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REFERENCIA: Intervencion de Dejusticia en
el expediente D-0014516. Accién de
inconstitucionalidad contra el numeral
primero del articulo 56 (parcial) de la Ley 1450
de 2011.

Vivian Newman Pont, Juan Carlos Upegui, Daniel Ospina Celis y Lucia Camacho
Gutiérrez, directora e investigadores del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad (Dejusticia), identificados como aparece al pie de nuestras firmas, presentamos
la siguiente intervencidn en el expediente de la referencia.

Dejusticia es un centro de investigacidn socio-juridica dedicado a la promocién de los
derechos humanos en Colombia y el Sur Global, y al fortalecimiento del Estado de
Derecho. A lo largo de mads de dieciséis afnnos hemos realizado acciones de investigacion,
litigio e incidencia en distintos temas de interés publico, incluyendo asuntos relacionados
con la interseccion entre los derechos humanos y la tecnologia.

Esta intervencion tiene como objeto presentar a la Corte Constitucional informacion
relevante sobre la brecha digital en Colombia que sirva de contexto para la comprension
del impacto constitucional de prohibir la oferta de servicios de tasa o tarifa cero o zero
rating. En lo que sigue sugerimos a la Corte estudiar la alternativa de adoptar una decision
de exequibilidad condicionada de la disposicion parcialmente demandada (art. 56 Ley 1450
de 2011), dirigida al fortalecimiento progresivo de las politicas estatales de acceso a
internet, acompanada de la limitacién, también progresiva, de la oferta de servicios con
tasa o tarifa cero. Para ello, hemos dividido nuestra intervencion en cinco secciones.

En la primera, a modo de introduccidn, retomamos brevemente el objetivo y argumentos
en que se fundamental la accién publica de inconstitucionalidad promovida; en la
segunda, planteamos la tesis de esta intervencion; en la tercera retomamos analisis sobre
la brecha digital en Colombia; en la cuarta ponemos en perspectiva esta informacién de
cara al andlisis del zero rating; en la quinta secciéon planteamos algunos criterios sobre la
condicionalidad de la autorizacion de las ofertas de tasa cero; y por ultimo, cerramos con
algunas conclusiones.

1. INTRODUCCION

El 11 de noviembre de 2021, los ciudadanos Ana Bejarano Ricaurte, Emmanuel Vargas
Penagos y Vanessa Lopez Ochoa radicaron ante la Corte Constitucional una demanda de
inconstitucionalidad en contra del numeral primero del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011
(Plan Nacional de Desarrollo) por vulnerar los articulos 13, 15, 20, 75, 83 y 333 de la
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Constitucion Politica, al igual que los articulos 11 y 13 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, y los articulos 17 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. La norma demandada establece lo siguiente:

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

1. Sin perjuicio de lo establecido en la Ley 1336 de 2009, no podran bloquear,
interferir, discriminar, ni restringir el derecho de cualquier usuario de internet, para
utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacién 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 vy
consumo, lo cual no se entendera como discriminacidn.

En su demanda, solicitaron declarar la inexequibilidad del aparte subrayado por
considerar que autoriza el despliegue de las ofertas de zero rating o tasa cero, planes de
navegacion a internet en los que se facilita el acceso a un conjunto de aplicaciones,
contenidos y servicios sin costo o cuya navegacion no se descuenta del total de los datos
del plan de navegacion mévil. A juicio de los accionantes, esto es inconstitucional porque:
(i) tiene un impacto negativo para la vigencia del principio de neutralidad de la Red y el
ejercicio de la libertad de expresion; (ii) se trata de una exclusion del resto de contenidos,
aplicaciones y servicios disponibles en internet que limitan el derecho de acceso a la
informacidn y de libre expresidn con que cuentan las personas en linea, y que constituye
ademds una discriminacion injustificada con el resto de proveedores del servicio de
internet y generadores de contenido; (iii) dicha exclusion genera censura previa para los
usuarios de internet; (iv) la oferta de planes de zero rating se basa en condiciones de
mercado que discriminan a la poblacién y que constituye ademds una practica de
recoleccion de sus datos y de perfilamiento a su navegacion en linea; y porque (v) los
usuarios de estos planes de navegacion a internet ven limitado su derecho a la libertad de
consumo en tanto que no pueden elegir qué aplicacién contenidos navegar sin costo.

2. NUESTRA TESIS: EL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD MAS ALLA DE LA
AUTORIZACION INCONDICIONADA O LA PROHIBICION DEL ZERO
RATING.

Las practicas comerciales de tasa o tarifa cero o zero rating facilitan que las personas
accedan a ciertas aplicaciones méviles, contenidos o servicios sin que dicho acceso
represente un consumo de su plan moévil de datos.

El efecto de estas practicas comerciales sobre los derechos de los usuarios debe analizarse
en funcion del contexto socioecondmico en que son adoptadas o desplegadas. En especial,
debe analizarse en funcidn de la situacion de acceso efectivo a internet y en general en
funcion de la existencia y de la profundidad de las brechas digitales. En Colombia la brecha
digital es una realidad que, en la actualidad, condiciona, limita e impacta negativamente
el ejercicio de los derechos fundamentales por la via del acceso a internet.
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Nuestra tesis es que el andlisis de constitucionalidad de este tipo de medidas (habilitacion
para ofrecer servicios digitales con tarifa cero) debe alejarse de una lectura dicotomica
prohibicién-autorizacidn, sin atender a circunstancias condicionantes (de mercado, de
naturaleza técnica, regulatoria, juridica, y de proteccion de las personas). Estimamos que
tanto su prohibicidn total como la declaratoria de constitucionalidad de la prevision tal y
como ha sido redactada por el legislador limita el goce de los derechos fundamentales
involucrados en su despliegue de las tecnologias o es incompatible con la garantia de
internet como servicio publico y esencial, articulador para el ejercicio de derechos como el
de la libertad de expresidn y acceso a la informacidn, a la salud, la educacion y el trabajo.

En este sentido, consideramos que una aproximacion moderada, orientada a una
disminucion de la intensidad y extensién de dicha habilitacion, que sea inversamente
proporcional al avance progresivo de las politicas publicas en materia de acceso a internet
y de conectividad, satisface de mejor manera los mandatos constitucionales mencionados.
Esta alternativa respeta el mandato constitucional segun el cual el Estado debe garantizar
la provision de los servicios publicos, en los términos del articulo 365 constitucional,
siendo el acceso a internet uno de cardcter esencial’, mientras se avanza progresivamente
en la reduccion de las ofertas servicios de navegacion a interent de tarifa cero, con lo cual
se asegura el valor de la neutralidad de la Red, en los términos del articulo 20
constitucional, y de la igualdad y no discriminacién entre oferentes de servicios digitales,
en los términos del articulo 13 constitucional.

Para soportar esta tesis nos concentramos en: (i) indicar informacién reciente sobre el
estado de la brecha digital en el pais; (ii) analizar qué aporta esta informacién en el
abordaje de las implicaciones constitucionales de la habilitacion legal para ofertar
servicios con zero rating; y (iii) explorar criterios para armonizar los derechos de quienes
por distintas razones se benefician de la existencia de ofertas de servicios con tarifa cero,
y las obligaciones constitucionales del Estado colombiano orientadas a la garantia de la
prestacidn universal, continua y de calidad, y con pleno respeto de los derechos
fundamentales, del servicio publico esencial de acceso a internet.

Antes de desarrollar cada uno de los puntos anunciados, ponemos de presente que esta
intervencion no se enfoca en los efectos econdmicos del zero rating, ni su impacto en
materia de competencia o en aspectos relacionados con el derecho a la libertad econémica
y de empresa de los Proveedores del Servicio de internet (en adelante PSI) asi como de los
productores de contenido. Esta vision ha sido analizada en Colombia en dos estudios
publicados en 2011% y 20223 por la Comision de Regulacion de las Comunicaciones (en
adelante CRC). Nuestra intervencion, en cambio, aborda el zero rating con una perspectiva
constitucional y de derechos fundamentales a partir de su relacién con los contextos de
desigualdad en el dmbito digital.

' Ley 2108 de 2021 “Ley de internet como servicio publico esencial y universal o por medio de la cual se modifica
la Ley 1341 de 2009 y se dictan otras disposiciones”.

2 Comision de Regulacion de las Comunicaciones (2011). Documento de consulta publica sobre la neutralidad
de la Red. Bogota: CRC. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-virtual/documento-consulta-
publica-sobre-neutralidad-en-internet

3 Comision de Regulacion de las Comunicaciones (2021). Estado de la neutralidad de la Red en Colombia.
Bogotd: CRC. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-virtual/estado-neutralidad-red-en-
colombia-2021
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3. LA BRECHA DIGITAL EN COLOMBIA: CONTEXTO NECESARIO PARA EL
ANALISIS CONSTITUCIONAL DEL ZERO RATING

La brecha digital fue definida a finales de 1990 como la distancia que separa a las personas
que tienen acceso material a internet de aquellas otras que no lo tienen. Esta vision inicial
de la brecha digital apunt6 a que la inequidad en el acceso material a las tecnologias
digitales podia ser superada una vez se tuviese acceso fisico a las mismas, enfoque que se
mantendria al menos hasta inicios de la década siguiente.*

A partir del ano 2002, los esfuerzos por teorizar en torno a la brecha digital permitieron
ampliar la mirada hacia otras facetas mads alla del acceso material. En la actualidad, las
aproximaciones académicas y de politica publica® mds avanzadas se enfocan en el andlisis
de cuatro facetas: el acceso motivacional, el acceso material, el acceso a habilidades o
capacidades, y el acceso a posibilidades de uso y apropiacion de las mismas.

Esta visiéon comprehensiva enfatiza, ademds, en la brecha digital como un proceso
dindmico y ciclico, en donde diversos criterios correlacionados como la edad, el ingreso, y
la ocupacion (incluso el propio estado del arte tecnoldégico) pueden regresar a estadios de
desventaja a las personas que previamente habian alcanzado el pleno acceso en una o mas
facetas determinadas.®

La faceta de acceso motivacional de la brecha digital antecede al acceso material y se refiere
a las barreras mentales y psicoldgicas, a la condicion socioeconomica, el desconocimiento,
percepcion social y utilidad percibida por las que las personas se disuaden, abstienen o se
niegan a decidirse a acceder materialmente a las tecnologias digitales e internet.’

La faceta de acceso material se ha referido al acceso al servicio de internet y a las terminales
o dispositivos para conectarse a ésta (computadores, teléfonos moviles, tabletas, etc.); asi
como al sitio de acceso al servicio (el hogar, el trabajo, la institucion educativa, etc.) y las
caracteristicas de ambos. También se refiere a las caracteristicas del acceso a la terminal y
el servicio y la interrelacion de ambas con variables como la edad, género, sexo, ubicacion
geografica, ingreso, y autorreconocimiento étnico o racial de las personas; entre otros.?

La faceta de acceso a habilidades se relaciona con las capacidades instrumentales (saber
manejar software y hardware); informativas (habilidades para usar, buscar, seleccionar,

4van Dijk, J. (2006). “Digital divide research, achievements and shortcomings”, Poetics, vol 34, issues 4-5, pags.
221-235. Disponible en: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0304422X06000167

5 Cfr: Mosco, V. (2017). Becoming digital. Towards a post-internet society. United Kingdom: Emerald
Publishing Limited; Howard, P.; Busch, L.; Sheets, P. (2010). Comparing digital divides: internet access and
social inequality in Canada and the United States, Canadian Journal of Communication, vol. 35, pags. 109-128;
Ragnedda, M. & Muschert, G. (Ed.) (2018). Theorizing digital divides. New York: Routledge. Ver también
mediciones recientes de la brecha digital que adoptan el enfoque de las distintas facetas a las que referimos en
esta intervencién, como: Australian Government; National Indigenous Australians Agency (2021). Indigenous
digital inclusion plan, discussion paper.

¢ van Dijk, J. (2006). “Digital divide research, achievements and shortcomings”, Poetics, vol 34, issues 4-5, pags.
221-235. Disponible en: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0304422X06000167 ver pag. 222.

7 van Dijk, J. (2005). The deepening divide: inequality in the information society. United States: Sage
publications, ver pag. 65y ss.

8 [dem, pag. 98 y ss.
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evaluar y procesar informacion disponible en linea); y estratégicas (para tomar ventaja de
esas habilidades con fines educativos, laborales, etc.).?

Por ultimo, se encuentra la faceta de acceso a posibilidades de uso y apropiacion, asociada
al provecho que se obtiene de las tecnologias digitales e internet. En esta se analizan, por
ejemplo, los propdsitos con que se usa internet y las terminales de conexién a la Red; la
frecuencia e intensidad de su uso y, mds recientemente, la accesibilidad de la Red en donde
median los debates sobre el ‘idioma’ de internet y la oferta de informacién en idiomas
distintos del inglés.*

Las practicas de zero rating pueden ser vistas a través de cada una de estas facetas, pero en
Colombia no hay evidencia estadistica ni comparativa que permita entender, no desde la
vision de las empresas y su posicién en el mercado, sino a partir de la visidon y experiencia
de las personas, cudles son los impactos y efectos de esta practica econdmica en el ejercicio
de derechos y, especialmente, en las politicas publicas de cierre de la brecha digital.

Esta falta de evidencia™ en torno al andlisis del zero rating desde la experiencia de ese otro
extremo, las personas usuarias de los servicios de internet, no solo es comuin en Colombia
sino, en general, en el resto de los paises que hacen parte de la Organizacion para la
Cooperaciony el Desarrollo Econémico (en adelante OCDE). Asilo advirtio el mas reciente
estudio de esta organizacion, que comparte la preocupacion porque se indague a futuro
sobre sus efectos de cara a la brecha digital.

Pese a lo anterior, en lo que sigue proveeremos a la Corte Constitucional con una mirada
general sobre las mas recientes estadisticas oficiales que permiten comprender el estado
de la brecha digital y su analisis, que llevamos a cabo en nuestro libro “Desigualdades
digitales: Aproximacion sociojuridica al acceso a internet en Colombia”.”? Creemos que se
trata de informacion que permite contextualizar el abordaje de las practicas de zero rating
y su posible impacto en Colombia.

En nuestro informe analizamos distintas fuentes de informaciéon publica que se
aproximan, en parte, al estado de la brecha digital en Colombia: la Encuesta Nacional de
Calidad de Vida de 2019; la Encuesta Nacional de Presupuesto de los Hogares del 2016 a
2017, y la informacion trimestral publicada por el Ministerio de las TIC sobre los puntos de
acceso a internet fijo.

En dicho analisis encontramos que, en la faceta de acceso motivacional, el costo de los
planes de internet es una razén que disuade a las personas mds pobres de acceder a

9 [dem, pag. 145y ss.

10 fdem, pag. 189 y ss.

1 Sugerimos en todo caso ver el analisis regulatorio del zero rating que han efectuado organizaciones de la
sociedad civil como Fundacion Karisma.

Ver: Castaiieda, J. D.; Gonzalez, L.D. (2017). Neutralidad de la Red y ofertas comerciales en Colombia. Analisis
de 1la Regulacién. Bogota: Fundacion Karisma. Disponible en: https:/karisma.org.co/wp-
content/uploads/download-manager-files/Agost0%209%20-
%20Informe%20neutralidad%20de%20la%20red.pdf

2 Saavedra V.P.; Ospina, D.; Upegui, J.C.; Leén, D.C. (2021). Desigualdades digitales. Aproximacion
sociojuridica al acceso a internet en Colombia. Bogotd: Dejusticia. Ver pg. 55, disponible en:
https://www.dejusticia.org/publication/desigualdades-digitales-aproximacion-sociojuridica-al-acceso-a-
internet-en-colombia/
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internet. En la faceta de acceso material identificamos cdmo para quienes si cuentan con
acceso material a internet, la conectividad de alta velocidad es costosa y posible en buena
medida para quienes se localizan en las grandes urbes.”* A veces ni siquiera vivir en una
ciudad como Bogota es garantia de acceso a internet pues, pese a tratarse de un ambiente
urbano mas y mejor conectado en comparacién con otras ciudades, todavia tiene indices
de penetracién que permanecen en niveles bajos.”” Ademads, encontramos que los hogares
mas pobres de la poblacion que acceden a internet fijo deben gastar hasta un 30,74% de sus
ingresos totales para costear mensualmente el acceso a dicho servicio, mientras que los
mas ricos gastan menos del 1%.°

La faceta de capacidades no la analizamos por ausencia de datos estadisticos disponibles.
Sin embargo, en la ultima faceta, la de uso y aprovechamiento, vimos que en Colombia, sin
importar el nivel de ingreso, el acceso a internet se destina en un mayor porcentaje para
fines de comunicacidn entre personas, seguido por los usos de tipo informativo.”

Estadisticas mds recientes como las publicadas el 2 de septiembre de 2021 por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica’™ muestran también que el acceso a
internet en el hogar (tanto en la ruralidad como en las urbes) se destina en mayor medida
a navegar en las redes sociales;" y que el costo de acceso a internet como una razon para
no usarlo impacta mds a los habitantes de las ciudades (22,7%) que a los habitantes del
campo (18,1%), fruto de las condiciones diferenciadas de cobertura y penetracion de la Red
en ambos entornos.*

Asimismo, las cuatro facetas de la brecha digital que mencionamos mads arriba fueron
analizadas en el documento “Indice de brecha digital” publicado por el Ministerio de las
TIC que, en un ejercicio similar al de Dejusticia, cruzo distintas fuentes de informacion
oficial a partir de lo cual se extrajeron estadisticas comparativas por departamentos para
proponer, entre otros, indicadores de medicion de la brecha digital a futuro.

Entre las conclusiones del documento se indica que la amplitud de la brecha digital a nivel
nacional es mayor o mas profunda respecto de la faceta de acceso material, que asciende a
0,69%, seguida de la faceta de acceso a habilidades digitales en un 0,61%, estando en tercer
y cuarto lugar la faceta de acceso a oportunidades de aprovechamiento 0,36%, y la faceta
de acceso a motivacion con un 0,07% (que segun lo advierte, es una medicion
subrepresentada en las estadisticas actuales).

3 Idem, pag. 55.

4 Idem, pag. 59.

5 Idem, pag. 59.

16 Idem, pag. 61y 62.

7 Idem, pag. 66.

8 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (2021). Boletin técnico. Indicadores basicos de
tenencia y uso de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones -TIC en hogares y personas de 5 y mas
afios de edad. Disponible en: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/tecnologia-e-
innovacion/tecnologias-de-la-informacion-y-las-comunicaciones-tic/indicadores-basicos-de-tic-en-hogares
9 Idem, pag. 39.

2 Jdem, pag. pg 40.

2 Unién Temporal UT- Brechas 2019 (2020). Indice de brecha digital regional. Bogota: Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Disponible en:
https://colombiatic.mintic.gov.co/679/w3-article-162387.html

2 Idem, pag. 129.
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L. (;QUE APORTAN ESTOS ANALISIS EN EL ABORDAJE DEL ZERO RATING?

Para avanzar en este punto, es importante tener en mente que en Colombia todavia hay
porcentajes significativos de la poblacion que estan desconectada. Una de las razones de
dicha desconexion apunta al costo del acceso material a internet que impacta de manera
diferenciada a las personas segun su nivel de ingreso y ubicacion en las ciudades o en el
campo, entre otras variables.

La habilitacion legal para ofrecer servicios a zero rating o planes de costo cero, cuya
constitucionalidad se cuestiona, es una decision del legislador que busca permitir que
distintos actores del mercado puedan atender segmentos de la poblacion que desean
acceder a aplicaciones, contenidos y servicios disponibles en linea, sin que dicho acceso se
traduzca en un mayor costo o en el consumo de los datos de su plan de navegacion a
internet mdvil.” Estos planes de costo cero se ofertan como fruto de la iniciativa de los PSI
o como producto del acuerdo de patrocinio suscrito con los Productores de Contenidos,
Servicios y Aplicaciones (PCSA en adelante) como lo son intermediarios como Meta,
Google, Twitter, entre otros, incluyendo en algunas ocasiones a los propios Estados.*

La decisidn de estos actores sobre qué aplicaciones son accesibles sin costo para el usuario
proviene, entre otros, de los andlisis de “perfil de consumo de los clientes” o de “lo que mas
demande el mercado en ese momento”.” En dichos andlisis se determina cudles® son las
aplicaciones de mayor demanda por parte de los usuarios de internet para que su oferta
gratuita parezca atractiva y permita influenciar las decisiones de consumo.

Al extrapolar los andlisis sobre el acceso material a internet se puede afirmar que la oferta
de planes a costo cero se traduce en dos cosas distintas segun la geografia y los ingresos de
las personas que los adquieren. En las ciudades, por e¢jemplo, la oferta de planes de
navegacion a internet es mas rica y diversa, en tanto que es el escenario mejor conectado
a la Red. En la ruralidad, por el contrario, una menor cobertura significa también una
reduccién en la oferta de planes de este tipo. En ambos casos, acceder a mas aplicaciones
y contenidos sin costo es un escenario ventajoso para la poblacién mas pobre en tanto que
no impacta negativamente sus ingresos.

Pero esta diferenciacion va mas alla de las consideraciones en torno a las decisiones de
consumo que efectian las personas en cada caso. Una eventual declaratoria de

3 Los planes de zero rating fueron inicialmente ofrecidos para la navegacion de internet fijo pero en la dltima
década ha predominado en el acceso a internet movil. Ver: OECD (2019). "The effects of zero rating", OECD
Digital Economy Papers, No. 285, Paris: OECD Publishing. Disponible en: https://doi.org/10.1787/6eefc666-en.
24 Idem, pag. 5. La OCDE documento el caso de aplicaciones de servicios sociales del Estado que son accesibles
via zero rating en Reino Unido y Sudafrica. Incluso en Colombia ya han tenido practicas de zero rating
promocionadas por el Estado durante la pandemia y que abordaremos mds adelante.

%5 Comision de Regulacion de las Comunicaciones (2021). Estado de la neutralidad de la Red en Colombia.
Bogotda: CRC. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-virtual/estado-neutralidad-red-en-
colombia-2021, ver pag. 66

% La OCDE agrupa la oferta de aplicaciones de zero rating bajo dos categorias, la de aplicaciones y la de
servicios. En la categoria de aplicaciones se encuentran las de redes sociales y mensajeria (Facebook,
WhatsApp, Twitter, etc.); de movilidad (Moovit, Waze, Google Maps, etc.); de musica (Deezer, Spotify, etc.).
En la categoria de servicios desagrega en musica y video (Youtube, Vimeo, etc.). Ver OECD (2019). "The effects
of zero rating", OECD Digital Economy Papers, No. 285, Paris: OECD Publishing. Disponible en:
https://doi.org/10.1787/6eefc666-en Ver pag. 5y ss.
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inexequibilidad de la habilitacién legal para ofertar planes de zero rating puede traer como
consecuencia la supresién de la inica alternativa de acceso a internet o la eliminacion de
la oferta mds beneficiosa con que cuentan las personas mas pobres para comunicarse.”

Los beneficios asociados a la compra de paquetes de navegacion de internet mévil a costo
cero van mads alld de las ventajas econdémicas que ello supone y se asocian también con el
entorno relacional de las personas. Es decir, los planes de zero rating pueden ser preferidos
(incluso ser la uinica opcidn) por quienes encuentran la posibilidad de usar, sin costo, las
aplicaciones de redes sociales y mensajeria instantdnea en que se encuentra
mayoritariamente su circulo social (como sucede en el caso de WhatsApp en Colombia®).
La inexequibilidad del zero rating impactaria también en dicho ambito.

La supresion de la habilitacidn legal del zero rating no es un asunto menor: podria acentuar
la brecha digital en su faceta de acceso material. Si bien es cierto que se privaria del acceso
a solo un conjunto reducido de aplicaciones moviles (especialmente de mensajeria y redes
sociales) y contenidos en linea de ese tipo, también es cierto que alguna forma de acceso a
internet es preferible a ningiin acceso en absoluto.

En palabras de Lyons, la eliminacién del zero rating obligaria a las personas a elegir entre
dos opciones subdptimas: tener que comprar planes internet mévil que no pueden costear;
0 no tener el servicio con acceso gratuito a ciertas aplicaciones, contenidos y servicios de
su interés.”

Este es un argumento que ha servido como incentivo para que se permitan los planes de
zero rating en algunos paises. Sin embargo, debe ser también matizado. Organismos como
la OCDE han advertido, por ejemplo, que la gratuidad puede no ser tal, pues los costos del
acceso a ese conjunto de aplicaciones y contenidos terminan trasladandose a los usuarios
de otros tipos de planes de internet. Incluso, puede desincentivar la emergencia de nuevos
proveedores del servicio de internet y generadores de contenidos, afianzando asi la
posicion dominante de quienes ya la ejercen. En materia de brecha digital, lo anterior
puede traducirse también en la potencial disuasidn de actores que quieran, por una parte,

7 Segun ¢l mas reciente informe de la CRC, los planes de zero rating ofertados actualmente en Colombia
apuntan especificamente a favorecer el acceso a las aplicaciones de redes sociales (Facebook y Twitter) y
mensajeria (WhatsApp), lo cual se corresponde con las estadisticas del DANE segun las cuales internet se usa
en su mayoria para fines de comunicacion. Ver: Comision de Regulacién de las Comunicaciones (2021). Estado
de la neutralidad de 1a Red en Colombia. Bogota: CRC. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-
virtual/estado-neutralidad-red-en-colombia-2021, Ver pag. 59 y ss.

# Segun la Superintendencia de Industria y Comercio, la aplicacion WhatsApp contaba en 2021 con al menos
39 millones de usuarios en Colombia. Ver: Superintendencia de Industria y Comercio (26 de mayo, 2021).
Superindustria ovdena a WhatsApp cumplir con el estandar nacional de proteccion de datos de sus 39 millones de
usuarios en el pais, comunicado de prensa, disponible en: https://www.sic.gov.co/slider/superindustria-ordena-
whatsapp-cumplir-con-el-est%C3%A1ndar-nacional-de-protecci%C3%B3n-de-datos-de-sus-39-millones-de-
usuarios-en-el-pa%C3%ADs La penetracidn de la aplicacion mdvil en Colombia es tal que su caida (y el resto
de productos de Meta) por mds de seis horas en octubre de 2021 generd andlisis locales asociados a la afectacion
de la comunicacién de las personas que dependen exclusivamente de su uso para llevar a cabo transacciones
de comercio informal, para comunicarse, entre otros, y que impactan también en aspectos como la neutralidad
de la Red. Ver: Velasquez, A. (11 de octubre, 2021). Las lecciones de la caida de Facebook, Razon Publica.
Disponible en: https://razonpublica.com/las-lecciones-la-caida-facebook/

» Lyons, D. (2015). Zero rating: narrowing the digital divide in the mobile broadband market. Blog post,
AELorg. Disponible en: https://www.aei.org/technology-and-innovation/telecommunications/zero-rating-
narrowing-digital-divide-mobile-broadband-market/
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apostar por la conectividad de las regiones mds apartadas o ubicadas en la “dltima milla”,
y por otra, emprender en la Red y diversificar los contenidos accesibles en linea.°

Matices adicionales los han advertido otras organizaciones. IFEX,* por ejemplo, ha
manifestado que facilitar el acceso a un conjunto reducido de aplicaciones méviles (o solo
algunas de sus caracteristicas) podria moldear negativamente la experiencia y usabilidad
de internet por parte de las personas, especialmente de aquellos que denomina como
“primeros usuarios” y que se extenderia tanto a las facetas de uso y habilidades de la brecha
digital. Por su parte, Epicenter.Works* concluyé en un informe sobre paises del Espacio
Economico Europeo que la oferta de planes de zero rating sirvié como incentivo para el
alza en los precios de acceso a internet de banda ancha. Esta dltima organizacion también
evidencié que la tarea de saber cuando y cudntas veces una persona accede a las
aplicaciones de navegacion sin costo para no descontar datos de su plan de navegacion ha
implicado la puesta en practica de mecanismos de vigilancia y monitoreo de su navegacion
en linea, lo que podria facilitar el acceso a informacién sensible de los usuarios de estos
planes por parte de los actores que los ofrecen.®

Diversos estudios?* afirman, en todo caso, que los efectos del zero rating y las conclusiones
evidenciadas en ciertos contextos no pueden ser trasplantadas de manera indistinta a otros
paises, pues las condiciones del mercado digital de contenidos y de telecomunicaciones, el
escenario regulatorio, la estructura de internet y la posicion dominante de los actores que
los ofertan, asi como la profundidad de la brecha digital merecen una revision caso a caso
para determinar si estas ofertas deben o no ser permitidas y en caso afirmativo, bajo qué
condiciones.

5. EXPLORAR ESCENARIOS PARA LA PROGRESIVIDAD INVERSA DEL ZERO
RATING

Un anadlisis reciente publicado por Pandey, Bhalla y Bandyopadhyay en el que analizan las
practicas de zero rating de cara a la brecha digital advierte que las posturas intermedias son
mas adecuadas, especialmente en contextos donde la brecha es todavia profunda y
significativa. Segun los autores, las aproximaciones que se separan de la prohibicion total
del zero rating (por impactos negativos en materia de neutralidad de la Red y en materia de
competencia) o de su autorizacion incondicionada (al dejar que el mercado se autorregule

30 Ard, B.]. (2016). Beyond Neutrality: How Zero Rating Can (Sometimes) Advance User Choice, Innovation,
and Democratic Participation, Maryland Law Review, 75, n. 4. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2781791.

3t Jeremy, M. (2014). Net neutrality, “zero rating” and the global digital divide. IFEX Blog. Disponible en:
https://ifex.org/net-neutrality-zero-rating-and-the-global-digital-divide/

32 Epicenter.Works (2019). Report: the Net neutrality in the EU. Evaluation of the first two years of
enforcement. Disponible en: https://en.epicenter.works/document/1522

33 Idem, pag. 34y ss.

34 QECD (2019). "The effects of zero rating", OECD Digital Economy Papers, No. 285, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/6eefc666-en; Electronic Frontier Foundation (2014). Net neutrality and the digital
divide, disponible en: https://www.eff.org/es/node/81546 ; Henrique, R. (2015). internet.org platform raises
new questions on the debate about Zero Rating and the digital divide, internetLab Blog. Disponible en:
https://internetlab.org.br/en/opinion/internet-org-platform-raises-new-questions-on-the-debate-about-zero-

rating-and-the-digital-divide/; Pandey, N; Bhalla, M.; Bandyopadhyay (2019). Role of the digital divide in
optimal  zero-rating policy, IIM  Bangalore Research  Paper, n, 591, Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3388474
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y responda a sus propias prdcticas),*® permitirian explotar las ventajas de su
unci i i T qu ivar j ui uali ici
funcionamiento sin tener que privar de tajo a quienes en la actualidad se benefician de
estos planes.

Dicha posicion intermedia creemos que requiere, en principio, la disponibilidad sobre
informacidén en torno al estado de la brecha digital a nivel local. Si partimos del mandato
constitucional de garantizar la prestacién universal del servicio publico esencial de
internet y el objetivo de las autoridades de aumentar la penetraciéon de internet, es
igualmente importante generar diagndsticos actualizados sobre cémo focalizar y
diferenciar los esfuerzos de politica publica que apunten a su cierre. También, se debe
incentivar la produccién de andlisis de impacto normativo, tecnolégico y de derechos
humanos que permitan evaluar cémo el despliegue del zero rating en Colombia ha
impactado en la manera en que las personas se comunican, usan y aprovechan internet.

En este contexto resulta conveniente analizar la articulacién y la compatibilidad de la
habilitacion legal para ofrecer servicios de tasa cero (tal y como se encuentra en el numeral
primero del articulo 56 de la Ley 1450 de 2011), las practicas efectivas de zero rating y las
dindmicas de las politicas publicas orientadas a reducir las brechas digitales y asegurar la
universalidad de la prestacion del servicio publico de internet. Dicha compatibilidad puede
tener lugar siempre que se fijen criterios de naturaleza juridica, de mercado, técnicas
(algunos de estos criterios ya fueron exploradas por la CRC en un concepto de 2017 que
refirié a una metodologia’® técnica de andlisis del zero rating en Colombia y cuyo contenido
puede ser analizado por la Corte Constitucional en esta ocasidn), y de proteccion a los
usuarios de internet.

Entre los criterios¥” que pueden fortalecer los derechos de los usuarios de internet vale la
pena fortalecer tres en concreto, aunque algunos de estos ya son abordados, en parte, por
la Resolucion 3502 de 2011 que regula la neutralidad de la Red en Colombia (como sucede
con el de transparencia, que abordamos mas abajo y que esta regulada en el articulo 3,
numeral 3.3 y en el articulo 9 de la resolucién).

Estos criterios incluyen, en primer lugar, que las politicas publicas de conectividad se
enmarquen en condiciones de progresividad y no regresividad (un concepto afin a la
concepcion de internet como servicio publico esencial segin la Ley 2108 de 2021, y que
subyace a la ratio decidendi de la sentencia T-030 de 2020, en la que la Corte tutelé el
acceso a internet como un contenido prestacional del derecho fundamental a la
educacion). En segundo lugar, que se reduzca la dependencia exclusiva de sectores de la
poblacion a los planes de zero rating a medida que el Estado fortalezca los esfuerzos para
garantizar el acceso efectivo a internet en la “altima milla”, y se verifique una mayor
diversidad en la oferta de planes de navegacion a internet mévil bajo condiciones de

35 Pandey, N; Bhalla, M.; Bandyopadhyay (2019). Role of the digital divide in optimal zero-rating policy, IIM
Bangalore Research Paper, n, 591, Disponible en: https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3388474
36 Comision de Regulacion de las Comunicaciones (2017). Concepto 583703 de junio 10 de 2017. Disponible en:
https://normograma.info/crc/docs/concepto_crc_0583703 2017.htm?q=neutralidad

37 Criterios adicionales en este sentido ya han sido explorados en el pasado por la Fundaciéon Karisma. Ver:
Castaneda, J. D.; Gonzalez, L.D. (2017). Neutralidad de la Red y ofertas comerciales en Colombia. Analisis de
la  Regulacién.  Bogota:  Fundacion  Karisma. Disponible en:  https:/karisma.org.co/wp-
content/uploads/download-manager-files/Agost0%209%20-
%20Informe%20neutralidad%2o0de%20la%20red.pdf
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asequibilidad deseables. Y, en tercer lugar, todo ello al tiempo, que el Estado garantice el
cumplimiento de los deberes de transparencia de quienes ofrecen y prestan los servicios
digitales con tarifa cero.

Sobre este ultimo criterio, tal y como lo pusieron de manifiesto varios comentarios
dirigidos a la consulta efectuada por la CRC sobre su informe “Estudio de la neutralidad
de la Red en Colombia”, se requiere fortalecer los mecanismos de transparencia en la oferta
de planes de zero rating. Algunos de los comentarios apuntaron “la necesidad de brindar
mas informacidén, principalmente en términos de: ancho de banda, topes y detalles de
facturacion, cldusulas de permanencia, cobertura, entre otros”. Los usuarios también
sugieren “la aplicacién de veedurias para el cumplimiento de las condiciones del
servicio”.®® Las agremiaciones, por su parte, pusieron de manifiesto “la necesidad de que
los PRST [proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones] brinden mayor claridad
en cuanto a la informacion transmitida a los usuarios y que hace referencia a la
disponibilidad del servicio, limitaciones en ancho de banda, consumo de datos,
restricciones propias de los medios de transmision”, y sobre todo, en informacion “que el
usuario pueda comprender”.*

Como condicidn se precisa de una mayor transparencia sobre los términos y condiciones
de los planes de navegacion a costo cero para que la informacién proveida a las personas
sea clara, accesible y comprensible. Dicha informacion debe versar sobre los aspectos
sefalados, y ser especialmente explicita sobre si se adelanta recogida de datos personales
o si se aplican técnicas de monitoreo o vigilancia de la navegaciéon en internet de la
persona. Dicha informacion, ademads, debe permitir a los usuarios tener conocimiento
sobre la oportunidad y las condiciones en que se descuentan datos del plan de navegacion
a internet cuando aquella accede a las aplicaciones y contenidos que no tienen costo.

Sobre esto ultimo, Stallman y Adams* proponen que para lograr dicho objetivo se
notifique a los usuarios de manera expresa cuando se encuentran navegando en
contenidos y aplicaciones que consumen datos de su plan de navegacion y cudndo dicho
consumo es gratuito o no tiene costo. Proponen un modelo de notificacidon bajo mensajes
con colores que no pueda ser ignorado por la persona. Y dicen que dicha notificacion puede
incluso impactar positivamente en la experiencia de uso de internet de la persona que,
estando bien informada, puede decidir explorar nuevos contenidos y servicios
reconociendo facilmente cudndo su navegacion se descuenta o no de su plan de datos.

Igualmente, se precisa de mayor transparencia sobre las condiciones bajo las cuales se
disenan y se ofertan estos planes cuando son producto de la iniciativa de los PSI o fruto del
acuerdo entre éstos y los PCSA. Segun el informe de 2021 de la CRC sobre neutralidad de
la Red, los proveedores del servicio de internet en Colombia informaron que en la

38 Comision de Regulacion de las Comunicaciones (2021). Estado de la neutralidad de la Red en Colombia.
Bogota: CRC. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/es/biblioteca-virtual/estado-neutralidad-red-en-
colombia-2021, Ver pag. 65

39 [dem, pag. 65

40 Stallman, E.; Adams, S. (2016). Zero rating: A framework for assessing benefits and harms. Washington D.C.:
Center for Democracy and Technology. Disponible en: https://cdt.org/insights/zero-rating-a-framework-for-
assessing-benefits-and-harms/
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actualidad no suscriben acuerdos con los productores de contenidos y aplicaciones para
ofertar planes de zero rating.*

Sin embargo, es de publico conocimiento que el Estado colombiano suscribié en abril de
2020 un acuerdo* de zero rating con los principales PSI en el contexto de la pandemia por
COVID-19 para facilitar a usuarios del servicio de internet el acceso a la informacion
contenida en 20 URLSs seleccionadas previamente por el Ministerio de las TIC, segun lo
ordenado por los Decretos 464 y 555 de 2020. Esta medida fue renovada en abril de 2021
bajo una modalidad ligeramente distinta, a través de la entrega de 145 mil tarjetas SIM
cargadas con 5 gigas de navegacion, WhatsApp ilimitado y el acceso a 20 URLs sin costo,
destinadas a estudiantes de las instituciones educativas del pais en el marco del proyecto
“Ultima milla mévil”.#

La primera medida fue comentada por algunas organizaciones de la sociedad civil ante la
Corte Constitucional con ocasién del andlisis de constitucionalidad de ambos decretos al
generar dudas en torno a los criterios de seleccion de los contenidos y URLs accesibles sin
costo. Especialmente, porque el acceso sin pago se dirigié en exclusivo a los usuarios del
servicio de internet movil en modalidad pospago sin que hubiese mediado una
justificacion razonable y objetiva para la discriminacién de los usuarios de la modalidad

prepago.

Cuando se suscriben acuerdos de este tipo con terceros de naturaleza comercial o con los
Estados, los términos de lo pactado suelen ser confidenciales tal y como lo han advertido
la Comisién Europea* asi como IFEX.* En este sentido convendria, en caso de que se
decida a favor de la permanencia condicionada de estos planes de navegacion en internet
de tasa cero, que su continuidad atienda, asimismo, a estindares mds rigurosos en materia
de transparencia activa (en el caso del zero rating promocionado por el Estado), y de acceso
alainformacion y transparencia corporativa en el caso de los PSIy PCSA de tipo comercial.
Mayor y mejor informacion significa también el fortalecimiento de una herramienta que
es, a su turno, facilitadora para el ejercicio de otros derechos.

4 Karisma documentd que en 2015 Facebook y Tigo habian suscrito un acuerdo para la oferta via zero rating
de Free Basics, una version de “internet” accesible de manera gratuita y con contenidos curados por Facebook.
Ver: Castainieda, J. D.; Gonzalez, L.D. (2017). Neutralidad de la Red y ofertas comerciales en Colombia. Analisis
de 1la Regulacion. Bogota: Fundacion Karisma. Disponible en: https:/karisma.org.co/wp-
content/uploads/download-manager-files/Agost0%209%20-
%20Informe%20neutralidad%20de%20la%20red.pdf

4 Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (2020). Durante la cuarentena,
colombianos con planes mdviles pospago tendran acceso gratuito a 20 sitios en internet. Disponible en:
https://www.mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-Prensa/Noticias/126471:Durante-la-cuarentena-

colombianos-con-planes-moviles-pospago-tendran-acceso-gratuito-a-20-sitios-en-internet

43 Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (2021). Asi puede aplicar a uno de los
planes de datos que entregara el MinTIC. Disponible en: https:/www.mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-
prensa/MinTIC-en-los-medios/175729:Asi-puede-aplicar-a-uno-de-los-planes-de-datos-que-entregara-
MinTIC

44 European Commission (2017). Zero rating practices in broadband markets. Luxembourg: Publication Office
of the European Union. Disponible en:
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kdo217687enn.pdf Ver pag 116

4 Jeremy, M. (2014). Net neutrality, “zero rating” and the global digital divide. IFEX Blog. Disponible en:
https://ifex.org/net-neutrality-zero-rating-and-the-global-digital-divide/ en dicha entrada de blog se cita el
caso de excepcion que fue en su momento la oferta de Wikipedia Zero donde Wikipedia Foundation suscribo
un acuerdo con mas de 97 PSI para proveer acceso gratuito a Wikipedia. Los términos del acuerdo fueron
abiertamente publicos para conocimiento de los usuarios de internet.
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6. CONCLUSION

El analisis juridico sobre la constitucionalidad de la habilitacion legal para ofertar planes
de navegacion a internet movil de tarifa cero o zero rating, sin perjuicio de que pueda
también examinarse bajo el prisma de las libertades economicas, ha demostrado ser un
asunto de derechos fundamentales. No solo por su relacion con el principio de neutralidad
de la Red, fundacional en la arquitectura de internet y articulador del derecho a la libertad
de expresion en linea; sino porque incide directamente en el acceso material a internet de
segmentos de la poblacion que de otro modo estarian desconectadas o que tendrian que
pagar un precio muy alto para estarlo. En este sentido, este proceso de constitucionalidad
tiene todo que ver con el fendmeno de las desigualdades digitales.

Este ultimo punto es de capital importancia, pues la reduccién de dichas desigualdades,
por la via de la garantia efectiva del acceso material a internet, es un presupuesto para el
ejercicio de multiples derechos fundamentales, desde la libertad de expresion y el acceso a
la informacidn publica, hasta la educacion, la salud y el trabajo, entre muchos otros.

El estudio de constitucionalidad de la habilitacidn legal para ofrecer servicios de tarifa
cero, que funge como un incentivo para su practica comercial, no puede adelantarse sin
atender al estado actual de la brecha digital y las politicas nacionales de acceso a internet.
Cercenar el acceso gratuito a un conjunto reducido de aplicaciones méviles y contenidos
con el que cuentan miles de personas en el pais que se benefician de estas ofertas
comerciales podria significar un costo muy alto para las personas mds desaventajadas, con
consecuencias directas en la profundizacion de las desigualdades digitales.

Sin embargo, es indiscutible que la habilitacion legal para la oferta de servicios con tarifa
cero, sin atenuantes ni condiciones, tiene efectos también sobre la neutralidad de la Red,
la igualdad y no discriminacion entre oferentes de servicios de telecomunicaciones, y en
general, sobre las libertades en el complejo escenario que es internet.

Por lo anterior, la amplitud de la habilitacién para la prestacion de servicios zero rating
deberia reducirse paulatinamente y de forma proporcional al avance progresivo de las
politicas de conectividad. Del mismo modo, mientras se avanza progresivamente en el
acceso universal y efectivo a internet es indispensable ¢l fortalecimiento de mecanismos
de transparencia que garanticen el acceso a la informacion sobre los servicios a zero rating,
no solo de cara a las personas que los usan, sino del resto de la sociedad que se ve impactada
por la habilitacion legal que los permite.

Para notificaciones, al correo electrénico notificaciones@dejusticia.org
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