Demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral primero del articulo 56 (parcial) de la Ley
1450 de 2011.

El Veinte <direccionelveinte@gmail.com>
Jue 11/11/2021 14:33

Para: Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

Sefores
CORTE CONSTITUCIONAL

E.S.D.

Ref.: Demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral primero del articulo 56 (parcial) de la Ley 1450 de
2011.

ANA BEJARANO RICAURTE mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi firma, EMMANUEL
VARGAS PENAGOS mayor de edad, identificado como aparece al pie de mi firma, y VANESSA LOPEZ OCHOA
mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi firma, en calidad de ciudadanos, haciendo uso del
derecho consagrado en el numeral 40 del articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia, nos permitimos
remitir por este medio ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD contra del numeral primero del articulo 56
(parcial) de la Ley 1450 de 2011.

Cordial saludo,

Direccioéon - E1 Veinte
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Senores
CORTE CONSTITUCIONAL
E. S. D.

Ref.: Demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral
primero del articulo 56 (parcial) de la Ley 1450 de 2011.

ANA BEJARANO RICAURTE mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi firma,
EMMANUEL VARGAS PENAGOS mayor de edad, identificado como aparece al pie de mi
firma, y VANESSA LOPEZ OCHOA mayor de edad, identificada como aparece al pie de mi
firma, en calidad de ciudadanos, haciendo uso del derecho consagrado en el numeral 42 del
articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia, nos dirigimos a ustedes, de manera
respetuosa, con el fin de DEMANDAR LA CONSTITUCIONALIDAD del numeral primero
del articulo 56 (parcial) de la Ley 1450 de 2011 por vulnerar los articulos 13, 15, 20, 75, 83y
333 de la Constitucion Politica, al igual que los articulos 11y 13 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos y 17 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
con base en el siguiente

INDICE

L. Norma demandada
II. Competencia
III. Normas vulneradas
IV.  Concepto de las violaciones denunciadas
a. PRIMER CARGO: La norma demandada afecta la estructura de
Internet y, por consiguiente, se constituye en una afectacion a la
libertad de expresion contraria al articulo 20 de la Constitucion
Politica
b. SEGUNDO CARGO: Violacion al articulo 333 de la Constitucion
Politica, por cuanto la disposicion demandada permite que se
mantenga el statu quo de los servicios de mensajeria instantanea en el
mercado nacional
c. TERCER CARGO: El paragrafo del articulo 56 de l1a Ley 1450 de 2011 viola
los articulos 20 y 75 de la Constitucion Politica, por cuanto restringe el
pluralismo
d. CUARTO CARGO: La disposicion demandada vulnera los articulos 13y
15 de la Constitucion, pues pone en una situacion de indefension a las
personas con menor capacidad economica, en la medida en que les
quita la posibilidad de escoger qué servicios, aplicaciones o
contenidos usar, de acuerdo con sus politicas de proteccion de datos
personales.
e. QUINTO CARGO: La disposicion demandada vulnera los articulos 13y
15 de la Constitucion, pues permite un perfilamiento y segmentacion
de usuarios
f. SEXTO CARGO: La norma demandada viola los articulos 15, 20 y 75 de
la Constitucion porque no establece ningun tipo de garantia para los
usuarios cuando estos cambien sus decisiones personales en el marco
del acceso a Internet ni otorga la posibilidad de elegir que fuentes de
informacion quiero (Si no me dejan cambiar se afecta el pluralismo)
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g. SEPTIMO CARGO: La disposicion demandada viola el articulo 83 de la
Constitucion y su mandato de buena fe contractual.

h. OCTAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 333 de la
Constitucion y su mandato de libertad econdmica y derechos del
consumidor.

i. NOVENO CARGO: La norma demandada viola el articulo 11 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

j. DECIMO CARGO: La norma demandada viola el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

k. ONCEAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1. DOCEAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

V. Peticion
VI. Anexos
VII. Notificaciones

I. NORMA DEMANDADA

“LEY 1450 DE 2011
(junio 16)
Diario Oficial No. 48.102 de 16 de junio de 2011
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.

El Congreso de Colombia

Decreta:

“ARTICULO 56. NEUTRALIDAD EN INTERNET. Los prestadores del servicio de
Internet:

1. Sin perjuicio de lo establecido en la Ley 1336 de 2006 <sic, 2009>, no podran
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 propiedad de estos. Los prestadores del servicio 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, lo cual no se
entendera como discriminacion”.

II. COMPETENCIA
El articulo 241 de la Constitucion establece la competencia de la Corte Constitucional, asi:
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“ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

(...)

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion”.

Esta demanda versa sobre la inconstitucionalidad de una ley por vicios de contenido
material. En ese sentido, en virtud del numeral 4° del articulo 241 de la Constitucién, la
Corte Constitucional es competente para resolver la presente demanda.

Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos que la norma citada en el primer capitulo
de la presente demanda viola las siguientes:

III. NORMAS VULNERADAS

Como se podra apreciar posteriormente, las disposiciones citadas previamente vulneran los
articulos 13, 15, 20, 93 y 333 de la Constitucion Politica.

El articulo 13 de la Constitucion Politica establece:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por
su condicidén econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

El articulo 15 de la Constitucion Politica dispone:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.
De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccién, tratamiento y
circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias consagradas
en la Constitucion. La correspondencia y demas formas de comunicacion
privada son inviolables. Solo pueden ser interceptados o registrados
mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca
la ley. Con el fin de prevenir la comision de actos terroristas, una ley
estatutaria reglamentara la forma y condiciones en que las autoridades que
ella sefale, con fundamento en serios motivos, puedan interceptar o registrar
la correspondencia y demas formas de comunicaciéon privada, sin previa
orden judicial, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y
control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. Al
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iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno rendira informe al Congreso
sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen
de las medidas a que se refiere este articulo incurriran en falta gravisima, sin
perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar. Para efectos
tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion
del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas
documentos privados, en los términos que sefiale la ley”.

El articulo 20 de la Constitucion Politica consagra:

“Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial,
y la de fundar medios masivos de comunicacién.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificacion en condiciones de equidad. No habra censura”.

Por otra parte, el articulo 75 de la Constitucion Politica se refiere a:

“Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien publico inajenable e
imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la
igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley.
Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado
intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas monopolisticas en
el uso del espectro electromagnético”.

A su vez, el articulo 83 de la Carta sefiala:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirda en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

Finalmente, el articulo 333 de la Constitucién senala que:

“Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia
economica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa,
como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo
empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad economica y evitara o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”.

De igual manera, se encuentra una discordancia entre la norma demandada y los articulos
1y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parte del bloque de constitucionalidad en

virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.

El articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que:
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“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques’.

La literalidad del articulo 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o

por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

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

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

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacidn y la circulacion de ideas

y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningun motivo, inclusive los

de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

Ademas, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
que:
“1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques’.

Por su parte, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone
lo siguiente:

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
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consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”.

IV. CONCEPTO DE LAS VIOLACIONES DENUNCIADAS
Descripcion de la norma demandada:

El numeral 1 del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011 establece que los usuarios de Internet
tienen el derecho de utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o
servicio licito a través de Internet. Adicionalmente, la norma establece una prohibicion
para los prestadores de servicios de Internet (PSI) de bloquear, interferir, discriminar, ni
restringir ese derecho. Derivada de esta prohibicion, existe una obligacion de los PSI de que
en la oferta a sus usuarios no se haga distinciones arbitrarias de contenidos, aplicaciones o
servicios en razén de la fuente de origen o propiedad de estos. Esto se hara sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley 1336 de 2009, “Por medio de la cual se adiciona y robustece la Ley 679
de 2001, de lucha contra la explotacidn, la pornografia y el turismo sexual con nifios, nifias
y adolescentes”.

No obstante lo dispuesto en el parrafo precedente, el aparte demandado establece un
permiso para que los PSI hagan ofertas de acuerdo a las necesidades de los segmentos de
mercado o de sus usuarios de acuerdo con perfiles de uso y consumo. El aparte demandado
cierra diciendo que lo anterior “no se entendera como discriminacion”, pero no es correcto.
El aparte demandado establece la posibilidad de realizar discriminaciones que atentan
contra los articulos constitucionales citados en la anterior seccidén. Los cargos de esta
demanda explicardn la forma en que se presentan tales vulneraciones que dan pie a una
declaratoria de inconstitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

Como parte importante de esta descripcion de la norma se debe entender que los PSI
actian como intermediarios en diferentes relaciones contractuales entre usuarios de
Internet y proveedores de servicios, aplicaciones y contenido. Asi, se recuerda que la Corte
Constitucional ha indicado que “Los intermediarios en Internet son actores, en la mayoria
de los casos privados, que de una u otra forma determinan y posibilitan las interacciones
en linea. Existen distintos tipos de clasificaciones, pero en términos generales se dividen
entre aquellos que suministran la conexion o un servicio técnico relacionado, y aquellos
que alojan contenidos o prestan un servicio”. Asi, la norma demanda tiene efecto en los PSI
como intermediarios del primer tipo (conexidn o servicio técnico relacionado)y con efectos
de la relacién entre usuarios e intermediarios del segundo tipo (alojan contenidos o prestan
un servicio).

Esta norma, en su redaccién y en la practica, permite la implementacién del Zero Rating,
consistente en “contratos por los cuales ciertas redes sociales, plataformas o sistemas de
mensajeria acuerdan con empresas de telecomunicaciones que sus servicios no cuenten
para el computo de los "datos" que consumen sus usuarios en sus servicios de telefonia
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movil. Ello permite que los usuarios con los planes de datos mas economicos utilicen casi

»1

en exclusividad esos servicios que no exceden la cuota de datos que han contratado™.

En adicion a esto, la norma permite la existencia de planes de datos en los que los usuarios
solo acceden a una o mas apps, pero no a la totalidad de lo que se puede acceder en Internet.
También es posible la existencia de planes que tienen una cantidad baja de datos sin uso
restringido, pero, al mismo tiempo, datos enfocados de forma ilimitada para pocas
aplicaciones.

A continuacion se transcriben unos ejemplos de los planes que la norma permite:

“Condiciones Generales de uso de los paquetes de Instagram, Waze, Snapchat y Youtube:

o La vigencia de los paquetes se comenzard a contar a partir del momento en el
usuario reciba el mensaje de texto confirmando la compra y activacion del paquete.

e Previo a la compra del paquete de APPs, el usuario, debe estar registrado y debe
haber iniciado sesion en la APP seleccionada. Estas acciones no estan incluidas en
los paquetes y su realizacion se cobrara conforme a las tarifas de navegacion del plan
prepago. Si el plan del usuario no permite la navegaciéon por demanda, debera
adquirir un paquete de datos para realizar estas acciones.

e Los paquetes de APPs Prepago no incluyen el consumo de datos involucrado en la
descarga de las Apps ni las actualizaciones de las mismas. Estas acciones se cobraran
conforme a las tarifas de navegacion por demanda del plan prepago. Si el plan del
usuario no permite la navegacion por demanda, deberd adquirir un paquete de datos
para realizar estas acciones.

e No incluye redireccionamientos a links externos al APP.

e No incluye descargas dentro de las aplicaciones.

e« Los paquetes cubren unicamente los consumos de datos efectuados en las
aplicaciones oficiales y no en navegadores de internet o aplicaciones similares.

e No aplican los redireccionamientos a ninguna red social como Facebook, Twiter,
Whatsapp, etc.”

“Del 11 al 30 de noviembre de 2021 las redes sociales incluidas en los Prepago Todo En Uno
y en los combos Todo En Uno son Ilimitadas. Este nuevo beneficio aplica para las redes
sociales Chat de Whatsapp, Facebook, Twitter y Waze. Ten en cuenta la siguiente
informacion: CONDICIONES GENERALES DE USO DE FACEBOOK El cliente podra:
Invitar y buscar amigos , escribir publicaciones de texto, con foto, con video, con enlace,
visualizacién del muro personal o de cualquier otra persona o grupo, publicar mi “estado”
personal o comentar el “estado” de cualquier otra persona o grupo, publicar o cargar fotos
en mi muro utilizando las apps oficiales de Facebook®, publicar o cargar Videos en mi muro
utilizando las apps oficiales de Facebook® , reproducir videos alojados en Facebook en mi
muro o muro de otra persona o grupo, reproducir videos en la opcién de Watch de
Facebook, guardar publicacion de cualquier persona o grupo en mi perfil, ver o Dar “me
gusta” a alguna historia personal o de cualquier otra persona o grupo, responder Historias,
comentar cualquier historia personal o de cualquier otra persona o grupo, compartir
cualquier historia en el muro personal o de cualquier otra Plan Prepago Tarifa Segundo a
Todo Operador Tarifa SMS a Todo Operador Tarifa MB TODO EN UNO Oferta no
[limitada $5.1 $152 N/A TODO EN UNO Oferta vigente ILIMITADOS $6.2 $160 N/A
SUPERCARGAS $5.1 $152 $950 por 15MB Vig (Daiaria) 11:50pm SEGUNDOS $5.1 $152 $950

" CIDH, Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en contextos
electorales, OEA/Ser.D/XV.22, OEA/Ser.G CP/CAJP/INF.652/19,

* Claro Colombia. Paquete Waze 24 horas: términos y condiciones. Consultado el 1 de noviembre de 2021.
Disponible en: https://www.claro.com.co/personas/servicios/servicios-moviles/prepago/paquetes/942/
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por 15MB Vig (Daiaria) n:59pm TARIFAS POR DEMANDA persona o grupo. recibir
notificaciones desde las aplicaciones oficiales de Facebook®, transmitir en Vivo - Facebook
Live, escribe una descripcion antes de iniciar la transmision y visualizar el video creado por
la transmision en vivo. Para Facebook Messenger se podra: Agregar historia, colocar apodo
a los amigos, enviar audio, enviar Gif, enviar imagen, enviar videos, envio de texto por
Messenger, iniciar nuevo chat, ver historias, ver videos La App Facebook Messenger es una
aplicacion independiente de App Facebook, con funcionalidad asociada. El uso por parte
del cliente de funcionalidades distintas a las mencionadas si consumira datos del plan
contratado. CONDICIONES GENERALES DE USO DE WHATSAPP Las siguientes
funcionalidades de WhatsApp incluidas en el Paquete prepago con redes incluidas son las
siguientes: Envio de textos (mensajear), envio de notas de voz, envio o compartir fotos,
documentos y videos, envio de gif o sticker, poner un mensaje en destacados, enviar
mensaje en difusidn, descargar o guardar fotos y videos, envio o compartir contactos de la
agenda, recibir notificaciones desde la aplicacion oficial de WhatsApp® , crear un
grupo,agregar o responder estados y configurar la privacidad de los estados, invitar a un
amigo, cambiar el perfil de usuario No aplica para llamadas de voz IP ni para realizar video
llamadas. El uso por parte del cliente de funcionalidades distintas a las mencionadas si
consumira datos del plan contratado. CONDICIONES GENERALES DE USO DE TWITTER
El cliente podra: Visualizar el timeline personal o de terceros, publicar un tweet, comentar
un tweet, dar favorito en un tweet, retwitter un tweet, citar tweet, enviar un mensaje
directo, recibir notificaciones, publicar o cargar fotos en tu timeline, descargar fotos y
reproduccion de Videos alojados en la aplicacion El uso por parte del cliente de
funcionalidades distintas a las mencionadas si consumirda datos del plan contratado.
CONDICIONES DE USO WAZE: Las siguientes funcionalidades estan incluidas en el
paquete de Waze: Buscar direcciones y agregarlas como rutas de viaje, recalcular rutas y
busqueda de rutas alternas, notificacion de voz giro a giro y reportar y visualizar incidencias
en tiempo real. El uso por parte del cliente de funcionalidades distintas a las mencionadas
si consumira datos del plan contratado.”3

“WHATSAPP, FACEBOOK FLEX Y WAZE ILIMITADOS.:

Todos nuestros planes cuentan con WhatsApp, Facebook Flex y Waze ilimitados una vez
se terminen los recursos del plan. WhatsApp ilimitado en todas las redes te permite: (1)
Envio de mensajes de texto, (2) Envio de mensajes de voz, (3) Envio y descarga de fotos y
videos, (4) Enviar o compartir contactos de la agenda, (5) Recibir notificaciones desde la
aplicacién oficial de WhatsApp (6) El servicio de llamadas y video llamadas a través de la
aplicacién. 7) Subir Historias; y 8) Revision y actualizacion de estados. No aplica a la
navegacion o enrutamiento a contenidos alojados en fuentes externas a la aplicacion o que
para su acceso sea necesario, salir de la aplicacion. Waze, para la movilidad y Facebook en
su version Flex.

Facebook Flex:

Esta es la version de Facebook que te permitira ver los estados de tus amigos, comentarlos
y ver las actualizaciones de su red social dentro de la aplicacion, no podras ver las fotos,
videos o contenido externo a la aplicacion, tampoco chatear o realizar llamadas o video
llamadas. Para ingresar a Facebook Flex debes tener la aplicacion instalada en tu celular y
una vez acabados los recursos de tu plan, al navegar en Facebook la aplicacion te consultara

> Movistar. Oferta Paquetes Prepago desde Pagina web. Consultado el 1 de noviembre de 2021. Disponible
en:
https://www.movistar.co/documents/117302439/406653544/T&C+Venta+de+paquetes+prepago+desde+pagi
na+web+Agosto+2020.pdf/ifasobgi-d78f-22¢2-377d-12bbsgaof7e7? ga=2.31126463.109166180.1636628401-
2072453341.1636628401
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si deseas activar la version “Usar Facebook Gratis”, aceptas y tendras acceso a Facebook
Flex.”

MOVIL INTERNET TELEVISION CELULARES | & Q

COMBO APPS COMBO APPS COMBO APPS
350 MB 1GB 1.5GB
$3.000 $6.000 $7.000

COMBO APPS COMBO APPS COMBO APPS

2.5GB 7.5GB 10 GB
$10.000 $20.000 $30.000

De esta forma, la norma permite, tanto en su redacciéon como en la practica, que los PSI
brinden planes que significan un acceso parcial a los contenidos de Internet.

Tal y como se explicard en los cargos de esta demanda, el aparte demandado vulnera
diversas disposiciones constitucionales y de tratados internacionales que forman parte del
bloque de constitucionalidad.

De la vulneracion a la Constitucion Politica y a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

PRIMER CARGO: La norma demandada afecta la estructura de Internet y, por
consiguiente, se constituye en una afectacion a la libertad de expresion contraria al
articulo 20 de la Constitucion Politica

El principio de neutralidad de la red ha sido explicado por la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos como un
aspecto que “se desprende del disefio original de Internet”y consistente en que“[n]o debe
haber discriminacion, restriccion, bloqueo o interferencia en la transmision del trafico de
Internet, a menos que sea estrictamente necesario y proporcional para preservar la
integridad y seguridad de la red; para prevenir la transmisidon de contenidos no deseados

* Avantel. Términos y Condiciones Planes Pospago LTE Masivo. Consultado el 11 de noviembre de 2021.

Disponible en: https://www.avantel.co/tienda/planpospago

> Tigo. Compara los paquetes prepago: Combo apps. Consultado el 11 de noviembre de 2021. Disponible en:

https://www.tigo.com.co/comparador/prepago#combo-apps
° CIDH, Libertad de Expresion e Internet, OEA/Ser.L/V/Il. - CIDH/RELE/INF. 11/, 31 diciembre 2013, parr.

27.
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por expresa solicitud -libre y no incentivada- del usuario; y para gestionar temporal y
excepcionalmente la congestion de la red. En este tultimo caso, las medidas empleadas no
deben discriminar entre tipos de aplicaciones o servicios. Asimismo, en algunas normas ya
se ha establecido que las medidas de gestion de trafico deben ser necesarias para un uso
eficiente y seguro de Internet y no pueden discriminar arbitrariamente a un determinado
proveedor de contenidos o servicios, o a un grupo de éstos, frente a otros proveedores™.

La Corte Constitucional ha recogido este concepto de la neutralidad de la red y ha indicado
que “[n]o existe duda que la neutralidad de Internet, asi como sus principios basicos de
funcionamiento, se encuentran protegidos por el derecho a la libertad de expresion e
informacion, a su vez consagrados en tratados internacionales sobre derechos humanos y
normas constitucionales como aquella contemplada en el art. 20 de la Carta Politica. De lo
anterior se colige que una afectacién de la neutralidad de la red implica a su vez una
intromision con el derecho fundamental a la libertad de expresion e informacion de todos
los usuarios de la red que, por lo tanto, ha de estar sujeta a la prueba tripartita antes
mencionada”®. Adicionalmente, la Corte ha dicho explicitamente que la existencia de una
limitacion a este principio es posible cuando esta “no implica el bloqueo de contenidos, ni
una autorizacion para impedir el ejercicio de los derechos fundamentales de libertad de
informacidn, expresion y de los derechos politico™.

Tales consideraciones se desprenden de dos razonamientos dados por la Corte
Constitucional: i. El derecho a la libertad de expresién encuentra protegido en cualquier
medio de expresidon™ y ii.El derecho a la libertad de expresion estad protegido de la misma
forma de manera online que offline".

La norma demandada, por su parte, establece una excepcion al principio neutralidad
consistente en una autorizacion para que los PSI realicen “ofertas segun las necesidades de
los segmentos de mercado o de sus usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo”
. De esta forma, la norma autoriza una interferencia por parte de los PSI en el acceso de los
usuarios a Internet y, de esta forma, sobre la forma en que las personas ejercen su derecho
a la libertad de expresidon consagrada en el articulo 20 de la Constitucion, que tiene un
efecto directo o indirecto, intencional o accidental, de limitar o restringir el libre flujo de
informaciones y opiniones.

La existencia de esta interferencia con la libertad de expresion activa el analisis
constitucional a partir de cuatro presunciones constitucionales, a saber:

“4.1.3. Presuncion a favor de la libertad de expresion. La multiplicidad de
razones que justifica otorgar a la libertad de expresion en sentido genérico un lugar
privilegiado dentro del ordenamiento constitucional colombiano, tiene una
consecuencia practica inmediata: existe una presuncion constitucional a favor
de la libertad de expresion. Los principales efectos juridicos de esta presuncion
son tres:

41.3.1. Presuncién de cobertura de una expresién por el ambito de proteccién del
derecho constitucional. En principio, toda expresion se presume cubierta por la

7 Ibid., parr. 30.

8 Corte Constitucional, Sentencia T 277 de 2015, M.P.: Maria Victoria Calle.

® Corte Constitucional, Sentencia C 151 de 2020, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

' Ver, entre otros, Corte Constitucional, Sentencia SU 626 de 2015, M.P.: Mauricio Gonzélez Cuervo;
Sentencia C 650 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda; Sentencia T 391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda.
" Ver, entre otros, Corte Constitucional, Sentencia SU 420 de 2019, M.P.: Jose Fernando Reyes Cuartas.
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libertad consagrada en el articulo 20 Superior, salvo que se demuestre en cada caso
concreto y de forma convincente que, por sus caracteristicas, se justifica la
limitacion de tal expresion, por estar dadas las condiciones constitucionales para
ello —que se sefialaran en capitulos subsiguientes-.

4.1.3.2. Presuncion de primacia de la libertad de expresion frente a otros derechos,
valores y principios constitucionales en casos de conflicto. Cuandoquiera que el
ejercicio de la libertad de expresion entre en conflicto con otros derechos, valores o
principios constitucionales, su posicion privilegiada exige que se haya de otorgar, en
principio, una primacia a la libertad de expresion; dicha primacia cesara cuando se
demuestre que el otro derecho, valor o principio constitucional adquiere mayor peso
en el caso concreto, a la luz de las circunstancias generales en que el conflicto se ha
suscitado, y con cumplimiento de las condiciones constitucionales que admiten la
limitacion de esta libertad. De esta forma, en varias oportunidades la Corte ha
explicado que cuando se presenta un conflicto entre la libertad de expresion y otro
derecho fundamental, se ha de proceder a un ejercicio de ponderacion sobre la base
de la primacia de la libertad de expresion en cualquiera de sus manifestaciones.

Por supuesto, si después de la ponderacion resulta claro que los derechos de
menores de edad estan siendo afectados, y la armonizacion con la libertad de
expresion es imposible, se dara aplicacién al articulo 44 de la Carta. Como se vera,
no es lo que sucede en el presente caso.

4.1.3.3. Sospecha de inconstitucionalidad de las limitaciones sobre la libertad de
expresiéon y aplicacion de un control de constitucionalidad estricto. Cualquier
limitacion estatal sobre la libertad de expresion, a través de los actos de cualquier
autoridad publica -en ejercicio de funciones legislativas, administrativas, judiciales,
policivas, militares o de otra indole-, se ha de entender como una intervencion
constitucionalmente sospechosa. En la misma medida en que existe una presuncion
de proteccion constitucional de toda expresidon, existe una sospecha de
inconstitucionalidad de las regulaciones estatales del ejercicio de esta libertad. En
consecuencia, toda limitacion de la libertad de expresion esta sujeta a un control
constitucional estricto, en el curso del cual se ha de determinar si estan dadas las
exigentes condiciones juridicas que permiten dicha limitacién en casos concretos,
las cuales imponen a la autoridad que pretende establecer tal limitacion una carga
de justificacion especialmente elevada. El nivel de exigencia del control
constitucional, que de entrada es estricto, se puede ver reforzado por el tipo de
expresion del cual se trate, por el medio que se utilice para transmitir dicha
expresion a otros, o por el caracter de la regulacion.

4.1.3.4. La prohibicion de la censura en tanto presuncion imbatible. Si bien las
anteriores presunciones pueden ser desvirtuadas, si se cumple la elevada carga de
justificacion mencionada, la propia Carta enuncia en forma contundente una
presuncion que no admite ser desvirtuada: la censura previa esta prohibida de tal
forma que cualquier regulacion estatal o decision de un funcionario del Estado que
constituya censura implica, ipso jure, una violacién del derecho a la libertad de
expresion.

El contenido y fundamento juridico de cada uno de estos elementos se estudian en
el Acdpite IV-3 de la presente providencia (p. 149), el cual aparece adjunto para
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facilitar la lectura de la misma y organizar con mayor claridad las premisas de la

»12

decision””.

La norma demandada no logra rebatir tales presunciones, desencadenando asi la necesidad
de una declaratoria de inconstitucionalidad. Se explica a continuacion:

1. La presuncion de primacia de la libertad de expresion respecto a otros
derechos

La Corte Constitucional ha establecido que la presuncion de primacia de la libertad de
expresion implica que “en supuestos de colision normativa, la posicion de la libertad de
expresion es privilegiada y goza de una prevalencia inicial ™. En palabras de la Corte, “dicha
primacia cesara cuando se demuestre que el otro derecho, valor o principio constitucional
adquiere mayor peso en el caso concreto, a la luz de las circunstancias generales en que el
conflicto se ha suscitado, y con cumplimiento de las condiciones constitucionales que
admiten la limitacion de esta libertad™.

En consecuencia, -por disposicion constitucional- siempre que la libertad de expresion
entre en conflicto con otros derechos o valores, se le preferira a esta sobre los demas; a
excepcion de los casos en que se demuestre que el otro derecho adquiere mayor peso en el
caso concreto.

En este caso concreto, la presuncién de primacia de la libertad de expresiéon no puede
considerarse superada porque ni siquiera existe un derecho, valor o principio
constitucional que justifique la medida censurada en esta accion de inconstitucionalidad.
Por un lado, esta no se encuentra de forma expresa en la norma'y, en todo caso, no se puede
observar que el aparte demandado, que constituye una excepcion al principio de
neutralidad, esté dentro de las causales que la Corte Constitucional haya considerado como
legitimas a partir de lo dicho por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
CIDH: “(i) preservar la integridad y seguridad de la red; (ii) para prevenir la transmision de
contenidos no deseados por expresa solicitud -libre y no incentivada- del usuario; y (iii)
para gestionar temporal y excepcionalmente la congestion de la red”.

Todo lo contrario. Los términos de redaccion de la norma parecen estar inspirados en la
finalidad de cumplir un interés comercial, “ofertas”, “necesidades de mercado”, “perfiles de
uso y consumo’. Asi, la norma no solo carece de una justificacién expresa que sirva para
siquiera evaluar si la presuncion es superada o no, sino que, de una simple lectura de esta,
solo se puede identificar un interés comercial de los PSI que en ningun caso podria

considerarse como superior a la libertad de expresion.

2. Sobre las disposiciones que limitan la libertad de expresion recae una
sospecha de inconstitucionalidad

Otra de las consecuencias que ha sido establecida jurisprudencialmente, derivada de la
presuncion existente en favor de la libertad de expresion, es que cualquier disposicion que
imponga limitaciones a este derecho se encuentra per se cobijada por una sospecha de
inconstitucionalidad, por lo que debe ser estudiada de manera mas estricta. En este sentido,
en el presente caso basta con acreditar que el texto demandado impone una limitacién a la

" Corte Constitucional, Sentencia T 391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
¥ Corte Constitucional, Sentencia C 091 de 2017, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
" Corte Constitucional, Sentencia T 546 de 2016, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
" Corte Constitucional, Sentencia SU 420 de 2019, M.P.. Jose Fernando Reyes Cuartas.
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libertad de expresion, para que el estudio de esta demanda se realice a la luz de los mas
estrictos estandares de constitucionalidad.

Asi las cosas, se debe poner de presente que la limitacion que la norma demandada impone
a la libertad de expresion no es menor, pues implica una intervencion en la estructura de
Internet, consistente en una excepcion al principio de neutralidad que esta por fuera de los
criterios constitucional e internacionalmente aceptados. La norma demandada establece
una facultad amplia, extralimitada y ambigua sobre los PSI con respecto a los servicios,
aplicaciones y contenidos que sus usuarios pueden acceder a través de Internet.

3. La prohibicion de censura es imbatible

Otra de las consecuencias de la presuncién constitucional en favor de la libertad de
expresion, que ha sido desarrollada por la Corte Constitucional y que merece ser traida a
colacidn, es que la prohibicion de censura es imbatible. En consecuencia, no existe ningin
argumento legal o constitucional que la justifique, por lo que cualquier disposicion que

“constituya censura implica, ipso jure, una violacién del derecho a la libertad de expresién™.

En este punto es importante resaltar que la Corte Constitucional ha dicho que “la
prohibicién de la censura cobija cualquier tipo de control, obstaculizacion, interferencia
o restriccidn previa, que tenga por proposito o por efecto, directo o indirecto, intencional

o accidental, limitar o restringir el libre flujo social de comunicaciones™.

En este caso, la norma establece la facultad unilateral de decision de los PSI sobre el tipo
de contenidos, servicios y aplicaciones que sus usuarios pueden obtener a través de
Internet. Se hace énfasis: la norma permite que los PSI hagan ofertas a partir de criterios
propios, como son las segmentaciones y perfilamientos. Es decir, la oferta no se supedita a
la eleccién del usuario, que, en el caso del uso de una herramienta como es Internet, esta
estrechamente ligado a los distintos actos de buscar, recibir y difundir informaciones y
opiniones por cualquier medio de expresion.

Dicho esto, se recuerda que el estudio sobre la materia, de acuerdo a la jurisprudencia
constitucional, debe surtir unas cargas que, como se observard, no permiten la
permanencia de la norma demandada en el sistema juridico. Tales cargas son:

“4.1.4.1. Carga definitoria: Es la carga de decir en qué consiste la finalidad que se
persigue mediante la limitacién de la libertad de expresion; cudl es su fundamento
legal preciso, claro y taxativo; y cudl es de manera especifica la incidencia que tiene
el ejercicio de la libertad de expresion sobre el bien que se pretende proteger
mediante la limitacién. Esta carga definitoria debe cumplirse en el acto mismo en el
cual se adopta la limitacidn, como parte constitutiva de su fundamentacién juridica.
Asi, por ejemplo, no cumple esta carga la autoridad que, para justificar el
establecimiento de una limitacion sobre la libertad de expresion, invoca la
moralidad publica en abstracto. La importancia de esta carga de definir las bases que
se invocan para justificar cierta limitacion de la libertad de expresion, reside en que
cumple una funcién antiintuitiva, es decir, busca evitar que el subjetivismo de la
autoridad, en lugar de parametros objetivos, sea la base explicita o implicita del
establecimiento de limitaciones sobre esta importante libertad constitucional.

' Corte Constitucional, Sentencia T 391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
"7 Corte Constitucional, Sentencia T 391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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4.1.4.2. Carga argumentativa: Con base en el cumplimiento de la carga definitoria,
compete a las autoridades que pretenden establecer limitaciones a la libertad de
expresion plasmar, en el acto juridico de limitacion, los argumentos necesarios para
demostrar fehacientemente que se han derrotado las distintas presunciones
constitucionales que amparan la libertad de expresion, y que se ha cumplido con
cada uno de los requisitos que deben reunir las limitaciones a dicha libertad, segin
se explican mas adelante.

4.1.4.3. Carga probatoria: Finalmente, las autoridades que limitan la libertad de
expresion deben asegurarse de que los elementos facticos, técnicos o cientificos que
sustentan su decisiéon de limitar la libertad de expresion cuenten con una base sélida
en evidencias que den suficiente certeza sobre su veracidad. Por ejemplo, cuando se
invoca como justificacién para limitar la expresion la posible generacion de
impactos psicoldgicos o sociales nocivos, éstos impactos han de estar sélidamente
demostrados con evidencias cientificas y técnicas que comprueben su objetividad y
provean, asi, un sustento a las decisiones que se adoptaran.

Una vez cumplidas estas cargas, el juez podra determinar si las presunciones
enunciadas han sido desvirtuadas, y por lo tanto concluir que las limitaciones
razonables y proporcionadas a la libertad de expresién se ajustan a la

Constituciéon”™®.

Como se evidencia del aparte transcrito, la permanencia en el ordenamiento juridico de
una norma como la acusada exigiria que, por lo menos, se acreditara: (i) la existencia de un
fundamento legal que justifique la limitacién a la libertad de expresidn; (ii) el cuamplimiento
de una carga argumentativa suficiente que permita desestimar las presunciones existentes
en favor de la libertad de expresion; y (iii) la comprobacion de que existen factores facticos,
técnicos y cientificos que justifican la limitacion al derecho en cuestion.

En el caso particular, no hay evidencia de que se cumpla ninguno de esos requisitos. En
primera medida, se hace énfasis en que el nivel de amplitud de la facultad que permite la
norma demandada hace que la limitacion a la libertad de expresion pierda el cardcter de
legalidad en sentido material, toda vez que no permite establecer con plena certeza cuales
son los limitaciones de actuacion de los PSI a la hora de establecer la limitacion. En segunda
medida y como ya se expresd, no hay argumentos que permitan darle validez a una
interferencia como la cuestionada en esta accion de constitucionalidad. En tercera medida,
si bien la medida tiene efecto sobre un aspecto técnico de la libertad de expresién (el acceso
a Internet), no existen fundamentos facticos, técnicos o cientificos que demuestren la
necesidad y proporcionalidad de una norma que permita una interferencia unilateral y
amplia de los PSI como intermediarios de los servicios, contenidos y aplicaciones a los que
acceden sus usuarios.

SEGUNDO CARGO: Violacion al articulo 333 de la Constitucion Politica, por cuanto
la disposicion demandada permite que se mantenga el statu quo de los servicios de
mensajeria instantanea en el mercado nacional

La disposicion demandada vulnera el articulo 333 de la Constitucidon Politica, puesto que
establece que los operadores del servicio de internet pueden hacer ofertas segun las
necesidades del mercado o de los usuarios, de acuerdo con perfiles de uso o de consumo,
sin que ello sea considerado discriminacion. Tanto en su redaccion como en la practica,
esta norma permite que PSI den tratos preferenciales a ciertas aplicaciones de mensajeria

*® Corte Constitucional, Sentencia T 391 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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instantanea, asi como a redes sociales o plataformas de correo electrénico, perpetuando la
dominancia en el mercado de determinadas empresas sobre las otras. Esto ocurre, por
cuanto hay ciertos planes de telefonia que ofrecen determinadas aplicaciones de manera
gratuita, o incluida dentro del pago mensual. En este sentido, para obtener tales
aplicaciones no es necesario pagar valores adicionales en el plan de datos y voz, mientras
que para utilizar ciertas otras si se generan cargos extra. La norma permite que esto suceda
sin que los usuarios puedan determinar cudl es la aplicacion a la que desean tener acceso
gratuito, o sin que empresas duefias de plataformas no dominantes tengan la oportunidad
de ofrecer su servicio. Asi, por ejemplo, la norma permite que los PSI ofrezcan planes de
datos con acceso gratuito a Whatsapp, Facebook o Twitter, sin la posibilidad de que el
servicio ofrecido o elegido sea el de aplicaciones de otras empresas que ofrezcan los mismos
servicios. Igualmente, esta norma podria permitir que las plataformas determinen que el
perfil de un usuario es el de alguien que consume determinados contenidos, como noticias
o deportes, y reciba gratuitamente - o solo tenga acceso a-, los contenidos que el prestador
de servicios considera que se ajustan mejor a dicho perfil.

El hecho de generarse cobros adicionales por el uso de determinados servicios o de
determinadas aplicaciones genera una clara desventaja en el mercado, que termina por
favorecer a unas empresas y por dificultar, de manera injustificada, que otras emerjan. Esta
situacion, a su vez, vulnera la disposicion contenida en el articulo 333 de la Constitucion
Politica, segtin la cual: “La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun”;“La libre competencia econémica es un derecho de todos que
supone responsabilidades”y “[e]l Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o
se restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o

empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional”.

En efecto, autorizar ofrecer beneficios en favor de determinadas empresas, seleccionadas
bajo la discrecionalidad de las operadoras de datos mdviles y servicios de comunicaciones,
obstruye la libertad econémica e impide que los usuarios realicen elecciones basadas en los
beneficios, por ejemplo, de seguridad cibernética y respeto de proteccion de datos que
ofrecen las aplicaciones. En su lugar, la eleccion de aplicaciones de mensajeria instantanea
o de redes sociales termina siendo determinada por la posibilidad de acceder a ellas sin que
se genere un mayor costo.

Este desequilibrio econémico que se genera se encuentra revestido de la mayor gravedad,
pues no puede ser revertido por el mercado en si mismo, sino que depende de la regulacion
sobre la materia. Ciertamente, mientras siga existiendo el aparte demandado del numeral
primero del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011, es casi que nula la posibilidad de
determinadas aplicaciones de mensajeria instantdnea y otras de posicionarse en el
mercado, pues estan compitiendo en situaciones de desigualdad.

Esta dificultad para modificar el statu quo de empresas dominantes en el mercado de las
tecnologias se acentua en Colombia, por tratarse de un mercado en el que la mayor parte
de su poblacion debe optar por las opciones mds economicas. En efecto, esta situacion
elimina poco a poco la posibilidad de eleccion y, consecuentemente, la capacidad de las
empresas emergentes de competir en igualdad de condiciones.

Sobre el concepto de libertad economica, la Corte Constitucional ha conceptuado:
“Desde una dptica subjetiva, la libertad econémica, que involucra la de
empresa y dentro de ella la libertad de competencia que es su principio

basico de operacion, es un derecho no fundamental de todas las
personas a participar en la vida econdmica de la nacion que el
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poder publico no so6lo debe respetar, sino que, ademas, debe
promover. Para ello debe remover los obstaculos que impiden el
libre acceso a los mercados de bienes y servicios. En este sentido,
la Carta explicitamente enuncia que "La libre competencia econémica
es un derecho de todos..." y anade que "El Estado, por mandato de la
ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica".

No obstante, como todos los derechos y libertades, la econémica y de
empresa no son absolutas. Ellas tienen limites concretos que la
Constitucion expresamente menciona cuando afirma: "La ley
delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion."
Ademas, la nocién misma de empresa, similarmente a lo que sucede
con el concepto de propiedad, es entendida como una funcion social
que implica obligaciones. (C.P art. 333)

[...]

Sobre este punto la Corte ha hecho ver que "si bien las libertades
economicas no son derechos fundamentales per se y que,
ademas, pueden ser limitados ampliamente por el Legislador, no
es posible restringirlos arbitrariamente ni es factible impedir el
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todas las personas que
se encuentren en condiciones facticamente similares (C.P. art. 13
y 333). Por consiguiente, es viable predicar la ius fundamentalidad de
estos derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho
fundamental, esto es, cuando su ejercicio sea el instrumento para hacer
efectivo un derecho fundamental, como por ejemplo el de igualdad.
Corte Constitucional, Sentencia SU- 157 de 1999.”*

Adicionalmente, la Corte ha establecido que la libertad econémica es el género, del
que se desprenden la libertad de empresa y de competencia, comprendidas en los
siguientes términos:

“La Corte Constitucional ha dicho que el derecho a la libertad
econdmica es el género de los derechos econdmicos, que se despliega
en los derechos a la libertad de empresa y la libertad de competencia:

La libertad de empresa es aquella que se le reconoce a los ciudadanos
para afectar o destinar bienes de cualquier tipo para la
realizacion de actividades economicas, para la produccion e
intercambio de bienes y servicios, conforme a las pautas o modelos
de organizacion propias del mundo econdémico contemporaneo, con el
objetivo de obtener beneficios o ganancias.

La libertad de competencia por su parte, acontece cuando un conjunto
de empresarios o de sujetos economicos, bien se trate de personas
naturales o juridicas, dentro de un marco normativo y de igualdad
de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos a la conquista de
un mercado de bienes y servicios en el que operan otros sujetos
con intereses similares. Se trata propiamente de la libertad de

" Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2002. (M.P: Marco Gerardo Monroy Cabra).
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concurrir al mercado ofreciendo determinados bienes y servicios, en el
marco de la regulacién y en la ausencia de barreras u obstaculos que
impidan el despliegue de la actividad econdmica licita que ha sido
escogida por el participante.

5.2. La Corte ha identificado los contenidos del derecho a la libre
competencia, sefalando que “La libre competencia, por su parte,
consiste en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus
esfuerzos, factores empresariales y de produccién a la conquista de un
mercado, en un marco de igualdad de condiciones. Segun la
jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la
libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se
estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de contratar con
cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta
libertad también es una garantia para los consumidores, quienes
en virtud de ella pueden contratar con quien ofrezca las mejores
condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las
ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad
de los bienes y servicios, entre otros.”*®

De lo anteriormente transcrito, se observa que la Corte ha considerado que la
libertad econémica no puede ser restringida arbitrariamente por el Legislador, asi
como tampoco es posible que se impida su ejercicio, en condiciones iguales, a
empresas con situaciones facticas similares. Estas restricciones arbitrarias pueden
darse por limitaciones a la igualdad de condiciones en la forma en que los sujetos
econdmicos ponen sus esfuerzos o recursos para la conquista de un mercado, al igual
que por limitaciones a la concurrencia al mercado, a la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas que se estimen oportunas y la posibilidad de contratar.
Adicionalmente, se observa que las limitaciones no solo afectan a los oferentes de
un servicio o bien, sino a sus usuarios.

Complementariamente, se destaca que la Corte Constitucional ha establecido que
es posible establecer limitaciones a la libertad econdémica en sus diferentes formas.
No obstante, estas deben cumplir con unos requisitos estrictos, a saber:

“Un asunto central es el de los limites de actuacion que tienen los actores
del mercado, y mas precisamente, los limites que deben ser impuestos a la
libertad econdmica, que se materializan en el régimen de proteccion de la
competencia. Al respecto pueden ser identificados dos clases de limites: los
que se imponen libremente los propios actores, dispuestos entre otros
instrumentos, en los “manuales de buenas practicas”, y los que les son
impuestos por medio de la regulacion, de la ley, entre los que se encuentran
el conjunto de reglas que protegen el derecho a la libre competencia. La
Corte Constitucional ha sido clara en sefialar, que la libre competencia es
un derecho cuyo ejercicio conlleva limitaciones, relacionadas entre otros
elementos, con la introduccidon de excepciones y restricciones a quienes
concurran al mercado a ejercer su derecho. Asi en la Sentencia C-616 de
2001 sefialo:

“La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La
existencia del mismo presupone la garantia de las mencionadas

** Corte Constitucional, Sentencia C-032 de 2017. (M.P.: Alberto Rojas Rios).
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condiciones, no sdlo en el ambito general de las actividades de regulacién
atenuada, propias de la libertad econdémica, sino también en aquellas
actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legislador,
al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencion de la empresa
privada.

Se tiene entonces que, por un lado, a la luz de los principios expuestos, el
Estado, para preservar los valores superiores, puede regular cualquier
actividad economica libre introduciendo excepciones y restricciones sin
que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades basicas que
garantizan la existencia de la libre competencia. Por otro lado dichas
regulaciones sélo pueden limitar la libertad economica cuando y en la
medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccion de los valores
superiores consagrados en la Carta.””*

La forma en que dichos criterios de razonabilidad y proporcionalidad se manifiestan
han sido establecidos por la Corte en los siguientes términos:

“[L]as limitaciones a la libertad econémica y de contratacién tampoco
pueden inferirse o imponerse por el Estado de una manera arbitraria e
infundada. Asi, esta Corte ha senalado que “las limitaciones
constitucionales de la libertad de empresa, para que sean legitimas, deben
emanar o ser dispuestas en virtud de una ley y no afectar el niicleo esencial
del derecho. La legitimidad de las intervenciones depende de la existencia
de motivos adecuados y suficientes para limitar los procesos de creacion
y funcionamiento de las empresas” (subrayas no originales) /. En efecto,
debe reconocerse que “el derecho consagrado en el articulo 333 de la
Constitucion no solo entraia la libertad de iniciar una actividad
economica, sino de mantenerla o proseguirla en condiciones de igualdad
y libertad”™. Igualmente, la “libertad de contratacién deriva de la
Constitucion una doble garantia: su propia condicion exige que sus
limitaciones generales tengan una base legal y que se justifique
socialmente en cuanto se enderecen a garantizar relaciones justas y libres.
Esto ultimo debe hacer la ley cuando la autonomia se revele insuficiente

para asegurarlas y dicha intervencién venga exigida por el principio de
solidaridad”! >

La norma demandada evidentemente va en contravia de todas estas
consideraciones, pues en este caso el Legislador est4 autorizando que empresas de
PSI realicen un tratamiento diferenciado respecto de distintas aplicaciones,
contenidos o servicios en el mercado, sin que se cuente en realidad con ninguna
justificacion juridica para ello. Asi, establece facultades sobre los PSI como
intermediarios de relaciones comerciales entre los oferentes de servicios,
aplicaciones y contenidos en Internet que pueden resultar en la limitaciones de las
posibilidades de determinados oferentes para poner esfuerzos para la conquista del
mercado, a la posibilidad de concurrir en este, a ofrecer condiciones y ventajas.
Como se menciond, tales restricciones son puestas en la practica a través de planes
de datos que brindan acceso gratuito a determinadas aplicaciones elegidas por el
PSI. Es decir, la norma permite que los PSI brinden una ventaja econdmica
injustificada a dichas aplicaciones, toda vez que los usuarios pueden acceder a ellas

* Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017. (M.P.: Alberto Rojas Rios).
** Corte Constitucional. Sentencia C-1262 de 2000. (M.P.: Carlos Gaviria Diaz)
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sin ningun costo en términos financieros, mientras que otras empresas interesadas
en ofrecer otras aplicaciones no contaran con esa facilidad. Ciertamente, no existe
siquiera algin grado de supervision sobre las decisiones que toman estas empresas
y que terminan favoreciendo a unas y afectando a otras.

No es posible considerar que los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad se
cumplen en el caso de esta restriccion a la libertad econdémica. No existe en ninguna
forma un motivo adecuado y suficiente en términos constitucionales para decir que
las PSI como intermediarios entre relaciones comerciales puedan perfilar a usuarios
o segmentar el mercado para establecer ofertas especificas de acceso o acceso
preferente a determinadas aplicaciones, servicios y contenidos.

Por otra parte, en la jurisprudencia transcrita también se observa que el deber del
Estado sobrepasa la obligacion de respetar la libertad econémica, y trasciende a la
obligacion de protegerla. En este sentido, no se trata de un deber pasivo, sino por el
contrario de uno activo que exige tomar las medidas necesarias para eliminar la
desigualdad injustificada que ha generado el aparte demandado en el mercado.

En razon de lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la norma demandada
viola la libertad econémica prevista en el articulo 333, toda vez que va en contravia
de la obligacion estatal de proteger la libertad de competencia. En el contexto de
Internet, esto desencadena en que la oferta de servicios y contenidos en linea se vea
limitada a la de unas pocas empresas que puedan ser escogidas a partir de un
perfilamiento y segmentacion de los PSI. A raiz de esto, se genera una desigualdad
para empresas nacionales o con base en el exterior que puedan brindar servicios o
contenidos novedosos diversos a los de aquellos que lograron acceder al mercado en
el pasado. De esta forma, la ley actda en contra del precepto constitucional de que
“[e]l Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional”. La norma, contrario a ese
mandato, facilita la creacion artificial de posiciones dominantes y el abuso por parte
de las personas o empresas que las obtengan.

En consideracién de lo anterior, no cabe duda de que la norma demandada debe ser
retirada del ordenamiento juridico, pues de no ser asi no se podria garantizar el
principio constitucional de libertad econémica en el mercado de las aplicaciones
moviles.

TERCER CARGO: El paragrafo del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011 viola los articulos
20y 75 de la Constitucion Politica, por cuanto restringe el pluralismo

La disposicion demandada viola los articulos 20 y 75 de la Constitucion Politica, por
cuanto limita el acceso de la ciudadania a determinadas aplicaciones, servicios y
contenidos en las que se da flujo de informacion y opiniones y por esa via, limita su
derecho a recibirlas. Se hace énfasis en que la Corte Constitucional ha establecido
que “asi como la proteccion a la libertad de expresion comprende el contenido y el
medio empleado para difundir el pensamiento” y que “una de las principales
caracteristicas de Internet es el pluralismo, pues busca maximizar el namero y la
diversidad de voces que puedan participar de la deliberacion publica, condicion y
finalidad esencial del proceso democratico. En este sentido, las garantias robustas
para el ejercicio de la libertad de expresion a través de Internet son, en la actualidad,
una condicién de posibilidad para esa apertura de la esfera publica.”*

* Corte Constitucional, Sentencia SU-355 de 2019. (M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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Valga resaltar que las distintas “ofertas” que podrian hacer los PSI en razoén de la
norma demandada tendrian efectos sobre la forma en que acceden a Internet y, por
consiguiente, a la forma en que las personas buscan, reciben y difunden
informaciones y opiniones, al igual que sobre el contenido de estas. Asi, la
disposicion demandada autoriza a los PSI a realizar ofertas a sus usuarios que
privilegian determinadas plataformas, sin que se le pueda considerar
discriminacion. De esta forma, la norma acusada crea la facultad de los PSI para
ejercer un control sobre el flujo de informacion e ideas.

Asi, se resalta que la Corte Constitucional ha dispuesto que “la prohibicion de la
censura cobija cualquier tipo de control, obstaculizacion, interferencia o
restriccién previa, que tenga por proposito o por efecto, directo o indirecto,
intencional o accidental, limitar o restringir el libre flujo social de
comunicaciones”.

Esta autorizacion legal para realizar este tipo de ofertas contraria el pluralismo
informativo que se predica en la Constitucion, pues permite que se creen practicas
monopolisticas y que se limite la difusién y el acceso a la informacién y opinion. Esta
limitacion puede ser mas evidente en el caso de las personas que cuentan con menos
recursos econdmicos, pues son quienes tendran menos libertad para decidir
contratar planes ofrecidos por los PSI, orientandose hacia la opcion que sea mas
favorable econdémicamente en virtud del perfilamiento y segmentacién. En la
practica, estos planes son los que brindan acceso gratuito a ciertas aplicaciones pre
establecidas. Asi, por efecto de esta norma, se autoriza un control que tiene el efecto
de reducir la cantidad y diversidad de informaciones y opiniones a las que las
personas pueden recibir, sobre lo que la Corte Constitucional ha dicho que “la Carta
y los tratados de derechos humanos no sé6lo protegen la diversidad del discurso y la
pluralidad de los mensajes sino también su cantidad, por lo cual son
inconstitucionales las medidas que, a pesar de ser neutras e imparciales frente a los
contenidos, restringen indebidamente la abundancia de discurso disponible en una
sociedad democratica”.

En palabras de la Corte Constitucional, el concepto de pluralismo informativo,
vulnerado por la norma acusada, se manifiesta en la posibilidad de las personas para
recibir “diferentes contenidos que sean reflejo de la realidad circundante, asi como
en la multiplicidad de puntos de vista en los contenidos de los medios de
comunicacién ya sea en términos politicos, étnicos, religiosos, culturales, etc. de
modo que la inmensa variedad de realidades sociales encuentre su lugar y

representacion en los medios de comunicaciéon”.

En este sentido, la norma restringe el pluralismo, toda vez que autoriza a los PSI
para que, a través de la segmentacién o perfilamiento, determinen el tipo de
aplicaciones, servicios o contenidos que los usuarios pueden recibir, lo que
constituye en una facultad privada para interferir en la cantidad, diversidad,
multiplicidad de informaciones y puntos de vista. Se vulneran asi muchos derechos
conexos y se impide la deliberacién informada de la ciudadania. La existencia de una
norma que afecta de esta forma el pluralismo es contraria al rol esencial del Estado
como garante del pluralismo. Asi lo ha conceptuado la Corte Constitucional:

** Corte Constitucional, Sentencia T-391 de 2007. (M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa).
*> Corte Constitucional. Sentencia C-o10 de 2000. (M.P.: Alejandro Martinez Caballero).
*% Corte Constitucional. Sentencia C-654 de 2003. (M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez).
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“La salvaguarda del pluralismo informativo constituye uno de los
principales valores constitucionales, en la érbita de los medios masivos
de comunicacién, por cuyo intermedio pueden reproducirse a gran
escala las distintas corrientes de pensamiento y expresion que
conviven en una sociedad. Si no existiere o no fuera respetada, no seria
posible que los ciudadanos receptores de informacion de cualquier
tipo pudiesen elegir reflexiva y libremente dentro de las alternativas
existentes, qué es lo mejor para si mismos, segtin sus convicciones””.

La gravedad de esta restriccion se ve reforzada por el hecho de que una parte
importante del acceso a Internet sucede a través de conexiones méviles a través del
uso del espectro electromagnético. Asi, se resalta que el articulo 75 constitucional le
otorga una proteccion reforzada al pluralismo informativo en el uso del espectro
electromagnético en los siguientes términos:

“Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado
intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético”.

Esto ha sido interpretado por la Corte Constitucional en el sentido de que “por
definicion constitucional “el espectro electromagnético es un bien publico”, para cuyo
uso la propia Carta “garantiza la igualdad de oportunidades” conforme a la ley, pero
de tal manera que quede a salvo el derecho de los ciudadanos al “pluralismo
informativo”, segun lo establecido por el articulo 75 superior, derecho éste al que no
resulta oponible, en ningtin caso, el interés privado de los concesionarios que
utilicen ese medio masivo de comunicaciéon.”® Asi, existe un deber del Estado de
“velar por la proteccién de la competencia en si misma considerada, razén por lo
cual, puede, mediante el ejercicio de las atribuciones consagradas en los articulos 75
y 334 de la Constitucion intervenir en la economia para fomentar la existencia de
una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los
consumidores, y por lo tanto, evitar la ocurrencia de practicas monopolisticas y
eventuales abusos de posiciones dominantes en el mercado™.

Asi, la Corte Constitucional ha dispuesto lo siguiente al analizar normas relacionadas
con la administracion del espectro como recurso escaso y su relaciéon con el
pluralismo informativo:

“Una segunda interpretacién de la regla cuestionada permitiria la
asignacion directa de las bandas a determinadas personas cuando la
disponibilidad del recurso esté desaprovechada y no exista peligro de
que el recurso escasee. Esta interpretacion, que es sin duda compatible
con el principio de eficiencia administrativa, tampoco es ajena a
reparos de naturaleza constitucional. Incluso en los casos en los que
se pretenda asignar directamente el uso de las bandas cuando
estén desaprovechadas o exista abundancia en el recurso, el fin
ultimo de la norma es promover el acceso a los servicios de
telecomunicaciones, facilitando la entrada a todos aquellos que

*7 Corte Constitucional, Sentencia T-327 de 2010. (M.P: Nilson Pinilla Pinilla).
2% Corte Constitucional. Sentencia C-1172 de 2001. (M.P.: Alberto Beltran Sierra).
*? Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. (M.P.: Rodrigo Escobar Gil).
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en las condiciones expuestas estén interesados en asumir la
responsabilidad, en igualdad de condiciones.

En este escenario, el sacrificio de los principios de igualdad de
oportunidades y libre competencia, es desproporcionado en
términos del riesgo de afectacion del pluralismo informativo y
de concentracion de los medios de comunicacion y de practicas
monopolisticas y del hecho que en todo caso, la asignacion de
las bandas mediante procedimientos de seleccion objetiva,
permite alcanzar los mismos objetivos, sin sacrificar otros
valores constitucionales.

A todas luces, resulta inconstitucional y contrario a los principios de
transparencia y objetividad, igualdad de oportunidades y libre
competencia, delegar en la administracion facultades tan amplias y
subjetivas,[34] a través de las cuales pueda acudir al mecanismo de
asignacion directa que aumenta el riesgo de concentracion de los
medios y de practicas monopolisticas, especialmente porque la norma
no define en qué condiciones se entiende que los niveles de la banda o
la suficiencia del recurso lo permitan.

En este evento, el medio escogido la asignacién directa de las bandas
cuando el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del recurso lo
permitan - no resulta efectivamente conducente para garantizar el
acceso al uso del espectro radioeléctrico, pues la alteracién de la regla
general, afecta desproporcionadamente valores constitucionales
superiores como la igualdad de oportunidades, la libre competencia y
el pluralismo informativo, e incrementa ademads el riesgo de
concentracion de los medios de comunicacion en manos de unos
pocos particulares y la ocurrencia de practicas monopolisticas,
prohibidos por el articulo 75 constitucional™® (Subrayo)

En razon de esto, la Constitucion establece una facultad del Estado para intervenir
en el acceso, uso y gestion del espectro como bien escaso. Esto se materializa en la
practica en los procesos de concesion para que los PSI. La obligacion estatal no se
limita a evitar las practicas monopolisticas en el acceso primario a Internet, sino
también a evitar que las empresas concesionarias establezcan practicas
monopolisticas con quienes proveen contenidos, aplicaciones y servicios en linea. En
efecto, como se evidencia de las consideraciones transcritas, la Corte Constitucional
ha determinado que es esencial garantizar el acceso de la mayor cantidad de
conglomerados informativos posibles al espectro electromagnético, pues solo esto
permite que la ciudadania tenga acceso a la informacion. En este sentido, la Corte
ha afirmado que no se trata exclusivamente de la administracion de un recurso
limitado, sino que incluso tratandose de un recurso abundante se deberia priorizar
el acceso al servicio de las telecomunicaciones de todos aquellos en condiciones de
prestar el servicio, y siempre en condiciones de igualdad.

Basados en estos considerandos y el caso concreto, se llega a la conclusion de que
las leyes deben permitir que cualquier plataforma capaz de transmitir informacion
compita en el mercado en igualdad de condiciones. De no ser asi, ocurre lo que

3* Corte Constitucional, Sentencia C-403 de 2010. (M.P: Maria Victoria Calle Correa)
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genera la norma demandada y es que, los PSI pueden limitar el acceso a
determinadas aplicaciones, contenidos y servicios a raiz de segmentaciones y
perfilamientos. Esto, en la prdctica, se ha manifestado en limitaciones de acceso por
razones econdémicas. Ciertamente, muchos colombianos pierden la posibilidad de
elegir de donde o por medio de qué plataformas recibirdn informacién, pues
mientras que unas aplicaciones son gratuitas -por decision exclusiva de los oferentes
de servicios de telefonia movil- otras generan sobre costos.

En otras palabras, uno de los efectos mas nocivos de la disposicién demandada, es
que permite una discriminacion de las comunicaciones en Internet que limita el
derecho al acceso pluralista a informacion y opiniones por parte de los ciudadanos,
quienes no pueden acceder a todas las aplicaciones moviles en igualdad de
condiciones.

En este sentido, lo que procede es declarar la inconstitucionalidad de la norma
demandada.

CUARTO CARGO: La disposicion demandada vulnera los articulos 13 y 15 de la
Constitucion, pues pone en una situacion de indefension a las personas con menor
capacidad economica, en la medida en que les quita la posibilidad de escoger qué
servicios, aplicaciones o contenidos usar, de acuerdo con sus politicas de
proteccion de datos personales.

El aparte demandado del numeral primero del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011 pone
en una situacion de indefension a las personas con menor capacidad econémica,
pues permite que los PSI establezcan ofertas de acceso a determinadas aplicaciones,
servicios y contenidos que requieren o exigen uno u otro tipo de tratamiento de
datos personales, ante los que determinadas personas accederan en razén de su
situacion econémica, mas no en una decision libre sobre el tratamiento de sus datos
personales. De esta forma, la norma permite situaciones en las que los usuarios de
los PSI den un consentimiento viciado y, por consiguiente, violatorio de su derecho
de habeas data.

En efecto, mientras que una persona con recursos econdmicos puede tomar
decisiones de consumo basadas en argumentos adicionales a los precios, una
persona con ingresos limitados no cuenta con esta posibilidad. Asi, ademas, la
opcidn de decidir con base, por ejemplo, en la seguridad que proporcionan las
aplicaciones, asi como la proteccion de datos personales que garantizan, queda en
cabeza de unos pocos.

Esta situacion, conlleva a una discriminacidn peligrosa, pues resulta lesiva para los
derechos fundamentales de las personas, quienes se deben ajustar a los criterios
establecidos por el mercado, que prioriza ciertas aplicaciones méviles sin que
medien criterios objetivos en tal favorecimiento. Que la ley permita este tipo de
distinciones sin tener en cuenta todos los otros derechos en riesgo que terminan
siendo perjudicados por esta media es absurdo e inconstitucional.

Ciertamente, por las consecuencias practicas que tiene la disposicion demandada se
puede afirmar que vulnera el articulo 15 de la Constitucidn, segun el cual:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
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igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos
y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccidn,
tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas
formas de comunicacion privada son inviolables”.

Como se evidencia del articulo constitucional transcrito, todas las personas tienen
derecho a la intimidad, asi como al adecuado tratamiento de sus datos personales.
En este sentido, y bajo la premisa de que en Colombia cualquier tratamiento de
datos se rige por el principio de libertad, segiin el cual nadie estd obligado al
tratamiento de sus datos personales, las personas deberian tener la posibilidad de
elegir libremente las aplicaciones, servicios y contenidos a los cuales les entregaran
su informacidn, en lugar de que esto se base en una segmentacion o perfilamiento
por parte del proveedor de servicios.

Se resalta entonces que, en el marco de la proteccion del derecho de habeas data, la
Ley 1581 de 2012, de cardcter estatutario, establece en su articulo 4(c) que el
tratamiento de datos personales no puede darse “sin previa autorizacion, o en
ausencia de mandato legal o judicial que releve el consentimiento”. Esto ha sido
reiterado por la Corte Constitucional, que ha establecido que el consentimiento en
el tratamiento de datos personales es la regla general.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que el consentimiento en el
tratamiento de datos personales debe ser “libre, previo, expreso e informado™'. Es
decir, se requiere que la persona pueda “elegir voluntariamente si su informacion
personal puede ser utilizada o no en bases de datos”>* En este caso es importante
recordar que la Corte Constitucional ha establecido que “Defectos en la expresion
de la voluntad como consecuencia de una equivocacion (error), una actuacién
malintencionada (dolo) o una presion indebida (fuerza), impactan negativamente la
libertad individual, ya que impiden que el consentimiento se preste de manera
auténtica y espontaneamente. La afectacion de la libertad en estos casos es evidente
si se tiene en cuenta que constituye un presupuesto de la autonomia privada que las
personas no solo representen correctamente la realidad, sino que se expresen
libremente al momento de celebrar un contrato. Por ello es que las manifestaciones
de la voluntad afectadas por un error, por el dolo o la fuerza son, por decirlo de
alguna forma, menos libres”.

Para mayor claridad: en este cargo no se debate que la norma facilite vicios del
consentimiento en la relacién contractual entre PSI y usuarios, sino que se refiere a
vicios en el consentimiento en la relacién contractual entre usuarios y aplicaciones,
servicios y contenidos que el PSI tiene la facultad de favorecer en razén de
segmentaciones o perfilamientos. Se hace énfasis: toda aplicacion o servicio en linea
tiene cierto grado de tratamiento de datos personales de sus usuarios, la diferencia
esta en el nivel de transparencia y proporcionalidad sobre ese uso.

En términos practicos, un usuario de Internet con escasos recursos decidira acceder
a un plan de Internet con, por ejemplo, solo Facebook y Whatsapp, o con acceso
gratuito a estos, por ser la opcion que se ajusta mas al perfilamiento o segmentacion

' Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011, (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

> Ibid.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 2017, (M.P.: Alejandro Linares Cantillo).
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realizado por el PSI que, en la practica, se ha visto materializado en consideraciones
econdmicas. Ante la necesidad de acceder a algun tipo de conexién de Internet, el
usuario accedera a los diferentes tratamientos de datos de las plataformas ofrecidas
en el plan contratado.

No obstante, una disposicion como la acusada restringe esa capacidad de decision
de las personas, pues la accion de perfilamiento o segmentacion tiene la capacidad
de crear ofertas que se conviertan en la tinica opcion para determinadas personas,
como sucede actualmente con los planes que, aunque no generan cargos adicionales
por usar ciertas aplicaciones, brindan una ventaja econdmica con respecto al uso de
algunas. En consecuencia, quienes no se encuentran en la capacidad para pagar por
un acceso amplio a las aplicaciones que el mercado provee optaran por usar las
plataformas a las que pueden acceder de manera gratuita, sin siquiera poder
considerar si esas plataformas ofrecen las garantias suficientes para el tratamiento
de sus datos personales. Que se permita a los PSI tomar este tipo de decisiones por
las personas es sumamente peligroso, pues estos no necesariamente priorizaran los
derechos de los ciudadanos, sino que tienen en cuenta muchos otros factores de
caracter economico.

Ahora bien, frente a la posibilidad de optar por no utilizar ningtn tipo de aplicacion
para evitar la captacion de datos personales por empresas no deseadas, asi como los
sobrecostos por usar otras, vale la pena resaltar que en un mundo globalizado como
el nuestro, esta opcidn se desvanece por completo. En efecto, hoy en dia las personas
utilizan las aplicaciones de mensajeria instantdnea incluso para trabajar, siendo
practicamente imposible o, por lo menos, inviable prescindir de ellas. Asi, por
ejemplo, la Corte Constitucional se ha referido a que “el acceso al servicio de internet
forma parte de la faceta prestacional del derecho a la educacién™*.

Asi las cosas, no hay duda de que la disposicién demandada atenta contra el articulo
15 de la Constitucion, por cuanto pone a los PSI en un estado de ventaja frente a
determinados usuarios con efectos en su capacidad de elegir qué plataformas tratan
sus datos personales. El anterior argumento resulta intrinsecamente ligado al abuso
de la posicion dominante de las PSI al momento de desarrollar sus contratos, pues
es evidente que se trata de contratos de adhesion que, en este caso, vulneran la
libertad contractual de las personas.

Este derecho, de acuerdo a la Corte Constitucional, “reconoce, como punto de
partida por lo menos, en cada sujeto un centro de autonomia para celebrar o no
celebrar un determinado contrato - lo que implica libre albedrio vy
autorresponsabilidad -"*. Complementariamente, se destaca que en el marco del
derecho civil existen distintos supuestos en los que se considera que existen vicios
del consentimiento a la hora de realizar un contrato.

Con respecto al vicio de la fuerza, la Corte Constitucional ha indicado que este
constituye “un hecho externo que genera en su destinatario un temor o miedo de tal
naturaleza, que lo obliga a enfrentarse a un conflicto entre actuar como se lo
requieren, o verse afectado por el mal que se le esta causando o con el cual se le estd
amenazando™®. Por otro lado, la Corte ha aclarado que “no se encuentra
comprendida por la fuerza como vicio del consentimiento la violencia fisica (...) En

3* Corte Constitucional, Sentencia T 030 de 2020, M.P.: Diana Fajardo Rivera.
3> Corte Constitucional, Sentencia T 240 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
3° Corte Constitucional, Sentencia C 345 de 2017, M.P.: Alejandro Linares Cantillo.
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estos casos lo que ocurre es que el consentimiento ni siquiera existe y, por tanto, no
puede afirmarse que este viciado™’.

De acuerdo con esto, se entiende que para que exista un vicio en el consentimiento
no es necesario que exista el uso de violencia fisica. Es suficiente con que exista una
presion para que la persona acceda a lo solicitado so pena de que se presente un
menoscabo no deseado. En el presente caso, es evidente que se esta ante esta
situacion, pues las personas se ven en la necesidad de adquirir determinadas
aplicaciones moviles como parte de sus planes de telefonia celular, aun cuando estas
no ofrezcan las mejores condiciones respecto a la proteccion de sus datos
personales. Ciertamente, no acceder a estos servicios que no generan cargos extra,
implicaria afectaciones a otros derechos como el del trabajo, la unidad familiar,
seguridad familiar, entre otras, que hoy en dia no podrian ser garantizados sin el
acceso a las aplicaciones moviles.

A nivel comparado, el Reglamento General de Proteccion de Datos Personales de la
Union Europea se ha referido a este punto indicando que “Se presume que el
consentimiento no se ha dado libremente cuando (...) el cumplimiento de un
contrato, incluida la prestacion de un servicio, sea dependiente del consentimiento,

aun cuando este no sea necesario para dicho cumplimiento”®.

Frente a este aspecto, el Grupo de Trabajo del Articulo 29, entidad especializada en
el marco de la Union Europea para la interpretacion de las normas de proteccion de
datos personales, ha indicado que “siempre que la solicitud de consentimiento esté
vinculada a la ejecucién de un contrato por parte del responsable del tratamiento,
un interesado que no desee que sus datos personales estén a disposicion del
responsable para su tratamiento corre el riesgo de que se le nieguen los servicios que
ha solicitado” y que “Siempre que exista una posibilidad de que dicho responsable
del tratamiento ejecute el contrato o preste los servicios contratados sin el
consentimiento para el otro uso o el uso adicional de los datos en cuestion,
significara que ya no hay condicionalidad con respecto al servicio™.
Adicionalmente, el grupo de trabajo ha indicado que no existe un consentimiento
libre cuando la persona que presta el servicio bajo la condicién del tratamiento
indica que existe la posibilidad de elegir entre su servicio u otro equivalente*’.

De lo anteriormente expuesto, es evidente que no se puede afirmar que exista un
consentimiento que cumpla con los requisitos establecidos por la Ley 1581 de 2012 o
en la jurisprudencia constitucional cuando las personas acceden a determinadas
aplicaciones moviles por ser las que estan predeterminadas por un perfilamiento o
segmentacion. Asi las cosas, una disposicion como la demandada favorece a los
grandes conglomerados de aplicaciones y telefonia movil, mientras que pone en una
situacion de indefensidn a los ciudadanos. Por estas razones, y por su evidente
violacién al articulo 15 de la Constitucion se debe proceder a declarar la
inexequibilidad de la norma demandada.

7 Ibid.

3 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacidn de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, Considerando 43.

3 Grupo de trabajo del articulo 29, Directrices sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, adoptadas el 28 de noviembre de 2017 revisadas por ultima vez y adoptadas el 10 de abril de 2018.

* Ibid.
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QUINTO CARGO: La disposicion demandada vulnera los articulos 13 y 15 de la
Constitucion, pues permite un perfilamiento y segmentacion de usuarios

El articulo demandado prevé la facultad para que los PSI realicen “segmentos de
mercado o de sus usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo”. De esta
manera, la norma demandada permite un tratamiento de datos personales que
puede constituirse en discriminacion. En este sentido, la norma vulnera los derechos
de igualdad y de habeas data.

En efecto, la redaccion del articulo mencionado permite la recoleccion y andlisis de
datos personales de usuarios por parte de los PSI. Esta informacion, al referirse a
“perfiles de uso y consumo”, puede abarcar una amplia gama de datos sobre los
usuarios, muchas veces sensibles. En efecto, la redaccion de la norma admite el
monitoreo del flujo de informaciéon de un usuario, lo que le permitiria acceder a
comunicaciones privadas, a informacion que pueda dar indicaciones sobre su
orientacién sexual, politica o religiosa, a su ubicacion, a su salud, a su vida familiar,
laboral y personal o a su condicidén de migrante. Mas alla de eso, a partir de ese
monitoreo, los PSI tienen la posibilidad de crear un “perfil”. Asi, un PSI se encuentra
autorizado para, por ejemplo, determinar las ofertas que se le dard a un usuario de
la comunidad LGBTIQ, o a un integrante de un partido de derecha o de izquierda.

Todo esto bajo el pleno desconocimiento del usuario, que simplemente se limita a
recibir y difundir informacion. Adicionalmente, incluso si existiera conocimiento
del usuario, existiria una vulneracion, toda vez que al saber que existe un monitoreo
de sus actividades en linea con el fin de la realizaciéon de perfilamientos puede llevar
a que este se inhiba de desarrollar plenamente sus actividades en linea. En este
sentido se destaca que la Relatoria Especial sobre el derecho a la privacidad ha
expresado que ese derecho “habilita el ejercicio del derecho fundamental y general
desarrollar la propia personalidad de manera libre y sin trabas™'.

En contraposicion, se resalta que la Corte Constitucional ha indicado que un
principio rector de la administracion de bases de datos personales consiste en “la
prohibicion de discriminacién por las informaciones recaudadas en las bases de
datos™. La inconstitucionalidad de una norma que facilita el tratamiento de datos
personales s que puedan constituir en discriminacion se fundamenta, ademas, en
que “este derecho fundamental esta dirigido a preservar los intereses del titular de
la informaciéon ante el potencial abuso del poder informatico™.
Complementariamente, se resalta que la Relatoria Especial sobre la promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinidn y expresidn de las Naciones Unidas
ha expresado que “Los Estados deben abstenerse de obligar al sector privado a
aplicar medidas que pongan en riesgo la privacidad, la seguridad y el anonimato de
los servicios de comunicaciones”™*.

En la misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que,
en todo caso en el que exista compilacion de datos personales de un individuo
particular, existen consideraciones de privacidad, por lo que los Estados deben
garantizar las salvaguardas adecuadas para prevenir cualquier uso de datos

# Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre el derecho a la privacidad,
A/HRC/31/64, 24 de noviembre de 2016.

* Corte Constitucional, Sentencia C 748 de 201, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

“ Corte Constitucional, Sentencia C 1011 de 2008, M.P.: Jaime Cérdova Trivifio.

** Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del

derecho a la libertad de opinién y expresion, Frank La Rue, A/HRC/23/40, 17 de abril de 2013.
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personales que sea incompatible con el articulo 8 (referente a privacidad) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos®. Complementariamente, ese mismo
Tribunal ha establecido que el envio de mensajes a través de Internet esta cubierto
por el concepto de “correspondencia” y, por consiguiente, esta protegido por el
derecho a la privacidad*®. Asi, la facultad que otorga la norma para “perfilar” a través
de la forma en que un usuario usa sus servicios se convierte en una autorizacion para
inmiscuirse de forma innecesaria en una parte de la vida privada.

Los riesgos descritos, asi como la falta de cumplimiento de las normas relativas al
tratamiento de datos personales van en contravia del articulo 15 de la Constitucion
Politica que dispone que:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos
y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccidn,
tratamiento y circulacién de datos se respetaran la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demas
formas de comunicacion privada son inviolables”.

En efecto, al elaborarse perfiles de uso no siempre se garantiza, entre otros, el
derecho a conocer la informacion que ha sido recogida sobre ellos en las bases de
datos, pues muchos de estos perfiles surgen a partir de cruces de diversas fuentes
de informacion. Sobre este tema, se pronuncié la Corte Constitucional, incluso
antes de que las herramientas tecnologicas hicieran aun mds peligroso este
fenomeno. Ciertamente, en el afo 1992 la Corte para proferir la sentencia T-414
convoco a un experto en datos personales -el profesor Ernesto Lleras- quien
manifesto:

“Por las caracteristicas propias de los datos, una vez producidos
(codificado un evento u objeto por alguien o eventualmente una
maquina) pueden diseminarse con relativa facilidad. Esto hace que
puedan ser usados, en combinacion con otros de procedencias
distintas pero adscribibles a la misma persona. Asi se va
configurando lo que ha dado en llamar un "perfil de datos de una
persona”(Lleras). Estos perfiles pueden construirlos quienes tengan
bancos de datos bien sea manuales o sistematizados, y el poder de
informacion y control social que estos tengan depende del uso de la
tecnologia disponible.

El problema del "poder informatico"existe siempre que se poseen datos
sobre las personas bien sea en forma manual o por medios electronicos.
Con el desarrollo de estos ultimos, las posibilidades de accion de ese
poder en contra de la libertad de las personas se magnifican y harian
necesaria una legislacion especial.

El "perfil de datos" de la persona se constituye entonces en una
especie de "persona virtual’ sobre la cual pueden ejercerse

* TEDH, Case of Satakunnan Markkinaporssi Oy and Satamedia Oy v. Finland [GC], App No. 931/13, 27 de

junio de 2017, parr. 136-138.
4 TEDH, Case of Barbulescu v. Romania, App No. 61496/08, 5 de septiembre de 2017, parr. 74 y 81.
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muchas acciones que tendran repercusion sobre la persona real.
Desde el envio de propaganda no solicitada, hasta coercion u
"ostracismo” social como en el caso que se presenta. Un "buen"
manejo de Bancos de Datos permitiria identificar hasta perfiles
poblacionales desde distintos puntos de vista, lo cual constituye un
evidente peligro de control social de aquellos que ostentan "poder
informatico”, no solamente contra la libertad de las personas
individuales sino contra la de sectores sociales mas amplios. (Fl. 46)”%".
(Subrayo)

Como lo sefialé el experto Lleras la creacidon de perfiles a través de datos personales
es sumamente peligrosa, por cuanto estos permiten que puedan ejercerse muchas
acciones que tienen repercusiones sobre las personas. En efecto, en el caso que nos
atafie, a partir de la norma se permite el uso de estos datos personales para definir,
entre otras cosas, las aplicaciones moviles que se ofrecen de manera gratuita o, por
lo menos, que se incluyen en los planes sin generar sobrecostos. Mas alld de este
ejemplo de lo que ocurre actualmente en la realidad, la norma permite una amplitud
de “ofertas” para sus usuarios que, a pesar de que la norma diga que “no constituira
discriminacion’, si tiene la facultad de hacerlo.

Por esta misma linea ha habido multiples investigaciones en nuestro continente.
Dentro de ellas destaca la del Grupo de Trabajo del Articulo 19. La posicion de esta
organizacion fue resefiada por Dejusticia en su documento RENDICION DE
CUENTAS DE “GOOGLE Y OTROS NEGOCIOS EN COLOMBIA: la proteccion de
datos personales en la era digital”, en el que sostuvo:

“En resumen, lo que le preocupa al Grupo de Trabajo es que la
disponibilidad de grandes volumenes de datos digitales y las
capacidades actuales para encontrar correlaciones entre los datos
puedan hacer que se deriven o infieran otros datos personales o se creen
perfiles de los titulares de los datos, que puedan ser tanto exactos como
inexactos,12 a partir de los cuales se puedan tomar decisiones -a
veces injustas o discriminatorias- sobre dichos titulares, sin que
ellos mismos tengan seguridad, conocimiento ni control de lo
que sucede a partir de sus datos”*®. (Subrayo)

Esta preocupacién resulta mas que pertinente bajo la vigencia de la disposicion
demandada, pues es tan claro que esta reconoce que a partir de los perfiles de uso y
de consumo se generan practicas cuestionables y lesivas para los derechos de los
titulares de los datos, que dispone que las ofertas que se hagan no pueden ser
consideradas discriminacion. Excluir ciertos actos de la categoria de discriminacion
es sumamente peligroso, pues evita que se pueda ejercer un control real sobre los
efectos practicos de la norma.

La norma demandada, en ultimas, otorga un poder informatico desproporcionado
en cabeza de los PSI sobre sus usuarios, e incluso potenciales usuarios. Esto es una
circunstancia inadmisible en el régimen juridico colombiano y requiere

*7 Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 1992. (M.P: Ciro Angarita Baron)

* Dejusticia, RENDICION DE CUENTAS DE GOOGLE Y OTROS NEGOCIOS EN COLOMBIA: la proteccién
de datos personales en la era digital, 2019. Disponible en: https://cdn.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2019/01/Rendicion-de-cuentas-de-Google-y-otros-negocios-en-Colombia.pdf
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intervencion del juez constitucional. Asi, se destaca que la Corte Constitucional ha
indicado lo siguiente:

“Considera la Corte que, desde una perspectiva socioldgica no ajena a
las consideraciones constitucionales, la administracion de cualquier
base de datos personales confiere poder informatico a quien la controla,
0 a quien puede tener acceso (autorizado o no) a sus contenidos. La
existencia de este poder informadtico es palmaria en relacion con las
consecuencias que para la libertad y otras garantias de las personas se
puede seguir del uso de la informacion alli contenida. (...)El poder
informdatico, como bien lo ha resefiado esta Corte en las sentencias T-
414 de 1992 y C-1066 de 2008 es un fenomeno que estd en la médula de
la funcién-juridico social de la administracién de bases de datos de
caracter personal. Frente al robustecimiento de dicho poder,
caracteristico de la sociedad de la informacion, el habeas data surge
como un cuerpo normativo singular orientado a proteger las libertades
individuales. Dada la existencia extendida de bases de datos de caracter
personal, magnificas condiciones de interconexion y accesibilidad, y
posibilidades de uso en tiempo real, el habeas data es la respuesta del
constitucionalismo para enfrentar las amenazas que el ejercicio
inorganico de este poder supone para la libertad de los seres
humanos™.

En la Union Europea, la realizacion de perfiles tiene una prohibicion explicita
cuando se trata de perfilamientos automatizados. Asi, el articulo 22(1) del
Reglamento General de Proteccidon de Datos establece que “Todo interesado tendra
derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en
él o le afecte significativamente de modo similar.” Por su parte, el articulo 4(4) define
la elaboracién de perfiles como “toda forma de tratamiento automatizado de datos
personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados
aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, situacion econdmica, salud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o
movimientos de dicha persona fisica”.

En Colombia no hay una regulacion expresa sobre la elaboracién de perfiles v,
ademas, la Delegatura de datos de la SIC no ha expedido decisiones sobre este
asunto. Bajo este entendido, se entiende que la elaboracion de perfiles esta cubierta
por las reglas y principios de la Ley 1581 de 2012 y las reglas jurisprudenciales de la
Corte Constitucional en la materia, que prohiben de forma clara el otorgamiento de
facultades tan amplias de tratamiento de datos en cabeza de alguien como las que
se ven en la norma demandada.

En efecto, como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, esta norma afecta el
derecho al habeas data, en la medida en que permite una recoleccion irrestricta de
datos personales, en muchos casos, sin que medie autorizacion previa, sobre
contenidos que pueden generar discriminacién y con la posibilidad de tomar
decisiones discriminatorias. Por consiguiente, debe ser declarada inconstitucional y
debe ser retirada del ordenamiento juridico.

* Corte Constitucional, Sentencia SU 458 de 2012, M.P.: Adriana Maria Guillén Arango.
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SEXTO CARGO: La norma demandada viola los articulos 15, 20 y 75 de la
Constitucion porque no establece ningan tipo de garantia para los usuarios cuando
estos cambien sus decisiones personales en el marco del acceso a Internet ni otorga
la posibilidad de elegir que fuentes de informacion quiero

Alineado con lo estudiado en el cargo anterior, el aparte demandado del numeral primero
del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011, tal como esta vigente, viola los articulos 15, 20 y 75 de
la Constitucion Politica, pues no establece ningun tipo de garantia para los usuarios cuando
estos cambian sus decisiones de consumo. En efecto, no hay ninguna herramienta que
permita modificar las ofertas una vez hechas a partir de los perfiles de consumo cuando las
preferencias cambian. Ciertamente, la misma oferta de determinadas aplicaciones gratuitas
o por un menor costo termina moldeando artificialmente los perfiles subsiguientes de las
personas, quienes acceden a los servicios basados en sus precios o sobre costos.

Este status quo en los perfiles de consumo no es un asunto menor. Por el contrario, afecta
el derecho al habeas data y el derecho al pluralismo informativo. Este primer derecho se
vulnera, en la medida en que al titular de los datos nunca se le informa sobre cual fue el
perfil que se creo a partir de sus habitos y, en ese sentido, este nunca puede rectificar o
actualizar su propia informacion. Como se detall6 a lo largo del cargo anterior, este es
precisamente uno de los mayores riesgos de la creacion de perfiles y es el poco
conocimiento que tienen las personas sobre la recoleccion y usos de sus datos personales.

En adicién a lo anterior, se produce una violaciéon a un segundo derecho -pluralismo
informativo- que como se resefié mas arriba implica la posibilidad de recibir informacion
de todos los medios disponibles en el mercado. Esta garantia se ve afectada a través de la
disposicion demandada, puesto que esta establece de manera subjetiva las aplicaciones que
seran incluidas en los planes de telefonia y de internet, sin brindar la posibilidad a los
usuarios de modificar sus preferenciasy, por ejemplo, acceder bajo las mismas condiciones
a otras plataformas.

Esta situacion es preocupante porque monopoliza las aplicaciones informativas e impide
que nuevos formatos se posicionen en el mercado. En términos de acceso a la informacion
y de pluralidad informativa, esto supone un grave problema, pues limita las fuentes de las
que las personas reciben noticias de interés publico y puede afectar gravemente los
discursos.

En consecuencia, procede declarar la inconstitucionalidad de la disposicion demandada.

SEPTIMO CARGO: La disposicion demandada viola el articulo 83 de la Constitucién
y su mandato de buena fe contractual.

En efecto, el articulo 83 de la Carta consagra constitucionalmente el principio de la buena
fe, como valor que debe regir en todas las actuaciones entre particulares:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceiiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas”.

Este mandato ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia de este alto tribunal,

en el sentido de sefialar la importancia de la buena fe en materia contractual, en especial
en lo que tiene que ver con asuntos de consumo masivo, como ocurre en el presente caso.
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En efecto, no por ser relaciones privadas, las contractuales escapan criterios de justicia
material:

“No sera posible lograr la vigencia de un orden justo si la categoria del contrato,
que por si sola responde de una porcidn significativa de las relaciones sociales,
no es examinada por el juez y asumida por los particulares con un minimo

criterio de justicia sustancial (C.P., arts. 2 y 13)™°.

A su vez, el sistema econdmico en el cual se enmarca nuestra democracia y las relaciones
economicas que de el se derivan, necesitan del contrato, en muchos casos masivo, para
poder ejecutar de manera eficiente las relaciones entre particulares: “la circulacion de
bienes, distribucion y movilizacion de la riqueza, derivada de la garantia de la propiedad

privada, asociativa y solidaria (C.P., art. 58) seria impensable sin recurrir al contrato™".

En los casos en los que el modelo econdmico admite y necesita la contratacion masiva, ya
es usual el uso de contratos de adhesién, como mecanismo para lograr el consumo
generalizado sobre ciertos bienes, como ocurre con los contratos de telefonia celular, que
son de adhesion.

La legislacion civil o comercial no ha definido este tipo de contratos, aunque al respecto si
ofrece una definicion el Estatuto del Consumidor, en su articulo 52, numeral 4° ofrece la
siguiente definicién: “aquel en el que las clausulas son dispuestas por el productor o
proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa
que aceptarlas o rechazarlas”.

A su vez la doctrina sefiala de manera unanime: “el elemento caracteristico del contrato de
adhesion consiste en que las disposiciones contractuales no son susceptibles de discutirse
entre las partes; ya que una de estas las comunica a la otra, quien solo puede dar su
consentimiento en bloque o negarse a celebrar el contrato si tales disposiciones no le

. 752
convienen - .

Por tanto, en este tipo de contratos, como precisamente el que regula la norma demandada,
en el que el consumidor solo puede aceptar o negar las condiciones que ofrecen las
empresas de telefonia celular, los mandatos de justicia e informacion plena adquiere atn
mas importancia. Asi lo ha sefnalado la Corte Constitucional:

“de un lado, el avance de la ciencia y la tecnologia en la sociedad contemporanea
y, sobre todo, la especializacion en los procesos productivos, ocasiona grandes
asimetrias de informacion entre los sujetos que concurren al intercambio de
bienes y servicios. en efecto, los consumidores suelen carecer del conocimiento
y experticia suficientes para discernir acerca de los aspectos técnicos que definen
la calidad de los productos, incluso aquellos de consumo diario”.

El deber de informacidn y transparencia se justifica aun mas cuando, como ocurre en este
caso, los comercializadores tienen conocimiento técnico que no comparten los
consumidores y dependen de estos actores del mercado para acceder -sin
cuestionamientos- a estos bienes:

> Corte constitucional, Sentencia T-517 de 2006.

>" Corte Constitucional, Sentencia T-517 de 2006, (M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra).

>* Christian Larroumet, Teoria general del contrato, vol. i, reimpr. 2.2 ed., trad. de jorge Guerrero, Temis,
Bogota, 1999, p. 207:

> Corte Constitucional, Sentencia c-749 del 21 de 2009, (Exp. d-7686, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).
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“Los fabricantes y comercializadores son, en la mayoria de ocasiones,
conglomerados empresariales que tienen a su disposicidon infraestructuras que,
a manera de economias de escala, participan en el mercado economico e,
inclusive, concurren ante las autoridades administrativas y judiciales con
evidentes ventajas, habida cuenta de la disponibilidad de recursos, asesorias
profesionales permanentes de primer nivel y conocimiento acerca del
funcionamiento de las instancias de resolucion de conflictos juridicos, derivado
de la condicion de litigantes recurrentes”™*.

La asimetria en las posiciones en el mercado, entre quienes ofrecen aparatos y planes de
telefonia celular y quienes los consumen, conducen al deber de informacion suficiente por
quien ocupa la parte poderosa vs. la parte débil:

“en razon de esa asimetria de poder y de esa asimetria en la informacion es que
el deber de informaciéon ha despuntado trascendental en aquellos contratos en
donde el desequilibrio de poder contractual es evidente. Se insiste, se debe
informar todo aquello que contribuya a fortalecer el consentimiento, y mas
acendrado sera el deber cuando exista una parte débil en la relacion juridica. una
informacion adecuada y suficiente de parte del oferente de un producto o
servicio viene, en cierta medida, a equilibrar la asimetria de informacion que
existe™.

Cuando no se cumplen estos deberes en cabeza de los comercializadores de productos y
servicios de consumo masivo, se estructura el fenomeno de las clausulas abusivas, que por
supuesto atentan contra el principio constitucional de la buena fe y deben ser corregidas
en sede judicial:

“la aplicacion de la teoria del abuso del derecho al campo contractual,
especificamente al de la contratacion masiva, ha dado lugar a la elaboracion de
la teoria de las clausulas abusivas. [...] es precisamente esa desigualdad de las
partes la situaciéon que puede dar lugar al ejercicio abusivo del derecho de
contratar y del poder de negociacion anejo a él, donde se centra la teoria del
abuso del derecho en su modalidad de las clausulas abusivas. Se trata de evitar

el abuso de la parte fuerte en la determinacion del contenido del contrato”.

En el presente caso, los primeros seis cargos de inconstitucionalidad, dejan claro que lo que
se encuentra en riesgo con este tipo de ofrecimientos comerciales, tiene la mas alta
proteccion en el ordenamiento juridico. Al afectar la neutralidad de la red con este tipo de
contratacion de adhesion para acceder a la telefonia celular -elemento basico para la vida
hoy en dia- se pone en riesgo el derecho al habeas data y a la libertad de expresién e
informacion de la ciudadania y por tanto, el contenido de estas clasusulas de adhesion
resultan muy relevantes cuando se analiza la justicia y buena fe contractual de este tipo de
acuerdos.

>* Ibidem.

>> Ernesto Rengifo Garcia, “Deber precontractual de informacion y las condiciones generales de
contratacion”, Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, n.2 327, Bogotd, diciembre de 2004, 91.
5 Laudo arbitral en derecho, proferido el 1.2 de diciembre de 2006, centro de Arbitraje y conciliacién de la
camara de comercio de Bogota, arbitros: Carlos Esteban Jaramillo Scholls, Juan Pablo Cardenas Mejia y
Gabriel Jaime Arango Restrepo, demandante: Concelular S.A. (en liquidacién), demandado: Comunicacién
celular S.A., comcel S.A.:
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Se vulnera el principio de la buena fe en materia contractual, ampliamente tratado por esta
Corte, cuando, por la via del contrato de adhesién, como lo es el de telefonia celular, se
imponen ademas restricciones que tienen incidencia directa en la libertad de expresion,
informacion y el pluralismo informativo de la ciudadania.

OCTAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 333 de la Constitucion y su
mandato de libertad econdmica y derechos del consumidor.

Ademas de las afectaciones sefialadas en el cargo No. 2, la norma demandada también
vulnera el articulo 333 de la Constitucidn al proteger la consagracion legal de clausulas
abusivas, como las he denominado el Estatuto del Consumidor, limitando a su vez la
libertad del mercado.

En efecto, el articulo 42 de la ley 1480 de 2011 define las clausulas abusivas como “aquellas
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las
mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer
sus derechos”.

De hecho, el ofrecimiento de ciertas aplicaciones sin costo alguno como condicién para
tomar un plan de celular, como lo explican los cargos precedentes, limitan la libertad de
eleccion de los consumidores y se convierten en una restriccion en el ejercicio de derechos
de rango fundamental, como los que se encuentran contenidos en el articulo 20 de la Carta.

De la vulneracion a otras normas internacionales aplicables en virtud del bloque
de constitucionalidad

En adicion a las claras incompatibilidades existentes entre la norma demandada y la
Constitucion Politica, surgen también una serie de incongruencias, que derivan en la
inconstitucionalidad de la norma, provenientes de violaciones a tratados y convenios
internacionales suscritos por Colombia. En efecto, ademas de las vulneraciones al texto
constitucional, se evidencia una contradiccion entre la norma demandada y: (i) el articulo
11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre aquél; (ii) el articulo 13 de la misma
Convencion vy la jurisprudencia de dicha Corte; (iii) el articulo 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y (iv) el articulo 19 del mismo tratado.

La relevancia de estas violaciones, que se desarrollan mas adelante, radica en que -por si
mismas- acarrean la inconstitucionalidad de la norma, en virtud del bloque de
constitucionalidad. Ciertamente, la Corte Constitucional a lo largo de su existencia ha
reconocido que algunos de los tratados internacionales, dentro de los que se encuentran
los que se alegan vulnerados, constituyen parametros legitimos para el estudio de
constitucionalidad de las leyes de la Republica. Al respecto, se ha conceptuado:

“La Corporacion definié entonces el bloque de constitucionalidad como aquella
unidad juridica compuesta “por..normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional strictu sensu.”
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La incorporacién en la doctrina juridica nacional de una institucién como el
bloque de constitucionalidad surgié entonces del reconocimiento de la
prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el
orden interno pero también, y de manera especifica, de la necesidad de
armonizar dicho principio con la ya tradicional preceptiva constitucional que
erige a la Carta Politica en el estatuto de mayor jerarquia dentro del
ordenamiento juridico nacional. Ciertamente, el articulo 4° de la Constitucion
Politica establece que la Constitucién es norma de normas y que en caso de
incompatibilidad con cualquiera de las normas subordinadas, aquella se
aplicara de preferencia.

Del analisis de los articulos 4°y 93 de la Constitucion Politica era evidente para
la Corte que la coexistencia de dos jerarquias normativas de cardcter prevalente
constituia un escenario juridico de gran complejidad; por esta razon, la
Corporacion entendié que la tinica manera de conciliar dicha contradiccion era
aceptando que los tratados internacionales de los cuales Colombia es estado
parte, en los que se reconocieran derechos humanos de conculcacién
prohibitiva en estados de excepcidn, también tenian jerarquia constitucional y
conformaban, con el texto del Estatuto Superior, un solo bloque normativo al
que la legalidad restante debia sumision™”.

Asi las cosas, resulta evidente que, de acuerdo con la evolucidn jurisprudencial de la Corte
Constitucional, se ha otorgado un valor especial a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, que los sitiia dentro del bloque de constitucionalidad a partir del cual
se debe estudiar la exequibilidad de las normas. En este sentido, resulta pertinente analizar
la compatibilidad del aparte demandado del articulo 56 de la ley 1450 de 2011 con los
instrumentos internacionales que disponen pautas sobre la materia. En efecto, es innegable
que el bloque de constitucionalidad ha:

“(...) permitido que los tratados de derechos humanos y de derecho humanitario, asi
como la doctrina elaborada por las instancias internacionales, hayan entrado con
fuerza en la practica juridica colombiana. Por ejemplo, es claro que hoy en
Colombia, conforme a la doctrina desarrollada por la Corte Constitucional, los
convenios de derecho humanitario y gran parte de los otros tratados de derechos
humanos, tienen rango constitucional, y hacen parte del bloque en sentido
estricto”®,

En consideracidn de lo anterior, se procede al estudio de cada cargo en concreto:
Violaciones a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos fue aprobada mediante la Ley 16 de
1972, y ratificada el 31 de julio de 1973. Desde entonces, se encuentra vigente y resulta
aplicable para Colombia. Sobre su relevancia para el ordenamiento juridico interno, se ha
conceptuado en multiples ocasiones y se ha reconocido que como instrumento relativo a
los derechos humanos, forma parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.

En efecto, se ha llegado incluso a afirmar que la jurisprudencia que produce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de su labor interpretativa de la

°7 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

5% Rodrigo Uprimny, El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anélisis jurisprudencial y un
ensayode sistematizacion doctrinal. Disponible en: https://www.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_46.pdf.
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Convencidén, también constituye un criterio interpretativo que debe ser tenido en cuenta
al momento de estudiar la constitucionalidad de las leyes de la Repuiblica. Al respecto, en
la sentencia C-469 de 2016, la Corte Constitucional conceptuo:

“En resumen, (i) en virtud del cardcter judicial de la Corte IDH, su creacién por la
CADH vy su competencia para interpretar con autoridad la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia que emite posee especial relevancia
bajo las funciones integradora e interpretativa del bloque de constitucionalidad. (ii)
Los criterios interpretativos de la CIDH, si bien no tienen el mismo cardcter que
aquellos de la Corte IDH, permiten ilustrar y sirven de fuente complementaria en la
determinacion del alcance de la Convencion y como elemento orientador en la
adscripcion del sentido de los derechos constitucionales fundamentales™®.

A partir de lo anterior, resulta evidente que la Corte Constitucional ha sido enfdtica en
otorgar a la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos un lugar privilegiado en el
ordenamiento juridico interno, hasta tal punto de incluso reconocer que los criterios de su
intérprete autorizado también son vinculantes constitucionalmente. Ahora bien, es
importante resaltar que en adicién a estos criterios desarrollados por el derecho interno,
de la convencion misma también han derivado otro tipo de mecanismos que hacen
obligatoria su aplicacién en los estados partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede a argumentar cdmo la norma acusada viola los
articulos 11y 13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Para exponer estos
cargos, nos enfocaremos en el texto de dichos articulos, al igual que la interpretacion dada
a estos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Como criterio auxiliar, ademads, se acudird a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humano sobre los articulos 8 y 10 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, encargados de brindar una proteccion similar a
esos derechos.

NOVENO CARGO: La norma demandada viola el articulo 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Como punto de partida se trae a colacién que el articulo 11 de la Convencion dispone:

“Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.”(Subrayo)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido al ambito de aplicacion de
la vida privada en el sentido de que “se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica
y comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones relacionadas con diversas areas de
la propia vida libremente, tener un espacio de tranquilidad personal, mantener reservados

> Corte Constitucional, Sentencia C-469 de 2016, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva.
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ciertos aspectos de la vida privada y controlar la difusion de informacidn personal hacia el
760

publico™.

Adicional a esto, la Corte ha establecido una interpretacion amplia del derecho a la
privacidad, en el sentido de que:

“(...)La proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia
identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho
a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. La
efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la
posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos
relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y cdmo decide proyectarse hacia los demas,
y es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.

(.)"°

De especial relevancia para el cargo particular, ademads, la Corte ha indicado que “[a]Junque
las conversaciones telefénicas no se encuentran expresamente previstas en el articulo 11 de
la Convencion, se trata de una forma de comunicacidn que, al igual que la correspondencia,
se encuentra incluida dentro del 4mbito de proteccién del derecho a la vida privada”®.
Incluso, en un sentido mas amplio, la Corte ha dicho que la vida privada protege cualquier
“elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que
salen o el origen de las que ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora
y duracion de las llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar
el contenido de la llamada mediante la grabacion de las conversaciones”.

Se debe resaltar en este punto que la Corte ha establecido que la proteccion de este derecho
no se limita a la no interferencia directa por parte del Estado, sino que también “impone a
los Estados el deber de brindar la proteccion de la ley contra aquellas injerencias. En
consecuencia, el Estado tiene la obligacién de garantizar el derecho a la vida privada
mediante acciones positivas, lo cual puede implicar, en ciertos casos, la adopcién de
medidas dirigidas a asegurar dicho derecho protegiéndolo de las interferencias de las
autoridades publicas asi como también de las personas o instituciones privadas”®.

La CIDH se ha referido a la aplicacion de estos principios en Internet de la siguiente forma:
“195. Con el advenimiento de internet surgieron numerosos desafios en torno

a la proteccion del derecho a la privacidad, tanto para el Estado, en su rol de
garante, como para los particulares, en su rol de usuarios.

% Corte IDH, Caso Fontevecchia y D' Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 48.

% Corte IDH, Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (Fecundacién In Vitro). Sentencia de 28 de noviembre de
2012. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 257., Parr. 143.

% Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 55.

% Corte IDH. Caso Escher vs. Brasil. Sentencia de 6 de Julio de 2009. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
No. 200. Parr. 114.

%4 Corte IDHCaso Fontevecchia y D' Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 49.

direcciénelveinte@gmail.com



X

EL VEINTE

JUSTICIA - LIBERTAD DE EXPRESION

196. Por su naturaleza, internet actualmente constituye indudablemente un
espacio natural para el desarrollo de la persona. Si bien podria en ciertos casos
caracterizarse como el domicilio de una persona - su pagina personal,
profesional, bancaria o comercial- o como un medio de comunicacion -el
correo electrénico, los servicios de mensajeria.-, no puede limitarse necesaria y
forzadamente a estos dos supuestos.

197. Internet también ofrece nuevos “espacios publicos” donde interactuar,
opinar, asociarse, participar, educar o recibir educacion, informar o informarse,
etc. La distincion entre los planos personal y publico no siempre es clara para
terceros, y muchas veces tampoco es clara para los propios actores -las
personas- que se desarrollan en ellos.

198. Internet supone necesariamente la existencia y convivencia con
intermediarios - proveedor, servidor, plataforma, etc.-, y ello hace que el usoy
la interacciéon en internet necesariamente generen datos y dejen “rastros
digitales”, incluso en la esfera mas privada. Los Estados deben proteger el
derecho a la privacidad frente a posibles injerencias arbitrarias o abusivas
también respecto de terceros

199. En efecto, la tecnologia siempre le ha dado forma al concepto de
privacidad. El impacto de la tecnologia sobre la privacidad se hizo evidente con
la introduccion de los medios de comunicacion y las fotografias de circulacion
masiva. Con internet, la capacidad técnica para reunir, almacenar e
intercambiar informacién personal que brindan las tecnologias digitales
generd un nuevo desafio en la proteccion de la privacidad. La mayoria de las
empresas de redes sociales tienen un modelo de negocios por el cual ofrecen
servicios "gratuitos” a cambio de la propiedad de los datos que generen los
usuarios. Esto complica enormemente el derecho de las personas a determinar
cuando, como y en qué medida se comunica la informacion sobre ellas a los
demas. El creciente poder de procesamiento de las computadoras complica aun
mas el reto, ya que la informacién se puede recabar de multiples fuentes,
procesar y volver a procesar para luego venderse. De hecho, el modelo de
negocios de las empresas mas exitosas incide directamente sobre el derecho a
la privacidad.

200. Las nuevas tecnologias también crean la posibilidad de localizar y rastrear
datos personales, algo que antes no era posible. Cada computadora, teléfono
movil u otro dispositivo conectado a internet tiene una direcciéon tnica de
Protocolo de Internet (IP), que le proporciona un identificador especifico al
dispositivo y que significa a su vez que este puede rastrearse. La aparicion de
los sistemas GPS permitio que los dispositivos con direcciones IP tnicas
puedan localizarse fisicamente, lo que permite a cualquiera con acceso a esa
informacion la capacidad de rastrear los movimientos de la persona en poder
del dispositivo.

201. En internet han surgido varias herramientas nuevas disefiadas para extraer
informacion personal del usuario. De las numerosas herramientas que se han
creado para rastrear a los usuarios de internet, dos ejemplos conocidos son las
cookies y los web bugs. Las cookies son pequefios fragmentos de texto que los
navegadores de internet almacenan en la computadora de un usuario. La
cookie se “registra” con el navegador de internet cada vez que el usuario accede
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a ese navegador y puede usarse para supervisar el historial de sesion del
usuario, almacenar cualquier preferencia, etc. Por lo habitual, los web bugs
(también llamados beacons o baliza web) son invisibles para el usuario, ya que
su tamafo apenas alcanza 1x1 pixeles, y se incluyen en las paginas web y los
correos electronicos. Cuando se accede a la pagina o el correo electronico que
contiene el web bug, este envia la informacion al servidor (incluida la direccién
[P del usuario, la hora y la fecha en que fue vista la pagina o correo electrdénico
y el navegador en que se vio)”®.

De lo anterior se puede concluir: la proteccion de la vida privada abarca varios elementos
de la vida de las personas, incluyendo diversos aspectos de la vida comunicativa, y no se
limita a la no injerencia por parte del Estado, sino que también incluye el deber de este para
evitar injerencias abusivas por parte de particulares. La aplicacion de estos principios en
Internet trasciende a una serie de posibles injerencias a través de las diversas tecnologias
que usan los usuarios y diversos rastros que estos dejan en linea, muchas veces sin pleno
conocimiento de aquello.

Esto cobra especial relevancia en el caso de los PSI como intermediarios de Internet, toda
vez que, como lo ha explicado la CIDH, “ejercen un control sobre cémo y con quién se
comunican sus usuarios, de hecho se han convertido en actores clave en la proteccién de
los derechos a la libertad de expresion y a la privacidad™®.

Por otro lado, es claro que en la jurisprudencia interamericana existen limitaciones a la
privacidad, toda vez que no es un derecho absoluto. No obstante, estas limitaciones deben
solo seran admisibles “siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una sociedad
democratica”®.

Con respecto al primero de los requisitos, la Corte Interamericana ha indicado que “las
condiciones y circunstancias generales conforme a las cuales se autoriza una restriccion al
ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente establecidas por ley.
La norma que establece la restriccién debe ser una ley en el sentido formal y material”®®. Se
destaca que, sobre el ultimo de los aspectos, el de la formalidad, el Tribunal Europeo de
Derechs Humanos ha indicado que esto significa que “la legislacion interna debe utilizar
términos bastante claros para indicar a todos de manera suficiente en qué circunstancias y
bajo qué condiciones, habilita a los poderes publicos para hacer uso de medidas que afectan
a sus derechos™®.

En cuanto al segundo requisito, el de la persecucion de un fin legitimo, la Corte
Interamericana ha establecido que “la Convencion no establece que las tinicas restricciones
a derechos individuales que pueden ser legitimas son aquellas que pretenden proteger otros
derechos individuales. Por el contrario, la Convencion también contempla que sean
legitimas aquellas restricciones que tengan como finalidad otros motivos no relacionados

% CIDH, Estandares para una Internet Libre, Abierta e Incluyente, OEA/Ser.L/V/II, CIDH/RELE/INF.17/17 15
de marzo 2017, parr. 197-201.

% Ibid., 103.

%7 Corte IDH. Caso Escher vs. Brasil. Sentencia de 6 de Julio de 2009. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
No. 200. Parr. 116.

%*Ibid., parr. 130.

% TEDH, Case of Fernandez Martinez Vs. Spain. App No.56030/07, Sentencia del 12 de junio de 2014, parr.
uy.
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con el ejercicio de derechos individuales reconocidos en la Convencion””. Adicionalmente,

se debe hacer énfasis en que la Corte ha indicado que “la legitimidad del fin es s6lo uno de
los elementos en el presente andlisis de proporcionalidad y no necesariamente hace que la
restriccidn en cuestidn haya sido legal [...], por la via idonea, necesaria o proporcional [...]"”".

Con respecto al dltimo de los requisitos, la Corte ha establecido que “dependera de que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un propdsito util u oportuno; para que sean compatibles con la Convencién las
restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su importancia,
preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho [...] y no
limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamadol...]””.

Se hace claridad de que los precedentes citados en el parrafo precedente y el anterior
hicieron referencia a restricciones a la libertad de expresion, pero son aplicables a la
interpretacion de las restricciones a la vida privada en virtud de la interpretaciéon de la Corte
Interamericana” y del principio pro homine. Adicionalmente, se subraya que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos también ha brindado una interpretacion similar a la
mencionada en el andlisis de restricciones a la vida privada’.

En este caso particular, tal y como se explicd en los cargos relativos a violaciones a la
Constitucion, existen una serie de injerencias por parte de los PSI autorizadas por el aparte
demandado del Articulo 56 de la Ley 1450 de 2011 que, como se explicara, no cumplen con
dichos estandares del sistema interamericano:

1. Al establecer la posibilidad de hacer “segmentaciones” y “perfiles de uso y consumo”,
la norma autoriza el tratamiento indiscriminado de datos personales, en muchos
casos sensible, de usuarios de Internet por parte de los PSI. Dado que la norma
permite revisar el uso y el consumo de los usuarios con el fin de determinar su perfil,
se entiende que la norma esta autorizando la posibilidad de que los PSI examinen
los contenidos y servicios a los que sus usuarios acceden. Esto, en muchos casos,
significard acceder a informacién que pueda dar indicaciones de la orientacion
politica, religiosa, sexual, entre muchas otras.

a. Legalidad: En este caso, la norma no cumple con el requisito de legalidad en
sentido material, toda vez que la norma activa la posibilidad de una injerencia
indiscriminada y cualquier tipo de tratamiento de datos con el fin de hacer
perfilamientos. No acota cudles son los limites de esos tratamientos y de esa
forma falla en su deber de establecer de forma explicita los patrones de
conducta sobre los que deben conducirse los PSI.

b. Finalidad: Como ya se ha esbozado anteriormente, la finalidad del
tratamiento que permite esta norma no es clara. De acuerdo a su redaccion,

7 Corte IDH, Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 64.

" Ibid., parr. 66.

7 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5., parr. 46.

3 Corte IDH. Caso Escher vs. Brasil. Sentencia de 6 de Julio de 2009. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
No. 200. Parr. 16;Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 57.

7 TEDH, Case of Dudgeon v. United Kingdom, App. no. 7525/76, sentencia del 22 de octubre de 1981, P4rr.

51.

direcciénelveinte@gmail.com



X

EL VEINTE

JUSTICIA - LIBERTAD DE EXPRESION

pareciera que esta mas que todo inspirada en razones de orden comercial. Tal
finalidad, al no ser la de “preservar la integridad y seguridad de la red; para
prevenir la transmision de contenidos no deseados por expresa solicitud -
libre y no incentivada- del usuario; y para gestionar temporal y
excepcionalmente la congestion de la red”, no seria legitima en el marco de
la jurisprudencia interamericana.

c. Necesidad y proporcionalidad: Incluso en el caso en que existiera un fin
legitimo, no queda claro en qué manera una autorizacién tan amplia sobre
las facultades de tratamiento por parte de los PSI cumple con ser la medida
que “restrinja en menor escala” la privacidad. Al ser una autorizacién tan
amplia de tratamiento, los PSI estan autorizados para recolectar informacién
de sus usuarios en diversas formas, incluyendo la de los contenidos que
envian y reciben a través de los servicios de los PSI, ademas de informacién
de bases de datos externas. En la misma linea, una autorizacion tan amplia
permite que los PSI tomen cualquier tipo de decisiones sobre sus usuarios
encaminados a realizar un perfilamiento o segmentacion. Esto, a la larga, se
convierte en una carta blanca con un amplio poder informatico en cabeza de
los PSI, algo que no es admisible en la jurisprudencia interamericana.

2. Al establecer la posibilidad de que los PSI hagan “ofertas” de acuerdo a las
“segmentaciones y “perfiles de uso y consumo”, la norma permite vicios del
consentimiento en el tratamiento de datos personales por parte de los diversos
servicios y aplicaciones que usan los usuarios a través de las redes de los PSI. Esto,
toda vez que la norma permite que los PSI disefien “ofertas” que puedan significar
el acceso a determinadas plataformas sin que, dado el nivel de especificidad que
puede tener una oferta basada en un perfilamiento, el usuario tenga la posibilidad
de escoger otra opcion.

a. Legalidad: En este caso, la norma no cumple con el requisito de legalidad en
sentido material. Asi, se resalta que la CIDH ha establecido los siguientes
lineamientos con respecto al tratamiento de los tratos personales:

“para que el consentimiento sea valido, este debe ser libre e
informado. Los Estados deben velar porque existan condiciones
generales que garanticen que dicho consentimiento pueda ser
efectivamente libre e informado”™.

Esta norma altera las condiciones de libertad e informacion del
consentimiento. Al tratarse de una norma que afecta las condiciones para el
consentimiento en el manejo de los datos personales, requiere la redaccién
mas clara y precisa posible que justifique su existencia. De lo contrario, se
constituye en una mera revocatoria por via legal del consentimiento como
fundamento legal primario para el tratamiento de datos personales.

b. Finalidad: Se reitera que la finalidad del tratamiento que permite esta norma
no es clara. De acuerdo a su redaccion, pareciera que esta mas que todo
inspirada en razones de orden comercial. Tal finalidad, al no cubrir las
finalidades mencionadas en el punto 1, no seria legitima en el marco de la
jurisprudencia interamericana.

c. Necesidad y proporcionalidad: Al tratarse de la condicién basica para el
tratamiento de datos personales, sobre la que solo puede haber injerencias
en casos limitados y extraordinarios, las posibilidades de limitaciones sobre

> CIDH, Estdndares para una Internet Libre, Abierta e Incluyente. OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INF.17/17. 15
de marzo 2017. parr. 206.
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el consentimiento deben establecerse con especial cautela. Se resalta que el
TEDH ha indicado que la retencién de informacién que pueda afectar la
privacidad de una persona, sin el consentimiento de la persona afectada “no
puede considerarse como neutral o insignificante””. No es comprensible de
ninguna forma cémo puede considerarse como necesaria una medida que
altera las relaciones de consentimiento sobre los servicios, contenidos o
aplicaciones que una persona decida usar en Internet, ni siquiera en la
eventualidad de que la finalidad comercial fuera considerada admisible.

3. Adicional a los anteriores puntos, la posibilidad de hacer “ofertas” se puede
constituir en una discriminacion, toda vez que las ofertas se dan a partir del
tratamiento indiscriminado de los datos personales de los usuarios, posiblemente
sensibles, por parte de los PSI.

a. Legalidad: En lo que se refiere a esta posibilidad, la norma tampoco cumple
con el requisito de legalidad en sentido material. Esto se da por las mismas
razones anteriores: la norma introduce la posibilidad de un tratamiento de datos
de forma indiscriminada y sin ningun tipo de acotamiento y, ademas, introduce
alteraciones a las condiciones del consentimiento. Esto desencadena la
posibilidad de realizar un tratamiento de tipo discriminatorio a partir de datos
sensibles, con el efecto de que se realicen ofertas discriminatorias.

b. Finalidad: una vez mas se reitera que la finalidad del tratamiento que permite
esta norma no es clara. De acuerdo a su redaccion, pareciera que estd mas que
todo inspirada en razones de orden comercial. Tal finalidad, al no cubrir las
finalidades mencionadas en el punto 1, no seria legitima en el marco de la
jurisprudencia interamericana.

c. Necesidad: Incluso si se pudiera considerar que tal finalidad es legitima, no es
posible considerar que una norma que facilita la discriminacion a través del
tratamiento de datos sensibles es una medida proporcional a dicho fin. Tampoco
se puede considerar que es la medida menos restrictiva posible con el fin de
cumplir un interés econémico de los PSI.

En razén de lo anterior, consideramos que la norma acusada vulnera el articulo 11 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por lo que debe ser declarado
inconstitucional.

DECIMO CARGO: La norma demandada viola el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

El articulo 13 de la Convencion establece:

“Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresidon. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

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

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

7 TEDH, S and Marper v. The United Kingdom. Nos. 30562/04 30566/04. 4 December 2008, para. 84.
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b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

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

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protecciéon moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.”

Se parte de la premisa esencial de que, al establecer que la libertad de expresion se protege
“por cualquier otro procedimiento”, el articulo 13 de la Convencién abarca las expresiones
en Internet. Mas explicitamente, la CIDH ha establecido una serie de principios sobre la
proteccion del derecho a la libertad de expresién en Internet. Para el caso concreto, se
vuelven especiales los principios de neutralidad, pluralismo y no discriminacion:

Con respecto a la neutralidad, la CIDH ha establecido que:

“[lJo que persigue tal principio es que la libertad de acceso y elecciéon de los
usuarios de utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o
servicio legal por medio de Internet no esté condicionada, direccionada o
restringida, por medio de bloqueo, filtracién, o interferencia. Se trata de una
condicidn necesaria para ejercer la libertad de expresion en Internet en los
términos del articulo 13 de la Convenciéon Americana y, a la vez, de un
componente transversal de los principios orientadores antes mencionados |[...]

Las reglas sobre neutralidad deben aplicar indistintamente para todas las
modalidades de acceso a Internet, sin importar la tecnologia o plataforma
empleada para transmitir los datos. Los usuarios tienen derecho a conectar o
utilizar en Internet, segtin su eleccion, cualquier clase de dispositivo compatible,
siempre y cuando éste no perjudique la red o la calidad del servicio. [...]

No debe haber discriminacion, restriccién, bloqueo o interferencia en la
transmision del trafico de Internet, a menos que sea estrictamente necesario y
proporcional para preservar la integridad y seguridad de la red; para prevenir la
transmisién de contenidos no deseados por expresa solicitud -libre y no
incentivada- del usuario; y para gestionar temporal y excepcionalmente la
congestion de la red. En este ultimo caso, las medidas empleadas no deben
discriminar entre tipos de aplicaciones o servicios””’.

Por su parte, el principio de pluralismo ha sido interpretado por la CIDH en el siguiente
sentido:

“18. Maximizar el namero y la diversidad de voces que puedan participar de la
deliberacion publica es al mismo tiempo condicion y finalidad esencial del

7 CIDH, Libertad de Expresion e Internet, OEA/Ser.L/V/II. - CIDH/RELE/INF. 11/, 31 diciembre 2013, parr.
25,29y 30.
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proceso democratico. En este sentido, las garantias robustas para el ejercicio de
la libertad de expresion a través de Internet son, en la actualidad, una condicion
de posibilidad para esa apertura de la esfera publica.

19. Le corresponde al Estado preservar las condiciones inmejorables que posee
Internet para promover y mantener el pluralismo informativo. Esto implica
asegurar que no se introduzcan en Internet cambios que tengan como
consecuencia la reduccion de voces y contenidos. Las politicas publicas sobre la
materia deben proteger la naturaleza multidireccional de Internet y promover
las plataformas que permitan la busqueda y difusion de informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, en los términos del articulo 13 de la
Convencién Americana””®,

En una estrecha relacion con dichos principios, la CIDH ha indicado sobre el principio de
no discriminacion que:

“[...]Esta obligacion de no discriminacion se traduce, entre otros, en el deber del
Estado de remover los obstaculos que impidan a los ciudadanos - o a un sector
en particular - difundir sus opiniones e informaciones.

21. En el entorno digital, la obligacién de no discriminacion implica, ademas de
los deberes de acceso y pluralismo ya referidos, la adopcién de medidas, a través
de todos los medios apropiados, para garantizar que todas las personas -
especialmente aquellas que pertenecen a grupos vulnerables o que expresan
visiones criticas sobre asuntos de interés publico - puedan difundir contenidos
y opiniones en igualdad de condiciones. En estos términos, resulta necesario
asegurar que no haya un trato discriminatorio a favor de ciertos contenidos en
Internet, en detrimento de aquellos difundidos por determinados sectores””.

Se puede evidenciar, ademads, una fuerte relacion entre estos tres conceptos de acuerdo con
lo expresado por la CIDH:

“La proteccion de la neutralidad de la red es fundamental para garantizar la pluralidad y
diversidad del flujo informativo. Como ha sido sefialado por la Corte Interamericana, “el
Estado no sélo debe minimizar las restricciones a la circulaciéon de la informacién sino
también equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distintas corrientes
en el debate puiblico, impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad
debe regir el flujo informativo”. Por su parte, el principio 5 de la Declaracidon de Principios
dispone que “[l]as restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi
también la imposicidn arbitraria de informacidn y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresién”. Del mismo modo, deben
adoptarse medidas para evitar que el establecimiento de controles particulares genere una
violacién de la libertad de expresion. Como sostiene el articulo 13.3 de la Convencion
Americana, las restricciones indirectas de este derecho pueden también provenir de
determinados actos de particulares y los Estados deben asumir un rol de garantia frente a

esos abusos”®°.

78 CIDH, Libertad de Expresion e Internet, OEA/Ser.L/V/Il. - CIDH/RELE/INF. 11/, 31 diciembre 2013, parr.
18 y19.

72 CIDH, Libertad de Expresion e Internet, OEA/Ser.L/V/IIL. - CIDH/RELE/INF. 11/, 31 diciembre 2013, parr.
20 21

8 CIDH, Libertad de Expresion e Internet, OEA/Ser.L/V/II. - CIDH/RELE/INF. 11/, 31 diciembre 2013, parr.
28.
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Como ya se ha explicado a lo largo de esta accion de inconstitucionalidad, el aparte
demandado del articulo 56 de la ley 1450 de 2011 vulnera el derecho a la libertad de expresion
en contravia de dichos principios:

1.

2.

Afecta el principio de neutralidad vy, asi, la arquitectura de Internet: Como ya se
explico extensivamente, el principio de neutralidad implica que no exista ningiin
tipo de discriminacion en el tratamiento de datos y trafico de Internet, salvo que
este sea para preservar la integridad y seguridad de la red, prevenir la transmision
de contenidos no deseados por expresa solicitud libre y no incentivada del usuario
y para gestionar temporalmente la congestion de la red. No obstante, la norma
demandada establece la posibilidad de hacer dicha discriminacion con base en
criterios comerciales. En este sentido, la norma demandada incumpliria con la
garantia del principio de no discriminacion.

Afecta el pluralismo: Como ya se indicd, la norma restringe el pluralismo, toda vez
que autoriza a los PSI para que, a través de la segmentacién o perfilamiento,
determinen el tipo de aplicaciones, servicios o contenidos que los usuarios pueden
recibir, lo que constituye en una facultad privada para interferir en la cantidad,
diversidad, multiplicidad de informaciones y puntos de vista.

Genera discriminacion: Dichas ofertas a través de perfilamiento o segmentacion
permiten que se cause una discriminacidn sobre los usuarios y sobre potenciales
productores o difusores de contenidos, servicios o aplicaciones. Asi, los primeros
tienen una afectacion discriminatoria sobre su derecho a buscar y recibir
informaciones y opiniones en los términos del articulo 13 de la Convencidn y los
segundos sobre el derecho a difundirlas.

Estos impactos sobre la libertad de expresion no cumplen con los requisitos de legalidad,
persecucion de un fin legitimo y necesidad y proporcionalidad, tal y como se expone a
continuacion:

a. Legalidad: La norma se establece con una amplitud tan grande que permite

interpretaciones arbitrarias por parte de los PSI que se rigen por ella, al igual que
por las entidades reguladoras. En este sentido, la amplitud de la posibilidad de hacer
“ofertas” basadas en “perfiles” o “segmentaciones” puede dar una carta blanca para
negaciones del principio mismo de la neutralidad. Esta norma borra las protecciones
establecidas en el resto del articulo.

Finalidad: Como se ha explicado anteriormente, no existe evidencia sobre cual es
el fin legitimo que persigue esta norma, pero, en todo caso, la tnica que se ve a
primera vista es la de un caracter comercial. Esta no se encuentra dentro de las
finalidades reconocidas por el sistema interamericano en interpretacion del articulo
13 de la convencion.

Necesidad y proporcionalidad: incluso si se tratara de una finalidad legitima, la
posibilidad de que exista una interferencia que niegue los principios de neutralidad,
pluralismo y no discriminacion y, por consiguiente, la garantia de la libertad de
expresion, no puede considerarse como la opcion menos restrictiva sorbe dicho
derecho.

De acuerdo con lo anterior, la norma demandada es contraria al articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y debe ser retirada del ordenamiento
juridico.

Violaciones al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado por Colombia el 29
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de octubre de 1968 y fue aprobado por el Congreso de la Republica a través de la Ley 74
de 1968. No obstante, entrd en vigencia hasta 8 anos después, el 23 de marzo de 1976.

Desde entonces, ha sido admitido como uno de los instrumentos internacionales que
conforman el bloque de constitucionalidad en sentido estricto y que, por tanto, debe ser
stenido en cuenta al estudiar la exequibilidad de las normas. Asi lo ha referido la Corte en
diversas sentencias de constitucionalidad®. Més explicitamente, la Corte ha indicado que
los articulos del pacto constituyen “parametros de jerarquia constitucional para ejercer el
control de constitucionalidad al hacer parte del bloque de constitucionalidad stricto

sensu”>.

No cabe duda entonces de que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es
parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto y, en esa medida, su estudio
resulta esencial para determinar la constitucionalidad de las normas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede a argumentar cdmo la norma acusada viola los
articulos 17 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Para exponer estos
cargos, nos enfocaremos en el texto de dichos articulos, al igual que la interpretacion dada
a estos por diversas instancias del sistema de Naciones Unidas, especialmente aquellas cuyo
mandato es el de salvaguarda o estudio de los derechos del Pacto, como el Comité y el
Consejo de Derechos Humanos, al igual que la Asamblea General y las relatorias especiales.

ONCEAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Se parte de la redaccion del articulo 17 del Pacto:

“Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.”

En interpretacion de este articulo, el Comité de Derechos Humanos ha establecido que se
trata de un derecho que protege al individuo de injerencias arbitrarias o ilegales por parte
de autoridades estatales o de personas fisicas o juridicas en su vida privada, familia,
domicilio y correspondencia, significando el término “ilegales” que cualquier interferencia
“solo puede tener lugar en virtud de la ley, que a su vez debe conformarse a las
disposiciones, propdsitos y objetivos del Pacto” y siendo “arbitrarias” un concepto que
también abarca las injerencias de rango legal en el entendido de que “incluso cualquier
injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las disposiciones, los propositos y los
objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las circunstancias particulares del

caso”.5

En adicién a esto, el Comité ha indicado que, en la aplicacion de restricciones a derechos
establecidos en el pacto, “los Estados deberan demostrar su necesidad y s6lo podran tomar
las medidas que guarden proporcion con el logro de objetivos legitimos a fin de garantizar

8 Ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C 046 de 2006, M.P.: Alvaro Tafur Galvis y Corte
Constitucional, Sentencia C 820 de 2005, M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

8 Corte Constitucional, Sentencia C 504 de 2007. M.P: Clara Inés Vargas Herndndez.

% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacién General No 16 - Derecho a la
intimidad (articulo 17), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 162 (1988), parr 1-4.
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una proteccion permanente y efectiva de los derechos reconocidos en el Pacto. En ningtin
caso podran aplicarse o invocarse las restricciones de manera que menoscaben el elemento
esencial de un derecho reconocido en el Pacto.”®*

Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha establecido que “los Estados
deben velar por que toda injerencia en el derecho a la privacidad se ajuste a los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad”®.

El relator especial sobre el derecho a la privacidad de las Naciones Unidas ha profundizado
en la interpretacion del articulo 17 del Pacto, condensando los documentos anteriormente
indicados, e indicando que existen cuatro criterios esenciales que deben cumplirse para
poder considerar que una vulneracién a la privacidad es legitima:

“a) no debe ser arbitraria y debe estar prevista por la ley; b) debe perseguir un
objetivo necesario en una sociedad democrdtica; c) debe ir inicamente en interés
“de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para
proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas”; y d)
debe ser proporcional a la amenaza o riesgo en cuestion.”®

El Comité ha indicado ademas que “[d]ebe prohibirse la vigilancia, por medios electrénicos
o de otra indole, la intervencion de las comunicaciones telefénicas, telegraficas o de otro
tipo, asi como la intervencién y grabacién de conversaciones”’. Adicionalmente, el Comité
considera que “Los Estados deben adoptar medidas eficaces para velar por que la
informacion relativa a la vida privada de una persona [...] nunca se la utilice para fines
incompatibles con el Pacto.”®®

Por su parte, el relator especial sobre el derecho a la privacidad de las Naciones Unidas se
ha referido a la importancia de la proteccion de los datos personales en el marco de las
relaciones de consumo:

“El uso de los datos personales de los consumidores por parte de los servicios
financieros y otros sectores ha suscitado preocupacién tanto a nivel de politicas
publicas como a nivel individual. El tratamiento correcto de los datos personales
forma parte cada vez mas de las expectativas razonables de los consumidores con
respecto a los servicios y productos que utilizan”°.

Asi mismo, el relator se ha referido a la importante relacion entre el derecho de los
consumidores y la privacidad como herramienta para “evaluar la equidad de aquellas
situaciones en las que las empresas exigen que los de datos o al intercambio de datos con
terceros.”

% ob g 31, parr 6.

% Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el
26 de septiembre de 2019 - 42/15 - El derecho a la privacidad en la era digital, A/HRC/RES/42/15, 7 de
octubre de 2019.

% Asamblea General de las Naciones Unidas, Derecho a la privacidad - Informe del Relator Especial sobre el
derecho a la privacidad, A/HRC/40/63, 16 de octubre de 2019, parr. 18.

87 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacién General No 16 - Derecho a la
intimidad (articulo 17), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 162 (1988), parr 8.

% Ibid., parr 10.

% Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre el derecho a la privacidad,
A/73/438, 17 de octubre de 2018, parr. 81

% Ibid, parr. 87.
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A lo largo de esta demanda se han indicado una serie de restricciones al derecho a la
privacidad que no cumplirian con los estandares establecidos a nivel de Naciones Unidas
con relacion al articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

1. Al establecer la posibilidad de hacer “segmentaciones” y “perfiles de uso y consumo”,
la norma autoriza el tratamiento indiscriminado de datos personales, en muchos
casos sensible, de usuarios de Internet por parte de los PSI. Dado que la norma
permite revisar el uso y el consumo de los usuarios con el fin de determinar su perfil,
se entiende que la norma esta autorizando la posibilidad de que los PSI examinen
los contenidos y servicios a los que sus usuarios acceden. Esto, en muchos casos,
significard acceder a informacién que pueda dar indicaciones de la orientacion
politica, religiosa, sexual, entre muchas otras.

2. Al establecer la posibilidad de que los PSI hagan “ofertas” de acuerdo a las
“segmentaciones y “perfiles de uso y consumo”, la norma permite vicios del
consentimiento en el tratamiento de datos personales por parte de los diversos
servicios y aplicaciones que usan los usuarios a través de las redes de los PSI. Esto,
toda vez que la norma permite que los PSI disefien “ofertas” que puedan significar
el acceso a determinadas plataformas sin que, dado el nivel de especificidad que
puede tener una oferta basada en un perfilamiento, el usuario tenga la posibilidad
de escoger otra opcion.

3. Adicional a los anteriores puntos, la posibilidad de hacer “ofertas” se puede
constituir en una discriminacion, toda vez que las ofertas se dan a partir del
tratamiento indiscriminado de los datos personales de los usuarios, posiblemente
sensibles, por parte de los PSI.

Como quedo expuesto en el cargo séptimo, estas son interferencias con el derecho a la
privacidad que no cumplen con los estandares de legalidad, finalidad legitima, ni necesidad
y proporcionalidad. Adicionalmente, se resalta que, al estar fundamentados en una
finalidad plenamente comercial, en lugar de la seguridad nacional, la seguridad publica o
el orden publico, o la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas, se
entiende que se trataria de restricciones que, por un lado, no cuentan con una finalidad
legitima vy, por el otro, calificarian como “arbitrarias” al no basarse en las demas garantias
del Pacto.

En virtud de lo expuesto, la norma demandada es contraria al articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y debe ser declarada como inconstitucional.

DOCEAVO CARGO: La norma demandada viola el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos esta redactado en los
siguientes términos:

“Articulo 19

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:
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a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.”

De manera similar al sistema interamericano de derechos humanos, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha establecido que las restricciones a la libertad de
expresion deben cumplir con el test tripartito, consistente en: i. Legalidad; ii. Persecucion
de una finalidad legitima en los términos del Pacto y iii. Necesidad y proporcionalidad. Se
destaca, ademads, que el Comité ha indicado que en la aplicacion de las restricciones a la
libertad de expresion se debe tener en cuenta el parrafo 1 del articulo 5 del Pacto, que
dispone que "ninguna disposicidn del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido
de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en mayor medida que la prevista en é1"".
Adicionalmente, el Comité ha establecido que “[n]o se permiten restricciones por motivos
que no estén especificados en el parrafo 3 [del articulo 19], aunque esos motivos justificasen

restricciones de otros derechos protegidos por el Pacto™”.

Con respecto al requisito de legalidad, el Comité ha indicado que “la norma debe estar
formulada con precision suficiente para que una persona pueda regular su comportamiento
de conformidad con ella, y hacerse accesible al publico. Las leyes no pueden conferir a los
encargados de su aplicacién una discrecionalidad sin trabas para restringir la libertad de
expresion. Las leyes deben proporcionar suficientes orientaciones a los encargados de su
ejecucidn para que puedan distinguir cudles expresiones pueden restringirse correctamente
y cudles no™.

Con respecto a la finalidad legitima, se destaca que el Comité ha indicado que la expresiéon
« » « . 4

derechos” de otros “comprende los derechos humanos reconocidos en el Pacto y, mas en
general, en la normativa internacional de los derechos humanos™*. En todo caso, se destaca
que “[c]Juando un Estado parte haga valer una razon legitima para restringir la libertad de
expresion, debera demostrar en forma concreta e individualizada la naturaleza precisa de
la amenaza y la necesidad y la proporcionalidad de la medida concreta que se haya
adoptado, en particular estableciendo una conexion directa e inmediata entre la expresion
y la amenaza™®.

El Comité ha expresado, ademas, que la libertad de expresidon bajo el articulo 19 del Pacto
“protege todas las formas de expresién y los medios para su difusidon”, incluyendo
Internet®®, que los Estados “deberian adoptar medidas adecuadas, en forma compatible con
el Pacto, para impedir un excesivo predominio o concentracion de los medios de
comunicacién por grupos mediaticos bajo control privado, en situaciones monopolisticas
que pueden menoscabar la diversidad de fuentes y opiniones™” y que “[t]oda limitacion al
funcionamiento de los sitios web, los blogs u otros sistemas de difusion de informacion en
Internet, electrénicos o similares, incluidos los sistemas de apoyo a estas comunicaciones,

% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion general N2 34 - Articulo 19
Libertad de opinion y libertad de expresion, CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011, parr. 21.
 Ibid., parr. 22.

% Ibid., parr. 2s5.

%*Ibid., parr. 28.

% Ibid., parr. 3s.

% Ibid., parr. 12.

7 1bid., parr. 0.
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como los proveedores de servicios de Internet o los motores de busqueda, solo seran
admisibles en la medida en que sean compatibles con el parrafo 3 [del articulo 19]”%.

Con respecto a la aplicacion del articulo 19 del Pacto en Internet, y mas especificamente
con relacion a la neutralidad de la red, 1a Relatoria Especial sobre la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinion y de expresion de las Naciones Unidas ha indicado lo
siguiente:

“Ademas de abstenerse de imponer restricciones innecesarias y desproporcionadas
al acceso a los contenidos digitales, los Estados también tienen el deber de velar por
una Internet libre y abierta. El principio de neutralidad de la red establece que todos
los datos, contenidos y servicios de Internet sean tratados de forma equitativa y sin
discriminacion indebida. Sin embargo, los proveedores de servicios de Internet
pueden utilizar tecnologias que aceleren o favorezcan de otro modo el acceso a
determinados contenidos y servicios, mientras disminuyen la velocidad de acceso a
otros (esa practica se conoce como “throttling”). El creciente numero de
colaboraciones entre los proveedores de servicios de Internet y las plataformas de
alojamiento de contenidos que ofrecen datos inaldmbricos gratuitos para poder
acceder a contenidos en linea o a servicios prestados por esas plataformas (también
conocido como prestacion de servicios sin costo) ha sido objeto de controversia. Si
bien esas medidas menoscaban el principio de neutralidad de la red, sigue
siendo objeto de debate si pueden permitirse en las zonas que carecen de
acceso a Internet”.(Subrayo)

De lo dicho por la relatoria se puede observar que las medidas por parte de los PSI que
desencadenen en el privilegio de determinados servicios, contenidos o plataformas, tal
como las que permite la norma demandada, menoscaban el principio de neutralidad de la
red. Esto, a pesar de que es discutible que estas medidas puedan adoptarse en zonas con
poco acceso a Internet. No obstante, se resalta que la norma demandada no establece
ningun tipo de limitacidn con respecto a la facultad de los PSl 'y, ademas, lo deja a completa
discrecionalidad de los perfilamientos o segmentaciones de caracter comercial que hagan
dichas personas naturales o juridicas.

En consideracion de lo anterior, y tratdndose de una norma que no cumple con los criterios
minimos para establecer restricciones al derecho a la libertad de expresion, se debe declarar
su inconstitucionalidad y retirarla del ordenamiento juridico. En vista de lo anterior, se
resalta que en esta demanda se han expuesto varias razones por las que la norma
demandada vulnera la libertad de expresion:

1. Afecta el principio de neutralidad vy, asi, la arquitectura de Internet: Como ya se
explico extensivamente, el principio de neutralidad implica que no exista ningiin
tipo de discriminacion en el tratamiento de datos y trafico de Internet, salvo que
este sea para preservar la integridad y seguridad de la red, prevenir la transmision
de contenidos no deseados por expresa solicitud libre y no incentivada del usuario
y para gestionar temporalmente la congestion de la red. No obstante, la norma
demandada establece la posibilidad de hacer dicha discriminacion con base en
criterios comerciales. En este sentido, la norma demandada incumpliria con la
garantia del principio de no discriminacion. La Relatoria Especial sobre la
promocidn y proteccion del derecho a la libertad de opinidn y de expresion de las

% Ibid., parr. 43.
9 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion
del derecho a la libertad de opinién y de expresiéon, A/HRC/32/38, 1 de mayo de 2016, parr 49.
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Naciones Unidas ha indicado que existe un debate sobre si una medida asi es
permisible con el fin de facilitar el acceso a Internet en zonas que carecen de este,
pero no lo ha dicho de forma concluyente. En todo caso, la norma no se acota de
forma clara en este sentido.

4. Afecta el pluralismo: Como ya se indico, la norma restringe el pluralismo, toda vez
que autoriza a los PSI para que, a través de la segmentacién o perfilamiento,
determinen el tipo de aplicaciones, servicios o contenidos que los usuarios pueden
recibir, lo que constituye en una facultad privada para interferir en la cantidad,
diversidad, multiplicidad de informaciones y puntos de vista. Esto iria en contravia
de la interpretacion dada por el Comité de Derechos Humanos al articulo 19 del
Pacto en el sentido de que existe un deber de los Estados de evitar situaciones
monopolisticas que puedan menoscabar la diversidad de fuentes y opiniones.

5. Genera discriminacion: Dichas ofertas a través de perfilamiento o segmentacion
permiten que se cause una discriminacidn sobre los usuarios y sobre potenciales
productores o difusores de contenidos, servicios o aplicaciones. Asi, los primeros
tienen una afectacion discriminatoria sobre su derecho a buscar y recibir
informaciones y opiniones en los términos del articulo 19 de la Convencién y los
segundos sobre el derecho a difundirlas.

Estos impactos sobre la libertad de expresion no cumplen con los requisitos de legalidad,
persecucion de un fin legitimo y necesidad y proporcionalidad, tal y como se expone a
continuacion:

d. Legalidad: La norma se establece con una amplitud tan grande que permite
interpretaciones arbitrarias por parte de los PSI que se rigen por ella, al igual que
por las entidades reguladoras. En este sentido, la amplitud de la posibilidad de hacer
“ofertas” basadas en “perfiles” o “segmentaciones” puede dar una carta blanca para
negaciones del principio mismo de la neutralidad. Esta norma borra las protecciones
establecidas en el resto del articulo. Ademas de esto, la norma no establece
salvaguardas claras para evitar interpretaciones abusivas por parte de los PSI en
aplicacion de la ley.

e. Finalidad: Como se ha explicado anteriormente, no existe evidencia sobre cudl es
el fin legitimo que persigue esta norma, pero, en todo caso, la tnica que se ve a
primera vista es la de un caracter comercial. Esta no se encuentra dentro de las
finalidades reconocidas por el sistema universal en interpretacion del articulo 19 de
la convencion. No se trata de ninguna de las previstas en el parrafo 3 de dicho
articulo por lo que, de acuerdo con lo dicho por el Comité de Derechos Humanos,
no seria admisible.

f. Necesidad y proporcionalidad: incluso si se tratara de una finalidad legitima, la
posibilidad de que exista una interferencia que niegue los principios de neutralidad,
pluralismo y no discriminacion y, por consiguiente, la garantia de la libertad de
expresion, no puede considerarse como la opcion menos restrictiva sorbe dicho
derecho.

En vista de lo anterior, la norma demandada es contraria al articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo que debe ser declarada
inconstitucional.

V. PETICION

Solicitamos a la Honorable Corte declare la inconstitucionalidad de la expresién “Los
prestadores del servicio de Internet podran hacer ofertas segtn las necesidades de
los segmentos de mercado o de sus usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y
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consumo, lo cual no se entendera como discriminacion” contenida en el numeral 1 del
articulo 56 de la ley 1450 de 2011 por vulnerar los articulos 13, 15, 20, 75, 83 y 333 de la
Constitucion Politica, al igual que los articulos 11 y 13 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos y 17y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

De manera subsidiaria, solicitamos a la honorable Corte que declare la constitucionalidad
condicionada de la expresion “Los prestadores del servicio 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, lo cual no se entendera como
discriminacidon” contenida en el numeral 1 del articulo 56 de la ley 1450 de 2011y establezca
que esa disposicion no puede ser entendida en el sentido de permitir que los PSI
establezcan ofertas de mercado que desencadenen en un acceso limitado por parte de los
usuarios a contenidos, aplicaciones o servicios en linea.

VI. ANEXOS
1. Copia de la cédula de ciudadania de cada uno de los accionantes.

VII. NOTIFICACIONES

Las recibiremos en la Secretaria de la H. Corte Constitucional o en la siguiente direccion
Carrera 7A # 69 - 67 (Piso 2). De igual manera en el correo direccionelveinte@gmail.com.

De la Honorable Corte,

gy~
ANA B%NO RICAURTE

C.C.1.136.879.823

EMMANUEL VARGAS PENAGOS
C.C.1.020.727.252

\lﬂr\\m\m&z&w

VANESSA LOPEZ OCHOA
C.C. 1.010.229.149
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