrativa por parte del Conselho Administrativo de Defesa Econé-
mica (CADE), que concluyé que dichas practicas no estan prohibidas expresamente y que no
son discriminatorias, pues no proporcionan mejores condiciones de trafico, ni bloquean o
degradan trafico, sino que solo dan acceso gratuito bajo las mismas condiciones. Asimismo,
consider6 que no encuentran efectos anticompetitivos en estos planes, por lo cual se archivd

la investigacion.

En Colombia, las normas sobre priorizacion de acceso a contenidos en el marco de las me-
didas de emergencia por la pandemia de Covid-19, dispuestas en el decreto niimero 464 de
2020, fueron sometidas a control de constitucionalidad ante la Corte Constitucional en la
sentencia C-151/20, considerando que las normas de priorizacién, con las prohibiciones,
cautelas y limites provistos en la norma, son suficientes para respetar el principio de neutra-
lidad de la red.



En 2010 se promulgé en Bolivia la Ley N° 45, contra el racismo y toda forma de discrimina-
cién. Esta norma introdujo un nuevo capitulo en el Cédigo Penal, incorporando los tipos pe-
nales de racismo, discriminacion, difusion e incitacion de discursos, la participacion en orga-

nizaciones y los insultos y otras agresiones verbales por motivos racistas o discriminatorios.

Respecto del tipo penal de difusion o incitacion, este contempla penas mas graves si es co-
metido por servidores o autoridades publicas, o por trabajadores de medios de comunica-
cion social, mientras que el delito de insultos o agresiones verbales si es hecho por impreso,
manuscrito o medios de comunicacién, considerando la mayor difusién del contenido con-
siderado ilicito. Asimismo, la ley impone deberes de adaptacién de reglamentos internos a
los medios de comunicacion, incluyendo los digitales, para promover el respeto de las dife-
rencias y eliminar conductas racistas y discriminatorias, estableciendo faltas administrativas

ante fallas deliberadas y sistematicas en cumplir dicho deber.

En 2016, laley N° 807 de identidad de género agrego a las categorias protegidas por la Ley N°

45 a las personas transexuales o transgénero.

En Venezuela, el afio 2017, la Asamblea Nacional Constituyente aprob6 la “Ley constitu-
cional contra el odio, por la convivencia pacifica y la tolerancia”. Esta ley prohibe en general
los discursos “que promuevan la guerra o inciten al odio nacional, racial, étnico, religioso,
politico, social, ideoldgico, de género, orientacion sexual, identidad de género y de cualquier

otra naturaleza que constituya incitacion a la discriminacion, la intolerancia o la violencia”

En su articulo 14, trata sobre la responsabilidad por dichos discursos de odio prohibidos que
se difundan a través de redes sociales o medios digitales, incluyendo la responsabilidad de
las personas juridicas que los administren, quienes deberdn retirar inmediatamente de su

difusion este tipo de mensajes.

En el capitulo V de esta ley, se regulan las sanciones, las cuales son de naturaleza penal,
sancionando el delito de promocion o incitacion del odio, la agravante de delitos existentes
por motivos de odio y la sancion por difusién de mensajes, que incluye la revocatoria de la
concesion de telecomunicaciones en caso de servicios de radio o television, y el bloqueo de

los sitios web que no remuevan estos contenidos dentro del plazo de 6 horas.



Es relevante mencionar la jurisprudencia costarricense en materia de discursos de odio. En
concreto, la Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema en la resoluciéon N°
08396-2018 (“Nombre 001 y 002 en favor de nombre 003, 004, 005 y 006 contra Sistema Na-
cional de Radio y Television”). En este caso, sin negar el caracter reprobable de las expresio-
nes censuradas, fallé de todas maneras a favor de la libertad de expresion, en cuanto estas no
correspondian a discursos prohibidos por ley, y aun cuando lo fueran, deberian imponerse

responsabilidades ulteriores.



Primero, es relevante mencionar el Decreto Ley 370 sobre la informatizacion de la sociedad
en Cuba, de 2018. Esta norma dispone una serie de directivas para el desarrollo de las TIC,
el comercio electrénico, la ciberseguridad y otras materias, pero a la vez introduce sanciones
relativas al uso de las TIC en el articulo 68, de las cuales varias pueden constituir restriccio-
nes a la libertad de expresion. Entre estas prohibiciones, estan la de la letra a) a comercializar
programas, aplicaciones y servicios informaticos sin autorizacion del organismo competente;
la letra b) de fabricar, comercializar, transferir e instalar equipos y dispositivos para acceder
a las TIC sin autorizacion; la letra f), que prohibe hospedar sitios en servidores ubicados en
paises extranjeros; la letra h), que prohibe hacer comprobaciones de vulnerabilidad de sis-
temas informaticos sin autorizacion; y la letra i), que prohibe difundir a través de las redes
publicas de datos informacion “contraria al interés social, la moral, las buenas costumbres y

la integridad de las personas”

Otro fendmeno recurrente en los paises latinoamericanos durante este periodo es la actua-
lizacién de los codigos penales, o la dictacion de leyes especificas de delitos en contextos
informaticos, con consecuencias contrarias a la libertad de expresion, en especial en materias

relativas a la sancion de noticias falsas.

En Costa Rica, se reform¢ el Cédigo Penal el afio 2012, mediante la Ley N° 9048. En esta,
existen dos tipos penales problematicos para la libertad de expresion. El primero, correspon-
de al articulo 230, sobre suplantacion de identidad. El otro es el articulo 236, sobre difusion

de informacion falsa que pueda causar perjuicio al sistema financiero.

En 2016 en El Salvador se dict6 el Decreto N° 260, que cre6 una Ley de Delitos Informaticos.
Durante la tramitacion del anteproyecto existieron preocupaciones respecto al tipo penal de
“difusion de informacién perjudicial’, de cardcter muy amplio (FUSADES, 2015). No obstan-
te, persiste un tipo penal problematico, consistente en el hurto de identidad del articulo 22,

que no toma en cuenta la parodia como excepcion.

Otro fendmeno relevante de censura en el contexto tecnoldgico corresponde a los bloqueos

de sitios web como sancion en procesos judiciales.

Asi lo dispone la ley venezolana contra el odio, por la convivencia pacifica y la tolerancia de

2017, en su articulo 22 inciso segundo, sin perjuicio de otras sanciones civiles y penales que



pueda haber, en caso de que no se retiren los mensajes sefialados en el articulo en un plazo
de 6 horas. Es particularmente preocupante este caso, puesto que no se especifica de manera

clara el procedimiento de retiro de contenidos, ni se sefiala control judicial alguno.

Este bloqueo de contenidos se enmarca en las posibilidades legales establecidas por la Ley
Organica de Telecomunicaciones de 2011, que considera a los servicios de Telecomunica-
ciones como de interés publico, permitiendo en su articulo 5 la restriccion de contenidos y

comunicaciones en razén de este interés, conforme lo disponga la constitucion o las leyes.

La manera de aplicacion de dicha ley se suma a un uso arbitrario e ilegal del bloqueo de sitios
web y redes sociales e incluso del acceso a internet,* y a la persecucién penal de personas por

expresar opiniones criticas al gobierno en redes sociales.

El bloqueo de internet como medida de represion ante protestas también se ha reportado en
Ecuador y Nicaragua, en los afios 2018 y 2019 (Diaz, 2019), asi como en Cuba, respecto de

determinados sitios web, incluyendo medios independientes (Pérez Pujol, 2019).

Por ultimo, respecto de deberes de monitoreo y filtrado de contenidos ilicitos, es relevante
mencionar el caso de Paraguay, mediante la Ley n°® 5653 sobre proteccion de nifos, nifias y
adolescentes contra contenidos nocivos de internet. Esta ley dispone la instalacion de ma-
nera obligatoria en establecimientos educativos, comerciales y lugares de acceso publico a

internet en general, de filtros contra contenidos nocivos para menores.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica ha resuelto una serie de casos rel-
ativos a contenidos publicados en internet o redes sociales en el ambito de la responsabilidad
de funcionarios publicos, tendiendo a resguardar el derecho a la libertad de expresion de
quien los publicé. En todos los casos (Resoluciones N° 07500-2015, N° 10630-2015, 13890-
2017 y 11188-2019), se considerd que estas medidas no pasaban un test de razonabilidad,

ordenando el fin de los procedimientos administrativos y/o la restauracion de los contenidos.

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion declaré inconstitucional una norma
del Codigo Penal del Estado de Veracruz, que sancionaba a quienes afirmaran falsamente,
y por cualquier medio, informacion relativa a la existencia de explosivos, armas de fuego,
sustancias quimicas o tdxicas u otras, que perturbaran el orden publico. Esto, en base a que
la falta de determinacion de la norma resultaba en efectos desproporcionados en relacion a
la libertad de expresion, por una serie de argumentos, que inclufan el no distinguir las afir-

maciones erréneas de las dolosas, el sancionar cualquier medio de difusion, incluyendo redes

4 Podemos encontrar una recopilacion de reportes de prdcticas de bloqueo, mds alld de lo
dispuesto en la Ley contra el Odio y por la convivencia pacifica y la tolerancia, en el sitio web www.
vesinfiltro.com, de Venezuela Inteligente. En el mismo sentido ver (Espacio Publico, 2020).


http://www.vesinfiltro.com
http://www.vesinfiltro.com

sociales e internet, asi como la posibilidad de sancionar la mera difusion de noticias a través

de estos medios.

En Brasil se reportan casos de bloqueo de sitios web y de redes sociales completas,’ en apli-
cacién de los articulos 10, 11 y 12 de la Lei 12.965 que, en su aplicaciéon conjunta, pueden
implicar sanciones consistentes en la suspension temporal de aplicaciones e incluso la pro-
hibicion de ejercer sus actividades, a las empresas que guarden registros o datos de sus usu-
arios y que incumplan o6rdenes judiciales. En la practica, esto ha supuesto varios casos de
bloqueo de sitios web o aplicaciones, en algunos casos, por ser imposible cumplir con la
orden por tratarse de informacion cifrada, como es el caso de los bloqueos de la aplicaciéon
de mensajeria Whatsapp. A la fecha, estan pendientes dos recursos ante el Supremo Tribunal
Federal sobre la constitucionalidad del articulo 12, la A¢do Direta de Inconstitucionalidade

N°5.527, y la Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 403.

5 El primer caso de bloqueo de una aplicacion en todo el territorio brasileno corresponde al bloqueo
de Whatsapp por un juez penal del estado de Piaui en 2015 (G1 PI, 2015). Para una recopilacién
del blogueo de sitios y aplicaciones como sancién en aplicacion de la Lei 12.965, ver (Antonialli,
2019).



Una de las tendencias notadas de esta revision consiste en la gran influencia de los tratados
de libre comercio en la implementacién de legislacion nueva en materias de derecho de au-
tor. Asi, la gran mayoria de los paises que tuvieron reformas, lo hicieron en el contexto de la

implementacion de tratados de libre comercio con los Estados Unidos.

No obstante, en general esto no ha significado un aumento en las restricciones a la libertad de
expresion sin contrapesos, puesto que, si bien se han regulado instituciones restrictivas como
es el caso de las medidas tecnoldgicas de proteccion, estas se han reformado en conjunto a
actualizaciones de los sistemas de excepciones, para introducir excepciones a la prohibicién
general de eludirlas, asi como la introduccién de usos justos, incidentales 0 minimos, y una

serie de otras excepciones al derecho de autor para flexibilizar el acceso a obras en general.

Por otro lado, esto ha supuesto la introduccién legal de mecanismos de exencién de respon-
sabilidad de intermediarios en internet por infracciones a los derechos de autor en Chile,
México, Costa Rica, y Paraguay (que lo hizo fuera del contexto de un tratado de libre comer-
cio), lo cual ha resultado en sistemas con problemas desde el punto de vista de la libertad de
expresion, en general por establecer procedimientos administrativos o internos, antes que
revision judicial, la que se da solo en el caso de Chile. Es particularmente problematica la
situacion en México, donde se incluyd la posibilidad de disponer medidas de filtrado de con-
tenidos de manera voluntaria. No obstante, en estos paises no se ha detectado la aplicacién

de estos sistemas de notificacion y retiro de contenidos.

Por otro lado, en paises donde esta materia se discutié de manera jurisprudencial primero,
como fue el caso de Argentina, Brasil y Colombia, se ha llegado a soluciones mas equilibradas

de notificacién judicial, que en el caso de Brasil fueron codificadas en la Lei 12.965.

En otras materias, ha habido una tendencia a actualizar las leyes penales, sea a través de
los cédigos penales o a través de leyes especificas de delitos informaticos, que han incluido
reformas a los delitos de injurias y calumnias, y a delitos de odio, por un lado, y delitos in-
formaticos, incluyendo algunos delitos de suplantacion de identidad y noticias falsas. En este
sentido, hay algunas regulaciones de mayor calidad que ofrecen salvaguardias para la liber-
tad de expresion, y otras con peor calidad, que introducen medidas tales como derecho a la
honra de personas juridicas, responsabilidad penal de intermediarios o incluso el bloqueo de

sitios por no cumplir 6rdenes no determinadas por la ley.

Por otra parte, en Chile, Colombia y Costa Rica se detect6 una gran cantidad de jurispruden-
cia relativa al uso de acciones de tutela de derechos constitucionales en casos de publicacio-
nes de privados en redes sociales, para la proteccion al derecho a la honra, privacidad y buen
nombre, tendiendo la jurisprudencia a mejorar la calidad de los anlisis de ponderacion de
estos derechos con la libertad de expresion. La sentencia de unificacion de tutela SU-420/19

de Colombia es un caso ejemplar de este andlisis.



En cuanto al derecho al olvido, este se ha interpretado a partir de las leyes vigentes en ma-
terias de proteccion de datos, tendiendo a negar la existencia de tal derecho en general y or-
denando la actualizacién de noticias por sobre su eliminacién o desindexacion, con algunas

excepciones en la jurisprudencia reciente de Brasil y la interpretacion administrativa de Peru.

Por tltimo, en relacion a la neutralidad de la red, si bien la region fue pionera en su consagra-
cidn legal, siendo Chile el primer pais del mundo en dictar una ley en la materia, en los he-
chos se ha ido debilitando el alcance de las obligaciones de no discriminar de los proveedores
de servicios, tendiendo a limitar solo las discriminaciones negativas, permitiendo practicas
de discriminacién positiva como el zero rating, sea porque los reglamentos la permiten ex-

presamente o por una falta de enforcement en la materia.

En un dmbito préximo al de la neutralidad de la red, la existencia de normas que estipulan
el bloqueo legal de sitios de internet es un tema emergente, tanto por la ley venezolana de
discursos de odio, como por la aplicacion del articulo 12 del Marco Civil de Internet en Bra-
sil, y las disposiciones de la ley n° 5653 de Paraguay respecto a cibercafés y lugares de acceso

publico a internet, en relacion a la limitacién al acceso a contenidos nocivos por menores.

En las leyes de neutralidad de la red en general no existen reglamentaciones explicitas a esta
posibilidad, mencionandose usualmente la prohibicidon general de restricciones al acceso a
contenido o aplicaciones legales o licitos, siendo la excepcion la legislacién colombiana, que

establece normas especiales referentes al bloqueo de contenidos de pornografia infantil.
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