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1. Introduccioén

Los servicios de comunicacién y los medios de comunicacién estdn sujetos a distintas
regulaciones, sea por el dominio que tienen sobre infraestructura critica, por el uso que hacen de
recursos limitados cuya titularidad muchas veces detenta el Estado, por razones econdémicas, o
en aras de proteger los derechos humanos potencialmente afectados por estas actividades. En
Argentina, al igual que en muchos otros paises del mundo, existen leyes tendientes a garantizar
la competencia, evitar los monopolios y oligopolios, garantizar el acceso y la no discriminacion de
las poblaciones minoritarias, entre otras. En este sentido, la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual -con las derogaciones especificas sufridas en diciembre de 2015- regula distintos
aspectos del mercado de los medios de comunicacién para evitar la existencia de monopolios
gue constituyan violaciones indirectas a la libertad de expresion y el acceso a la informacion, y
establece pautas en torno a los contenidos. Ademas, la Ley Argentina Digital regula el mercado
de la banda ancha en el pais. La regulacién tiene distintos aspectos y distintas finalidades. Por un
lado, se regula la infraestructura y, por el otro, el contenido, a fin de garantizar la pluralidad de
voces que requiere una sociedad democrdtica. El crecimiento y la expansidn de internet, sin

embargo, fue considerada solo parcialmente en ambas leyes.

Internet ha potenciado la difusién de contenidos, la creatividad y el espiritu emprendedor que
derivaron en la incorporacién al mercado de nuevos servicios y actores paralelos o complementarios
a los existentes. Al crearse nuevos servicios, distintos en muchos aspectos de los ofrecidos
tradicionalmente por empresas especializadas en comunicacién y transmision de informacion, los
modelos empresariales también han cambiado. Las redes de alta velocidad y la multiplicacién de
dispositivos inteligentes, incluyendo teléfonos, tabletas, laptops, etc., coadyuvan a la rapida
expansion de estos nuevos servicios, desdibujando las fronteras entre los dispositivos digitales y

generando que muchos servicios de comunicacién pasaran del mundo fisico al digital.”

Aunque técnicamente no existe una definicién unanime del término, ciertos sectores

estan de acuerdo en llamar servicios “Over the Top” u “OTTs” a los “servicios en linea

2 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Digital para Europa, COM(2010) 245 final/2,
Bruselas, 26 de agosto de 2010, p. 4.
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que pueden sustituir en cierto nivel a los medios de comunicacion y servicios de

telecomunicaciones tradicionales”® .

Algunos autores definen a los OTTs como un grupo de actores*, mientras que otros consideran que se
trata de un término para calificar una categoria de servicios’. En algunas ocasiones se los ha definido
como “el contenido, un servicio o una aplicacion que es provisto al usuario final en la internet
abierta”®. Sin embargo, el comin denominador entre las distintas definiciones es que las OTTs se
caracterizan por el método de provision de servicios -léase internet- y no por el tipo de servicio que

ofrezca.” Los OTTs dependen plenamente de internet para la entrega del servicio.®

El surgimiento de estas nuevas industrias ha generado grandes desafios para las empresas de
servicios tradicionales y para el Estado en vistas a su regulacic')n.9 Netflix, YouTube, Skype,
Airbnb y WhatsApp, entre muchos otros, constituyen ejemplos tipicos de servicios OTT
ofrecidos alrededor del mundo. Muchos de estos servicios han reemplazado en distintos
aspectos a las formas tradicionales de comunicacién y de telecomunicaciones, poniendo a
disposicion de los usuarios nuevos servicios de mensajeria, audio y video, entre otros. Ademas,
han otorgado a los usuarios la posibilidad de interactuar con el contenido, dandoles un rol
mucho mas activo que el que tenian frente a los servicios de comunicacion tradicionales. Los
servicios OTT ofrecen el valor afadido de “poder elegir”, frente al modelo tradicional de

television lineal, por ejemplo™.

Existen distintos tipos de aplicaciones en el ambito digital que se refieren a servicios muy
variados. A medida que los servicios en internet crecen en los mercados locales a nivel

mundial, distintos sectores alzan sus voces para exigir que se evalie su regulacion legal y/o la

8 Parlamento europeo, Policy Department A: Economic and Scientific policy, Directorate-general for internal
policies, Over-the-top players (OTTs), Study for the IMCO Committee, 2015, p. 11. Traduccion libre.

4 Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas, Report on OTT services, BoR
(16) 35, enero de 2016, p. 6. Traduccion libre.

5 [dem.

6 Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas, supra nota 4, p. 3.

" Parlamento europeo, supra nota 3, p. 20.

8 [dem.

® Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, Over-the-top (OTT) applications, services and content:
implications for broadband infrastructure, Documento de trabajo N° 13, Centro de Tecnologia y Sociedad,
Universidad de San Andrés, febrero de 2013, p. 9.

0 Conseil de I' Audiovisual de Catalunya, Las Plataformas OTT para la distribucion de contenidos
audiovisuales: ;una amenaza para el duopolio de la television en abierto en Espafia?, en Audiovisual OTT,
nuevas fronteras y desafios, Quaderns del CAC N° 42, Vol. XIX, julio de 2016, p. 24.
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compatibilidad de la misma con los derechos humanos potencialmente afectados por estos

nuevos actores.

Este articulo busca sefalar los principios fundamentales que han de tenerse en cuenta al
momento de regular internet, y la base compartida por los servicios OTT, aplicables a todos
por igual. Para una mejor comprensién del tema, este articulo ofrece una descripcidn sobre la
situacién regulatoria actual en Argentina, asi como argumentos que son normalmente
esgrimidos a favor y en contra de la regulaciéon de OTTs. Por ultimo, incluye una seccién de

conclusiones y recomendaciones Utiles para la discusion legislativa.

2.Los servicios OTT: qué son y qué significa su presencia en el

mercado

Los servicios OTT surgieron recientemente. Skype, por ejemplo, fue disefiado en el afio 2003 y
WhatsApp fue creado en el afio 2009. Netflix, por su parte, entré en América Latina recién en
septiembre de 2011 y tiene menos de dos décadas en el mercado estadounidense que lo creé.
A pesar de su corta trayectoria, la importancia de las OTTs ha crecido rapidamente en los
ultimos afios, llegando a tener un rol muy relevante para las industrias de tecnologia de la
informacién y la comunicacidn, asi como para los consumidores y las empresas®’. Tanto es asi
que, en el afio 2015, siete de cada diez usuarios de internet en Estados Unidos accedian a

videos online a través de proveedores OTT*2.

En el funcionamiento de un servicio OTT confluyen tres actores distintos e igualmente
necesarios: los proveedores de servicios OTT, los fabricantes de artefactos y, por ultimo, los
proveedores del servicio de internet (PSI)**. No existe servicio OTT sin los aparatos y

dispositivos (por ejemplo, el médem, teléfono celular o computadora) que facilitan la conexidn

" Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas, supra nota 4, p. 3.

2 Conseil de I’ Audiovisual de Catalunya, supra nota 10, p. 24. Ver, a su vez, Seven in 10 US Internet Users
Watch OTT Video, en http://bit.ly/10RVChp

1% Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 7.
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a internet, o sin un proveedor de servicio de internet para poder conectarse a la red. Para el

consumidor, entonces, estos tres servicios son compIementariosM.

Las redes de banda ancha han posibilitado la existencia de estos servicios. A medida que estas redes
aumenten en su alcance y calidad, es razonable pensar que las empresas que ofrecen servicios OTT
iran expandiéndose hacia nuevos sectores. En particular, se puede prever que el nimero de
consumidores aumentard a medida que la velocidad de descarga mejore con el tiempo y pueda
ofrecerles una mejor experiencia al utilizar estos servicios. En la actualidad, América Latina no cuenta
con la infraestructura y tecnologia necesarias para brindar un servicio OTT de calidad como en otras
regiones, por lo que todavia hoy las empresas proveedoras de servicios tradicionales (por ejemplo, de
telefonia, television, etc.) no se sienten realmente amenazadas por los servicios OTT® como
competencia. Distinto es el caso particular de los servicios de mensajeria como WhatsApp, que ya se

han expandido enormemente de la mano de los smartphones.

3. El escenario actual en Argentina

En Argentina no hay hasta el dia de hoy normativa especifica sobre regulacién de servicios
OTT. La Ley Argentina Digital (Ley 27.078), dictada en el afio 2014, regula las Tecnologias de
la Informacidn y las Comunicaciones (TICs), las Telecomunicaciones y sus recursos asociados. El
dictado de dicha ley se fundamentd en “(...) las innovaciones tecnoldgicas, las necesidades de
la poblacidn, el crecimiento demogrdfico y el crecimiento del sector de las telecomunicaciones”.
En su articulo 2, la ley establece que sus disposiciones “(...) tienen como finalidad garantizar el
derecho humano a las comunicaciones y a las telecomunicaciones, reconocer a las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) como un factor preponderante en la
independencia tecnoldgica y productiva de nuestra Nacion, promover el rol del Estado como
planificador, incentivando la funcidn social que dichas tecnologias poseen, como asi también la
competencia y la generacion de empleo mediante el establecimiento de pautas claras y
transparentes que favorezcan el desarrollo sustentable del sector, procurando la accesibilidad y

asequibilidad de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones para el pueblo.” Sin

4 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 7.
'® Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 27.
¢ Ver Ley Argentina Digital: http://bit.ly/2fDLT{S
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embargo, excluye explicitamente en su articulo 1 “(...) cualquier tipo de regulacion de los
contenidos, cualquiera fuere su medio de transmision.”, por lo que no estipula regulacion

alguna respecto de los servicios OTT.

Paralelamente, se encuentra vigente la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, con las
modificaciones realizadas por el Decreto N° 267/2015. Asimismo, se esta llevando adelante un
proceso de debate en torno a la redaccion de una nueva ley de servicios de comunicacién que,

como novedad, contendra también regulacion sobre convergencia.

En el afio 2015, por medio del Decreto N° 267/2015" se disolvi6 la Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacion Audiovisual (AFSCA) y el Consejo Federal de Comunicacién
Audiovisual, creados por la Ley 26.522, y la Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones (AFTIC) y el Consejo Federal de Tecnologias de las Telecomunicaciones y
la Digitalizacidon. Asimismo, se cred el Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM), en la
Orbita del Ministerio de Comunicaciones, como Autoridad de Aplicacién de las leyes Argentina
Digital y de Servicios de Comunicacion Audiovisual (Ley 26.522), y continuador de los
organismos antes mencionados. EI ENACOM credé, en el ambito del Ministerio de
Comunicaciones, la Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Reforma, Actualizacién y
Unificaciéon de las Leyes 26.522 y 27.078. Dicha Comisidon tiene por objeto redactar el
anteproyecto de la ley, que luego serd elevado al Congreso para su discusidon y eventual
adopcién. Metodoldgicamente, la Comisién se propone convocar “(...) a representantes de
consumidores, sindicatos, cdmaras, periodistas y a diversos intelectuales y especialistas para la
redaccion de un marco regulatorio plural y moderno que contemple las nuevas Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones (TIC), internet, redes de telecomunicaciones y los medios

audiovisuales de manera integral y convergente.”

Al momento de redaccién de este articulo la Comisiéon aun trabaja en la elaboracién de un
proyecto de ley al respecto. En julio de 2016, luego de reuniones con distintos sectores que
han expuesto sus puntos de vista y recomendaciones sobre el tema, la Comisidn dio a conocer
los principios que guiaran la redaccién de dicho proyecto®®. El Principio N° 13 del documento
difundido podria ser aplicable a servicios OTT, en tanto establece que “Las aplicaciones de

intermediacion en la prestacion de servicios en el dmbito de las Comunicaciones Convergentes,

7 VVer Decreto N° 267/2015: http:/bit.ly/2el GEmMX
'8 Ver los 17 principios: http://bit.ly/29PIYUA
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sin importar el soporte que utilicen, deberdn respetar las normas locales que los regulen,
respondiendo por los dafios y perjuicios que la actividad de intermediacion produzca si una vez
notificados no cesan con la actividad dafiosa. Las mismas deberdn registrarse conforme lo
establezca la autoridad de aplicacion respetando los derechos de propiedad intelectual.” No
obstante, hasta tanto no exista un grado mayor de especificidad en torno al contenido

especifico del proyecto, dificilmente pueda hacerse un andlisis adecuado en esta materia.

4. Argumentos a favor y en contra de su regulacién

Conflictos como el relacionado con el arribo de Uber a la Argentina® o disyuntivas en
torno a cdmo cobrar impuestos sobre servicios provistos por internet? dan cuenta de la
necesidad de promover una discusién en torno a la situacidn regulatoria de las OTTs. La
intencion gubernamental de regular los servicios de comunicacidn convergentes,
incluyendo los medios de comunicacién tradicionales y los servicios ofrecidos en
internet, le dio cierta urgencia al debate.?’ La discusién, sin embargo, no radica aln en
el tipo de regulacidn aplicable, sino que abarca también la conveniencia de regular este

tipo de servicios, disyuntiva previa que merece cierta reflexion.

El primer punto que se debe analizar es la necesidad de regular los servicios OTT. Los sectores

gue se muestran a favor de su regulacién argumentan que:

- Los servicios OTT ofrecen los mismos servicios que las empresas de comunicacion
tradicionales y, por ende, deberian ser regulados de la misma manera a efectos de lograr

balancear la situacion regulatoria.

19 Ver, por ejemplo: http://bit.ly/2ahlAQq y http:/bit.ly/2ahllcJ

2 |a discusion que se ha dado en el afio 2014 en la Ciudad de Buenos Aires sobre la posibilidad de cobrar
impuestos locales a proveedoras de servicios OTT como Netflix, Spotify y otras es otro ejemplo de la
necesidad de fomentar el andlisis sobre estos temas. Ver, por ejemplo: http://bit.ly/2cwkblR vy
http://bit.ly/2cwiOnl

21 Al momento de redaccion de este articulo no se conocia un texto del proyecto de Ley de Comunicaciones
Convergentes. Sin embargo, se puede acceder a los 17 Principios que se propusieron desde la Comision
Redactora de la Nueva Ley de Comunicaciones del Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM) que regiran
la redaccion de la ley: http://bit.ly/29PiYUA

Se encuentran disponibles los comentarios presentados por el CELE a los Principios: http://bit.ly/2fPPjBk
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- Los servicios OTT son free-riders de los proveedores del servicio de internet. Al momento
no comparten los costos de las obligaciones con ellos, pagdndoles a los proveedores por el
uso de sus redes. Quienes argumentan en esta linea sostienen que las empresas de
comunicacién tradicional han invertido en infraestructura que ahora utilizan las empresas

de OTT sin realizar ningun aporte.

- Los servicios OTT tienen un impacto econdmico negativo en los proveedores de internet, lo

que obstaculiza la inversién.*

- Por ultimo, cabe destacar que “(...) el interés publico reclama {(...) del Estado la promocién
de politicas publicas que estimulen diversidad de actores, diversidad de perspectivas y
puntos de vista, diversidad cultural, diversidad geogrdfica, diversidad de servicios y
aplicaciones. Cuando la politica publica no promueve la diversidad, la I6gica comercial se
desentiende de las necesidades de los sectores mds vulnerables (acceso y contenidos).”*

Por lo tanto, es necesario que, también en internet, el Estado participe implementando

politicas que garanticen la diversidad y resguarden los derechos humanos en juego.

Estos argumentos en general encuentran sustento en la necesidad de equilibrar las condiciones de
juego (el concepto de “level playing field"). Segun esta idea, los servicios que tienen la misma funcién
y compiten entre si deberfan estar sujetos al mismo tratamiento regulatorio®*. Este concepto es el
que destacan los operadores de redes tradicionales que se ven afectados por la expansién de las
empresas que ofrecen sus servicios en forma online. Se hace hincapié en que los servicios son los
mismos, mas alld de las diferencias respecto del medio a través del cual se provean, destacando la

naturaleza de los servicios y no las tecnologfas.”

En la contracara, y abogando por no regular o regular de manera distinta a las OTTs respecto
de los actores tradicionales en materia de medios y telecomunicaciones, se argumenta que si

bien el servicio puede ser similar, la tecnologia por medio de la cual se provee es radicalmente

22 Asia Internet Coalition, Smart Regulation for OTT Growth, octubre de 2015, p. 5. Disponible en:
http://bit.ly/1mMT2e3K

2 Ver “La convergencia es mas que un proyecto de ley” por Martin Becerra. Disponible en:
http://bit.ly/23X2YDF

24 Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electronicas, supra nota 4, p. 22.

% Ver documento presentado por Asociacion Interamericana de Empresas de Telecomunicaciones (ASIET)
ante la Comisidon Redactora para la Nueva Ley de Comunicaciones con fecha 18 de mayo de 2016, p. 21.
Documento disponible en: http://bit.ly/1sxiXg6
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distinta y su integridad depende de que se respete esta naturaleza. Entre los argumentos mds

significativos en esta linea cabe destacar:

- La Declaracién Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet, firmada por representantes
de distintos organismos internacionales de derechos humanos afirma que “Los enfoques de
reglamentacion desarrollados para otros medios de comunicacion —como telefonia o radio
y television— no pueden transferirse sin mds a Internet, sino que deben ser disefiados
especificamente para este medio, atendiendo a sus particularidades.”?® La regulacién de los
servicios ofrecidos en internet debe considerar los distintos niveles de esta tecnologia, y
respetar su caracter abierto, dindmico y descentralizado, caracteristicas con las que no
cuentan otros medios de comunicacién tradicionales?’. En el caso de la televisidn, las
diferencias también son esenciales al intentar regular este servicio. Por ejemplo, hasta hace
algunos afios sélo era posible ver en una pantalla concreta contenidos y productos
especificos que eran distribuidos mediante una tecnologia dedicada y actores identificados.
Hoy en dia con los servicios OTT esto cambid radicalmente: la televisién se encuentra
disponible en multiples dispositivos con acceso multipantalla y multicanal, y los contenidos
estan disponibles en multiples formas®. El usuario tiene la posibilidad de interactuar con el
contenido y, ademas, la oferta de contenido ya no es de dominio exclusivo del organismo
de radiodifusidn tradicional. Cualquier editor de contenido o servicios puede ofrecer sus

contenidos en igualdad de condiciones®.

- Las empresas OTT, a diferencia de los operadores tradicionales, no controlan “infraestructura

critica”, tienen costos bajos de entrada al mercado y mucha competencia. Los operadores

2 El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), Declaracion Conjunta
sobre Libertad de Expresion e Internet, 1 de junio de 2011, parrafo 1) c.

27 Vler “Internet plural y abierta — Principios fundamentales para la regulacion” en http://bit.ly/1XksnIW

2 Conseil de I Audiovisual de Catalunya, Estrategias y normativas de los servicios OTT en el marco de los
EE.UU. (2005-2015), en Audiovisual OTT, nuevas fronteras y desafios, Quademns del CAC N° 42, Vol. XIX,
julio de 2016, p. 16.

2 jdem.
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tradicionales, en cambio, tienen un costo de entrada al mercado muy alto y muy poca

competencia. Por ende, el concepto del level playing field fracasa desde su concepcion.®

- Un servicio OTT forma parte de internet como una aplicaciéon mas, por lo que no es
necesario regularlo, al igual que sucede con las aplicaciones en general. No tendria sentido
tratar de imponer viejas estructuras regulatorias en las nuevas redes de banda ancha.
Segun Vinton Cerf, “Internet fue disenada como una plataforma neutral para el intercambio
de paquetes sobre la cual todo lo que pudiera ser empaquetado, podria ser transmitido y
recibido.” Asi, la "nocién de OTT es simplemente un malentendido del disefio de este
sistema, ya que cualquier aplicacidon se realiza sobre esta red de alta velocidad de

conmutacién de paquetes subyacente."?!

- En cuanto al argumento que sostiene que las empresas OTT son free-riders, algunos autores
sefialan que el acceso y las aplicaciones son complementarios. Aplicaciones mds complejas
generan mayor demanda y disposicidon a pagar por mejor acceso a la red, y una cobertura
de acceso de mejor calidad permite un mayor uso de servicios de mensajeria y otras

aplicaciones. Por lo tanto, el problema de free rider no existe.*

- Por ultimo, “muchas de las regulaciones que afectan al sector de las telecomunicaciones
tenian sentido cuando existian monopolios, pero con el surgimiento de nuevas tecnologias
y la aparicién de nuevos proveedores, la necesidad de regulaciéon para promover la

competencia es menos relevante.”*

Los servicios tradicionales son ofrecidos a nivel local en cada pais, mientras que los servicios de

internet son ofrecidos en forma global y traspasan los limites territoriales®*. El regulador ha de

% Teniendo en cuenta los costos que la regulacién acarrea, para ciertos sectores la solucién deberia consistir
en la eliminacion o reestructuracion de la regulacion de los operadores de redes a fin de promover la
inversion, el crecimiento y el acceso al ancho de banda. El level playing field se lograria, entonces, a través de
la desregulacion de todos los proveedores.

5! Vinton Cerf en el panel “;Somos todos OTT? Los peligros de regular un concepto indefinido” organizado
por la Asociacion Latinoamericana de Internet (ALAI) en el Foro de Gobernanza de Internet (IGF) de 2016 en
Guadalajara, México. Se puede acceder al resumen de la sesién aqui: http://bit.ly/2hx09MX

%2 Williamson, Brian, Next Generation communications & the level playing field — what should be done?, junio
de 2016, p. 17. Disponible en: http://bit.ly/2guYerk

3 Alexander Riobd, Director de Regulacion de Latinoamérica en Telefonica, en el panel “;Somos todos OTT?
Los peligros de regular un concepto indefinido” organizado por la Asociacion Latinoamericana de Internet
(ALAI) en el Foro de Gobernanza de Internet (IGF) de 2016 en Guadalajara, México. Se puede acceder al
resumen de la sesion aqui: http://bit.ly/2hx09MX

34 Asia Internet Coalition, supra nota 22, p. 7.
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tener particularmente en cuenta que las OTTs no estdn solo sujetas a la normativa local, sino
también a la de todos los demds paises donde operan, balanceando las ventajas de la
tecnologia y la innovacién global con la necesidad de imponer regulaciéon especifica local a
quienes la generan. En muchos casos, los servicios OTT son ofrecidos por empresas que no
tienen presencia fisica en el pais que impone la regulacidn, en cuyo caso surgen importantes

problemas en torno a la implementacién de la ley.

La naturaleza global de internet y la posibilidad de generar fragmentaciones que perjudiquen a

los usuarios también son argumentos ofrecidos para no regular los servicios OTT.

5.0TTs y lalibertad de expresion

Lo que hace a los servicios OTT distintos de los servicios de comunicacidn tradicionales es el
hecho de que se ofrecen por medio de internet. Tal como afirma Naciones Unidas, los
derechos humanos, incluyendo la libertad de expresidn, se encuentran plenamente vigentes
en internet.®* Internet tiene un gran potencial para permitir a las personas expresarse,
participar en las discusiones publicas, asi como acceder a bienes y servicios, lo que fomenta los
principios basicos de una sociedad democratica. Internet y los servicios disponibles en ella
hacen a las comunicaciones mas econdmicas, accesibles y rdpidas, y potencian la audiencia
para quien se expresa, extendiendo las fronteras de la propia ciudad, provincia, estado, regién,
etc. La Declaracién Conjunta sobre Libertad de Expresién en internet, atendiendo
precisamente a este factor distintivo y considerando la importancia fundamental de internet
para la expresidn y la participacién de la discusién publica, establece como principio general la

obligacién positiva de los Estados de facilitar el acceso universal a internet®.

Precisamente por la naturaleza y el potencial de internet, conviene evaluar la regulacién del

medio —internet- desde una perspectiva de derechos humanos y, particularmente, desde la

% ONU, Consejo de Derechos Humanos, Promocidn, proteccion y disfrute de los derechos humanos en
internet, A/HRC/20/L.13, 29 de junio de 2012, parr. 1. Disponible en http://bit.ly/1XksnlW

% El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacion de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26,
parrafo 6) e.
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perspectiva de la libertad de expresion. Toda limitacion a la libertad de expresién debe ser
evaluada en torno al test tripartito, a saber: las limitaciones han de establecerse claramente en
una ley, deben ser necesarias en una sociedad democrdtica y ser proporcionales a los fines
legitimos que la medida persiga. Las medidas tendientes a remover contenidos o bloquear el
acceso a determinadas aplicaciones en internet deben ser excepcionales, y adoptarse en

procesos que garanticen el debido proceso y la notificacion adecuada al usuario. *’

En todos los casos, la regulacidon de las OTTS debe evitar transformarse en una intromision
directa del Estado en los contenidos ofrecidos en internet, lo que podria traer consecuencias
graves para el derecho a la libertad de expresién de los ciudadanos, tanto en su sentido
individual como social, como para el ejercicio de otros derechos humanos fundamentales,

tales como el derecho de asociacién y de reunién, de participacion politica, entre otros>:.

La vinculacion entre las dimensiones individual y social de la libertad de expresién la resumio la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos diciendo que la libertad de expresion es una “condicion para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que
una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre”*®. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos agregd que “el entorno en linea no solo ha facilitado que los ciudadanos
se expresen libre y abiertamente, sino que también ofrece condiciones inmejorables para la
innovacion y el ejercicio de otros derechos fundamentales como el derecho a la educacion y a la

libre asociacion”*

. Las redes sociales constituyen un claro ejemplo de esto. Individuos de
todas partes del mundo han encontrado en ellas un espacio con el que no contaban

anteriormente para expresarse, informarse y conectarse con otras personas en forma facil y

8" OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Libertad de expresion e Intermnet,
OEA/Ser.L/V/Il., CIDH/RELE/INF. 11/13, 31 de diciembre de 2013, parr. 55.

% Estas cuestiones han sido destacadas recientemente en Argentina por distintas organizaciones de la
sociedad civil como consecuencia de la presentacion de un proyecto de ley de la Legislatura de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (proyecto de ley D-2298) que modificaba la Ley de Procedimiento
Contravencional de la Ciudad. Dicho proyecto de ley permitia, en forma preventiva, a un fiscal o autoridad
preventora, “(...) ordenar a las empresas prestatarias del servicio de “internet” bloquear, o denegar e/
acceso al dominio o aplicacion de que se trate en forma parcial o total segun la conducta ilicita sea
generada dentro de la Ciudad Auténoma de Buenos Afres o produzca sus consecuencias dentro de
ésta.”

39 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-5/85, La colegiacion obligatoria
de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de
1985, parrafo 70.

40 OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, supra nota 38, parrafo 2.
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rapida. Facebook, Twitter e incluso Whatsapp, entre otras redes sociales y servicios de
mensajeria instantanea, han devenido esenciales en el ejercicio de derechos fundamentales,
en el ejercicio del periodismo, y como plataformas de reunién, de asociacién, de protesta, de
activismo o de denuncia. Para grupos que nunca habian tenido acceso a los medios de
comunicacion tradicionales, las redes sociales han venido a proveer una alternativa econdmica
y accesible que les permite, quizds por primera vez, expresar sus opiniones e ideas, y

difundirlas.

Los medios de comunicacién en internet constituyen un instrumento particular que permite y
promueve, en una forma nunca antes experimentada, el ejercicio tanto del derecho a la libertad de
expresion como de otros derechos humanos fundamentales. Atento a su importancia, las Relatorias
de Naciones Unidas y de la Comisién Interamericana para la Libertad de Expresién han sostenido que
la decision de bloquear el acceso de las personas a sitios web o filtrar cierto contenido de internet
debe ser una medida extrema, solo justificada segun los estandares internacionales (por ejemplo,
cuando sea necesaria para proteger a menores del abuso sexual)**. Al funcionar en internet, esta
restriccion aplica también a cualquier plataforma o aplicacién que ofrezca servicios OTT. El bloqueo
de un servicio brindado a través de internet tiene que ser una medida de Ultima ratio y debe cumplir
con los estandares antes mencionados, ya que podria conllevar una violacién al derecho a la libertad

de expresion y de acceso a la informacidn de las personas, asi como a derechos humanos en general.

6. Principios fundamentales a tener en cuenta a la hora de regular

Cada servicio OTT cuenta con ciertas particularidades que lo distinguen del resto: Spotify no
ofrece el mismo servicio que Netflix (en el caso de Netflix se trata de contenido audiovisual,
mientras que Spotify ofrece sélo audio). De la misma manera, la regulacidn especifica de las
telefénicas no podria ser directamente trasladada al servicio que ofrece Facebook. Asimismo,
son también relevantes las diferencias en los modelos de negocio que actualmente actldan en

internet y que requieren distinciones especificas en cuanto a su regulacion. Los modelos mas

4“1 El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacion de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26,
parrafo 3).
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conocidos son los de micropagos,* el pago por consumo,* suscripcion,*® membresia,*
freemium/premium,*® por publicidad insertada® y de acceso abierto.”® Cada modelo de
negocios es distinto y rige de manera distinta también en cada tipo de servicio OTT, y estas
diferencias importan al momento de regular. Por ejemplo, si se decidiera establecer un
impuesto a las transacciones en internet y no a las suscripciones, se estaria perjudicando a un
tipo especifico de servicios OTT frente a otros que no deberian pagar. No obstante las
diferencias, que pueden abordarse desde distintas perspectivas en una eventual regulacién,
hay aspectos generales fundamentales que subyacen a todas las empresas que ofrecen
servicios OTT distintos. El Estado, al decidir regular la prestacion de los servicios OTT, debe
considerar una serie de principios bdsicos que surgen directamente de las caracteristicas

propias de internet, su apertura, descentralizacion y universalidad que guiaran la labor

legislativa en esta materia.

Teniendo en cuenta el analisis desarrollado en las secciones previas, y sobre la base de la
bibliografia consultada, la opinidén de expertos que abordaron distintos aspectos de la tematica
y consensos en la materia, a continuacién presentaremos los principios generales que

consideramos fundamentales a la hora de pensar estos temas:

42 Micropagos/contenido fraccionado: se realiza una transaccion para acceder a algun tipo de contenido (por
ejemplo, un articulo en una web, una cancién o el acceso al siguiente nivel en un videojuego).

43 Pago por consumo: un modelo que nacid en el ambito de la television (“pay per view”) y luego se extendid
a otros espacios. Es un sistema de pago en el que el usuario paga solo por lo que ve.

4 Suscripcion: se cuenta con una base de clientes fija en un tiempo concreto (semanal, mensual, anual) y con
un flujo de ingresos también fijos. Por ejemplo, el caso de Netflix, Hulu o Spotify.

% Membresia: consiste en la pertenencia a un grupo que puede ser también cualquier tipo de empresa que
oferte servicios o contenidos. Un usuario puede ser miembro de un club de fans 0 de una comunidad de
lectores, pero seria la suscripcion la que llevaria implicita un pago por algun tipo de servicio o acceso. Ser
miembro supone la pertenencia a algo (un club, periddico, seguro, comunidad, etc.) Un ejemplo es el caso
del videojuego Second Life.

4 Freemium/Premium: consiste en un modelo que ofrece algin producto o contenido de manera gratuita,
mientras que para tener acceso a otra parte de los contenidos hay que pagar (el modelo Premium). Muchas
veces este modelo incluye publicidad o marketing agregado a los contenidos (0 sélo en los modelos
Freemium), a fin de que sustenten el negocio junto con los usuarios Premium. Es el caso de Spotify, Skype,
iCloud, Dropbox, entre muchos otros.

47 Por publicidad insertada: es otra versién del modelo Freemium/Premium. Consiste en ofrecer contenido
gratuito pero con publicidad insertada en los eBooks, frente al servicio Premium, sin publicidad y con otras
ventajas.

4 Acceso abierto (Open Access): se refiere a todo tipo de acceso sin necesidad de suscripcion previa o
pago. Suele utilizarse para ofrecer material de tipo educativo, cientifico o académico que esta en relacion
directa con la gestion de adquisiciones y préstamos en las bibliotecas. Nuevos modelos de negocio en la era
digital, LIBER, 2014. Disponible en: http://bit.ly/1tdtTIv
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6.1 Definir precisamente el concepto de servicio Over-the-Top” en caso de decidir regularlo

Las definiciones de servicios OTT que se conocen hoy en dia abarcan una gran cantidad de servicios
variados y radicalmente distintos en cuanto a procedimientos, prestaciones y modelos econémicos.
Con las distintas definiciones actuales, servicios como los ofrecidos por Netflix o Facebook podrian ser

regulados de la misma manera, a pesar de sus radicales diferencias.

La falta de claridad en la definicién del concepto otorga discrecionalidad al Estado para decidir,
incluso arbitrariamente, qué reglas se aplican a determinados contenidos o servicios y
discriminarlos de otros similares o incluso iguales. Esta facultad deberia ser lo mas restrictiva

posible, por las obvias consecuencias negativas que ello traeria en términos de libertad.

Para suplir la deficiencia terminolégica, algunos paises han optado por agrupar determinados
servicios OTT de acuerdo a la funcidn que cumplen, por ejemplo. Asi, en paises como Hong
Kong, Singapur y Estados Unidos, los reguladores han diferenciado especificamente los
servicios sustitutos de la telefonia tradicional de los servicios emergentes*’, estableciendo para
ellos una regulacién particular. En el caso de Singapur, por ejemplo, la regulacidon no requiere
gue todos los proveedores de servicios OTT ofrezcan acceso a servicios de emergencia, pero

requiere que quienes no lo provean informen al usuario al respectoso.

6.2 Fomentar el acceso universal a internet

El Estado debe asegurar que la regulacion en cualquier caso no genere consecuencias
perjudiciales para el acceso de los ciudadanos a internet, entendido no solo como el acceso a
la infraestructura, sino como el conjunto de aptitudes requeridas para acceder plenamente a la
red, incluyendo la accesibilidad de los contenidos, alfabetizacidon digital, pluralidad de

lenguajes, asequibilidad, etc.

Los Estados tienen la obligacién de promover el acceso universal a internet a fin de garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresidon y de otros derechos humanos

fundamentales, tales como el derecho a la educacion, a la atencién de la salud y el trabajo, el

4 Asia Internet Coalition, Smart Regulation for OTT Growth, October 2015, p. 7. Disponible en:
http://bit.ly/1mT2e3K
% jdem.
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derecho de reunién y de asociacion, y el derecho a elecciones libres®’. En palabras de la
Asamblea General de la OEA, “las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) son
cruciales para el desarrollo politico, econémico, social y cultural, asi como un factor esencial
para la reduccion de la pobreza, la creacion de empleo, la proteccion ambiental y para la

prevencion y mitigacion de catdstrofes naturales.*”

La regulacién en materia de servicios OTT debe considerar el rol fundamental que tiene
internet hoy en dia tanto para las comunicaciones como para la participacién publica, y la
consecuente obligacién de promover su acceso universal. Las obligaciones establecidas por los
Estados a los servicios OTT no deberian constituir una barrera en el acceso universal a internet,
sino propender y coadyuvar al cumplimiento del objetivo de acceso universal. Establecer
obligaciones regulatorias desproporcionadas o innecesarias a los servicios OTT podria implicar
la imposicién de barreras que pueden impactar en la naturaleza abierta de internet,

fragmentandola e imposibilitando el acceso de usuarios a contenido valioso>>.

En este sentido, la CIDH ha expresado, por ejemplo, que si un Estado decidiera imponer
obligaciones de registro u otros requisitos a los proveedores de servicios en internet, las
mismas podran considerarse legitimas solo si superan la prueba establecida por el derecho
internacional para las restricciones a la libertad de expresién, resumidas en el test tripartito®*,

previamente mencionado.

Dadas las caracteristicas particulares de internet, la regulacion de los servicios OTT puede

incidir e impactar negativa o positivamente en la innovacién, el crecimiento econémico y la

5" El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacion de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26, Punto
6. a).

52 OEA, Asamblea General, Utilizacién de las Telecomunicaciones/Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion para crear una sociedad de la informacion integradora, AG/RES. 2702 (XLII-O/12), 4 de junio
de 2012.

% Asia Internet Coalition, supra nota 22, p. 4.

5 El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacion de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26, Punto
6. d).
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disponibilidad de los servicios en el pais. La regulacién tradicional en general, por ejemplo,
impone altos costos a la entrada y requerimientos locales especificos™. Si se siguiera ese
modelo, desincentivado por las Relatorias Especiales en Libertad de Expresion de la ONU y de
la CIDH, cada pais podria establecer sus propias reglas para proteger a sus operadores o
usuarios, imponiendo barreras para la obtencion de productos innovadores®°. De ahi que deba
atenderse al objetivo de acceso universal y a la naturaleza de internet al momento de debatir

cuestiones regulatorias en materia de OTTs.

6.3 Respetar el principio de neutralidad de la red

La neutralidad de la red es “el principio segun el cual el trdfico de Internet debe ser tratado con
igualdad, sin discriminacion, restriccion o interferencia independientemente de su remitente,
destinatario, tipo o contenido, para que la libertad de eleccion de los usuarios de Internet no
esté restringida por favorecer o desfavorecer la transmision de trdfico de Internet asociado con

77 Aun cuando no existe una

determinado contenido, servicios, aplicaciones o aparatos.
definicidn univoca sobre el concepto de neutralidad de la red, al menos hay consenso sobre un
piso comun: la neutralidad incluye la no discriminacion de contenidos, la garantia de no

bloqueo y la libertad de uso de dispositivos>®.

Los contenidos deben ser tratados de igual forma por los proveedores de infraestructura, sin
importar el origen o el tipo de contenido de que se trate®”. Ademas, los consumidores deben
poder acceder a servicios y contenidos de su eleccion en forma gratuita via internet
pdblicoGO.Por lo tanto, “no debe haber discriminacion, restriccion, bloqueo o interferencia en la

transmision del trdfico de Internet, a menos que sea estrictamente necesario y proporcional

% Asia Internet Coalition, supra nota 22, p. 4.

% [dem.

57 Dynamic Coalition on Network Neutrality, “Model Framework on Network Neutrality”, disponible en inglés
en: http://bit.ly/2fYB0I0, y en espanol en http://bit.ly/1QFWbaC

% Cortés Castillo, Carlos, La neutralidad de la red: la tension entre la no discriminacion y la gestidn, en
“Internet y derechos humanos: aportes para la discusidon en América Latina”, Centro de Estudios en Libertad
de Expresion y Acceso a la Informacion (CELE), Buenos Aires, febrero de 2014, pp. 30y 31.

% Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 10.
80 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 74.
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para preservar la integridad y seguridad de la red.”®* E| objetivo es poder contar con una

internet abierta, rapida y justa.

El principio de neutralidad de la red “debe ser aplicado hacia todos los servicios de acceso a
Internet ofrecidos por ISPs, sin discriminar contra la tecnologia subyacente utilizada para

transmitir las sefiales.”®*

Dicho principio constituye una garantia para que las empresas que
entren a un nuevo mercado en internet puedan competir en forma leal con empresas grandes
que ya estén en funcionamiento®. Este tipo de medidas podria disminuir la innovacién en
ciertos sectores, en tanto desaparecen los incentivos para generar productos o servicios
nuevos si no existen medios adecuados para garantizar el acceso a los mismos online. De no
definir y establecer como principio la neutralidad de la red en la legislacion, los operadores de
internet fijos y moéviles, que proveen a los usuarios la conexién a internet a través de la cual se
ofrecen los servicios en linea, podrian contar con los incentivos y las habilidades para regular o

bloquear a los servicios en linea que constituyan una amenaza comercial a sus propios

servicios, como los de mensajeria o VolP®.

La Declaracion Conjunta sobre libertad de expresidn en internet, alertada sobre estos riesgos,
dispone que “Se debe exigir a los intermediarios de Internet que sean transparentes respecto
de las prdcticas que emplean para la gestion del trdfico o la informacion, y cualquier
informacion relevante sobre tales prdcticas debe ser puesta a disposicion del publico en un

"% No respetar el principio de

formato que resulte accesible para todos los interesados.
neutralidad de la red podria otorgar un gran nivel de control y discrecionalidad a los ISPs para
discriminar ciertos tipos de contenidos y opiniones, sea por motivos econdmicos, politicos, o

de cualquier otra indole. Esta discrecionalidad podria perjudicar a la sociedad toda, privandola

8" OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, supra nota 38, parr. 30.
62 Dynamic Coalition on Network Neutrality, supra nota 58.

% Mahanagar Doorsanchar Bhawan, Jawahar Lal Nehru Marg; Organismo Regulador de Telecomunicaciones
de India, Consultation Paper on Regulatory Framework for Over-the-Top (OTT) services, Documento de
consulta N° 2/2015, 27 de marzo de 2015, Nueva Delhi, p. 78.

6 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 75.

% El Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) parala Libertad de Opinién y de Expresion, la
Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
parala Libertad de Expresion yla Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala
Informacion de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26, Punto
5. b).
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de opiniones e ideas, y a los usuarios en su individualidad, en tanto podria negarse la difusion

de expresiones contrarias a las opiniones generales, masivas o de la mayoria.

Si bien algunos proveedores de internet han expresado su intencidon de generar un esquema

de precio adicional por el acceso a internet y tasas diferenciales para otorgar prioridad a cierto
. 66 .

contenido” (generalmente con el argumento de que los productores de contenido aprovechan

la infraestructura sin pagar por ella y sus servicios amenazan a los tradicionalmente provistos

%), este tipo de esquemas podria tener efecto negativo en la sociedad,

por ellos
precisamente porque habilitaria la promocién o degradacién de determinados servicios en

claro contraste con el principio de neutralidad. *

Paises como Estados Unidos, Brasil y Europa en general han dictado leyes que resguardan la
neutralidad de la red’®. En Estados Unidos, por ejemplo, la Comisién Federal de
Comunicaciones (FCC, por sus siglas en inglés) lanzdé en marzo de 2015 sus nuevas reglas de
internet sobre la base del Titulo Il del Communications Act de 1934 y la Seccién 706 del
Communications Act de 1996. Estas reglas fortalecen el concepto de neutralidad de la red en

ese pais, y aplican tanto para servicios de internet fijos y mdviles’*. Estas reglas son:

- No bloqueo: los proveedores de servicio no podran bloquear el acceso a contenido legal,

aplicaciones, servicios o a dispositivos no dafiinos.

- No regulacién: los proveedores de servicio no podran afectar o degradar el trafico legal de

internet sobre la base de contenido, aplicaciones, servicios o dispositivos no daninos.

- No priorizaciéon paga: los proveedores de servicio no podran favorecer a algun trafico de

internet legal sobre otro trafico a cambio de cualquier tipo de consideracién — es decir, no
debe haber “carriles rapidos”. Esta regla también prohibe a ISPs priorizar contenido vy

servicios de sus afiliados.”

% Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, pp. 11.

7 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, pp. 10y 11.

% Ver el Reglamento (UE) 2015/2120 recientemente aprobado por la Unidn Europea sobre neutralidad de la
red: http://bit.ly/2ckebgv

% ONU, La nueva regulacion digital: de la Internet del consumo a la Internet de la produccion, eLAC 2018,
Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), julio de 2015, p. 85.

"0 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, supra nota 9, p. 75y 76.

" Mahanagar Doorsanchar Bhawan, Jawahar Lal Nehru Marg, supra nota 64, p. 64.

2 Mahanagar Doorsanchar Bhawan, Jawahar Lal Nehru Marg, supra nota 64, p. 64.

CELE

Centro de Estudios en Libertad de
Expresién y Acceso a la Informacién

19 I


http://bit.ly/2ckebgv

En Argentina, la neutralidad de la red estd consagrada en la Ley Argentina Digital de 2014 y estd
vagamente mencionada en los Principios publicados por la Comision redactora para la nueva ley de
comunicaciones convergentes. Es fundamental que se establezca y garantice expresamente la

neutralidad de la red para proteger y promover la libertad de expresion en internet.

6.4 Respetar la privacidad y fomentar la transparencia

La ONU ha previsto que “...) toda captura de datos de las comunicaciones es potencialmente
una injerencia en la vida privada y, ademds, la recopilacion y conservacion de datos de las
comunicaciones equivale a una injerencia en la vida privada, independientemente de si

posteriormente se consultan o utilizan esos datos.””

Cualquier regulacion de servicios OTT
debe atender a la necesidad de respetar la privacidad de las personas y fomentar la

transparencia de las acciones del Estado.

Atendiendo a los distintos motivos por los cuales puede querer regularse los servicios OTTs,
incluyendo motivos que hacen a la seguridad interior y a la proteccidn e investigacion del delito,
conviene destacar la importancia de garantizar el derecho a la privacidad tanto en internet como
fuera de ella. La interceptacion de las comunicaciones en internet sélo debe ser permitida bajo orden
judicial competente, en cumplimiento de las garantias del debido proceso. En este sentido, y tal como
establece el Relator Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la libertad de opinidon y de
expresion, “(...) el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos también ha
instado a las empresas del sector de la informacion y las comunicaciones a que revelen los riesgos y
las exigencias de los Gobiernos de manera transparente. (véase A/HRC/27/37) (...) Las obligaciones en
materia de transparencia empresarial pueden incluir también el deber de revelar los procesos e
informes relativos a la aplicacion de las condiciones de servicio y las solicitudes privadas de regulacion

de contenido y de datos de usuarios.””*

Es decir, segun las obligaciones de las empresas en materia de
derechos humanos, aquellas que brinden servicios OTT deberian publicar estadisticas de los pedidos

de interceptacion, en caso de que haya habido, en aras de lograr una mayor transparencia.

3 ONU, Asamblea General, El derecho a la privacidad en la era digital, Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/27/37, 30 de junio de 2014,
parrafo 20.

" ONU, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, A/HRC/32/38, 11 de mayo de 2016, parr. 12.

CELE

Centro de Estudios en Libertad de
Expresién y Acceso a la Informacién

20 I



Ademas, al regular estos servicios conviene que se establezca legalmente una obligacion de
transparencia por parte del Estado y de las empresas de servicios OTT respecto al tratamiento
de los datos personales, a efectos de que los mismos no se utilicen con fines distintos de

aquellos para los que los usuarios brindaron su consentimiento.

6.5 Promover modelos que fomenten la libertad de expresion y no la restrinjan

Es importante tener en cuenta que cualquier servicio OTT es ofrecido en internet, un medio que tiene
caracteristicas propias y distintas a las de otros medios tradicionales. La Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién de la CIDH sostuvo que las limitaciones a la libertad de expresién en internet
deben considerar las consecuencias que dicha limitacién trae aparejadas para el ciberespacio en su
conjunto.”” Modelos regulatorios que habilitan el bloqueo a ciertos dominios y aplicaciones, por
ejemplo, podrian ser perjudiciales para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Internet
debe ser un espacio abierto que promueva la difusién de informacién e ideas, y la solucion

regulatoria debe tener en cuenta estas caracteristicas particulares.

Tal como fue mencionado anteriormente, la Declaracidon Conjunta sobre libertad de expresién e
internet establece que, dado el caracter plural y abierto de internet, una medida que determine el
bloqueo obligatorio de sitios web, direcciones IP, puertos, protocolos de red o ciertos tipos de usos
debe ser extrema’®. Por lo tanto, la regulacién de servicios OTT podra considerar el blogueo sélo para
casos sumamente excepcionales, ya que implica la privacion de un medio esencial para el ejercicio del

derecho a la libertad de expresién y otros derechos fundamentales.

5 OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, supra nota 38, parr. 53. El Relator Especial de
las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion, la Representante para la Libertad de
los Medios de Comunicaciéon de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), la
Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) parala Libertad de Expresion vy la
Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala Informacion dela Comisidon Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26, parrafo 3) a.

Aqui es importante mencionar nuevamente el caso reciente del proyecto de ley de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (proyecto de ley D-2298) que otorgaba a diversas autoridades locales el poder de bloquear de
nombres de dominio y de aplicaciones. En el caso en cuestion, organizaciones de la sociedad civil sostenian
que “(...) el proyecto de Ley de Presti pone en serio riesgo esta herramienta [internet] al permitir que
autoridades administrativas -entre ellas la fuerza policial- pueda censurar contenido para prevenir
contravenciones locales. También otorga este poder a auxiliares de la justicia y a fiscales, generando masivas
oportunidades para la fragmentacion de Internet.” Asimismo, entre otros puntos, la carta presentada por
organizaciones de la sociedad civil sostiene que “(...) los pactos de Derechos Humanos que protegen la
Libertad de Expresion tienen rango constitucional y que por tanto, la restriccion de contenidos debe
adecuarse a estos estandares. Como lo explicamos en nuestra Carta, este proyecto no cumple con ninguno,
siendo especialmente peligroso en relacion a la investigacion de las actividades que todos los usuarios
realizamos conectados a la red.” Ver: http://bit.ly/2bSdRHU

8 Ver “Internet plural y abierta — Principios fundamentales para la regulacion” en http://bit.ly/1XksnIW
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Conviene que la prioridad en la eleccion de modelos de regulaciéon de la comunicacién se
centre en el usuario de los servicios. Cuanto menos costoso sea el servicio, mayor sera el
acceso que tendran los consumidores y asi podran ejercer su derecho a la libertad de
expresion, plenamente aplicable a las comunicaciones, ideas e informaciones que se difunden
y acceden a través de internet’’. En general, los servicios OTT tienen menos barreras de
entrada y menores costos, por lo que los precios que deben pagar los consumidores suelen ser

menores que aquellos ofrecidos por los servicios de comunicacidn tradicionales.

6.6 Fomentar lainversion y el avance tecnoldgico

Aun cuando el surgimiento de servicios OTT podria generar consecuencias negativas en
algunos sectores, “a lo largo de la historia, toda revolucion tecnoldgica ha tenido “ganadores”
y “perdedores”, y lo que finalmente debe ser tenido en cuenta es el efecto sobre el bienestar
agregado de la sociedad. Por consiguiente, los gobiernos deberian facilitar este proceso y no
instrumentar medidas que pudieran entorpecerlo (..) Una buena politica econdmica y

regulatoria deberia, sin duda, asequrar y potenciar estas posibilidades en la sociedad.””®

Por lo tanto, una regulacidn con esta perspectiva debe tener en cuenta, principalmente, el impacto
que las medidas puedan tener en la inversion del pais y en el desarrollo de avances tecnoldgicos. Por
ejemplo, estipular medidas como la necesidad de registro de las empresas que brindan servicios OTT
podria constituir un impedimento en el desarrollo tecnoldgico del pais vy, ulteriormente, perjudicar a

los consumidores, lo que no es recomendable como regulacién.

" OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, supra nota 38, parr. 2. El Relator Especial de
las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion, la Representante para la Libertad de
los Medios de Comunicaciéon de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), la
Relatora Especial de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) parala Libertad de Expresion vy la
Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso ala Informacion dela Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), supra nota 26, parrafo 1) a.

8 Ganuza, Juan José y Viecens, Maria Fernanda, £/ desafio de los contenidos y servicios over-the-top, en
Banda Ancha en América Latina: mas alla de la conectividad, CEPAL, febrero de 2013, p. 349. Disponible en:
http://bit.ly/2fCFIUH
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7.Conclusiones

Este trabajo se ha abocado principalmente a sistematizar y desarrollar los principios que
conviene tener en cuenta al disefar regulacidn en la materia, particularmente a la luz del
régimen nacional e internacional de derechos humanos. Los principios propuestos tienen
vocacién general, sin perjuicio de las prioridades y particularidades locales que el Estado pueda

tener o contemplar al momento de regular.

Como se ha destacado a lo largo de este articulo, en la actualidad no hay normativa clara en
relacidn con los servicios OTT. De hecho, hoy en dia no hay una definicidon exacta del término
ni desde lo técnico ni desde lo normativo. En este contexto resulta clave priorizar la definicion
del objeto a regular, teniendo en cuenta que los servicios OTT se ofrecen en internet, un medio
y plataforma para el ejercicio de derechos humanos, con caracteristicas Unicas y particulares,
como la apertura, descentralizacion, pluralismo, entre otras. La regulacion de OTTs debe
atender a la naturaleza de internet, su importancia para el desarrollo y ejercicio pleno de los
derechos humanos, y sus particularidades técnicas, sobre todo al momento de evaluar la
proporcionalidad de las medidas regulatorias propuestas respecto de los objetivos legitimos

que dichas medidas puedan perseguir.
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