Bogota D.C., 04 de mayo de 2022

Magistrado

Jorge Enrique Ibafiez Najar

Corte Constitucional
secretaria3@-corteconstitucional.gov.co

Asunto: Intervencion expediente D-14516-Demanda de
Inconstitucionalidad contra el articulo 56 (Parcial) de la Ley 1450 de
2011, “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014”.

Cordial saludo,

Carolina Botero Cabrera, Catalina Moreno Arocha, Juanita Castro Hernandez y Juan
Diego Castafieda, directora, coordinadora de Inclusion Social, abogada y consultor de
la Fundacion Karisma nos dirigimos a su despacho para remitir nuestras consideraciones
sobre la demanda del asunto y para remitir informacion relevante parael analisis que

adelanta la Corte Constitucional.

De entrada consideramos que la autorizacion para hacer ofertas por parte de los PSI sin
que se entiendan como no discriminacion es constitucional bajo el entendido de que
estas ofertas de servicio o planes cumplan con los principios de libre eleccion de los
usuarios, informacién, transparencia y no discriminacién arbitraria en cuanto a
contenidos, aplicaciones o servicios (CAS). Esto supone que la Corte Constitucional
indique los limites de la expresion demandada de forma que los PSI tengan prohibidas
las conductas de: i) acuerdos de exclusividad, ii) contenido pagado o “sponsored data”,

iii) contenido propio del PSI o integracion vertical.

Por otro lado, la expresién “de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo” €s

inconstitucional, puesto que da paso a realizar un perfilamiento de los titulares de los
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datos personales con base en sus datos sensibles, sin que los mismos cuenten con la

garantias necesarias para evitar discriminacion.

De forma subsidiaria, en caso de que los condicionamientos no resulten pertinentes, se
solicita que se declare la inexequibilidad total de la autorizacion sefialada en el articulo
56 (1) de la Ley 1450 de 2011, en tanto la amplitud de la excepcion a la norma de
neutralidad puede conducir a conductas que afectan los derechos fundamentales a la

libertad de expresion y a la informacion, en su dimension de pluralismo informativo.

Para sustentar lo anterior, se emplea la siguiente estructura: i) la introduccion sefialando
la norma demandada y los cargos aceptados por el Tribunal Constitucional; ii) se
presenta una breve contextualizacion sobre la brecha digital en Colombia; iii) en los
puntos 3 y 4, se exponen los argumentos y limites constitucionales que sustentan la
interpretacion de constitucionalidad condicionada del articulo 56(1) de la Ley 1150 de
2011, desde el enfoque de la neutralidad en la red y libertad de expresion y el derecho
a la privacidad y habeas data; iv) el acapite 5 corresponde a las conclusiones de esta
intervencion y, v) el dltimo, correspondiente a las solicitudes ante la Corte

Constitucional.



I. Introduccion
1. La demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 56(1) de la Ley 1450

de 2011.

El dia 11 de noviembre de 2021, los ciudadanos Ana Bejarano Ricaurte, Emmanuel
Vargas Penagos y Vanessa LoOpez Ochoa presentaron una demanda de
inconstitucionalidad en contra del numeral primero del articulo 56 de la Ley 1450 de
2011 por vulnerar los articulos 13, 15, 20, 75, 83, 333 de la Constitucion Politica, los
articulos 11y 13 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y los articulos

17y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La norma demandada establece lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo establecido en la Ley 1336 de 2006 , no podrdan bloquear,
interferir, discriminar, ni restringir el derecho de cualquier usuario de Internet, para
utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio licito a
través de Internet. En este sentido, deberan ofrecer a cada usuario un servicio de acceso
a Internet o de conectividad, que no distinga arbitrariamente contenidos, aplicaciones

0 servicios, basados en la fuente de origen o propiedad de estos. Los prestadores del

servicio de Internet podran hacer ofertas sequn las necesidades de lossegmentos de

mercado o de sus usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo,lo cual no se

entendera como discriminacion.”

2. Resumen de los cargos:
La Corte Constitucional, a traves del auto de 22 de febrero de 2022 admitio los
siguientes cargos de la demanda de inconstitucionalidad en contra de un aparte del

articulo 56 de la Ley 1450 de 2011:

i. Cargos relativos a la neutralidad en la red y libertad de expresion:

Bajo la tematica de neutralidad en la red y derecho a la libertad de expresion, la Corte



agrup6 y aceptd los cargos primero, décimo y duodécimo de la demanda de
inconstitucionalidad. La Corte Constitucional resume esta linea argumentativa
sefialando que, a criterio de los demandados, el aparte del articulo 56 da paso a una
interferencia por parte de los PSI (Prestadores de Servicios de Internet) en el acceso de
los usuarios a internet, pues las ofertas de “acceso gratuito” de ciertas aplicaciones
genera un privilegio para servicios, aplicaciones y redes sociales especificas. Asi
mismo, la norma demandada limita la libertad de expresion sin cumplir los requisitos
establecidos en instancias Internacionales como la Corte IDH y el Comité de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas.

1. Cargos relativos al derecho a la intimidad personal y privacidad:

El Tribunal Constitucional asoci6 y aceptd los cargos quinto, noveno y undécimo de la
demanda de inconstitucionalidad bajo argumentos relativos a los derechos a la intimidad
personal y privacidad. En especifico, los argumentos sefialados por la Corte se resumen
en que la disposicién demandada desconoce los articulos 13 y 15 de la Constitucion,
dado que permite que los PSI recolecten y analicen datos personales de los usuarios,
acceder a conversaciones privadas y datos que dan informacion sensible que puede ser
empleada con fines discriminatorios, lo que se traduce en un “poder informatico
desproporcionado en cabeza de los PSI sobre sus usuarios, e incluso potenciales
usuarios”. De igual manera, el aparte del articulo 56 desconoce el derecho a la
privacidad, en tanto los PSI hacen segmentaciones y perfiles de uso y consumo,
generando un tratamiento indiscriminado de datos personales que pueden ser sensibles
Yy, que, en todo caso, la limitacion al derecho a la privacidad no cumple con los requisitos
fijados en la jurisprudencia interamericana ni los sefialados por el relator especial sobre

el derecho a la privacidad de las Naciones Unidas.

iii. Cargos relativos al derecho de habeas data:



El Tribunal Constitucional acepté el cargo sexto bajo la tematica del derecho de habeas
data. Lo anterior, ya que los demandantes aducen que la disposicion demandada no
establece garantia para que los usuarios cambien sus decisiones de consumo y, sumado
a ello, al usuario no se le informa el perfil creado a partir de sus habitos, ni puede

rectificar o actualizar su propia informacion.

iv. Cargo relativo al pluralismo informativo:

La Corte aceptd el tercer cargo de la demandada y sefiala que los demandantes
argumentan que la norma acusada es contraria al pluralismo informativo, toda vez que
las ofertas de los PSI, amparada por el aparte del articulo 56, promueven y afectan el
acceso a determinadas aplicaciones, servicios y contenidos, lo cual interfiere en la forma

en que el usuario busca, recibe y difunde informacion y opiniones.

Il. Contextualizacion: La brecha digital en Colombia:

La brecha digital corresponde a “la distancia que separa a las personas que tienen
acceso a las tecnologias digitales, incluyendo internet, y que saben usarlas y
desarrollan habilidades en torno a estas; y aquellas que no, es una condicion que puede

favorecer o limitar la penetracion de una herramienta digital .

Segun el indice de brecha digital regional de los afios 2018-20192, publicado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en el afio 2020, el
indice de brecha digital evalta cuatro componentes: 1. El acceso material (¢ la persona
tiene cobertura y dispositivos?), 2. Las habilidades digitales (¢ la persona sabe usar las

TIC?), 3. el aprovechamiento (¢ la persona encuentra una ayuda en el uso de las TIC?)

! Fundacion Karisma. Tecnologias para la Pandemia: funcionalidades y brecha digital en las regiones.(2021).
2 Mintic. Indice de brecha digital regional. Resultados 2018 y 2019. (2020).



y, 4. la motivacion (¢ la persona quiere y puede usar las TIC?). Por lo tanto, se procede
a exponer algunos de los datos cuantitativos del informe “Indice de brecha digital
regional 2018-2019” sobre los cuatro componentes para ejemplificar la brecha digital

en Colombia.

En el informe presentado, se sefialé que Bogota D.C. es la zona con mejores indicadores
para los cuatro componentes. En primer lugar, en lo relativo a las habilidades digitales,
Bogota D.C. lider6 los indicadores de “numero promedio de habilidades basicas por
persona”, “numero promedio de habilidades intermedias por persona” y “porcentaje de
personas que consideran tener buenas habilidades en dispositivos electrénicos para
escribir un programa informéatico en un lenguaje de programacion especializado
(programacion, apps, web)”, mientras que los departamentos de Vichada y Amazonas
ocupan el ultimo lugar en estos mismos indicadores. Respecto al acceso material, para
el afio 2019, Bogota D.C. fue la ciudad con el mayor porcentaje de hogares con
computador y con internet fijo, mientras que departamentos como Vaupés, Vichada,
Guajira, Guaviare y Guainia no superaron el 15% en esos mismos aspectos. Valga
indicar que la velocidad promedio de internet Fijo (Mbps) es muy baja (unos 2 Mbps)
en Vaupés, San Andrés, Amazonas, Vichada y Guainia. Sumado a lo anterior, se
observo que el mayor porcentaje de personas con internet mévil en Colombia se
encuentran en Santander, Valle del Cauca, Risaralda, Meta, Cundinamarca, Tolima y
Bogota D.C. con un poco mas del 30%, sin embargo, departamentos como Arauca,
Guaviare, Caldas, Magdalena, La Guajira, Cesar, Cérdoba, Cauca, San Andrés, Bolivar,
Sucre, Guainia, Putumayo, Amazonas, Choco, Vichada y Vaupés tienen un porcentaje

menor al 20%.



En cuanto al indicador motivacional, el Mintic informo que en San Andrés un 2% de la
poblacion no emplea internet por razones de seguridad o privacidad; de igual manera,
aproximadamente un 20% de personas en Vichada, 18% en Putumayo, 17% en Caqueta,
16% en Arauca y Chocé y un 13% en Amazonas no utilizan internet porque es muy
costoso y, por ultimo, un 20% de las personas en Vichada y un 18% de las personas en
Boyaca no emplean computador porque no saben como usarlo. Finalmente, los
indicadores de aprovechamiento de 2019 muestran que Bogota D.C. es la ciudad donde
el numero promedio de usos del internet y la frecuencia de utilizacién del internet por
dias a la semana es mas alto, por su parte, los departamentos donde menor uso se da al

internet bajo una frecuencia de 1 a 2 dias semanales son Amazonas, Vaupés y Vichada.

Ahora bien, el anterior informe es previo a la ocurrencia de la pandemia por el Covid-
19. Durante la emergencia sanitaria, el Mintic registrd0 un aumento de la apropiacién
digital en Colombia, toda vez que se trasladaron las actividades académicas y laborales
al mundo virtual, ahora bien, este aumento se evidencio en la zona urbana. Sumado a lo
anterior, la brecha digital continGa siendo una realidad con un especial impacto en la
poblacién de personas mayores, en las zonas rurales del pais y en varios departamentos
que han sufrido un abandono sistematico en la aplicacion de programas de apropiacion

digital.

En principio, este debate se enmarca en una cuestion de politica publica, pues es
necesario evaluar con detalle la informacidn cualitativa y cuantitativa existente respecto
a la brecha digital, con un enfoque de derechos humanos para asi establecer las politicas
que disminuyan y eliminen esa brecha en el acceso, uso, conocimiento Yy
aprovechamientos de las tecnologias. Sin embargo, la demanda de inconstitucionalidad

en contra del articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011 y la argumentacion presentada da



paso a analizar una propuesta concreta que ha surgido en el mercado y que amerita un

analisis constitucional, a saber, la tarifa zero rating o tarifa cero.

En este escenario, se considera que el estudio y decisién que debe tomar la Corte
Constitucional requiere de la consideracion del contexto particular colombiano y la
brecha digital existente. En todo caso, la Corte Constitucional debe considerar que la
regulacion sobre neutralidad de la red y, en especial, sobre zero rating, no es una medida
de acceso a internet y disminucion de la brecha digital. La discusion se presentd de esta
forma principalmente cuando Facebook (ahora Meta) lanzé el programa Internet.org
que luego renombrd como “Free Basics”. En la legislacion y regulacion del zero rating
se considera el margen que tienen los operadores para ofrecer distintos tipos de planes
de datos pero no las necesidades publicas de acceso a internet. La politica publica y el
deber del Estado de promover los derechos relacionados con el acceso a internet no

puede quedar contenido en una medida como el zero rating.

I11.  Neutralidad en la red y Libertad de Expresion:?

En la norma demandada se encuentra estipulado el Principio de Neutralidad en la red
para Colombia. Esto es, el articulo 56 (1) esta integrado por una prohibicion y una
autorizacion para los Prestadores de Servicio de Internet (PSI): en primer lugar, la
prohibicion de “bloquear, interferir, discriminar, ni restringir el derecho de cualquier
usuario de internet para utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido,
aplicacion o servicio licito a través de Internet. En este sentido, deberan ofrecer a cada
usuario un servicio de acceso a Internet o de conectividad, que no distinga

arbitrariamente contenidos, aplicaciones o servicios, basados en la fuente de origen o

3 El presente escrito se fundamenta en el informe de Fundacion Karisma denominado Neutralidad de la red y
ofertas comerciales en Colombia. Andlisis de la regulacidn, disponible en https://web.karisma.org.co/fundacion-
karisma-publica-informe-sobre-neutralidad-de-la-red-en-colombia/.
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https://web.karisma.org.co/fundacion-karisma-publica-informe-sobre-neutralidad-de-la-red-en-colombia/

propiedad de estos”; en segundo lugar, una autorizacion de “hacer ofertas segun las
necesidades de los segmentos de mercado o de sus usuarios de acuerdo con sus perfiles

i)

de uso y consumo, lo cual no se entendera como discriminacion”.

Esta ultima, la autorizacion, es objeto de cuestionamiento constitucional al considerarse
que transgrede el Principio de Neutralidad de la Red y la Libertad de Expresién, toda
vez que permitiria la oferta de planes de tarifa cero, los cuales, en la practica pueden
favorecer a ciertos contenidos, aplicaciones y servicios, lo cual impacta en el

funcionamiento abierto del internety la libre circulacion de informacion.

Consideramos que la autorizacion del articulo 56(1) de la Ley 1450 de 2011 si se
mantiene tal y como esta, sin ninguna acotacion constitucional, es problematica y puede
limitar el funcionamiento amplio y libre del internet, pues faculta a los PSI a ofrecer
planes del mercado Unicamente sujetos a un criterio comercial de oferta-demanda. Sin
embargo, una interpretacion del articulo 56(1) enmarcada en unos limites
constitucionales permitiria proteger el principio de neutralidad de la red y mantener la
innovacion en las ofertas comerciales que responden a la necesidad de acceso, uso y

aprovechamiento de las poblaciones mayormente afectadas por la brecha digital.

Por consiguiente, la pregunta que guia el analisis en este punto es: ¢cual es el limite
constitucional para la expresion “lo cual no se entendera como no discriminacion” ?,
0, en otras palabras, ¢la autorizacién de discriminacion también cobija aquella que es
arbitraria? Frente a esto, sostenemos que los limites para que este apartado sea
constitucional es que en el marco de las ofertas realizadas por los PSI no se hagan
distinciones arbitrarias entre los Contenidos, Aplicaciones y Servicios (CAS) y, que se
respeten los principios de libertad de eleccion, informacion y transparencia en la

relacion con los usuarios. Es decir, no es discriminatorio siempre y cuando las ofertas



comerciales no distingan arbitrariamente a los CASy los usuarios tengan la informacion

suficiente para decidir libremente el contenido, aplicacion o servicio.

1. Neutralidad en la red:

A. Concepto de neutralidad en la red:

El valor del internet esta dado porque este sea abierto y asequible para todas las
personas. Esto es, que se garantice el acceso universal a la infraestructura y que se
eliminen barreras que dificulten o impidan su uso y apropiacion por parte de personas
y poblaciones en circunstancias de vulnerabilidad. Para ello, los Estados tienen la
obligacion positiva de facilitar el acceso universal a Internet a través de, entre otros,
mecanismos regulatorios —que contemplen regimenes de precios, requisitos de servicio
universal y acuerdos de licencia— para fomentar un acceso mas amplio a Internet,

incluso de los sectores pobres y las zonas rurales mas alejadas.

El Principio de Neutralidad en la red prohibe a los Prestadores de Servicio de Internet
interferir en el uso que las personas hacen del internet, siempre que dicho uso sea legal.
De manera que, el objetivo de este Principio es “preservar la capacidad que tiene el
internet de ser una infraestructura abierta con propdsitos generales que provee valor a
la sociedad a través del tiempo en aspectos econdmicos y no economicos™. En ese
mismo sentido, la garantia de un internet abierto y asequible esta directamente vinculado

con el principio de la neutralidad en la red.

Asi pues, el Principio de Neutralidad de la Red se encarga de limitar las actuaciones de

los PSI al ser estos los “gatekeepers™ del contenido del internet suministrado a cada

4 Barbara Van Schewick, “Network Neutrality and Quality of Service: service: What a non discrimination rule
should look like”, Stanford Law Review 67, nimero 1 (2015).
5 Pranesh Prakash. “Regulatory Perspectives on Net Neutrality”, Centre for Internet and Society (2015).



uno de sus usuarios. Lo anterior, debido a que los PSI tienen la capacidad para afectar
las elecciones de las personas entre las opciones de CAS y afectar la libre competencia
entre estos, con el favorecimiento del uso de ciertos contenidos sobre otros, con ofertas

comerciales (como la tarifa zero rating) o practicas de gestion de trafico.

Bajo esta logica, el Principio de la Neutralidad de la Red busca proteger,

principalmente, el carcter abierto del internet, a sus usuariosy a los creadores de CAS.

B. Tarifas de Zero Rating 0 “tarifa cero’:

Los planes de internet mévil en Colombia, a diferencia de los de internet fijo, tienen un
limite de datos. Es decir, los planes de internet mévil permiten descargar una cierta
cantidad de datos maxima. Cuando se llega al limite, hay que pagar mas por ampliar ese
limite o esperar al siguiente ciclo de facturacion para volver a tener disponibilidad de

datos. A esto se le conoce en inglés como “data caps” 0 limites de datos.

Los planes de tarifa cero o “zero rating” son aquellos en los cuales la descarga de cierto
contenido no afecta o cuenta contra el plan de datos adquirido por un usuario. Tal es el
caso, cuando un PAI ofrece un plan telefonico con una capacidad en MB y un CAS

determinado no cuenta contra la capacidad contratada.

Estas tarifas han dado paso a una serie de debates respecto a sus ventajas y desventajas,
los cuales se pueden condensar en “el dilema de la conectividad”. Esta disyuntiva se
centraen los usuarios de Internet y plantea la duda de si las tarifas de Zero Rating afectan
el acceso libre al internet para los usuarios 0, mas bien, genera beneficios para los

mismos.



Por un lado, la tarifa cero es defendida bajo una logica de “cualquier acceso gratis es
bueno, aunque sea limitado”. Esto es, ¢l acceso favorable a un CAS permite que el
internet sea accesible para més personas, sobre todo cuando el CAS que no cuenta contra
los datos contratados es una plataforma empleada por la mayoria de la poblacion,lo cual

hace que la inclusion sea mayor.

Por otro lado, la tarifa cero es rechazada toda vez que “un acceso gratuito limitado a
uno o ciertos contenidos, es peor que nada”. Esto es, la tarifa cero genera, en primer
lugar, un problema en términos de libertad de expresion, puesto que al dar un trato
diferencial a ciertos proveedores de Contenido, Aplicaciones o Servicios, los usuarios
terminan por acceder de manera limitada al Internet. Adicional a lo anterior, la tarifa
traza una linea entre aquello que agota el plan contratado y lo que no. Asi pues, una vez
las personas contratan un plan mdvil, el internet se divide entre los contenidos por los
que se debe pagar y aquellos no que afectan los datos contratados y, por consiguiente,
el usuario no elige libremente el contenido méas acorde a sus intereses. En segundo lugar,
la tarifa cero conlleva a una discriminacion, puesto que la brecha entre quienes pueden
pagar mas alla de los limites de datosy quienes no conduce a un internet de dos niveles:
“internet de los ricos” con contenido pago ilimitado y el “internet de los pobres”, que

ofrece acceso a las aplicaciones sefialadas por los proveedores de internet®.

Para ejemplificar, desde que Facebook (ahora Meta) adquirio6 WhatsApp,
organizaciones de sociedad civil alertaron sobre las implicaciones que tenia para las
personas el uso de esta aplicacion. A principios de 2021, la empresa anuncié un cambio

en su politica de privacidad que buscaba obtener el consentimiento de las personas para

6 Pedro Henrique Roares Ramos, “Towards a developmental framework for net neutrality: the rise of sponsored
data plans in developing countries”, (2014). 2014 TPRC Conference Paper.



usar algunos de los datos que recoge la aplicacion para compartirlos con aliados
comerciales, de manera que la informacién sobre el uso de la aplicacion o los teléfonos
que usan para acceder a WhatsApp podrian ser compartidos a discrecion por Facebook.
El caso es relevante para Colombia ya que muchas personas usan WhatsApp para
comunicarse. La compariia duefia de la aplicacion al decidir cambiar sus politicas de
privacidad en teoria busca el consentimiento de las personas para hacer un tratamiento
de datos acorde a la ley. En la practica, cuando las personas saben que usar aplicaciones
alternativas les cuesta directamente, se mantienen en la aplicacion. Con ello, es dificil

decir que las personas escogen libremente entre distintas aplicaciones.

Asi pues, consideramos que para abordar la pregunta constitucional planteada en este
caso, se debe tener en cuenta que la tarifa cero autorizada por el articulo 56 (1) de la
Ley 1450 de 2011 no puede ser entendida en términos absolutos, mas, considerando el
contexto de brecha digital existente en el pais. Es decir, aunque se estima que las tarifas
de “zero rating” generan un impacto en la libertad de expresion, también que en

escenarios concretos aporta al acceso al Internet.

Ahora bien, este Gltimo reconocimiento no significa que las tarifas de “zero rating”
promovidas por los Proveedores de Servicios de Internet se constituyan como una
politica estructural de acceso a Internet, de manera que, reiteramos, es necesario el
desarrollo de una politica publica integral encaminada a cerrar la brecha digital en sus

cuatro componentes.

En pocas palabras, la justificacion del zero rating debe encontrarse no en la libertad
econdémica de los operadores sino en el beneficio para las personas usuarias. Estos

beneficios son principalmente en términos de innovacion, competencia y acceso a



internet. Asi mismo, hay que tener en cuenta que no todos los planes en zero rating son

iguales y merecen el mismo tratamiento.’

Por lo anterior, la tarifa cero autorizada por el articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011,
para que sea acorde con la Constitucion Politica, debe estar armonizada con el ejercicio
del Derecho a la Libertad de Expresion, sin enmarcarse en practicas de competencia

desleal como los acuerdos de exclusividad, la integracion vertical y el “sponsored data”.

C. Limites constitucionales: Principios pro usuario v el Principio de Libertad de

Expresion:
En este apartado, se presenta a la Corte Constitucional los Principios sefialados en la
Resolucion No. 3502 de 2011, los cuales estimamos dan una pauta para interpretar el
articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011. Ahora bien, su relevancia no esta dada por el
hecho de que estén en un documento reglamentario, sino por su relacion efectiva con el

Derecho a la Libertad de Expresion.

Sumado a lo anterior, retomar los principios sefialados en la Resolucion 3502 de 2011
es armonioso con el principio de separacién de poderes. Esto, toda vez que, se reconoce
la funcion que tiene la CRC como autoridad de regulacion para las comunicaciones en
el paisy las disposiciones que se han desarrollado sobre este asunto, con las aclaraciones
constitucionales que den paso a una aplicacién de la ley acorde con los derechos y

principios establecidos en la Constitucion Politica.

i. Limite Constitucional No. 1. El Principio de no discriminacion arbitraria:

7 Sefialamos tres tipos de planes en zero rating que no se consideran aceptables en principio. Ver seccion C, iii
abajo



El Principio de no discriminacion se encuentra consignado en el articulo 3 de la
Resolucion No. 3502 de 2011 en los siguientes términos:

“En todo momento, los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
que prestan el servicio de acceso a Internet brindaran un trato igualitario a los
contenidos, aplicaciones y servicios, sin ningun tipo de discriminacion arbitraria, en
especial en razon al origen o propiedad de los mismos. En todo caso, conforme lo
previsto en el articulo 56 de la Ley 1450 de 2011, los proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones que prestan el servicio de acceso a internet podran hacer ofertas
segun las necesidades de los segmentos de mercado o de sus usuarios de acuerdo con

sus perfiles de uso y consumo, lo cual no se entendera como discriminacion ™.

La disposicion citaday, en especial, la palabra “arbitraria” cobra sentido para establecer
el limite constitucional a la innovacion de las ofertas comerciales generadas por los PSI
en Colombia. Esto es, un primer limite para los planes ofrecidos por los PSI bajo el

aparte demandado es que, en todo caso, la distincion entre CAS no sea arbitraria.

Ahora, la pregunta es ;cdmo establecer si una distincion es arbitraria o no? Por un lado,
la doctrina ha indicado que la regulacion debe prohibir la discriminacién de CAS
especificasy entre clases de CAS, es decir, la discriminacion debe ser agndstica respecto

a los CASS,

En Colombia, la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) en el concepto

No. 583703 de 2017 sefiald que la distincion es arbitraria cuando se dirige a contenidos,

8 Barbara Van Schewick, “Network Neutrality and Quality of Service: service: What a non discrimination rule
should look like”, Stanford Law Review 67, nimero 1 (2015).



aplicaciones o servicios especificos. Asi pues, en los términos del concepto: “En linea
con lo expuesto, no puede el regulador desconocer la posibilidad comercial de la libre
oferta por parte de los proveedores de acceso a Internet y la voluntad del usuario de

acogerse a este tipo de ofertas, sin perjuicio de que deban existir siempre ofertas sin

ningun tipo de limitacién en cuanto al acceso a contenidos, aplicaciones o servicios,

distintas a las propias del plan, tal como la velocidad efectiva, el volumen de tréfico,
entre otros”. Asi mismo, en el mismo concepto, la CRC reconoce que respecto al
Principio de discriminacion, el término “arbitrario” se traduce en un elemento objetivo
necesario para evalular si una oferta es o no discriminatoria e indico que: “Al respecto,
se entiende que no todo acto de diferenciacion en el mercado que se traduzca en ofertas
diferenciales segun las necesidades de segmentos de mercados o de sus usuarios de
acuerdo con sus perfiles de uso y consumos, se puede entender, per se, como
discriminatorio para los propositos del principio dispuesto en el numeral 3.2. del
articulo 3 de la Resolucion CRC 3502 de 2011. Por el contrario, a la luz de la referida
resolucion existe una clara diferenciacion entre lo que puede ser entendido como
discriminacion arbitraria (incluyendo aquellas situaciones de discriminacion en razon
del origen o la propiedad de contenidos, aplicaciones y servicios), y aquellas practicas

de diferenciacion de las condiciones de mercado, ergo, no arbitrarias”.

A la luz de lo anterior, consideramos que el criterio sefialado por la CRC es util para la
interpretacion constitucional, toda vez que, no solo protege la competencia entre los
CAS, sino que se materializa como una garantia para la Libertad de Expresion. La
Libertad de expresion, establecida en el articulo 20 de la Constitucion Politica, tiene
como componente la libertad de informacion entendida como: “la libertad de busqueda

y acceso a la informacion, libertad de informar y la libertad y derecho de recibir

informacion veraz e imparcial sobre hechos, ideas, opiniones de toda indole a través




de cualquier medio de expresion™® (Subrayado nuestro). Asi pues, la limitacion bajo el
principio de discriminacion arbitraria garantiza que los usuarios reciban informacion
parcial y completa en cuanto a los contenidos, aplicaciones y servicios (CAS), pues se
exige a los PAS a distinguir por criterios no arbitrarios, de manera que deben presentar

un catalogo amplio de opciones para el usuario.

Para ejemplificar este punto, llegaria a ser valido que un PSI ofrezca un plan del servicio
de correo electronico, siempre que no defina el proveedor y esta decision esté en manos
del usuario. Por el contrario, si el PSI ofrece el plan telefénico indicando la aplicacién
0 servicio especifico, como en la actualidad lo hacen varios operadores en Colombia,
genera una discriminacion arbitraria en favor de un proveedor especifico e impacta el

acceso Yy trafico de informacion en el Internet.

En conclusion, un primer limite constitucional que puede considerar la Corte es que en
el marco de las ofertas comerciales realizadas bajo el articulo 56 (1) no se empleen
criterios arbitrarios para discriminar, incluidas las ofertas comerciales basadas en los
perfiles de uso y consumo de los usuarios. Para ejemplificar, una discriminacion
arbitraria seria aquella en la cual se benefician a dos aplicaciones en una misma
categoria, como seria el caso de dar un trato diferencial a Whatsapp o Signal en la

categoria de las aplicaciones de mensajeria.

Las ofertas de zero rating no necesariamente tienen que recaer sobre CAS. Por ejemplo,
puede ofrecerse planes en los que no cuente la navegacion en ciertas horas del dia. En

caso de que se autorice el zero rating sobre CAS, hay que tener en cuenta el criterio

9 Corte Constitucional. Sentencia T-155 de 2019. MP: Diana Fajardo Rivera.



normativo de no arbitrariedad. Consideramos que las distinciones entre aplicaciones o
servicios de una misma categoria dificilmente pueden ser admitidas. Por ejemplo, ¢qué
justifica ofrecer Whatsapp sobre otras aplicaciones de mensajeria? Es necesario que la
Corte determine en qué consiste una discriminacion arbitraria. El zero rating funciona
en Colombia sin ninguna consideracion. Asi (1) son los operadores los que eligen los
CAS en zero rating sin participacion de las personas usuarias (ver siguiente seccion
sobre el principio de libertad de eleccion); (2) cualquier criterio que usen los operadores
no esta directamente regulado en la ley. El regulador ha admitido —o por lo menos no ha
actuado frente a— casos de zero rating en los que los operadores seleccionan su propio
contenido (integracion vertical). Criterios como popularidad o interés de las personas
usuarias conviven con otros como la promocién de contenidos propios (integracion
vertical) o interés pablico (zero rating durante la pandemia); (3) criterios de competencia
entre operadores no son aceptables ya que todos los planes en zero rating ofrecen maso
menos los mismos CAS, por lo cual antes que distinguirse, los operadoresestan obligados
a proveer en zero rating los CAS que las personas usuarias esperan de cualquier plan en

cualquier operador.

La discriminacion por clases de aplicaciones también puede afectar la neutralidad de la
red, ya que no existe una guia adecuada para establecer cuando varias aplicaciones son
“del mismo tipo”. Por tanto, queda al arbitrio del proveedor de internet definir qué
aplicaciones pertenecen a un mismo grupo para darles un trato diferenciado. La
problematica surge, por ejemplo, cuando una aplicacion puede pertenecer a mas de una
categoria, bien sea por su funcionalidad o por el tipo de protocolo que maneja. Lo cual
puede dejarla incluida o excluida del trato preferencial y afectarla injustamente por la
decision del PAI, afectando asi la innovacion de aplicaciones y la eleccion de las

personas.1o

10 Barbara van Schewick, Network Neutrality and Quality of Service: service: What a non discrimination rule
should look like (2015): 30.



El organismo de reguladores europeos de las comunicaciones electrénicas —-BEREC en
inglés— considera que los planes de zero rating abiertos a categorias (por ejemplo, chat,
mausica, video, redes sociales, etc.) en lugar de CAS especificas (por ejemplo WhatsApp,
Spotify, Youtube o Twitter en particular) genera un menor riesgo de restriccién a la

libertad de las personas usuarias.!?

También BEREC determiné con claridad que violan la regulacion de internet abierto
las ofertas de zero rating que bloquean el acceso a internet una vez acaba el plan de
datos excepto por aquellas aplicaciones favorecidas dentro del plan. Esto cubre, por
ejemplo, el bloqueo del acceso a todo internet una vez se consumen todos los datos
excepto el acceso a WhatsApp o Facebook, por citar las aplicaciones mas comunes en
estos planes.’? Vale la pena notar que la mayoria de planes en zero rating ofrecidos en

Colombia funcionan de esta forma.

Esta forma de zero rating seria una discriminacion porque trata de forma diferente lo
que debe ser tratado de forma igual. Ninguna aplicacion de chat, por ejemplo, deberia

ser tratada de forma preferencial respecto a otras aplicaciones de chat.!?

Como minimo, la prohibicion de discriminacion arbitraria deberia tener en cuenta que
distinguir entre CAS afecta la libertad de expresion y por tanto requiere un estandar méas
elevado de admisibilidad. Por tanto, no deberia ser admisible distinguir entre CAS
particulares. Si se permite distinguir en el nivel de CAS, s6lo deberia ser posible para
los operadores elegir una categoria y entregar a las personas usuarias la eleccion del

CAS especifico dentro de una categoria.

11 Berec guidelines Par. 42.
12 Berec guidelines Par. 41y 55
13 Open Internet Regulation, Article 3(3), primer subparagrafo.



ii. Limite constitucional No. 2: Principios de libertad de eleccion, transparencia e

informacion.

Los principios de libertad de eleccion, transparencia e informacion estan consignados
en el articulo 3 de la Resolucién 3502 de 2011 y delimitan la actuacion de los PSI en
Colombia. Lo anterior, toda vez que, la libertad de eleccién, la informacion y la
transparencia son condiciones necesarias y componentes del derecho a la Libertad de

Expresion.

En primer lugar, el principio de libertad de eleccion del usuario conlleva a que pueda
libremente “utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio
a través de Internet, salvo en los casos en que por disposicion legal u orden judicial
estén prohibidos o su uso se encuentre restringido”. Valga indicar, esto corresponde a

uno de los contenidos de la Libertad de Expresion.

La Libertad de Expresion tiene un contenido multidimensional que no solo conlleva la
posibilidad de buscar, acceder y obtener informacion veraz e imparcial, sino también en
comunicar todo tipo de contenido a otras personas. Esto ultimo ha sido definido comola
Libertad de Expresion en estricto sentido, entendida como: “el derecho de las personas
aexpresary difundir libremente el propio pensamiento, opiniones e ideas, sinlimitacion,
a través del medio y la forma escogidos por quien se expresa. Conlleva el derecho de
su titular a no ser molestado por expresar su pensamiento, opiniones o ideas™*. En
consecuencia, la libertad de eleccion del usuario frente a las ofertas presentadas por los

PSI es una manifestacion de la libertad de expresion.

14 Corte Constitucional. Sentencia SU-724 de 2019. MP: José Fernando Reyes Cuartas.



Mas aun, la relacion entre el principio de libertad de eleccion del usuario y la libertad
de expresién se sustenta en que entre las funciones de esta Gltima se encuentran la de
hacer posible el autogobierno y la promocién de la autonomia personal®®. Lo anterior,
en el marco de las ofertas presentadas por los PSI, conlleva a que los usuarios sean los
anicos en decidir cual contenido, aplicacion o servicio quieren buscar, acceder y utilizar.
Asi pues, los planes que favorecen o limitan las opciones de CAS, bajo una logica
netamente comercial y diferenciando por el origen del contenido, impacta
significativamente la Libertad de Expresion expresada a través de la libre eleccion del
usuario, toda vez que, un catélogo limitado por los PSI modera injustificadamente la

facultad de cada persona de autodeterminar la informacion (CAS) de su interes.

Valga sefialar que la Resolucidn 3502 de 2011 fijé los dos escenarios en los cuales esa
facultad de eleccion se encuentra limitada: “(...) salvo en los casos en que por

disposicion legal u orden judicial esten prohibidos o su uso se encuentre restringido .

De esta manera, la limitacién que se ha generado en la practica por parte de los PSI en
Colombia al ofrecer planes de datos con la eleccion de los CAS especificos es
problematica porque, por un lado, no corresponde a una de las excepciones establecidas
en la resolucion y, por el otro lado, porque efectivamente limita la posibilidad de libre

eleccion de los usuarios.

En segundo lugar, los principios de transparencia e informacion son una garantia para

que los PSI suministren al usuario “foda la informacién asociada a las condiciones de

15 Corte Constitucional. Sentencia SU-724 de 2019. MP: José Fernando Reyes Cuartas.



prestacion del servicio incluida velocidad, calidad, préacticas de gestién de tréafico
relativas a cada plan ofrecido o acordado (...)” y también revelen “sus politicas de

gestion de trafico a los usuarios y a otros proveedores que tengan acceso a su red ”.

Los mencionados Principios tienen una relacion directa con la Libertad de Expresion,
puesto que el acceso a la informacién es una condicion y un componente de este
Derecho. Mas adn, los principios previamente mencionados —no discriminacion y libre
eleccion del usuario- tienen como condicion sine qua non la del suministro de toda la
informacion de los servicios ofrecidos por los PSI, incluyendo las ofertas realizadas con

base en los perfiles de uso y consumo.

Sumado a lo anterior, la garantia del principio de informacidn es necesaria para generar
un impacto sistematico en el funcionamiento del mercado. Es decir, para que la
competencia entre los PSI se centre en ofrecer mejores ofertas a los usuarios
(disminucion de precio por unidad de datos y aumento en el tope de capacidad), las
personas deben poder identificar qué proveedor ofrece los precios méas bajos en el
mercado, pues si no se advierte esto, el precio por unidad de internet no influye en la
competencia de los CAS, lo que genera que los Proveedores de Internet no tengan un

incentivo para ofrecer precios mas bajos.

En conclusion, el apartado demandado puede encontrar una interpretacion
constitucional si las ofertas basadas en los perfiles de uso o consumo ofrecidas por los
PSI no generan una discriminacion arbitraria y permiten a los usuarios elegir entre los
CAS bajo un marco de informacion clara y completa sobre elementos como el precio

por unidad de internet.



iii. Limite constitucional No. 3: lineas rojas: conductas que no deben estar cobijadas
por la interpretacion constitucional del articulo 56 (1) por su impacto a la Libertad de

Expresion.

Desde la academia y espacios regulatorios se han evidenciado ciertas formas de tarifas
de “zero rating” que son contrarias a la neutralidad de la red, la libertad de expresion y
el pluralismo informativo, de manera que, estimamos que no deben estar cobijadas por
la autorizacion establecida en el articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011. Como ejemplo
de estas conductas se encuentra la de la integracion vertical, los acuerdos de

exclusividad y la priorizacion pagada o “Sponsored Data™?6,

En primer lugar, la integracion vertical promovida por los PSI genera un impacto en la
libertad de informacion a la que pueden acceder los usuarios. Esto es, la integracion
vertical ocurre cuando los PSI ofrecen un plan de tarifa cero de contenidos propios o
afiliados sobre contenidos de otros proveedores. Esto se traduce en el favorecimiento y
captacion de clientes para un PSI1'y CAS especifico generando una afectacion para otros

servicios con los que se compitel’.

En segundo lugar, la priorizacion pagada o “Sponsored data” corresponde a una
estrategia en la cual un CAS paga a un PSI para que su contenido esté disponible en el
esquema de “zero rating”, de manera que el usuario accede gratuitamente a esecontenido
particular. Este tipo de planes impactan directamente la eleccion de los usuariosy la

capacidad inventiva, pues “el hecho de que los PSI elijan los ganadores y

16 Hoskins, Guy Thurston. “Beyond ‘zero sum': the case for context in regulating zero rating in the global South”.
(2019), Internet Policy Review 8 (1).

17 Roberto Daniel Trivino y Antonio Franco Crespo, “La neutralidad de la red en Sudamérica vista desde la teoria
actor red: el caso de cinco paises”. (2021), Revista Administracion Publica y Sociedad, No. 011.



perdedores, al definir qué proveedores de contenido tendran un trato preferencial, las
dinamicas de la innovacién cambian dramaticamente, dado que las empresas mas
reconocidas no se veran comprometidas con mejores productos y tecnologia, sino con
aquellos proveedores que tengan las condiciones para acceder a los usuarios,
reduciendo asi la incertidumbre en el mercado y evitando la inversion de capital”!®. De
igual manera, la priorizacién pagada tiene un impacto para las start-ups, dado que
ingresa a un mercado en el cual el contenido, aplicacion o servicio de un competidor
estd sujeto a cero cargos en los planes ofrecidos a los usuarios, generando asi un

obstaculo adicional en su proceso de consolidacion.

Por ultimo, la préactica de contratos de exclusividad entre PSIy proveedores de CAS da
paso a que solo algunos de estos Ultimos puedan participar en el esquema Zero Rating,
afectando asi la competencia bajo un criterio de discriminacion arbitraria, con el efecto
de favorecer a ciertos CAS con una competencia reducida. Asi mismo, los contratos de
exclusividad tienen un impacto de fragmentacion del Internet®, pues el trato diferencial
dado por los PSI a ciertos CAS lleva a que el usuario final tenga acceso a cierto

contenido y no al internet en su totalidad.

Asi pues, estos tres escenarios han sido identificados como problemaéticos en el marco
de las politicas de Zero Rating y, por esta razon, consideramos que la Corte
Constitucional debe reparar en estos para interpretar y limitar la autorizacion del articulo
56 (1) de la Ley 1450 de 2011. Lo anterior, no solo por el impacto sobre las condiciones

de competencia en el mercado, sino por sus repercusiones en los usuarios

18 Pedro Henrique Roares Ramos, “Towards a developmental framework for net neutrality: the rise of sponsored
data plans in developing countries”, (2014). 2014 TPRC Conference Paper.

19 Frago Kourandi, Jan Kramer y Tommaso Valletti, “Net Neutrality, Exclusivity Contracts, and Internet
Fragmentation”, (2015). Information Systems Research 26 (2): 320-338.



y su ejercicio de la Libertad de Expresion a través de la libertad de eleccion de los
Contenidos, Aplicaciones y Servicios en el marco de un Internet abierto y asequible. En
pocas palabras, ciertos formatos de la tarifa “Zero Rating” -como aquellas precedidas
por acuerdos de exclusividad entre PSI y CAS, la priorizacién pagada o “Sponsored
Data” por parte de los CAS y la integracion vertical promovida por los PSI- distorsionan

el mercado y, con ello, la libre eleccién de los usuarios.

IV. Derecho ala Privacidad y Habeas Data:

En el presente caso, los demandantes argumentan que el articulo 56 (1) de la Ley 1450
de 2011 vulnera los articulos 13, 15y 20 de la Constitucion Politica, puesto que permite
a los PSI recolectar y analizar los datos personales de los usuarios, a traves del acceso
a conversaciones privadas y datos sensibles que pueden llegar a ser empleados con fines
discriminatorios. Ademas, los demandantes sostienen que la disposicion demandada no
establece una garantia para que los usuarios conozcan el perfil creado a partir de sus
habitos y la facultad para cambiar sus decisiones de consumo. Por consiguiente, afirman
que bajo el articulo 56 (1) de la Ley 1150 de 2011, los PSI cuentan con un poder
informatico excesivo y con esto se vulneran los derechos a la privacidad y el Habeas

Data.

En este punto, se controvierte la expresion “Los Prestadores de Servicios de Internet
podran hacer ofertas segun las necesidades de los segmentos de mercado o de sus

usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo (...)”, establecida en el articulo

56 (1) de la Ley 1450 de 2011.

Frente a este asunto, consideramos que la autorizacién para realizar perfilamientos de

acuerdo con el uso y consumo de los titulares tal como esta en el articulo 56 (1) de la



Ley 1450 de 2011 es muy amplia y pone en riesgo los derechos a la privacidad y Habeas

Data de los usuarios de los Proveedores de Servicios de Internet.

En la actualidad, el tratamiento de los Datos Personales tiene un impacto y
aprovechamiento en espacios publicos y privados. En este escenario, llama
especialmente la atencion la “industria de datos” y los mecanismos de recoleccion de
datos personales como el rastreo en linea, dado su impacto en la privacidad de los
usuarios en el Internet®. Lo anterior, debido a que se utilizan herramientas como las
cookies u otros sistemas tecnoldgicos para acceder e inspeccionar las actividades de las

personas en Internet.

En el documento “Control de nuestros datos personales en la era de big data: el caso
del rastreo web de terceros” de la Universidad del Rosario se sefiala que la
personalizacion, manipulacion y el tratamiento de datos sensibles, perfilamiento y
discriminacion son dos productos de la industria de los datos. Puntualmente, sobre el
tratamiento de datos sensibles advierten que “(estos) no se obtienen directamente de los
titulares; se predicen a partir de sus comportamientos en linea”, es decir, aunque el
titular no entrega directamente sus datos, los sistemas de rastreo en linea permiten

determinar los mismos y, por consiguiente, usarlos con diferentes fines —no autorizados-

Esta cuestion es especialmente problematica, toda vez que los datos sensibles tienen
una relacién intrinseca con los Derechos de Habeas Data e Intimidad. Bajo este

entendimiento, se establecié en los articulos 5 y 6 de la Ley 1581 de 2012, una

20 Laura Daniela Gonzalez Guerrero, “Control de nuestros datos personales en la era del big data: el caso del
rastreo web de terceros”. (2018). Revista Estudio socio.juridico 21 (1).



proteccion especial para los Datos Sensibles, declarados como constitucionales por la

Corte Constitucional en la sentencia C-748 de 2011.

Asi pues, en primer lugar, los datos sensibles son “aquellos que afectan la intimidad
del Titular o cuyo uso indebido puede generar su discriminacion, tales como aquellos
que revelen el origen racional o étnico, la orientacidén politica, las convicciones
religiosas o filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de
derechos humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que
garanticen los derechos y garantias de partidos politicos de oposicion asi como los

datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos ™.

En este sentido, el articulo 6 de la Ley 1581 de 2012 establecido como regla que el
tratamiento de los datos sensibles esta prohibido y, Unicamente pueden ser tratados
cuando: el titular haya dado la autorizacion explicita para ese tratamiento; el tratamiento
sea necesario para salvaguardar el interés vital del Titular y se encuentra fisica o
juridicamente incapacitado; sea efectuado en el curso de las actividades legitimas y con
las debidas garantias por parte de una fundacién, ONG, asociacion u organismo sin
animo de lucro; se refiera a datos que sean necesarios para el reconocimiento, ejercicio
0 defensa de un derecho en un proceso judicial y/o tenga una finalidad historica,

estadisica o cientifica.

La Corte Constitucional declaré exequible la prohibicion del tratamiento de datos

sensibles puesto que “no solamente es compatible con la Carta, sino que es una



exigencia del derecho a la intimidad y un desarrollo de principio del habeas data de

acceso Y circulacion restringida”.?

Ahora bien, retomando el analisis respecto al rastreo de datos y el perfilamiento, como
el autorizado por la disposicion 56 (1) de la Ley 1450 de 2011, en Colombia, esta
actividad no cuenta con una regulacion particular, de manera que el Unico marco

normativo aplicable es la mencionada Ley 1581 de 2012.

Frente a este punto, el perfilamiento realizado con el tratamiento de datos personales
requiere el cumplimiento de estandares que no estan incluidos en la Ley 1581 de 2012
ni en ninguna otra disposicion vigente en el pais. Por ejemplo, los Estandares
Iberoamericanos de Proteccidn de Datos Personales reiteran que el tratamiento de datos
sensibles esta prohibido y las excepciones se limitan a un fin de seguridad nacional,
seguridad publica, orden publico, salud publica, el cumplimiento de un mandato legal,
que sea estrictamente necesario para el ejercicio y cumplimiento de las atribuciones y

obligaciones expresamente en las normas que regulan al responsables del tratamiento.

De igual manera, el Reglamento General de Proteccion de Datos Personales de la Union
Europea sefiala respecto a las decisiones automatizadas y elaboracion de perfiles que:
“Los interesados tienen derecho a no ser objeto de una decision basada
Unicamente en un tratamiento automatizado. No obstante, hay algunas excepciones a
esta regla, como en los casos en que se haya dado un consentimiento explicito a la
decision automatizada. Salvo cuando una decision automatizada se base en una ley, la

empresa debe:

21 Corte Constitucional. Sentencia C-748 de 2011. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



e Informar al interesado sobre las decisiones automatizadas.
e Dar al interesado el derecho a que una persona revise la decision automatizada.

e Dar al interesado la posibilidad de impugnar la decisién automatizada”

Esto es, se le reconocen al titular unas garantias adicionales, mas alla de la autorizacion
para el tratamiento de los datos personales, las cuales no se encuentran reconocidas en

la normatividad colombiana.

Con todo lo anterior, reiteramos que la autorizacion dada por el articulo 56 (1) de la Ley
1450 de 2011 da paso a realizar perfilamientos de los titulares de datos personales sin
que estos cuenten con las garantias correspondientes a este tipo de tratamiento. En otras
palabras, en Colombia, el marco normativo existente es insuficiente para proteger a las
personas frente a una actividad como el perfilamiento. Por consiguiente, la elaboracion
de perfiles, bajo el rastreo de datos sensibles conlleva una vulneracion para la intimidad
y el Habeas Data de las personas que consideramos soporta la declaracion de

inconstitucionalidad de este apartado del articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011.

V. Conclusiones:

Como puntos finales, se sefiala que:

1. Parael analisis constitucional del articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011 se debe
considerar el contexto particular colombiano, en el cual existe una brecha digital
cuantitativa y cualitativa significamente marcada en departamentos como
Vichada, Vaupés, Choco, Putumayo, Amazonas, Arauca y Caqueta. Sumado a lo

anterior, la brecha existente no se soluciona mediante ofertas de Zero Rating,



pues esta no es una politica de acceso a Internet, sino una alternativa limitada

para el acceso a Internet.

El articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011 presenta una autorizacion para las
tarifas “zero rating” en Colombia. Este tipo de tarifas generan un “dilema de
conectividad”, puesto que permiten un acceso gratuito a contenido, pero a su vez,
ese acceso es para unas aplicaciones, contenidos o servicios especificos, lo cual,

no es un acceso integral al Internet.

. Tal como esté redactada la autorizacion es ambigua, pues estas tarifas pueden
llegar a afectar la Neutralidad de la Red y la Libertad de Expresion. Por
consiguiente, condicionar la constitucionalidad de esa autorizacion a que las
tarifas “zero rating” ofrecidas por los PSI se hagan sobre categorias de CAS y
no sobre CAS especificos. De esta manera, la autorizacion es constitucional si
respeta los principios de no discriminacion arbitraria, libertad de eleccion del

usuario, informacion y transparencia.

. Existen conductas asociadas a la tarifa “zero rating” que responden a un interés
netamente comercial y no a los beneficios para el usuario, de manera que no
pueden estar cobijadas por la autorizacion del articulo 56 (1) de la Ley 1450 de
2011. Estas son: (i) integracion vertical de PSI, (ii) acuerdos de exclusividad

entre PSly proveedores de CASYy (iii) la priorizacion pagada o “sponsored data”.

La autorizacion establecida en el articulo 56 (1) de la Ley 1450 de 2011 a favor
de los PSI para perfilar a los usuarios segin su uso o consumo vulnera los

derechos a la Privacidad y Habeas Data, toda vez que el perfilamiento es una



modalidad de tratamiento que requiere el acceso a datos sensibles, los cuales,
como regla no pueden ser tratados. Sumado a lo anterior, el perfilamiento de las
personas no es una actividad que cuente con regulacion en Colombia y por lo
tanto, los PSI actuan sin un marco para garantizar los derechos a la Privacidad y

el Habeas Data de los titulares.

V1. Solicitudes:

En primer lugar, teniendo en cuenta la naturaleza técnica del debate y la necesidad de
establecer el funcionamiento en la practica de la segmentacién realizada por los PSI,
consideramos necesario convocar a una audiencia publica, segun los articulos 12 y 13
del Decreto 2067 de 1991, de forma que los Honorables Magistrados puedan aclarar

hechos relevantes para tomar la decision.

En segundo, lugar, solicitamos la declaracion de constitucionalidad condicionada para
la autorizacion para hacer ofertas por parte de los PSI sin que se entiendan como no
discriminacion bajo el entendido de que estas ofertas de servicio o planes cumplan con
los principios de libre eleccion de los usuarios, informacién, transparencia y no
discriminacion arbitraria en cuanto a contenidos, aplicaciones o servicios (CAS). Esto
supone que la Corte Constitucional indique los limites de la expresién demandada de
forma que los PSI tengan prohibidas las conductas de: i) acuerdos de exclusividad, ii)
contenido pagado o “sponsored data”, ii1) contenido propio del SPI o integracion

vertical.

Por otro lado, solicitamos se declaré inconstitucional la expresion “de acuerdo con sus

perfiles de uso y consumo”, puesto que da paso a realizar un perfilamiento de los



titulares de los datos personales con base en sus datos sensibles, sin que los mismos

cuenten con las garantias necesarias para evitar discriminacion.

De forma subsidiaria, en caso de que los condicionamientos no resulten pertinentes, se
solicita que se declare la inexequibilidad total de la autorizacion sefialada en el articulo
56 (1) de la Ley 1450 de 2011, en tanto la amplitud de la excepcion a la norma de
neutralidad puede conducir a conductas que afectan los derechos fundamentales a la

libertad de expresion y a la informacion, en su dimension de pluralismo informativo.



