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Señor Presidente:

En cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 5ª de 1992 y agradeciendo la designación que se nos hizo como ponentes de estas iniciativas, nos permitimos rendir informe de ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley No. 241 de 2011 Senado “Por la cual se regula la responsabilidad al derecho de autor y derechos de propiedad intelectual en internet”, acumulado por disposición de la mesa directiva de esta célula legislativa con el proyecto de ley No. 229 de 2011 senado “Por la cual se modifican las leyes 23 de 1982 y 44 de 1993 y se dictan otras disposiciones” “en los siguientes términos: 
I. Contenido y objeto del proyecto.
El proyecto de ley tiene como finalidad, de acuerdo al articulado presentado y aprobado en Comisión Primera de Senado, regular la responsabilidad por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos en internet, con una terminología legal que defina cada uno de los servicios que se prestan en internet, así como la implementación del mecanismo de autorregulación que permite que los prestadores del servicio de internet, puedan recibir y decidir sobre las solicitudes de retiro de contenidos por violación a los derechos de autor en internet, así como las solicitudes de restablecimiento de contenidos, de quienes, tras ser señalados de la presunta violación, consideran que tal infracción no existe o que no tienen responsabilidad frente al hecho. 

1. En primer lugar, el proyecto consiente unas definiciones frente a quienes son los prestadores de servicios en internet, que son abordadas en el artículo 1, y que tiene en cuenta el tipo de actividad que estos realicen, ya sea la de transmitir, enrutar o suministrar conexiones materiales sin hacer modificaciones en su contenido; almacenar datos temporalmente (caching), almacenar material en un sistema de red; y referir o vincular usuarios a un sitio en línea. 

2. Pese a que en el proyecto original, el articulado contemplaba que el régimen de responsabilidad sería no solo para prestadores de internet, sino también para usuarios del servicio, la ponencia rendida para primer debate, presento dentro del pliego de modificaciones la supresión de dicho artículo, por considerarse innecesario y confuso. 

3. Teniendo en cuenta el diseño del procedimiento de “auto regulación”, el proyecto estableció una norma que establece la inexistencia de la obligación general de supervisión por parte de los proveedores frente a los datos y de búsqueda activa de hechos o circunstancias que indiquen ilicitud; al tiempo la norma dispone la posibilidad de que una autoridad judicial competente, sin que se indique cual exactamente, pueda ordenar a los prestadores de servicio, realizar alguna actividad, sin que se mencione tampoco el tipo de actividad, a fin de investigar, detectar y perseguir, delitos o cualquier infracción al derecho de autor. 

4. Establece la exoneración de indemnización a los prestadores de servicios de internet, en caso de que ocurran a través del sistema de redes, algún tipo de infracciones al derecho de autor o conexos. Y limita que los prestadores de dichos servicios sean objeto de medidas cautelares y judiciales, solo en los casos contemplados en los artículos 13,14 y 16 de la ley.

5. Se establecen unas condiciones para eximir de responsabilidad por los contenidos, a los prestadores de servicios de almacenamiento temporal a través de procesos automáticos, teniendo en cuenta que este tipo de servicio tiene la finalidad de hacer más eficaz la transmisión, en la red. 

6. En ese sentido, el proyecto de ley, se establece el conjunto de procedimientos a seguir en los siguientes casos:
La detección y el retiro de la información. En este caso si el prestador del servicio cumple con todos los requisitos establecidos en los artículo 6, 7 y 8 y actuando de buena fe, retira o inhabilita el acceso a una determinada información, teniendo como fundamento una infracción reclamada o aparente, este prestador ser eximido de cualquier responsabilidad, siempre y cuando se inicie el proceso razonable para informar al supuesto infractor de la retirada de su información o contenido. Allí también se establece que si dado el caso el infractor acude a la jurisdicción para reclamar una supuesta infracción, y solicita restablecer el material retirado, allí el prestador del servicio deberá restablecer el material, a menos que quien haya solicitado inicialmente el retiro del contenido tenga una orden judicial. 
7. Se establecen igualmente, los requisitos que debe tener toda solicitud de retiro o inhabilitación de contenidos, para que estos se hagan en forma electrónica o escrita; se incluyan todos los datos personales de quien la solicita o su representante; que el titular de los derechos tenga domicilio en Colombia; se incluyan los datos personales del titular del derecho de autor o conexos sobre el contenido;  se remita la información necesaria para que el prestador del servicio identifique plenamente el tipo de información contenido, obra, etc. , que se alega está siendo usada sin autorización por otro; se identifiquen los derechos supuestamente vulnerados; una declaración del titular del derecho de que considera que se está utilizando su contenido sin autorización debida; si es posible suministrar la información de quien supuestamente está utilizando indebidamente sin autorización el material o información.
8. El articulado establece la obligación para el prestador del servicio de internet, de notificar dentro de las 72 horas siguientes a la recepción de la reclamación, al supuesto infractor del retiro o inhabilitación del contenido. 
9. Se establecen los elementos para la solicitud de restablecimiento del material  retirado o inhabilitado, los datos personales del supuesto infractor, identificando el tipo de contenido, una declaración expresa de considerar que este material ha sido inhabilitado o retirado por error o indebida identificación del material, al igual que las declaraciones de estar dispuesto a acatar las órdenes judiciales y a que se le pueda notificar de cualquier demanda en este sentido; En cuanto a las medidas cautelares, esta norma modifica el artículo 245 de la 23 de 1982, en el sentido de establecer que para las infracciones a los derechos de autor y conexos en internet, los titulares de tales derechos podrán pedir al juez como medida cautelar el retiro de la información o material que se identifique claramente por el solicitante, así como cualquier otra medida encaminada a proteger el derecho, conservar las pruebas y evitar que se produzcan daños consecuencia de la supuesta infracción. 
Se establecen los requisitos de las medidas cautelares y se modifica el artículo 245 de la ley 23 de 1982, referentes a la caución que debe prestar el solicitante de la medida cautelar, entre otros. Se establece que por requerimiento de los titulares de derechos que hayan solicitado una medida cautelar o hayan interpuesto demanda para obtener una orden definitiva de retiro o inhabilitación de acceso al material infractor y/o terminación de cuentas, sobre el infractor, el juez podrá ordenar la entrega de información que permita identificar al supuesto infractor. Dicha información tendrá de todas maneras la protección de reserva que dispone la ley. 
10. Pese a lo anterior, se dispone que la orden del juez mediante sentencia serán las que tengan carácter definitivo sobre el retiro o inhabilitación del acceso del material infractor o la terminación de cuentas. 
11. Finalmente, se adiciona el artículo 271 del código penal, en el sentido de crear un nuevo inciso al delito de violación a los derechos patrimoniales de autor y sus conexos, que establece como una de las conductas que comprenden dicho tipo penal la de: “Poner a disposición a través de una red informática accesible al público, a efectos de comercialización, una obra de carácter literario o artístico o una prestación protegida por los derechos conexos, obras cinematográficas, fonogramas, videos, programas de ordenador, obras fotográficas, entre otras, o venda u ofrezca reproducciones de las mismas en formato digital a través de las redes mencionadas.”  Esta conducta de acuerdo al inciso 1º del artículo 271, establece una pena de cuatro (4) a ocho (8) años de prisión y multa de 26.66 a 1.000 salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

II. Justificación del proyecto.

De acuerdo a la exposición de motivos presentada por el proyecto original y que apoyó la ponencia para primer debate en la Comisión Primera del Senado de la República, el proyecto pretendía establecer una reglamentación que combatiera la “piratería” en internet, y con ello proteger y garantizar los derechos de autor y conexos, teniendo en cuenta las numerosas situaciones a las que diariamente se ven expuestos los escritores, creativos, actores, cantantes, académicos, productores, industrias artísticas, y todos aquellos que son autores de una obra y que en el marco de la globalización, han querido hacer de la red internet, una herramienta que lleva su obra a diferentes partes y públicos en el mundo, sin que con ello deban desprenderse de la titularidad y autoría sobre dicha obra. 

Pero dicha causa, noble y bien intencionada, no ha hallado en el proyecto objeto de ponencia, todas las garantías constitucionales que deba tener el proceso que para tal cometido haya de diseñar el Congreso de la República, y contrario a ello, la propuesta se muestra falta de claridad e integralidad en los procedimientos que contiene la norma, y que pese a haber sido advertida por algunos senadores en la comisión primera constitucional, y adquiriéndose un compromiso en el legislativo, en particular de algunos de los ponentes de esta iniciativa, para que posteriormente a la aprobación en primer debate del proyecto de ley, debieran haber sido totalmente solucionadas dichas falencias y haberse presentado  los suficientes elementos integrantes de la norma y de la interpretación que a cada artículo haya de dársele en la ponencia para segundo debate, dicha situación no ha sido superada, por lo que a continuación, procedemos a explicar las razones jurídicas y políticas, que impiden que quienes suscriben este informe de ponencia, puedan estar de acuerdo en darle continuidad en el trámite legislativo al referido proyecto. 
III. Sobre la Constitucionalidad y análisis del bloque de constitucionalidad del proyecto.
La Constitución Política de 1991, en su preámbulo ha establecido el aseguramiento de la libertad a todos los integrantes del Estado Colombiano. A su vez en el artículo 15 ha establecido que todas las personas tienen derecho a la intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado tiene el deber de respetarlos y hacerlos respetar. 

Del análisis de la iniciativa hay que decir que se encuentran en contraposición dos derechos fundamentales, el derecho a la libertad de expresión, libertad de información, y los derechos de autor y conexos, que bajo la iniciativa en mención, pretenden ser salvaguardados del fenómeno criminal de la piratería. 

Encuentran los ponentes, que tal y como se ha dispuesto por el ordenamiento constitucional el derecho a la libertad de expresión es un derecho fundamental de los colombianos, con categoría de principio democrático y con prevalencia siempre de las libertades individuales, que en el primer acápite de nuestra constitución, encuentra total respaldo iusfilosófico con los principios universales de los sistemas democráticos: LA LIBERTAD Y LA IGUALDAD. 

A su turno el artículo 20 constitucional establece: “Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicación. Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificación en condiciones de equidad. No habrá censura.”

El contenido de esta norma constitucional deja en cabeza del Estado la protección del derecho a la libertad de expresión, en torno al cual gira el debate que propone el proyecto de ley objeto de ponencia y que en ningún caso podrá desatender las prioridades garantistas de nuestra constitución, las que pese a la necesidad de establecer un marco legal que proteja el derecho de autor y conexos de quienes utilizan la red global de internet de actos criminales y a todas luces atentatorios de la titularidad de tales derechos sobre bienes inmateriales, obras artísticas o creaciones que hayan de ser divulgados, presentado, comunicados o publicados en esta red, ha de ser dicha protección la más adecuada, clara y pertinente para el ordenamiento jurídico colombiano. 
Al tenor de la norma constitucional cabe advertir que un iniciativa legislativa como la sometida a consideración, tiene un grado de afectación en la población de gran envergadura, pues las cifras formales señalan que hoy Colombia tiene 9 millones de usuarios de Facebook, el 80% entre 18 y 35 años de edad, y corresponden a estratos 2,3, y 4 en su mayoría. 

Existen 4.5 millones de accesos a internet en Colombia, que llegan a 23.5 millones de colombianos (aproximadamente), de los que un 28.77% corresponde a redes móviles, significando entonces que 915.000 usuarios utilizan internet móvil. A su vez se registra que el 82% del  mercado de internet está concentrado en cuatro proveedores: EPM Comunicaciones con un 22.71%, Telmex con un 20.93%, ETB con un 20.07% y Telecom con un 19.07%. 
 De dichos suscriptores la mayor participación la tiene el sector residencial con el 86%, seguida del corporativo con el 12%. 
1. La jurisprudencia constitucional
Al respecto cabe destacar la jurisprudencia que sobre el derecho a la libertad de expresión ha emanado de la H. Corte Constitucional: 

El alto tribunal en Sentencia T-1037 de 2010, sostuvo: 
(…)

“3. Protección constitucional de los derechos fundamentales a la libertad de expresión, a la información y al pluralismo informativo. Reiteración de Jurisprudencia.

3.1 Generalidades.

El artículo 20 de la Constitución de 1991 estipula: 

“ART. 20. — Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicación.

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

La libertad de expresión puede ser entendida como el derecho fundamental que tienen todos los individuos a manifestar o recibir de forma individual o colectiva ideas, pensamientos o similares, a través de los medios y los instrumentos elegidos para un fin determinado o indeterminado. En otras palabras, es el derecho a la libre expresión de la opinión. 

Según el marco jurídico interamericano del derecho a la libertad de expresión, éste cuenta con dos dimensiones (individual y colectiva); la dimensión individual, consiste “en el derecho de cada persona a expresar los propios pensamientos, ideas e informaciones, y [la] colectiva o social, consistente en el derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier información, a conocer los pensamientos, ideas e informaciones ajenos y a estar bien informada”. 

Partiendo de esta doble connotación, se ha explicado por la jurisprudencia que la libertad de expresión es un medio para el intercambio de informaciones e ideas entre las personas y para la comunicación masiva entre los seres humanos, que implica tanto el derecho a comunicar a otros el propio punto de vista y las informaciones u opiniones, como el derecho de todos a recibir y conocer tales puntos de vista, informaciones, opiniones, relatos o noticias, libremente y sin interferencias. Sobre este punto se ha precisado que para el ciudadano es tan importante el conocimiento de la opinión ajena o la información de que disponen otros, como el del legítimo derecho a difundir la propia.”

Por su parte la Sentencia T-391 de 2007 el mismo Tribunal, afirmó:  
(…)

“… consta un amplio estudio relacionado con el derecho a la libertad de expresión.  En dicha providencia se reiteró y recopiló la doctrina constitucional sentada por esta Corporación a partir de la interpretación del bloque de constitucionalidad y la amplia jurisprudencia sobre el tema.  En lo que respecta al alcance del artículo 20 de la Constitución, se concluyó que los elementos normativos que lo conforman contemplan varios derechos y libertades fundamentales, las cuales deben ser interpretadas y respetadas conforme a los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos que obligan al Estado colombiano.”
“(a) La libertad de expresar y difundir el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin limitación de fronteras y a través de cualquier medio de expresión –sea oral, escrito, impreso, artístico, simbólico, electrónico u otro de elección de quien se expresa-, y el derecho a no ser molestado por ellas. Esta libertad fundamental constituye la libertad de expresión stricto senso, y tiene una doble dimensión – la de quien se expresa, y la de los receptores del mensaje que se está expresando. 

“(b) La libertad de buscar o investigar información sobre hechos, ideas y opiniones de toda índole, que junto con la libertad de informar y la de recibir información, configura la llamada libertad de información. 

“(c) La libertad de informar, que cobija tanto información sobre hechos como información sobre ideas y opiniones de todo tipo, a través de cualquier medio de expresión; junto con la libertad de buscar información y la libertad de recibirla, configura la llamada libertad de información.

“(d) La libertad y el derecho a recibir información veraz e imparcial sobre hechos, así como sobre ideas y opiniones de toda índole, por cualquier medio de expresión. Junto con los anteriores elementos, configura la libertad de información. 

“(e) La libertad de fundar medios masivos de comunicación. 

“(f) La libertad de prensa, o libertad de funcionamiento de dichos medios masivos de comunicación, con la consiguiente responsabilidad social. 

“(g) El derecho a la rectificación en condiciones de equidad. 

“(h) La prohibición de la censura, cualificada y precisada por la Convención Americana sobre Derechos Humanos,

“ (i) La prohibición de la propaganda de la guerra y la apología del odio, la violencia y el delito, cualificada y precisada por la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, 

“(j) La prohibición de la pornografía infantil, y

“(k) La prohibición de la instigación pública y directa al genocidio.” (Subrayados originales del texto).  

Adicionalmente, el titular del derecho fundamental a la libertad de expresión y a la información es universal, puesto que toda persona, sin discriminación o distinción alguna, cuenta con esta garantía, ya que así lo quiso el Constituyente de 1991, contrario a lo dispuesto por el de 1886, que hacía referencia exclusivamente a la libertad de prensa.  

En suma, se trata de un derecho de doble vía, toda vez que puede ser reclamado no sólo por los emisores o difusores de información (sujetos activos) sino también por los receptores de la misma (sujetos pasivos).

3.2 Características de la libertad de expresión:

(i) Es un derecho fundamental, ya que se trata de uno de los pilares sobre los cuales está fundamentado el ordenamiento constitucional, puesto que como derecho universal, debe ser protegido en todo tiempo y en todo lugar. Corresponde a una manifestación de la esencia humana, común a todos los individuos, en la que se satisfacen las inclinaciones humanas naturales al conocimiento y a la comunicación, sin importar cual sea su condición social, política, jurídica, económica o el espacio en que se desenvuelva el individuo. 

Corresponde a un derecho inalienable, imprescriptible e inviolable, que no puede ser ejercido en contra del interés general ni el bien común, ni frente a la intimidad personal, en los casos que corresponda. Lo anterior no significa que sea un derecho absoluto, puesto que como todo derecho tiene límites, los cuales deben observarse conforme al caso específico, tema que será tratado más adelante. 

(ii)) Comprende la garantía jurídica de informar y ser informado veraz e imparcialmente.”
(…)

“La información como actividad es protegida, pero también lo es el derecho que tiene toda persona a informarse por sí misma, y a que la información que recibe sea veraz e imparcial. El conocimiento que se comunica, o que se adquiere por sí mismo, debe ser protegido por el Estado, pero siempre y cuando no vulnere valores sustanciales como el buen nombre, la intimidad, el orden público, y el bien común, que es la  expresión del interés general.”  
“(iii) Tiene como objetivo que la persona juzgue la realidad con conocimiento suficiente.

Si la información que pretenda trasmitirse ha cumplido con los requisitos señalados anteriormente, es plausible afirmar que el discernimiento del sujeto receptor frente a la realidad que lo circunda contribuirá a la conquista y acción real de los ideales constitucionales; de ahí que esté consagrado expresamente en la Constitución el ejercicio libre de la expresión y la posibilidad de informar y recibir información. Por ello, resulta no sólo indeseable sino altamente rechazable, el que se prive a la comunidad del conocimiento de las actividades propias de la vida pública y de la realidad que de ella subyace, porque todo ser humano que vive en sociedad tiene el derecho a manifestar en lo que cree, por equivocado o heterodoxo que pueda llegar a ser, según la óptica desde la que se mire, y a saber lo que los demás piensan, todo bajo la premisa fundamental del pluralismo democrático y la diferencia dentro de un marco de tolerancia y respeto mutuo.”
Al respecto, la Relatoría para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el informe de 2008, frente a la importancia de garantizar el derecho a la libertad de expresión, recordó: 

“(…) la Comisión y la Corte Interamericana han subrayado en su jurisprudencia que la importancia de la libertad de expresión dentro del catálogo de los derechos humanos se deriva también de su relación estructural con la democracia. Esta relación, que ha sido calificada por los órganos del sistema interamericano de derechos humanos como “estrecha”, “indisoluble”, “esencial” y “fundamental” –entre otras-, explica gran parte de los desarrollos interpretativos que se han otorgado a la libertad de expresión por parte de la Comisión y la Corte en sus distintas decisiones sobre el particular. 9. Es tan importante el vínculo entre la libertad de expresión y la democracia, que según ha explicado la Comisión Interamericana, el objetivo mismo del artículo 13 de la Convención Americana es el de fortalecer el funcionamiento de sistemas democráticos pluralistas y deliberativos mediante la protección y el fomento de la libre circulación de información, ideas y expresiones de toda índole”.   
(…)

“3.3 Del derecho a la información.

El derecho a la información lo ha entendido la jurisprudencia constitucional como la propensión innata del hombre hacia el conocimiento de los seres humanos con los cuales se interrelaciona y de su entorno físico, social, cultural y económico, lo cual le permite reflexionar, razonar sobre la realidad, adquirir experiencias e incluso transmitir a otros la información y el conocimiento recibidos. 

Así mismo, el contenido del derecho a la información trasciende e implica la posibilidad de “recibir, buscar, investigar, almacenar, procesar, sistematizar, analizar, clasificar y difundir informaciones, concepto éste genérico que cubre tanto las noticias de interés para la totalidad del conglomerado como los informes científicos, técnicos, académicos, deportivos o de cualquier otra índole y los datos almacenados y procesados por archivos y centrales informáticas.” 

El derecho a la información está compuesto por dos dimensiones diferentes pero complementarias: (i) esencial o fundamental, que se traduce en el ejercicio del derecho a la libertad de información, así como la posibilidad de difundirla sin que pueda ser censurada directa o indirectamente; y (ii) estructural, que supone la garantía de las condiciones operativas necesarias para que la información pueda llegar a todos los habitantes; este sentido tiene que ver mayoritariamente con el uso de un medio masivo para garantizar el acceso democrático e igualitario del uso del espectro electromagnético, en condiciones tales que aseguren la posibilidad de fundar medios masivos de comunicación libres y con responsabilidad social.”
(…)

“3.4 De la prohibición de censura, directa o indirecta. 

La prohibición de censura contemplada en el artículo 20 constitucional, lejos de tener un contenido retórico, está instituida principalmente para que la información no sea objeto del examen y la aprobación previa de un censor determinado. Dicho de otra manera por medio de esta presunción de rango constitucional se busca materializar los derechos a la libertad de expresión y acceso a la información en los principales ámbitos en los que se desarrollan.”
Al tenor de lo dispuesto por la H. Corte Constitucional, y de cara a la protección de otros derechos fundamentales, podrá limitarse en debida forma la libertad de  expresión, siempre y cuando  dichas limitaciones no impliquen una censura, por lo que resultará pertinente, traer a colación lo establecido por la jurisprudencia de dicha Corporación, en cuanto a la configuración de la censura: 
“(…) el contenido de [la información] que un medio de comunicación quiere informar, publicar, transmitir o expresar, con la finalidad de supeditar la divulgación de ese contenido a su permiso, autorización o previo examen -así no lo prohíban-, o al recorte, adaptación, adición o reforma del material que se piensa difundir. Prohibir, recoger, suspender, interrumpir o suprimir la emisión o publicación del producto elaborado por el medio son modalidades de censura, aunque también lo es, a juicio de la Corte, el sólo hecho de que se exija el previo trámite de una inspección oficial sobre el contenido o el sentido de lo publicable; el visto bueno o la supervisión de lo que se emite o imprime, pues la sujeción al dictamen de la autoridad es, de suyo, lesiva de la libertad de expresión o del derecho a la información, según el caso.” 

Por su parte la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha incluido dentro de la categoría de censura proscrita los siguientes actos: “La censura previa, interferencia o presión directa o indirecta sobre cualquier expresión, opinión o información difundida a través de cualquier medio de comunicación oral, escrito, artístico, visual o electrónico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la circulación libre de ideas y opiniones, como así también la imposición arbitraria de información y la creación de obstáculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresión.”.  Subrayado por fuera del texto original.

Esta misma jurisprudencia constitucional, ha establecido como requisitos básicos que deben contener las limitaciones al derecho a la libertad de expresión y conexos, como el de información y pluralismo informativo, para que puedan ser tenidas como constitucionales, los siguientes:    

“(1) estar previstas de manera precisa y taxativa por la ley, (2) perseguir el logro de ciertas finalidades imperativas, (3) ser necesarias para el logro de dichas finalidades, (4) ser posteriores y no previas a la expresión, (5) no constituir censura en ninguna de sus formas, lo cual incluye el requisito de guardar neutralidad frente al contenido de la expresión que se limita, y (6) no incidir de manera excesiva en el ejercicio de este derecho fundamental, es decir, ser proporcionada.” 

En el mismo sentido, y refiriéndonos al marco jurídico internacional, los artículos 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 13 de la Convención Americana de Derechos Humanos, establecieron: 
“(i) El ejercicio del derecho previsto en el párrafo 2 de este artículo entraña deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberán, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: (a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputación de los demás; (b) La protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas. 
(ii) 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 reputación de los demás, o b. la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas. 
(iii) Los espectáculos públicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protección moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2 (…)”.

2. La libertad de expresión en la jurisprudencia internacional y el derecho comparado. 
La Libertad de expresión como concepto de derecho ha estado marcada históricamente desde el siglo XVII y XIX por los movimientos de las revoluciones burguesas, a nombrar como la Revolución Francesa (1789), Independencia de la América Hispana, Independencia de los Estados Unidos (1776
 ). El derecho a la Libertad de Expresión fue considerado como un medio para la difusión de ideas, fenómeno que fue descrito a través del proceso de la Ilustración, en donde bajo las concepciones filosóficas de Pach, Montesquieu, Voltaire, Rousseau entre otros pensadores se fomentó la cultura del disenso como elemento que permitiría el libre pensamiento y por ende el avance de las ciencias, la participación  política y las artes. 

El Diccionario de la Real Academia Española define  la palabra Estado de Libertad   en sus acepciones 2, 3, 4 como “la situación, circunstancias o condiciones de quien no es esclavo, ni sujeto, ni impedido al deseo de otros de forma coercitiva”
.

John Stuart Mill la concibió en su libro Sobre la Libertad (1859) como un factor esencial para la búsqueda del conocimiento verdadero avocándola dentro de normas de respeto mutuo entre las personas.

El filósofo Isaiah Berlin señala una importante diferencia entre la "libertad de" (libertad negativa), y la "libertad para" (libertad positiva). Por ejemplo, la libertad de la opresión y la libertad para desarrollar el potencial propio. Estos dos tipos de libertad son, en realidad, las que se reflejan en la Declaración Universal de los Derechos Humanos.

Por lo tanto, Como derecho fundamental o derecho humano, consagrado en el artículo 19 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948,  la libertad de expresión se define:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras, por cual quier medio de expresión”.

A modo de precisión, el  Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos define en su artículo 19: 

“Nadie podrá ser molestado a causa de sus opiniones. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir, y difundir información e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma artística, o por cualquier otro procedimiento o elección” 

De igual manera, la Convención Americana Sobre Derechos Humanos ratifica lo contenido en el artículo 19 del Pacto – anteriormente mencionado -.

El artículo IV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre contiene una disposición general que se desarrolla en el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En el Informe Anual de 1980-81, la Comisión declaró que:

“La libertad de expresión es universal y encierra en concepto la facultad jurídica que asiste a toda persona, individual o colectivamente considerada, para expresar, transmitir y difundir su pensamiento; paralela y correlativamente, la libertad de informarse también es universal y entraña el derecho colectivo de las personas a recibir la información que los demás les comunican sin interferencias que la distorsionen”.

En el año 1994, la Declaración de Chapultepec promovida por la Sociedad Interamericana de Prensa y redactada por ciudadanos privados, marcó un precedente hemisférico al recoger una conceptualización de la libertad de expresión que ha transcendido desde su concepto abstracto hasta un espectro de comprensión público utilizado por la OEA  para la definición de los principios de la Libertad de Expresión en el 2002. Esta declaración es muy recurrida por diferentes cortes del Continente
.   

La Declaración de Chapultepec (1994) establece lo siguiente:
“Sólo mediante la libre expre​sión y circulación de ideas, la bús​queda y difusión de informaciones, la posibilidad de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de coincidir y discrepar, de dialogar y confrontar, de publicar y transmitir, es posible mantener una sociedad libre. Sólo mediante la práctica de estos principios será posible garan​tizar a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir informa​ción imparcial y oportuna
”.
Las series de conferencias de Chapultepec han logrado influir en la tendencia hacia la transparencia. En los últimos cinco años, legislación sobre Acceso a la Información se ha aprobado en Colombia, Jamaica, Panamá, México, Perú, Ecuador y República Dominicana
. Desde 1994, 54 jefes de estado han firmado la Declaración en ceremonias públicas; doce países han aprobado el acceso a las leyes de información pública; dos congresos nacionales han modificado los códigos penales, limitando el alcance de leyes de difamación y calumnia, y se han eliminado, en once más, leyes de desacato que protegían de las críticas a los fun​cionarios electos.
No obstante, según un documento de análisis elaborado por el constitucionalista colombiano Eduardo Montealegre Lynett, surgen unas limitantes de carácter legal que controla el campo de acción de la libertad de expresión como derecho expresado cuando ésta sea manifestada en contradicción con  los principios democráticos consignada tanto en la jurisprudencia nacional  como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

La imposición de límites racionales y proporcionales obedece a que en la Jurisprudencia de estos tratados internacionales y en la normatividad colombiana e interamericana, la libertad de expresión no es considerada como un Derecho Absoluto ya que ésta no sigue todas las veces una lógica inequívoca de manifestaciones altruistas y coherentes con lo consagrado en el orden constitucional de un país, y al contrario en ciertas ocasiones se constituye en un instrumento de promoción de la guerra, la coartación de la misma libertad de expresión de disenso y versiones afines.

En este escenario planteado, se puede observar claramente en la Declaración Universal de los Derechos Humanos que su artículo 19, el cual habla sobre la Libertad de Expresión, debe ser complementado o tenido artículo en total reciprocidad con el artículo 29  de esa misma normatividad que reza:

“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona estarla solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar  el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer  las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general en una sociedad democrática. Estos derechos y libertades no podrán en ningún caso ser ejercidos en oposición a los propósitos y principios de las Naciones Unidas.”

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, precisa de igual forma en el artículo 20, la proscripción de la utilización de la libertad de expresión, como mecanismo de discriminación o violencia, por lo tanto señala  que toda propaganda a favor de la guerra estará prohibida por la ley o toda apología del odio nacional o religioso que constituya incitación a la discriminación, la hostilidad o la violencia estará prohibida por la ley.

Y así mismo la Convención Americana sobre los Derechos Humanos dispone, en el artículo 13 de límites a la Libertad de Expresión  afirmando así que el ejercicio del derecho previsto- Libertad de Expresión -  no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o la reputación de los demás. Similarmente, para la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud y moral pública.

Concordando con lo estipulado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención acoge que estará prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apología del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas que promueva la discriminación de raza, color, idioma u origen nacional.

De conformidad con este texto de preámbulo sobre las generalidades de la libertad de expresión como derecho inalienable, nos permitimos presentar conceptualidades del ámbito de acción, definición y casos relacionados directamente con la afectación y el menoscabo de la Libertad de Expresión en el hemisferio, teniendo en cuenta aspectos claves como la censura previa y el acceso a la información.

LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN, CENSURA PREVIA Y EL ACCESO A LA INFORMACIÓN A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS DE LA OEA
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FUENTE: Instituto de Defensa Legal (IDL) de Perú, Consorcio desarrollo y justicia de Venezuela, Centro derecho y sociedad (Cides) de Ecuador y Freedom House de los Estados Unidos, está basado en la investigación elaborada, por encargo del Instituto de Defensa Legal, por el Centro de Estudios en Libertad de Expresión y Acceso a la Información –CELE- de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo (Argentina).
 En primer lugar, La Corte Interamericana de Derechos Humanos concede una profunda importancia al derecho a la libertad de expresión, por lo cual expresa que:

 “La libertad de expresión es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática. Es indispensable para la formación de la opinión pública y para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Es por eso que, es posible afirmar que una sociedad que no está bien informada, no es plenamente libre. La libertad de expresión es por lo tanto no sólo un derecho de los individuos sino de la sociedad misma
.

En este sentido, el ámbito o el espectro de incidencia de este derecho están ligados inherentemente al desarrollo intelectual y social de los individuos que forman parte central de un sistema democrático participativo por cuanto su restricción o límites debe observarse desde la óptica de conservación intacta del núcleo fundamental del mismo.

Consecuentemente, La Corte afirma, en su sentencia del caso la última tentación de Cristo que la libertad de expresión tiene una dimensión individual, una social o colectiva, y recordando su propia opinión consultiva 5/85 sobre la colegiación obligatoria de periodistas, estima que la primera de tales dimensiones,

“Requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier información y a conocer la expresión del pensamiento ajeno” (párrafo 64).

Profundizando en el sentido y alcances de las dos dimensiones de la libertad de expresión, la Corte afirma que

65. Sobre la primera dimensión del derecho consagrado en el artículo mencionado, la individual, la libertad de expresión no se agota en el reconocimiento teórico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende además, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de destinatarios. En este sentido, la expresión y difusión del pensamiento y de la información son indivisibles, de modo que una restricción de las posibilidades de divulgación representa directamente, y en la misma medida, un límite al derecho a expresarse libremente”.

66. Con respecto a la segunda dimensión del derecho consagrado en el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la social, es menester señalar que la libertad de expresión es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano común tiene tanta importancia el conocimiento de la opinión ajena o de la información de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser garantizadas en forma simultánea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de expresión en los términos previsto por el artículo 13o. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

En contexto, la CIDH ha designado de su estructura, la Relatoría para la Libertad de Expresión, un órgano de carácter permanente e independiente para estimular de manera preferente la conciencia por el pleno respeto a la libertad de expresión e información en el hemisferio, considerando el papel fundamental que ésta juega en la consolidación y desarrollo del sistema democrático y en la denuncia y protección de los demás derechos humanos.

Consecuentemente, La Relatoría para la Libertad de Expresión señala, basándose en el principio de subsidiariedad, que: 

· “Los Estados miembros deben procurar la eliminación de todo tipo de medidas que discriminen al individuo de una participación plena en la vida política, económica, pública y social de su país”. 

· La Relatoría, asimismo, desea resaltar la necesidad de que dentro de los Estados miembro se continúe avanzando en la promulgación de legislación y en el desarrollo de prácticas y políticas que garanticen la protección a la libertad de pensamiento y opinión.

· Existe una íntima relación entre el pleno ejercicio del derecho a la libertad de expresión o, mejor dicho, la falta de este ejercicio con la pobreza. Uno de los objetivos de las democracias es aumentar la participación política y la toma de decisiones a todo nivel y desarrollar políticas que faciliten el acceso de la población a temas que los afectan directamente. En este sentido, las democracias facultan a las sociedades a la participación activa a través del acceso a la información, la creación de entes de participación y la tolerancia al disenso.
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A CERCA DE LA  INTERVENCIÓN Y COMPETENCIA DEL ESTADO

En la arena política en particular, el umbral para la intervención del Estado con respecto a la libertad de expresión es necesariamente más alto debido a la función crítica del diálogo político en una sociedad democrática. 

“La Convención requiere que este umbral se incremente más aún cuando el Estado impone el poder coactivo del sistema de la justicia penal para restringir la libertad de expresión”.

En efecto, si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el efecto inevitablemente inhibidor que tienen para la libertad de expresión, la penalización de cualquier tipo de expresión sólo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las que exista una amenaza evidente y directa de violencia anárquica.

Con todo esto, la Relatoría para La Libertad de Expresión sigue considerando que es necesaria una mayor voluntad política por parte de los Estados miembros para llevar adelante reformas en sus legislaciones que garanticen a las sociedades un amplio ejercicio de la libertad de expresión e información. 

En el Informe anual correspondiente al año 2001, la Relatoría formuló una evaluación que resulta útil a la hora de señalar alguno de esos temas; 

“pueden mencionarse, entre otros, la preocupación por las agresiones y asesinatos de personas como consecuencia del ejercicio de la libertad de expresión, la importancia de las leyes de acceso a la información y la necesidad de impulsar la derogación de las leyes de desacato”. 

Sin perjuicio de que seguidamente se desarrollan brevemente las razones por las que se apuntaron estos temas, es importante remarcar que ellos están de acuerdo con lo enunciado en el Plan de Acción de la Tercera Cumbre de las Américas celebrada en abril de 2001, en la ciudad de Québec, Canadá, donde los Jefes de Estado y de Gobierno expresaron que los Gobiernos:

Asegurarán que sus legislaciones nacionales relativas a la libertad de expresión se apliquen de igual manera para todos, respetando la libertad de expresión y el acceso a la información de todos los ciudadanos, y que los Estados aseguren que los periodistas y los líderes de opinión tengan la libertad de investigar y publicar sin miedo a represalias, acoso o acciones vengativas, incluyendo el mal uso de leyes contra la difamación. (CIDH, 2002, pp.141)
Desde la Comisión Interamericana de Derechos Humanos se insta a los Estados Miembros a que se continúe avanzando en la promulgación de legislación y en el desarrollo de prácticas y políticas que garanticen la protección a la libertad de pensamiento y opinión.

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA

En innumerables ocasiones la Relatoría ha señalado la importancia del derecho de acceso a la información como requisito indispensable para el funcionamiento mismo de la democracia. En un sistema democrático representativo y participativo, la ciudadanía ejerce sus derechos constitucionales de participación política, votación, educación y asociación entre otros, a través de una amplia libertad de expresión y de un libre acceso a información. (CIDH, 2002, pp. 105, inciso 16).

El acceso a la información, a la vez de conformarse como un aspecto importante de la libertad de expresión, se conforma como un derecho que fomenta la autonomía de las personas y que les permite la realización de un plan de vida que se ajuste a su libre decisión. (CIDH, 2002, pp. 105, inciso 17).

En consecuencia, la publicidad de la información permite que el ciudadano pueda controlar la gestión pública, no sólo por medio de una constatación de los mismos con la ley, que los gobernantes han jurado cumplir, sino también ejerciendo el derecho de petición y de obtener una transparente rendición de cuentas. (CIDH, 2002, pp.105). Sin esta información, no puede ejercitarse plenamente el derecho a la libertad de expresión como un mecanismo efectivo de participación ciudadana ni de control democrático de la gestión gubernamental. Este control se hace aún más necesario por cuanto uno de los graves obstáculos para el fortalecimiento de las democracias son los hechos de corrupción que involucran a funcionarios públicos. (CIDH, 2002, pp.106 inciso 20)

En muchos países hay una falta evidente de acceso a información en poder del Estado, acceso que es esencial, para que este derecho de libre expresión tenga realmente sentido. Donde las leyes sobre acceso a la información han sido puestas en funcionamiento, estas han contribuido a ventilar abusos y conductas cometidas por funcionarios públicos y exigir responsabilidad. Sin embargo, en muchos Estados de la región no hay procedimientos claros y simples para que la prensa y miembros del público soliciten información.

El derecho de acceso a la información es prioritario no sólo desde un punto de vista teórico; lo es también desde una perspectiva eminentemente pragmática: el efectivo ejercicio de este derecho contribuye a combatir la corrupción, que es uno de los factores que puede afectar seriamente la estabilidad de las democracias en los países del hemisferio. La falta de transparencia en los actos del Estado ha distorsionado los sistemas económicos y  ha contribuido a la desintegración social. 

Dentro de una sociedad democrática es necesario que se garanticen las mayores posibilidades de circulación de noticias, ideas, opiniones, así como el más amplio acceso a la información por parte de la sociedad en su conjunto […] Tal como está concebido en la Convención Americana, es necesario que se respete escrupulosamente el derecho de cada ser humano de expresarse libremente y el de la sociedad en su conjunto de recibir información
.

Por lo tanto, la falta de participación de un sector de la sociedad en el conocimiento de información que los afectaría directamente limita las libertades fundamentales, priva a las personas de dignidad e impide el desarrollo amplio de sociedades democráticas, exacerbando posibles conductas corruptas dentro de la gestión gubernamental y promoviendo políticas de intolerancia y discriminación. (CIDH, 2002, pp. 105, inciso 18).

Lo anteriormente enunciado, no debe presumirse o entenderse en ámbito separado a la aplicación de las leyes de privacidad, las cuales, a su vez no deben inhibir ni restringir la investigación y difusión de información  de interés público. (Asdrúbal Aguiar, 2007, pp. 19). Al respecto, es importante destacar que existe un consenso regional de los Estados que integran la Organización de los Estados Americanos -OEA sobre la importancia del acceso a la información pública y la necesidad de su protección. Dicho derecho ha sido objeto de resoluciones específicas emitidas por la Asamblea General de la OEA
 (Asdrúbal Aguiar, 2007, pp. 19)

CENSURA PREVIA

La censura previa, interferencia o presión directa o indirecta sobre cualquier expresión, opinión o información difundida a través de cualquier medio de comunicación oral, escrito, artístico, visual o electrónico, debe estar prohibida por la ley. 

Las restricciones en la circulación libre de ideas y opiniones, como así también la imposición arbitraria de información y la creación de obstáculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresión. (Asdrúbal Aguiar, 2007, pp. 22).

CASOS CENSURA PREVIA

BOLIVIA

18 DE OCTUBRE DEL 2011 

Bolivia ha implantado la censura previa y la autocensura de prensa por medio de dos leyes que amenazan con cerrar los medios y penas de cárcel para los periodistas que la violen. 

Se trata de las leyes de Lucha Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación y de Régimen Electoral, puestas en vigencia hace un año. Son cambios legislativos cuestionados severamente por organizaciones periodísticas bolivianas porque mantienen limitaciones a la libertad de prensa.

La primera establece que ´el medio de comunicación que autorizare y publicare ideas racistas y discriminatorias será pasible a sanciones económicas y de suspensión de licencia de funcionamiento` y que el comunicador social o propietario de un medio de comunicación que incurra en esos delitos será sancionado con penas de entre uno a cinco años de cárcel y no podrá recurrir a ningún fuero.

La segunda es la Ley de Régimen Electoral en lo que a las elecciones de miembros del Órgano Judicial se refiere, que se realizarán por primera vez en octubre de este año.

Los candidatos no pueden hacer propaganda, ni declaraciones a los medios de comunicación sobre cualquier asunto relacionado con su postulación o el de otros candidatos a riesgo de ser inhabilitados. A su vez, los medios de comunicación bajo sanción penal` están prohibidos de difundir documentos distintos a los producidos por el órgano electoral, a referirse específicamente a los postulantes en forma negativa o positiva, a generar espacios de opinión sobre los postulantes y a cederles espacios de opinión, conducción o participación en cualquier programa.

Como efecto de esas dos leyes, en especial la de lucha contra el racismo, muchos medios han optado por eliminar de sus páginas electrónicas los comentarios sobre sus informaciones, explicando que las razones son las sanciones que impone la Ley. Otros advierten que los artículos de sus lectores podrían no publicarse si se detectan frases potencialmente racistas o discriminatorias
.

ARGENTINA

DERECHO A LA INFORMACIÓN Y A LA NO CENSURA

Por su parte, Argentina en el artículo 14 de su Constitución Política contiene el derecho de publicación de ideas por la prensa sin censura previa. Del mismo modo, el artículo 32 del mismo ordenamiento  agrega  que el Congreso Federal no dictará leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdicción federal. 

MECANISMOS CONJUNTOS PARA LA PROMOCIÓN DE LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

DECLARACIÓN CONJUNTA SOBRE LIBERTAD DE EXPRESIÓN E INTERNET

Las diferentes organizaciones multilaterales y/o regionales
 adoptaron en Junio del 2011 una serie de reglas y unificación de consensos expresados en las normatividad internacionales y jurisprudencias nacionales de los países para delimitar de manera efectiva la correlación que existe entre el acceso a Internet y la Información Pública con el ámbito y definición del Derecho a la Libertad de Expresión en Internet, toda vez que se protegiera y se garantizara el respeto y el reconocimiento al mismo. De igual manera, se establecieron parámetros para guiar subsidiariamente el diseño de leyes, políticas, planes, programas y proyectos en los países, direccionados a la regulación y limitancía de la Libre Expresión en Internet.  (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011).

 El tratamiento de los datos y el tráfico de Internet no debe ser objeto de ningún tipo de discriminación en función de factores como dispositivos, contenido, autor, origen y/o destino del material, servicio o aplicación. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 5).

 Se debe exigir a los intermediarios de Internet que sean transparentes respecto de las prácticas que emplean para la gestión del tráfico o la información, y cualquier información relevante sobre tales prácticas debe ser puesta a disposición del público en un formato que resulte accesible para todos los interesados. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011. inciso 5).

Al evaluar las conclusiones resumidas en los principios generales de dicha declaración, los estados miembros de las organizaciones en cita, acuerdan que:

“la libertad de expresión se aplica a Internet del mismo modo que a todos los medios de comunicación”. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 6)

La interrupción del acceso a Internet, o a parte de este, aplicada a poblaciones enteras o a determinados segmentos del público (cancelación de Internet) no puede estar justificada en ningún caso, ni siquiera por razones de orden público o seguridad nacional. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 6)

Los Estados tienen la obligación de promover el acceso universal a Internet para garantizar el disfrute efectivo del derecho a la libertad de expresión. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 6)

“Los Estados deberían adoptar planes de acción detallados de varios años de duración para ampliar el acceso a Internet, que incluyan objetivos claros y específicos, así como estándares de transparencia, presentación de informes públicos y sistemas de monitoreo”. 
En ese entendido, la libre expresión no se restringe a la garantía de la libre opinión, si no que extiende su ámbito a la libertad de asociación de prensa, al de la libertad de reunión, al derecho a la no censura entre otras, toda vez que la proporcionalidad de una restricción a la libertad de expresión en Internet, debe ponderar el impacto que dicha restricción podría tener en la capacidad de Internet (como medio de información) para garantizar y promover la libertad de expresión respecto de los beneficios que la restricción reportaría para la protección de otros intereses. 

Del mismo modo,  las restricciones a la libertad de expresión en Internet solo resultan aceptables cuando cumplen con los estándares internacionales que disponen, entre otras cosas, que deberán estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legítima reconocida por el derecho internacional y ser necesarias para alcanzar dicha finalidad (la prueba “tripartita”).  

Por ejemplo,  en este contexto, el punto 3 de la declaración establece que el bloqueo obligatorio de sitios Web enteros, direcciones IP, puertos, protocolos de red o ciertos tipos de usos (como las redes sociales) constituye una medida extrema—análoga a la prohibición de un periódico o una emisora de radio o televisión— que solo podría estar justificada conforme a estándares internacionales, por ejemplo, cuando sea necesaria para proteger a menores del abuso sexual. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 3)

Adicionalmente,  en este mismo inciso, se constituye una forma de censura previa y una restricción no justificada a la libertad de expresión que los sistemas de filtrado de contenidos impuestos por gobiernos o proveedores de servicios comerciales que no sean controlados por el usuario final. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 3)

En cuanto a la responsabilidad penal y civil, Los Estados tienen competencia con respecto causas vinculadas con contenidos de Internet. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 4)

Por otro lado, los particulares solo deberían poder iniciar acciones judiciales en una jurisdicción en la que puedan demostrar haber sufrido un perjuicio sustancial (esta norma busca prevenir lo que se conoce como “turismo de la difamación”). (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 4)

Concluyendo, el diseño de la reglamentación de estos mecanismos diferenciales para facultar acciones restrictivas y de retiro de contenido ilícitos en Internet deben ser desarrollados atendiendo las particularidades del mismo, incentivando el uso de figuras educativas y culturalizadoras destinadas a promover la capacidad de todas las personas de efectuar un uso autónomo, independiente y responsable de Internet (“alfabetización digital”) y reconociendo que no deben establecerse restricciones especiales al contenido de los materiales que se difunden a través de Internet. (CIDH, Declaración Conjunta sobre Libertad De Expresión e Internet, 2011, inciso 1)
.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos señalado que “la obligación de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. (CIDH, 316. 2002). 

En materia de límites o restricciones a la libertad de expresión, en materia de fallos jurisprudenciales la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha producido cuatro fallos: Herrera Ulloa (2004), Ricardo Canese (2004), Palamara Iribarne (2005) y Kimel (2008). Estos casos giraron básicamente respecto a sanciones penales impuestas por la difusión de determinada información que se consideraba lesiva del derecho al honor. (Huerta Guerrero, pp. 9, inciso 35)

RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN EN LAS TEORIAS DEL DERECHO COMPARADO

Los fundamentos modernos de la libertad de expresión se enmarcan en una perspectiva jurídico-constitucional, por tratarse de teorías esgrimidas a partir del reconocimiento de la libertad de expresión en los textos constitucionales de los países. 

Entre ellas se puede mencionar la teoría libertaria, que encuentra su principio orientador en la autorrealización personal del individuo, relacionada intrínsecamente con la autonomía y la dignidad de la persona; o la teoría democrática, que subraya la importancia de este derecho para el fortalecimiento del sistema democrático, por lo que se trata de un fundamento político, donde el discurso protegido es aquél que contribuye a que los ciudadanos adopten las decisiones necesarias para el desarrollo del gobierno. (Huerta Guerrero, pp. 2)

Por su parte, las teorías monistas y dualistas analizan los límites a la Libertad de Expresión, en la cual la primera incluye dentro de este derecho la difusión de ideas e informaciones, mientras que la segunda identifica un derecho en particular respecto a cada acción, según se trate de la difusión de ideas (a la que identifican como libertad de expresión) o la difusión de información (a la que identifican como libertad de información). (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 51)

En el derecho comparado, las normas constitucionales sobre límites a la libertad de expresión no son uniformes. 

Así por ejemplo, en Estados Unidos de América y Colombia sus respectivas constituciones casi no regulan mayores aspectos, siendo la jurisprudencia constitucional de ambos países la responsable de precisar los lineamientos sobre esta materia. 

La Constitución española de 1978 dispone en su artículo 20 que

1. Se reconocen y protegen los derechos: A) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducción... 4. Estas libertades tienen su límite en el respeto a los derechos reconocidos en este título, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protección de la juventud y la infancia. (Carbonell, título 5, párrafo 2)

Por su parte, la Constitución alemana de 1949 establece en su artículo 5o. que

1. Todos tienen derecho a expresar y difundir su opinión de palabra, por escrito y mediante la imagen y a informarse en las fuentes de acceso general. Se garantizan la libertad de prensa y la libertad de información radiofónica y cinematográfica. No se podrá establecer la censura. 2. Estos derechos no tendrán más límites que los preceptos de las leyes generales, las disposiciones legales para la protección de los menores y el derecho al honor personal.  (Carbonell, título 5, párrafo 4)

De otro lado, en ninguno de los textos constitucionales antes mencionados se establece de modo expreso algún límite concreto al ejercicio de la libertad de expresión, sea en cuanto al contenido de lo que se desea difundir (restricción sobre el contenido) o en cuanto a la forma de transmitir ideas o informaciones (restricción neutra). (Huerta Guerrero, pp. 7, inciso 25)

En cuanto a la legislación mexicana, Las limitaciones que menciona el texto constitucional en su artículo 6o. a la libertad de expresión son cuatro: los ataques a la moral, los derechos de tercero, cuando se provoque algún delito o cuando se perturbe el orden público. En virtud de la extrema vaguedad de los supuestos mencionados, su interpretación se debe realizar de forma restrictiva, porque de otro modo no sería nada difícil conculcar -en los hechos aduciendo un apoyo constitucional poco preciso- la libertad de expresión. (Carbonell, título 2, párrafo 1)

En el Perú, la libertad de expresión ha tenido un reconocimiento constante en todos los textos constitucionales, tanto del siglo XIX como del siglo XX. (Huerta, pp.7 inciso26)

En el ordenamiento jurídico peruano es posible encontrar diversas normas que establecen límites a la libertad de expresión, previstas en diferentes cuerpos normativos. Así por ejemplo, en el Código Penal es posible encontrar veintiún (21) normas que establecen restricciones a la libertad de expresión, siendo diversos los derechos y bienes constitucionalmente protegidos que justifican este tipo de medidas. En la mayoría de casos, la restricción se relaciona con la prohibición de difundir determinada idea o información, mientras que en otros se prohíben determinadas conductas que transmiten un mensaje. (Huerta Guerrero, pp. 10, inciso 41)

· Ley Orgánica de Elecciones (Ley Nº 26859)

· Ley de Radio y Televisión (Ley Nº 28278)  (Huerta Guerrero, pp. 11, inciso 43).

· El artículo 184º inciso 6º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, los jueces y vocales de este órgano del Estado se encuentran obligados a no emitir públicamente ninguna información relacionada con los procesos sobre los cuales han asumido competencia.  (Huerta Guerrero, pp. 11, inciso 44).

Bolivia: Reformas Constitucionales

En enero de 2009 fue aprobada la nueva Constitución Política del Estado. En su artículo 107 establece que los principios de veracidad y responsabilidad se ejercerán “mediante las normas de ética y de autorregulación de las organizaciones de periodistas y medios de comunicación y su ley”. 

Es importante recordar que la imposición de condicionamientos como la veracidad o la oportunidad de las informaciones, cuando se realiza por ley, ya ha sido catalogada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como violatoria de los estándares que protegen a la libertad de expresión en el hemisferio
. 

Ecuador: Proyecto de Ley de Medios

En el documento final del proyecto de ley de medios impulsado por el oficialismo se encontraron amenazas a las libertades de información y de opinión. Por ejemplo, la posibilidad de que el Estado pueda ejercer la censura previa, que se obligue a los periodistas a tener un título en Comunicación, el registro de medios, el régimen de sanciones y la posible intervención en los contenidos de la prensa y los riesgos contra la reserva de la fuente.

Perú: Proyectos de ley que perjudican la libertad de expresión

Un proyecto de ley apoyado por la bancada fujimorista en el Parlamento pretendió aprobar una norma que le devolvía a la Agencia Peruana de Cooperación Internacional (APCI) facultades fiscalizadoras ya declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en 2006. En relación con este proyecto, se destaca que el Instituto de Defensa Legal (IDL) ha denunciado que el gobierno peruano ha activado selectivamente los controles y procedimientos administrativos de APCI sólo en contra de algunas ONGs

ANALISIS PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LOS LÍMITES DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN

El análisis de cualquier límite a un derecho fundamental se inicia con la delimitación del contenido del derecho que va a ser objeto de restricción y sólo las conductas amparadas por el derecho fundamental reciben todas las garantías que se derivan de la Constitución del país y los tratados.   (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 50).

· Una vez, se ha delimitado el contenido del derecho, se debe determinar los alcances de la restricción que legalmente se establezca a su ejercicio, es decir, se debe precisar en qué consiste la prohibición o intervención prevista por el legislador respecto a la difusión de ideas e informaciones. El escrutinio para evaluar la constitucionalidad de un límite será mayor cuando se tenga que interpretar una norma que prohíbe un determinado discurso (restricción sobre el contenido), a diferencia de los supuestos en los que sólo se evalúa un límite relacionado con el momento o lugar en el que se restringe la emisión de una idea o información (restricción neutra).  (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 52).

· Aplicar el test de proporcionalidad, el cual se encuentra conformado por una serie de pasos orientados a evaluar si la restricción establecida a un derecho fundamental es proporcional al  objetivo que se desea alcanzar. (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 53).

· Acreditar que existe una relación entre éste y el objetivo que se desea alcanzar, lo que implica evaluar si como consecuencia del ejercicio de la libertad de expresión puede verse afectado otro derecho fundamental, el orden público, la seguridad nacional, etc.; por lo que, para evitar un daño al derecho o bien constitucionalmente protegido, se debe proceder a restringir la difusión de determinada idea o información. (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 54).

· Evaluar si el objetivo que se desea alcanzar mediante la restricción a su ejercicio, puede lograrse por vías distintas o alternativas.  (Huerta Guerrero, pp. 14, inciso 55).

· Evaluar si la restricción es proporcional al objetivo que se desea alcanzar, lo que implica realizar una ponderación entre la medida restrictiva adoptada y el resultado que busca obtener. Aplicado al caso de los límites a la libertad de expresión, implica analizar la proporción entre la limitación de un derecho fundamental (medio) y la protección de un objetivo legítimo (fin). (Huerta Guerrero, pp. 14, inciso 56).

ANEXOS

MEDICIONES DE LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN
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3. De la competencia jurisdiccional, para asignar procedimientos de sanción y restablecimiento de derechos. 
Una de las mayores dificultades que impide a los ponentes rendir una ponencia afirmativa frente al proyecto en mención, ha de ser los límites constitucionales que existen a la hora de crear nuevos procedimientos, que de una u otra manera establecen limitaciones al derecho a la libertad de expresión, toda vez que estos mismos parten del presupuesto de una violación al derecho de autor en internet y sus conexos, por lo que las garantías en el ordenamiento constitucional implican el máximo de cuidado frente al establecimiento de procedimientos, como el que pretende crear el proyecto objeto de ponencia, conocido como “Autoregulación”.
Si bien es cierto, la garantía a la propiedad, a los derechos de autor y sus conexos en internet, debe propender por un sistema globalizado, dada la naturaleza de la herramienta de comunicación más usada en el siglo XXI, el internet, ha de establecerse que dicho procedimiento cumpla con el máximo de garantías, que constitucional y universalmente son exigibles y que de cara a un ordenamiento jurídico corresponden, entre otras, básicamente a la jurisdicción y competencia, para aplicación del procedimiento. 
En tal sentido, corresponde al Congreso de la República, mediante la creación de la norma, establecer estos mínimos legales que constitucionalmente desarrollen la naturaleza del procedimiento y la entidad a cargo de ejecutarlo, lo que a su vez, en los términos de Hart, Habermas, entre otros, corresponden con los de validez de la norma. 

Citando a Kelsen, podemos afirmar sobre la competencia: 
“… En cualquier caso, en su planteamiento el criterio de validez de los actos jurídicos (más precisamente, de las normas producidas por ellos) es el mismo que el de las leyes emanadas del Parlamento: son válidos si han sido dictados mediante el procedimiento establecido por otra norma superior por la persona autorizada en aquella. Esta autorización confiere al sujeto competencia o capacidad en un sentido muy lato, que incluye competencia (Zuständigkeit), poder jurídico (Rechtsmacht), capacidad de obrar (Handlungsfähigkeit) y capacidad delictual (Deliktsfähigkeit). Por encima de la posible distinción de estos  poderes como de Derecho público o de Derecho privado, les une el tratarse de un poder jurídico tal que el sujeto titular del mismo tiene la facultad de modificar el sistema jurídico añadiendo o eliminando normas.”

“La validez, para Hart, va necesariamente ligada a la norma de competencia y no puede entenderse sin ella, y recíprocamente. Esta es una idea generalmente admitida por los que con posterioridad han escrito sobre el concepto de normas de competencia, y de la mayor importancia para construir el concepto de validez de los actos jurídicos de los particulares.”
Para Mattirolo la competencia es “…la medida en que la jurisdicción se distribuye entre las diversas autoridades judiciales”. Y recordando a uno de nuestros maestros en derecho procesal colombiano, el profesor Hernando Morales Molina enseñaba que: “Competencia es la facultad que tiene un juez para ejercer, por autoridad de la ley, en determinado asunto, la jurisdicción que corresponde a la República”. 

En mérito de lo expuesto, es pertinente decir que la competencia, como uno de los elementos básicos de la norma procesal, ha de ser fijada por la ley, teniendo en cuenta, como ya lo han dicho respetados juristas, que “… esta no permite analogía y se hace atendiendo los diferentes factores que la integran como son: el factor objetivo el cual se desdobla en dos sub clasificaciones: la naturaleza del asunto y la cuantía; el factor subjetivo el cual se refiere a la calidad de las personas vinculadas al respectivo proceso; el factor funcional esencial de la administración de justicia define cuando el asunto se ventila en dos instancias e o en una sola y a quien corresponde tanto la primera como la segunda o el conocimiento de los recursos extraordinarios. El factor territorial hace relación a la parte del territorio en que se encuentra domiciliado el demandado; el factor de conexión como cuando hay acumulación de pretensiones menores y mayores o la acumulación de procesos”

Así pues, el factor competencia dentro de la norma, implica el señalamiento por parte del legislador del sujeto a cargo de quien está el ejercicio de la jurisdicción, es decir “decir el derecho”, que constitucionalmente, en nuestro Estado de Derecho, solamente esta conferido dicho atributo a la República, cuyo poder corresponde al judicial y cuya función de administrar justicia en primer término la ejercen los jueces de la República. 

Pues bien, del proyecto de ley emerge una clara violación al principio de legalidad, competencia y función judicial, que se encuentra en cabeza de los jueces y que sólo de manera excepcional puede estar en cabeza de los particulares, en los justos términos del artículo 116 constitucional que establece: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.”
Si bien es cierto, como se denota del artículo señalado, los particulares podrán ser investidos de dicha facultad cuando esta sea de carácter transitorio y dentro de las figuras que hoy ya se han establecido como Métodos Alternativos de Solución de Conflictos (MASC), y ello no ha de convertirse en la norma general que despoje al Estado de la responsabilidad máxima en un Estado democrático, cual es la de administrar justicia. Por lo que el entregar a un particular, que en el presente caso corresponde a los Prestadores de Servicio de Internet (ISP),  través del presente proyecto, una facultad para decidir si existe o no violación a un derecho fundamental y aplicar la correspondiente sanción, a través de la creación del denominado proceso de autorregulación, consideramos, no es constitucionalmente viable, y si la realidad constitucional exige de ello un cambio en la estructura de administración de justicia, no es entonces una norma de rango legal, la llamada a hacerlo, guardando ante todo el respeto por el actual ordenamiento constitucional.  
IV. El proyecto de ley en primer debate en la Comisión Primera Constitucional del Senado: 
El proyecto de ley objeto de ponencia, fue debatido al interior de la Comisión Primera constitucional, en donde de parte de los miembros de dicha comisión, se aprobaron las siguientes proposiciones, incluidas las propuestas en el pliego de modificaciones presentado con el informe de ponencia para primer debate: 
En lo concerniente al título del proyecto de ley, la Comisión aprobó la modificación propuesta, en el sentido de establecer el título de la ley, como “Por medio de la cual se regula la responsabilidad al derecho de autor y derechos de propiedad intelectual en internet”. Esta disposición eliminó entonces la responsabilidad sobre derechos conexos en internet y amplio, en sentido estricto dicha denominación. Al respecto cabe recordar que los derechos conexos son aquellos que paralelo a los derechos de autor protegen los “a los artistas intérpretes o ejecutantes, en relación con sus interpretaciones o ejecuciones, a los productores fonográficos respecto de sus fonogramas y a los organismos de radiodifusión en relación con sus emisiones” 
Por fonograma debe entenderse en los términos del artículo 8 de la ley 23 de 1982, la fijación, en soporte material, de los sonidos de una ejecución o de otros sonidos. Así como por emisión, según el artículo 3 de la Decisión Andina 351 de 1993, la difusión a distancia de sonidos o de imágenes y sonidos para su recepción por el público. 

De la anterior definición se entiende que los titulares de estos derechos son los artistas e intérpretes, quienes tienen unos derechos morales, definidos en el artículo 35 de la decisión andina 351 de 1993, en primer lugar en cuanto a “exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretación o ejecución que se realice;” y, por otra parte, “oponerse a toda deformación, mutilación o cualquier otro atentado sobre su interpretación o ejecución que pueda lesionar su prestigio o reputación” así como unos derechos patrimoniales, que versan entorno a la autorización o rechazo de la difusión de su obra, y así como recibir una remuneración cuando sus obras se den a conocer al público. 

En consonancia con el Acuerdo de Berna, que en su artículo 11 bis, define los derechos de radiodifusión y conexos de la siguiente manera: 

“1) Los autores de obras literarias y artísticas gozarán del derecho exclusivo de autorizar:

(i) la radiodifusión de sus obras o la comunicación pública de estas obras por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imágenes;

(ii) toda comunicación pública, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicación se haga por distinto organismo que el de origen;

(iii) la comunicación pública mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento análogo transmisor de signos, de sonidos o de imágenes de la obra radiodifundida.” 

Por lo anterior consideramos que dicho cambio en el titulo de la norma, fue errado y desconoce el concepto jurídico e internacional que a tales derechos se les ha entregado. 

Por su parte, nos permitimos referir a continuación los artículos objeto de proposiciones modificativas en primer debate, en cumplimiento de la ley 5 de 1992: 

1. Sobre el artículo primero, la Comisión aprobó: 

“Artículo 1. Proveedores de servicios de internet. A los efectos de esta ley se entenderán por proveedores de servicios de Internet los intermediarios tecnológicos establecidos en Colombia que permiten tanto el acceso, la conexión o interconexión a redes de datos, como la transmisión, almacenamiento, procesamiento o enrutamiento de mensajes de datos a través de las mismas redes; así como los proveedores de servicios que permiten el acceso, alojamiento, publicación, direccionamiento y búsqueda de contenidos e información en forma de mensaje de datos en entornos de redes de datos, como ser la red Internet. Entre otros se consideran proveedores de servicios de Internet:
a) Proveedores de acceso, interconexión, transmisión o enrutamiento de datos: Son aquellos proveedores de servicios que operan una red de datos propia o ajena o que proveen servicios de acceso o interconexión a su red u a otras redes, así como la transmisión o enrutamiento de mensajes de datos generados o provistos por terceros usuarios.

b) Proveedores de servicios de almacenamiento automático o memoria temporal (cache): Son aquellos proveedores de servicios que almacenan en sus sistemas datos de forma automática, provisional y temporal, con la única finalidad de hacer más eficaz la transmisión ulterior de dichos datos a otros destinatarios del servicio.

c) Proveedores de servicios de alojamiento de datos: Son aquellos proveedores que, por si o por intermedio de terceros, almacenan datos a requerimiento de terceros usuarios, o ponen a disposición de terceros usuarios plataformas tecnológicas que permitan el almacenamiento de mensajes de datos para su posterior acceso o transmisión a través de redes de datos.

d) Proveedores de servicios de enlace, búsqueda y directorios de contenidos o información: Son aquellos proveedores que brindan servicios de búsqueda, vinculación y/o referencia a contenidos o información de terceros existente dentro de una red de datos, mediante la utilización de diversos recursos tecnológicos como motores de búsqueda, hipervínculos, enlaces y directorios que remiten a contenidos o información en formato de mensajes de datos o incluyen en sus propios sitios o plataformas enlaces, directorios o instrumentos de búsqueda a éstos efectos.”

2. Sobre el artículo 2, se acogió el siguiente texto: 

“Artículo 2. Inexistencia de obligación general de supervisión. Los proveedores de servicios de Internet no tendrán, para efectos de esta ley, la obligación de supervisar los datos que transmitan, almacenen o refieran, ni la obligación de realizar búsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas.

Lo establecido en el inciso anterior se entenderá sin perjuicio que la autoridad judicial competente ordene a los proveedores de servicios de Internet realizar alguna actividad, dentro del ámbito de su competencia y de acuerdo a las reglas que han de operar para cualquier orden judicial,  a efecto de investigar, detectar y perseguir delitos o cualquier infracción al derecho de autor o los derechos conexos.”

3. Sobre el artículo 4, fue aprobado: 

“Artículo 4. Proveedores de servicios de transmisión de datos, enrutamiento o suministro de conexiones. Los proveedores de servicios de transmisión de datos, enrutamiento o suministro de  conexiones no serán considerados responsables de los datos transmitidos a condición que el prestador:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la transmisión. Para estos efectos no se considerará modificación del contenido, la manipulación tecnológica del material necesaria para facilitar la transmisión a través de la red, como la división de paquetes;

b) No inicie la transmisión; 

c) No seleccione a los destinatarios de la información;

d) Adopte e implemente en forma razonable una política, en la cual establezca las circunstancias, bajo las cuales el proveedor de servicios podrá hacer uso de la facultad de finalizar los contratos de los proveedores de contenido que sean infractores reincidentes de los derechos protegidos por las leyes de derecho de autor o derechos conexos;

e) No interfiera en las medidas tecnológicas de protección y de gestión de derechos de obras y prestaciones protegidas.

Parágrafo. En los casos en que se hayan cumplido los requisitos de este artículo, el juez competente podrá disponer como medida cautelar o mediante sentencia, la adopción de medidas razonables para bloquear el acceso a un determinado sitio específico en línea no doméstico o la terminación de cuentas específicas”

4. Sobre el artículo 5; 

“Artículo 5. Proveedores de servicios de almacenamiento temporal llevado a cabo mediante un proceso automático. Los proveedores de servicios que temporalmente almacenen datos mediante un proceso automático realizado con la única finalidad de hacer más eficaz la transmisión ulterior de la información a otros destinatarios del servicio, no serán considerados responsables de los datos almacenados a condición que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la transmisión. Para estos efectos no se considerará modificación del contenido, la manipulación tecnológica del material necesaria para facilitar la transmisión a través de la red, como la división de paquetes;

b) No inicie la transmisión; 

c) No seleccione a los destinatarios de la información;

d) Respete las condiciones de acceso de usuarios y las reglas relativas a la actualización del material almacenado temporalmente (Caching) establecidas por el proveedor del sitio de origen, de conformidad con un protocolo de comunicación estándar generalmente aceptado por la industria para el sistema o red mediante el cual esa persona pone a disposición el material; 

e) No interfiera con la tecnología compatible y estandarizada utilizada en el sitio de origen para obtener información sobre el uso en línea del material almacenado. 

f) No modifique su contenido en la transmisión a otros usuarios; 

g) Retire o inhabilite en forma expedita el acceso a material almacenado que haya sido retirado o al que se haya inhabilitado el acceso en su sitio de origen, cuando reciba una solicitud de retiro de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 9 de esta ley.

h) Adopte e implemente en forma razonable una política, en la cual establezca las circunstancias, bajo las cuales el prestador de servicios podrá hacer uso de la facultad de finalizar los contratos de los proveedores de contenido que sean infractores reincidentes de los derechos protegidos por las leyes de derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnológicas de protección y de gestión de derechos de obras y prestaciones protegidas.

Parágrafo. En los casos en que se hayan cumplido los requisitos de este artículo, el juez competente podrá disponer como medida cautelar o mediante sentencia el retiro o inhabilitación del acceso al material infractor que sea claramente identificado por él; y/o la terminación de cuentas determinadas de infractores de dicho prestador de servicio, que sean claramente identificadas por el solicitante, y cuyo titular esté usando el sistema o red para realizar una actividad infractora al derecho de autor o derechos conexos.”

5. Sobre el artículo 6.

“Artículo 6. Proveedores de servicios de almacenamiento a petición del usuario del material que se aloja en un sistema o red controlado u operado por o para el prestador de servicios. Los proveedores de servicios que a petición de un usuario almacenan, por sí o por  intermedio de terceros, datos en su red o sistema, no serán responsables del contenido almacenado a condición que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la transmisión. Para estos efectos no se considerará modificación del contenido, la manipulación tecnológica del material necesaria para facilitar la transmisión a través de la red, como la división de paquetes;

b) No inicie la transmisión; 

c) No seleccione a los destinatarios de la información;

d) No tenga conocimiento efectivo del supuesto carácter ilícito de los datos;

e) No reciba un beneficio económico directamente atribuible a la actividad infractora, en los casos en que tenga el derecho y la capacidad para controlar dicha actividad;

f) Retire o inhabilite en forma expedita el acceso al material almacenado de conformidad a lo dispuesto en los artículos 8, 9, 10 y 11;

g) Designe públicamente un representante y un medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o inhabilitación de material aparentemente infractor establecidas en los artículos 8, 9, 10 y 11;

h) Adopte e implemente en forma razonable una política, en la cual establezca las circunstancias, bajo las cuales el prestador de servicios podrá hacer uso de la facultad de finalizar los contratos de los proveedores de contenido que sean infractores reincidentes de los derechos protegidos por las leyes de derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnológicas de protección y de gestión de derechos de obras y prestaciones protegidas;

Parágrafo. En los casos en que se hayan cumplido los requisitos de este artículo, el juez competente podrá disponer como medida cautelar o mediante sentencia el retiro o inhabilitación del acceso al material infractor que sea claramente identificado por él; y/o la terminación de cuentas determinadas de infractores de dicho prestador de servicio, que sean claramente identificadas por el solicitante, y cuyo titular esté usando el sistema o red para realizar una actividad infractora al derecho de autor o derechos conexos.”

6. Sobre el artículo 7:

“Artículo 7. Proveedores de servicios consistentes en referir o vincular a los usuarios a un sitio en línea mediante la utilización de herramientas de búsqueda de información, incluyendo hipervínculos y directorios. Los proveedores de servicios que efectúan servicios de búsqueda, vinculación y/o referencia a un sitio en línea mediante herramientas de búsqueda de información, incluidos los hipervínculos y directorios, no serán considerados responsables de los datos almacenados o referidos a condición que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la transmisión y no seleccione a los destinatarios de la información. (Salvo el evento, en que referir o vincular a los usuarios a un sitio en línea mediante la utilización de herramientas de búsqueda de información, incluyendo hipervínculos y directorios, involucre en sí mismo alguna forma de selección). Para estos efectos no se considerará modificación del contenido, la manipulación tecnológica del material necesaria para facilitar la transmisión a través de la red, como la división de paquetes;

b) No inicie la transmisión; 

c) No tenga conocimiento efectivo del supuesto carácter ilícito de los datos;

d) No reciba un beneficio económico directamente atribuible a la actividad infractora, en los casos en que tenga el derecho y la capacidad para controlar dicha actividad;

e) Retire o inhabilite en forma expedita el acceso al material almacenado de conformidad a lo dispuesto en los artículos 8, 9, 10 y 11;

f) Designe públicamente un representante y un medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o inhabilitación de material aparentemente infractor establecidas en los artículos 8, 9, 10 y 11;

g) Adopte e implemente en forma razonable una política, en la cual establezca las circunstancias, bajo las cuales el prestador de servicios podrá hacer uso de la facultad de finalizar los contratos de los proveedores de contenido que sean infractores reincidentes de los derechos protegidos por las leyes de derecho de autor o derechos conexos;

h) No interfiera en las medidas tecnológicas de protección y de gestión de derechos de obras y prestaciones protegidas.

Parágrafo. En los casos en que se hayan cumplido los requisitos de este artículo, el juez competente podrá disponer como medida cautelar o mediante sentencia el retiro o inhabilitación del acceso al material infractor que sea claramente identificado por él; y/o la terminación de cuentas determinadas de infractores de dicho prestador de servicio, que sean claramente identificadas por el solicitante, y cuyo titular esté usando el sistema o red para realizar una actividad infractora al derecho de autor o derechos conexos.”
7. En el segundo capítulo, se modificó el artículo 8 en los siguientes términos: 
“Artículo 8. Procedimiento de detección y retiro de contenidos. En los contratos entre los proveedores de servicios en Internet y los usuarios de sus servicios, podrá estipularse la obligación de éstos para abstenerse de realizar conductas infractoras del derecho de autor y los derechos conexos. Así mismo, el prestador de servicios podrá reservarse el derecho de retirar o inhabilitar cualquier material puesto a disposición por dicho usuario a través de su servicio, y que sea objeto de la solitud de que trata el artículo 9 de esta Ley.
Si los proveedores de servicio, adoptan estas estipulaciones en sus contratos de manera que sus usuarios puedan previamente conocerlas y aceptarlas, cumpliendo los demás requisitos establecidos en los artículos 5, 6 y 7, y actuando de buena fe, retiran o inhabilitan el acceso al material basado en una infracción reclamada o aparente, estarán exentos de responsabilidad por cualquier reclamo resultante de una infracción al derecho de autor y los derechos conexos.

El proveedor de servicios deberá tomar prontamente los pasos razonables para informar del retiro o inhabilitación al supuesto infractor que pone el material a disposición en su sistema o red, de conformidad con lo establecido en el artículo 10 de esta Ley.”
8. Sobre el artículo 10, se aprobó: 

“Artículo 10. Retiro o inhabilitación del material y obligación de informar. Recibida la solicitud de retiro y verificado el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo anterior, los proveedores de servicios decidirán el retiro o inhabilitación del material.

Una vez que el proveedor de servicios decida retirar o inhabilitar el material identificado como supuestamente infractor, dentro del término de las 72 horas siguientes, deberán informar de tal hecho a sus usuarios, acompañando la solicitud y los antecedentes proporcionados por el titular del derecho o su representante.”
9. Sobre el artículo 11, la Comisión contempló y aprobó:

“Artículo 11. Elementos de la solicitud de restablecimiento. Una vez realizada la solicitud de restablecimiento del material retirado o inhabilitado, el prestador de servicios deberá restablecer el material dentro del término de los 14 días hábiles siguientes a la solicitud, sin perjuicio de que durante dicho término el titular del derecho de autor o conexos, presente ante el proveedor una orden judicial en virtud de la cual el material objeto de la solicitud, deba ser retirado o inhabilitado.   
Para entender como efectiva la solicitud de restablecimiento del material retirado o inhabilitado, esta debe constar por escrito o mediante comunicación electrónica que incluya los siguientes aspectos:    

a) La identidad, domicilio, número telefónico, dirección de correo electrónico por parte del supuesto infractor;

b) Identificación del material que ha sido removido y cuyo acceso ha sido inhabilitado;

c) La ubicación del sitio en el cual se encontraba el material antes de ser removido o antes que su acceso haya sido inhabilitado;

d) Una declaración en la cual el supuesto infractor acceda a estar sujeto a ordenes impuestas por cualquier autoridad judicial de su domicilio, o si el domicilio se encuentra fuera del territorio de la parte, cualquier otra autoridad judicial con jurisdicción en cualquier lugar del territorio de la parte en donde el prestador del servicio pueda ser encontrado, y en la cual una demanda por la alegada infracción al derecho de autor o derechos conexos pueda ser interpuesta;

f) La firma de la persona que realiza la solicitud de restablecimiento del material retirado o inhabilitado. A este efecto la firma transmitida como parte de una comunicación electrónica cumple con el requisito descrito.

El proveedor de servicios, una vez verifique que la solicitud de restablecimiento es efectiva, deberá proceder al restablecimiento del material a menos que la persona que realizó la solicitud de retiro o inhabilitación inicial obtenga una orden judicial antes del vencimiento del término señalado. 
Este restablecimiento no impedirá que el prestador de servicios se beneficie de la exoneración de responsabilidad por la infracción a derecho de autor o derechos conexos consagrada en esta Ley.”
10. Frente al tema de la entrega de información sobre supuestos infractores, la comisión definió: 
“Artículo 14. Entrega de información sobre supuestos infractores. De manera privativa, el juez competente dentro del proceso respectivo,  podrá ordenar la entrega de la información del nombre y domicilio del supuesto infractor por el proveedor de servicios respectivo. El tratamiento de los datos así obtenidos se sujetará a la protección y reserva de datos personales conforme con la ley, y sin perjuicio de que operen las sanciones legales por violación a dicha reserva.”
Teniendo en cuenta que pese a haberse sometido a un debate profundo en la comisión primera constitucional de Senado, y habiéndose desarrollado chats de interlocución, con la comunidad cibernauta, a través de la página del Ministerio del Interior www.democraciaenlinea.gov.co , y habiéndose analizado por parte de los ponentes de la iniciativa los elementos constitucionales, legales, jurisprudenciales y de derecho internacional, así como las diferentes consultas a los expertos y doctrinantes en la materia, se considera que el proyecto no ha logrado subsanar las inconsistencias normativas que impiden dar claridad sobre lo que jurídicamente es posible en aras de la protección a los derechos de autor y sus conexos en internet, sin que tal limitación a la libertad de expresión, implique conjugar la totalidad de los requisitos exigibles para que dicha ponderación entre derechos fundamentales, como la libertad de expresión y los derechos de autor, corresponda a una forma legítima de manera proporcional, idónea y necesaria, evitando vulnerar o siquiera poner en peligro el status constitucional de tales garantías. 
V. PROPOSICION
En mérito de las anteriores consideraciones de tipo constitucional y legal, de acuerdo con los criterios auxiliares de derecho, como la jurisprudencia y la doctrina, como ponentes, nos permitimos proponer a los miembros de la Plenaria del Senado de la República, el archivo del Proyecto de ley No.241 de 2011 Senado “Por la cual se regula la responsabilidad por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos en internet”, acumulado con el proyecto de ley No. 229 de 2011 senado “Por la cual se modifican las leyes 23 de 1982 y 44 de 1993 y se dictan otras disposiciones”. 
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Senador de la República.
� Ministerio de las Tecnologías de la Información y las comunicaciones. Informe trimestral de competitividad a junio de 2011. 


� Corte Constitucional. Sentencia T- 1037 de 2010. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-391/2007. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-391/2007.


� Hobsbawn, Eric (1979). Las Revoluciones Burguesas (Guadamarra edición).


� Definición del Diccionario de la Real Academia Española (http:/ / buscon.rae.es/ draeI/ SrvltConsulta? TIPO_BUS=3& LEMA=libertad).





� �HYPERLINK "http://www.iidh.ed.cr/comunidades/libertadexpresion/docs/le_comision/desacato.htm"�http://www.iidh.ed.cr/comunidades/libertadexpresion/docs/le_comision/desacato.htm�





� �HYPERLINK "http://www.declaraciondechapultepec.org/v2/proyecto_chapultepec.asp"�http://www.declaraciondechapultepec.org/v2/proyecto_chapultepec.asp�





� Declaración de Chapultepec. �HYPERLINK "http://www.declaraciondechapultepec.org/v2/declaracion.asp"�http://www.declaraciondechapultepec.org/v2/declaracion.asp�





� Ibíd. 


� Véase CIDH, La Colegiación Obligatoria de Periodistas, Opinión Consultiva OC-5/85 Serie A, No. 5, Párr. 70.


� CIDH, Opinión Consultiva OC-5/85 Serie A, No. 5, pár. 69.








� Cfr. Resolución AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) de 10 de junio de 2003 sobre “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolución AG/RES. (XXXIV-O/04) de 8 de junio de 2004 sobre “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolución AG/RES. 2121 (XXXV-O/05) de 7 de junio de 2005 sobre “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”; y AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Acceso a la Información Pública: Fortalecimiento de la Democracia”


� Proyecto de Ley contra el Racismo y toda clase de discriminación �HYPERLINK "http://www.nacaomestica.org/bolivia_lei_racismo.pdf"�http://www.nacaomestica.org/bolivia_lei_racismo.pdf�





� �HYPERLINK "http://eju.tv/2011/10/la-sip-dice-que-en-bolivia-se-implant-la-censura-de-prensa/"�http://eju.tv/2011/10/la-sip-dice-que-en-bolivia-se-implant-la-censura-de-prensa/�





� el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinión y de Expresión, la Representante para la Libertad de los Medios de Comunicación de la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organización de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresión y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresión y Acceso a la Información de la Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP)


� �HYPERLINK "http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=849&lID=2"�http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=849&lID=2�





� La Libertad de Expresión en la Constitución Mexicana. Ver �HYPERLINK "http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/cont/3/art/art1.htm"�http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/cont/3/art/art1.htm�








�  Ibídem 





� Informe sobre la Libertad de Expresión en el Área Andina, Marzo 2010 �HYPERLINK "http://www.freedomhouse.org/images/File/FOEAndeanRegionRptIAHCR.pdf"�http://www.freedomhouse.org/images/File/FOEAndeanRegionRptIAHCR.pdf�





� Ibídem 


� Ibídem
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