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RESUMEN: El articulo examina los deberes legales de los proveedores de servicios de Internet de
adaptar el cddigo de sus aplicaciones y colaborar para una mayor eficacia del derecho de réplica ejercido
en Internet. Se adopra el presupuesto de que no hay forma de asegurar derechos sin tener en cuenta los
deberes, identificando en la Constitucidn brasileria el deber de proteger un medio ambiente equilibrado,
construyendo el concepto de un “medio ambiente digiral”. Valorando la importancia de la arquitectura
en el cddigo de aplicacion para la efectividad de los derechos y deberes en el medio digital, se procedié
a diferenciar entre tipos de proveedores, buscando asegurar la imposicién de deberes proporcionales con
vistas a una concordancia préctica entre la proteccion y los costos inherentes. Se formulan sugerencias
como la asuncidn de compromisos de cambio del cédigo de aplicaciones populares, que podria contribuir
a la eficacia del derecho de réplica en Internet.
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ABSTRACT: The article examines the legal obligations of Internet service providers that require them
to adapt the code of their applications in a way to collaborate for a greater effectiveness of the right
of reply exercized online. The paper adopts the premise by which there is no way to guarantee rights
without also considering duties, identifying in the Brazilian 1988 Constitution the duty to protect a
balanced environment and construing a “digital environment”. Next, valuing the importance of the
code for the effectiveness of rights and duties on the Internet, the paper diferentiates among types of
providers, seeking the imposition of proportional duties to individuals with a view to practical agreement
between the protection and costs attached thereto. Finally, suggestions are formulated as the assumption
of commitments for modifications in popular applications code could contribute ro enhancing the
effectiveness of the right of reply on the Internet.

PALABRAS CLAVE: Deberes Fundamentales, Medio ambiente digital, Derecho de Réplica.

KEYWORDS: Fundamental duties, Digital environment, Right to reply.

1. INTRODUCCION

Este articulo surge de la necesidad de investigar el siguiente problema: ;los
proveedores de servicios de Internet estdn generalmente sujetos a la obligacién de
adaptar el cédigo de sus aplicaciones para la mejor eficacia del derecho de réplica,
contribuyendo al mantenimiento de un mayor equilibrio del medio ambiente
digital? Hemos tratado de abordar el problema con la contextualizacién del ré-
gimen juridico de los derechos fundamentales, as{ como con el andlisis del papel
que la arquitectura del medio ambiente digital juega en ciertos comportamientos.

Este trabajo se basa principalmente en la combinacién de dos marcos ju-
ridicos: el primero, en materia de deberes fundamentales, se une al segundo,
relacionado con la arquitectura como una restriccién en el comportamiento
(basado en la obra de Lawrence Lessig). El contexto de su desarrollo presenta,
por tanto, la Constitucién del Brasil (que impone expresamente deberes fun-
damentales) y el Marco Civil Brasilefio para Internet, conocido como “Marco
da Civil da Internet” (Ley Federal N° 12.965/2014). Aunque el segundo marco
tiene una gran cantidad de referencias al sistema brasilefo (que estrechamente
conocido por los autores), es nuestro entendimiento que sus observaciones y
conclusiones pueden ser de relevancia para la mayorfa de los sistemas legales
occidentales, ya que las premisas fundamentales adoptadas en esta investigacién
se comparten en la mayorfa de los paises, como la solidaridad, la proteccién de
las libertades esenciales, la proporcionalidad y la proteccién del medio ambiente,
especialmente en Internet.

2. DEBERES FUNDAMENTALES, MEDIO AMBIENTE DIGITAL Y ARQUITECTURA

Son necesarias unas directrices antes de entrar en la propia pregunta de si los
proveedores de servicios de Internet podrian ser obligados a adaptar el cédigo

348 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2
2016, pp. 347-364



LOS DEBERES DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET
EN EL MEDIO AMBIENTE DIGITAL: EL CASO DEL DERECHO DE REPLICA EN EL BRASIL

para sus aplicaciones con el fin de favorecer el derecho de réplica en Internet. El
régimen juridico constitucional de los deberes fundamentales, a su vez, requiere
algunas observaciones introductorias.

Mientras que la palabra “deber” se utiliza sélo nueve veces en el texto de la
Constitucién brasilefia de 1988, la expresién “derecho” aparece en noventa y
ocho ocasiones. Tal disparidad no es casualidad, ya que el paradigma del consti-
tucionalismo que experimentamos tiene su base en la declaracién de derechos y
no en la imposicién de deberes.

Sin embargo, en una sociedad que ha de ser plural, es esencial entender que las
relaciones sociales se dan de forma multilateral: el ser humano no estd relacionado
s6lo con el Estado, sino también con otras personas e instituciones no estatales.
De la misma forma, serfa inocente dejar todas las apuestas de efectividad de la
Constitucién en la “mano invisible del mercado”, lo que llevé a una ausencia del
Estado, pues también presenta una visién miope centrarse solamente en el Estado
en busca del cumplimiento de todas las promesas constitucionales, especialmente
en un contexto en el que los legisladores delegan una creciente responsabilidad
en el ejecutor de la normal.

Es necesario reconocer el cardcter indispensable de un constitucionalismo
cooperativo?, en que colaboran Estado y sociedad, cada uno dentro de sus po-
sibilidades, para dar efecto a los mandamientos constitucionales y las promesas
contenidas en la Carta de 1988, entre las que se encuentra la construccién de una
sociedad “fraterna, pluralista y sin prejuicios, fundada en la armonfa social y com-
prometida, interna e internacionalmente, con el arreglo pacifico de controversias”.

Como destacé Nabais, detrds de los deberes fundamentales, en cuanto or-
ganizacién estatal y una funcién de valor de la persona humana, hay un Estado
que representa un instrumento para el logro de la dignidad humana3. Este disefio
todavia se estd ajustando a la doctrina Peces-Barba, en la que los deberes funda-
mentales se refieren a las dimensiones bdsicas de la vida social, especialmente en
sectores importantes para la organizacién y funcionamiento de las instituciones
publicas y el ejercicio de los derechos fundamentales®.

Mientras que, sobre el tema, Pedra sehala que, en una gran variedad de casos,
la accién del Estado no serd suficiente para lograr los derechos humanos, en la

1 CoLNAGO (2007), p. 21.

2 COLNAGO y BrasiL (2012), p. 246.
3 Nasals (2007), p. 247.

4 PEcEs-Barsa (1987). p. 335.
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medida en que la eficacia ptima se produce con la asignacién de deberes a ter-
ceras personas. Por lo tanto, los deberes fundamentales no suponen una funcién
restrictiva, pero si de promocién de los derechos fundamentales, en clara relacién
de complementariedad y coordinacién’. En su aplicacién, se observa también
una reserva de proporcionalidad, ya que incluso como consecuencia de la idea
de la solidaridad no se puede imponer la obligacién de someterse a un sacrificio
extraordinario —y desproporcional— para salvaguardar ciertos derechos®.

Es en este contexto en el que gana énfasis la formulacién dogmdtica de los “de-
beres fundamentales”, tema generalmente olvidado en la produccién doctrinal acerca
de los derechos fundamentales que se inici6 con la segunda posguerra’. Los deberes
fundamentales estdn, por tanto, intimamente relacionados con el ordenamiento
juridico constitucional de los derechos fundamentales, tal como ensefia Nabais8.

Por lo tanto, es necesario aclarar la ambigiiedad de la sefial que a veces se vuelve
oscura. En un sentido amplio, el campo semdntico de la expresién “deberes fun-
damentales” podria cubrir tanto las prestaciones estatales para ser aplicado como
la encarnacién de los derechos fundamentales a partir de las acciones a tomar por
parte de actores no estatales, como también una forma de cumplir con una ley
constitucional. Sin embargo, incluir al Estado como sujeto de deberes fundamen-
tales de nada lo diferenciarfa de la mera exigencia de los derechos, tema sobre el
cual existe ya una amplia literatura cientifica en el Derecho Constitucional del
Brasil. Para no caer en la “trampa” de desplazamiento sobre un tema ya abordado
con la mera modificacién de su nombre, el objeto de nuestra investigacién con-
siste en los deberes fundamentales como obligaciones necesariamente basadas en
comportamientos de particulares.

Se adopta, por lo tanto, el concepto de “deber fundamental”, construido
colectivamente por los miembros del grupo de investigacién “Estado, Demo-
cracia Constitucional y Derechos Fundamentales” en la primera mitad de 2013,
coordinado por los profesores Dr. Daury Cesar Fabriz y Adriano Sant’Ana Pedra
de los estudios de postgrado —maestria y doctorado— de Derechos y Garantias
Fundamentales de la Faculdade de Direito de Vitoria (FDV), a saber: “... una
categorfa juridico-constitucional, basada en la solidaridad, que impone conductas

> Pepra (2015), pp. 1133, 1135.
6 PeDRA (2013), p. 287.

7 Nasals (2007), p. 205.

8 Nasals (2007), pp. 315-316.
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ponderadas a los sometidos a un determinado orden politico, sujetos o no a la
sancidn, con el fin de garantizar los derechos fundamentales relacionados con ella”.

A partir de tal concepto de deberes fundamentales, se destaca que su justi-
ciabilidad estd sujeta a una reserva constitucional: s6lo podemos reconocer la
existencia de los derechos fundamentales que le son proporcionados, expresa o
implicitamente, en el “bloque de constitucionalidad™. Las cuestiones relacionadas
con la constitucionalidad de dicha reserva son la efectividad de los deberes fun-
damentales. Parte de la doctrina sostiene que tales deberes serfan mandamientos
dirigidos al legislador, que serfa responsable, exclusivamente, por la formulacién
del régimen juridico de los deberes. En otras palabras, los deberes fundamenta-
les sin ley carecerfan de eficacia. Tal razonamiento se funda en la necesidad de
disposicién legal expresa para la imposicién de sanciones, concluyendo entonces
que, sin penalidad, no habria efectividad!o.

Sin embargo, esta linea de razonamiento sufre de incompleta, ya que las nor-
mas constitucionales tienden a alejarse de la mera consideracién binaria “efectivo/
inefectivo”. Es totalmente factible sostener la existencia de grados de consecucién
de los distintos deberes fundamentales, que dependen, si, de la actuacién del le-
gislador. La ausencia de leyes, sin embargo, no pudo impedir el reconocimiento
de una eficacia minima de los deberes fundamentales, sea por el principio de la
mdxima eficacia de las normas constitucionales, ya sea por el efecto necesario de
la regla de la autoaplicacién del § 1 del articulo 5 de la Constitucién brasilena.
Después de todo, si los deberes fundamentales son “la otra cara” de los derechos,
la ausencia de uno sin el otro (“no hay derechos sin deberes, no hay deberes sin
derechos”), hace evidente que la regla de autoaplicabilidad alcance tanto derechos
y deberes. Como se ha sefialado por Pedrall, las normas constitucionales que

9 La referencia a un “bloque de constitucionalidad” en el derecho brasilefio se convirtié en util desde el
momento en que el Congreso comenzd a admitir la existencia de normas de cardcter constitucional, pero
que oficialmente no forman parte del texto constitucional. Asi, por ejemplo, sucede con los articulos de
enmiendas constitucionales que regulan la conducta, pero no modifican expresamente el texto de la Cons-
titucién, como los articulos 3 a 15 de la Enmienda Constitucional N° 20/98. Del mismo modo que ocurre
con los tratados internacionales adquieren enmienda constitucional fuerza, la redaccién del articulo 5 § 3 de
la Constitucién, como se ejemplifica en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
firmada en Nueva York el 30 de marzo de 2007, y se incorporan en la legislacion brasilefia por el Decreto
Legislativo N° 186/2008, reglamentada por el Decreto N° 6.949/2009.

10 Nasats (2007), pp. 266, 307. En el mismo sentido: Diaz (1982), p. 83; LLORENTE (2001), p. 215 Re-
VORIO (2011), p. 289.

11 PeDRA (2013), pp. 1143, 1144.
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expresan deberes fundamentales deben tener aplicacién directa, sin la interme-
diacién del legislador ordinario, en la medida de lo posible y razonable, puesto
que la pena es importante por su caracteristica coercitiva, pero no es esencial para
la efectividad de un deber fundamental.

Existe, pues, un niicleo de lo que puede considerarse como un deber fundamen-
tal, que se centra en una reserva de constitucionalidad. Sin embargo, este hecho
no excluye la exigibilidad de una serie de otros deberes o conductas instrumen-
tales cuyo desideratum es conducido precisamente a la realizacién de los deberes
fundamentales. Asi, por ejemplo, el deber fundamental de los padres a educar a
sus hijos (art. 229 de la Constitucién brasilefial?), que se puede lograr a través
de una serie de deberes diferentes, pues, como sefiala Pedra, a este derecho se le
puede dar eficacia con el cumplimiento de deberes de los padres, asi como, los del
Estado de proporcionar libros y otros elementos necesarios para la ensefianzal3.

Por tanto, es necesario entender el Derecho mds alld de la mera presencia o
ausencia de una sancién del Estado, entendida como castigo por la violacién de la
conducta adoptada por obligatoria. La 1égica detrds del diseno de la Constitucién
de 1988 es totalmente compatible con el nuevo enfoque constitucional coope-
rativo, en el que se trata de compartir la responsabilidad de la realizacién de sus
promesas con los individuos. En lo que respecta al medio ambiente, por ejemplo,
la Constitucién brasilefia establece el caso de los bienes cuyo deber de defensa y
conservacién no sélo es atribuida al gobierno, sino también a la comunidad, como
“uso comun del pueblo”. El articulo 225 de la Constitucién brasilefial4 contiene
dicha concepcidn, por lo que el medio ambiente se ha estudiado a partir de sus
aspectos constitutivos, generalmente identificados como: a) patrimonio genético,
b) medio ambiente natural, ¢) medio ambiente artificial, d) el medio ambiente
del trabajo y ¢) medio ambiente cultural. Se pretende, por lo tanto, entender el

12 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”. Em traducidn libre: “Art. 229. Los padres
tienen el deber de asistir, criar y educar a sus hijos menores de edad, y los hijos adultos tienen el deber de
ayudar y asistir a sus padres en la vejez, la necesidad o enfermedad”.

13- PeDRA (2015), p. 1136.

14 “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservd-lo para as presentes e futuras geragdes”. Em traducion libre: “Arte 225. Toda persona tiene derecho
a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana
calidad de vida, y tanto el Gobierno como la comunidad tendrd el deber de defenderlo y preservarlo para
las generaciones presentes y futuras”.

352 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2
2016, pp. 347-364



LOS DEBERES DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET
EN EL MEDIO AMBIENTE DIGITAL: EL CASO DEL DERECHO DE REPLICA EN EL BRASIL

alcance de la proteccién del medio ambiente, comprendido como la proteccién
de la vida en sus diversas formas, como destaca Fiorillo!'®, en el analisis que toca
al medio ambiente digital.

Cabe preguntarse si Internet, como una creacién cientifica de la mayor rele-
vancia para la vida en sociedad, puede ser cubierta por la proteccién concedida al
medio ambiente y por lo tanto no serfa un deber inherente a las personas, junto
con el gobierno, para preservarla, por lo que siempre se debiera mantener la red
equilibrada y saludable. En otras palabras, preguntarse sobre la viabilidad de un
concepto de “medio ambiente digital” en todo y para todo similar al concepto
de “ciberespacio”, como lugar en que se establecen las relaciones mediadas por la
World Wide Web. Fiorillo especifica lo que denomina “medio ambiente digital”,
dice que si a esta pregunta, encluyendo Internet en protecciones del medio am-
biente cultural a lo que se refiere el articulo 216 de la Constitucién brasilefial®, en
particular con respecto a las siguientes caracteristicas de Internet: a) la naturaleza
tanto material como inmaterial (ya que la mera red de ordenadores no es nada
sin los usuarios que forman y generan su contenido); b) de forma especifica de
expresion; c) la creacidn cientifica, artistica y tecnoldgica, y d) el espacio que tiene
por objeto, entre otras cosas, los eventos artisticos y culturales. Es cierto que el
medio ambiente digital se ubica como el medio ambiente adecuado a la sociedad
de la informacién.

Esta dimensién del medio ambiente ayudarfa, como destaca Fiorillo, a regular
“... los deberes, derechos, obligaciones y responsabilidades inherentes al esquema
de pensamiento, manifestacién, creacién, expresién y de informacién hecha por el
individuo con la ayuda de computadoras (art. 220 de la Constitucién Federal)”, en
el contexto del “... pleno ejercicio de los derechos culturales otorgados a los brasi-

15 FioriLLo (2013), p. 3.

16 “Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia 4 identidade, 4 agdo, & meméria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I. as formas de expressao; II. os modos de
criar, fazer e viver; III. as criagbes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV. as obras, objetos, documentos,
edificagdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V. os conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico”. Em tradu-
cién libre: “Art. 216. Los bienes del patrimonio cultural brasilefio de la naturaleza material e inmaterial,
considerados individualmente o en conjunto, tienen referencia a la identidad, la accién y la memoria de los
distintos grupos de la sociedad brasilefia, que incluyen: I. las formas de expresion ; II. formas de crear, hacer
y vivir; IIL. creaciones cientificas, artisticas y tecnoldgicas; IV. las obras, objetos, documentos, edificios y otros
espacios destinados a espectdculos artisticos y culturales; V. conjuntos urbanos y sitios de valor histérico,
natural, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico y cientifico”.
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lefios y los extranjeros residentes en el pais (articulos 215 y 5 de la Constitucién),
guiada por los principios fundamentales de la Constitucién Federal (articulos 1 a
4 de CF)”!7. En otras palabras, la emergencia de una “cultura digital”, caracteri-
zada por la convergencia de los medios de comunicacién que siempre permiten
la produccién cultural, ahora en una sociedad de la informacién, la demanda que
debemos tener en cuenta es el lugar en el que este tipo de producciones se imple-
mentan como una faceta del entorno cultural'8. Por el mismo camino, Morais!?
destaca que la importancia de Internet como medio ambiente digital no se queda
solamente en el uso de computadores en las actividades diarias, sino que se trata
de una efectiva remodelacién de las relaciones humanas, que demanda una nueva
perspectiva del medio ambiente: un medio digital.

Por lo tanto, la formulacién juridica de un “medio ambiente digital” es atin
mds apropiada para la reflexién de los efectos juridicos de las relaciones que se
establecen a través de Internet que el concepto usado en exceso del ciberespacio,
que, por lo general, se refiere como un espacio aparte de la “realidad fisica” que
ha sido debilitado por la interconexién permanente entre los llamados “mundos”
online y offline, como sefialé Leonardi?C.

No es nueva la idea de que Internet tiene una enorme relevancia en la promo-
cién de la cultura y la creatividad. Internet, por lo menos en su disefio original,
siempre ha estado marcada por la caracteristica de la generatividad?!, es decir,
la capacidad de servir como una plataforma para permitir que numerosas crea-
ciones derivadas, principalmente debido a que permite la interconexién entre
los diferentes actores sociales que, aunque fisicamente distantes, ahora pueden
comunicarse ¢ interrelacionarse de manera mds sencilla. La relevancia de Internet
para la cultura fue reconocida expresamente con la aprobacién de la Ley Federal
brasilefia N° 12.965/2014, conocida como “Marco Civil da Internet”, sobre
todo cuando se reconoce en su articulo 6 que la interpretacién de la ley tendrd
en cuenta “... mds alld de los fundamentos, principios y objetivos establecidos, la
naturaleza de Internet, sus usos y costumbres particulares y su importancia para
la promocién del desarrollo humano, econémico, social y cultural”.

17 F1oriLLO (2013), p. 22. Traduccién libre.
18 FIoriLLO (2013) pp. 12-13.

19" Morats (2014), p. 639.

20 LeoNARDI (2012), pp. 129-130.

21 ZITTRAIN (2008) pp. 7-10.
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También no es nueva la propuesta de considerar Internet como un nuevo
tipo de espacio, acd denominado “medio ambiente digital”. En su reconocido
trabajo, Manuel Castells sostiene que Internet da lugar a un nuevo tipo de espa-
cio, denominado por ¢l “espacio de los flujos”, es decir, “... el apoyo material de
las prdcticas sociales simultdneas comunicadas a distancia”, que implican “... la
produccién, transmisién y procesamiento de los flujos de informacién™2. M4s
adelante, Castells enfatiza el concepto de flujos y su relevancia para la sociedad
de la informacién, que consisten en secuencias intencionales, repetitivas y pro-
gramables de intercambio e interacién entre posiciones fisicamentes inconexas,
sostenidas por actores sociales en las estructuras econémica, politica y simbdélica
de la sociedad?3.

Es digna de cita la colocacién de Torres?:

El concepto de flujos es una de las piezas claves para Castells en vistas a concretar su
nueva visién de las dindmicas y tendencias de la sociedad y del poder basada en su
teorfa del espacio dual, esto es, en su teorfa de la separacién espacial entre lo local
y lo global (o bien entre el espacio de los flujos y el espacio de los lugares). De este
modo, dicho concepto se constituye en el elemento dominante de una de las dicoto-
mias centrales que propone nuestro autor a partir de 1982: la oposicién entre flujos
y lugares, o mejor dicho, la oposicién entre el espacio de los flujos y el espacio de los
lugares. En una de las primeras reflexiones que propone Castells al respecto, y que
luego no se vuelve a repetir, éste afirma que la légica dominante, entendida como
légica de las organizaciones de poder, tiene la intencién de transformar los lugares
en flujos (...). De alli desprende nuestro autor el movimiento que luego determinard
su teorfa social y del poder: el desplazamiento del espacio de los lugares al espacio de
los flujos. Ello no implica —a decir de Castells— que los lugares desaparezcan, sino que
las organizaciones de poder tienden a mudarse a un espacio no enraizado histérica
y socialmente en ningtin lugar particular.

Este nuevo Jocus de comunicacién, representado por la fusién del online y el
offline, en la que los seres humanos se relacionan (lo espacios de flujos), es una
nueva faceta del entorno cultural, aqui llamado “medio ambiente digital”, que
asumird un significado juridico desde que la sociedad comenzé a adoptar Internet
de una manera masiva en su vida diaria. Asi como Castells diferencia “espacios

22 CAsTELLS (1999), p. 17. Traduccién libre.
25 CasteLLS (1999), p. 501.
24 Torres (2013), pp. 55-64

Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2 355
2016, pp. 347-364



CrLAUDIO DE OLIVEIRA SANTOS COLNAGO - ADRIANO SANT’ANA PEDRA

de lugares” de “espacios de flujos”, es necesario establecer la diferencia entre el
medio ambiente tradicional y el medio ambiente digital.

Las consecuencias de la inclusién de Internet en el contexto del “medio am-
biente digital” son numerosas y pueden resaltar la importancia juridica y cons-
titucional que dicha invencién humana asumird. Ademds, es totalmente factible
para legitimar una busqueda constante y conjunta entre los actores publicos y
privados destinados a garantizar la sustentabilidad de la red. Como bien sefiala
Pedra?’, las innovaciones tecnoldgicas permiten eludir los problemas de salud y
crear nuevas situaciones que eran inimaginables en el pasado, que necesitan ser
gobernadas por el derecho.

Ser parte de Internet y sus posibilidades creativas en el contexto de un me-
dio ambiente digital debe permitir hacer hincapié en que el papel principal en
la formacién de su arquitectura cumple un rol habilitador de la red cada vez
mis libre y del potencial creativo humano. La forma inicial de Internet no es
inmutable, ya que el cédigo es directamente dependiente de la conformacién de
su arquitectura. Mientras que el sistema legal regula indirectamente la conducta
humana, estableciendo consecuencias legales en caso de incumplimiento de las
conductas adoptadas por obligatorias, la arquitectura impide la adopcién de un
comportamiento contrario al deseado por su autor, ya que crea las inducciones
o barreras insuperables para la gran mayoria del grupo sujetas a regulacién. Un
ejemplo sencillo de uso diario puede ser util para entender los diferentes enfoques:
si vamos a alentar el cumplimiento del limite de velocidad en una determinada
via publica, el enfoque por ley de establecer consecuencias juridicas para el cum-
plimiento o no cumplimiento con el limite de las multas para los infractores, o
un incentivo premio/castigo para que fluya de forma permanente dentro de los
limites. En tanto el enfoque de la arquitectura serfa establecer barreras fisicas que
impidan el buen desarrollo de la velocidad, como el establecimiento de barreras?®.

El medio ambiente digital, asi como el entorno natural, se presenta de una
manera determinada para que la gente lo disfrute. En lugar de ello, sin embargo,
de lo que ocurre en el segundo, la percepcién de la primera variard profunda-
mente como el cédigo de programacién que se utiliza en su elaboracién. Es el
c6digo, entendido como un conjunto de informacién y comandos organizados en
secuencia, formando lo que percibimos como Internet, el ciberespacio o medio
ambiente digital. Entonces se inicia desde el punto de vista de que, a raiz de las

25 PEDRA (2011), p. 11.
26 CoLNAGO (2013), p. 143.
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notas de Lessig?’, aprecia la arquitectura como una forma de regulacién que, al
aplicase al medio ambiente digital, consiste precisamente en el cédigo para dar
paso a las aplicaciones y servicios que utilizan la red electrénica, por lo que alienta
o desalienta ciertos comportamientos. De ahi la conocida expresién acunada por
Lessig: “Code is Law”, es decir, “el cédigo es la norma”.

Sien el medio ambiente digital las conductas se regirdn por el cédigo, se debe
preguntar: ;quién lo prepara? A medida que Internet es una red generativa, no
hay centralizacién en ese dibujo, en lugar de un concepto regulador del Estado-
nacién. Por otro lado, no se puede negar que son personas de carne y hueso las
que determinan las conductas a través de Internet, lo que hace que el acto de
preparar el cédigo de las aplicaciones sea un procedimiento de creacién que, al
igual que la elaboracién de una ley, carga con preconcepciones e ideologfas de
sus autores. Dada su relevancia en su propia percepcién del medio ambiente
digital, debemos asumir que dicha actividad de programacién no estd exenta de
responsabilidades. Hay, pues, que practicar la libertad con responsabilidad, en
la sintesis feliz de Nabais. ;Hasta qué punto, entonces, fue posible identificar
en el sistema juridico brasilefio determinados deberes instrumentales que deben
ser cumplidos por estos individuos con el fin de preservar un medio ambiente
digital sano y equilibrado? Este tema serd desarrollado mds adelante, al analizar
la problemdtica efectividad del derecho de réplica en Internet.

3. DEBERES QUE ENFRENTA EL DERECHO DE REPLICA EN INTERNET:
LINEAMIENTOS DE ALGUNAS POSIBILIDADES BAJO EL CODIGO

La Constitucién brasilefia de 1988 establece en su articulo 5, inciso V, que “se
garantiza el derecho de réplica, proporcional al delito, asi como la indemnizacién
por dafios materiales, morales o la imagen”. Es disposicién especifica autoaplicable
de la Constitucién, de acuerdo con el § 1 del mismo articulo. Como derecho
fundamental frente a la libertad de expresién (a veces funciona como restriccién
a su ¢jercicio), el derecho de réplica también juega un papel fundamental en la
aclaracion de la verdad. Después de todo, la teorfa bajo la cual la libertad de
expresién contribuye a una sociedad mejor informada sobre los hechos (y, por lo
tanto, dotada de ciudadanos mejor preparados para tomar decisiones) asume que
su ejercicio sea proporcional y no abusivo, asi puede sostenerse que una verdad
a medias o una verdad distorsionada contribuyen a la formacién de la opinién

27 LEssiG (2006), p. 410.
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publica, tanto como una mentira. Por esta razén, el derecho de réplica también
tiene un valor democrdtico intrinseco, contribuyendo a la consecucién de la verdad
y, por lo tanto, debe ser considerado tan importante como la libertad de expresion
inherente a la condicién de la persona humana?8. Como tal, el ¢jercicio de este
derecho estd sujeto también a cualquier construccién dogmdtica en materia de
derechos fundamentales, como, por ejemplo, estd sujeto a la proporcionalidad.
El objetivo es, pues, una concordancia préctica entre la libertad de expresién y
el derecho de réplica con el fin de garantizar el derecho a expresar sus opiniones
tan libremente como sea posible. El ejercicio de este conjunto fundamental de
libertades es importante en el contexto de Internet, sobre todo debido a la facilidad
de comunicacién y su potencial democrdtico?.

En el Brasil, el derecho de réplica se regulaba en la Ley N°© 5.250/67, la “Ley de
Prensa’, que establecid algunos pardmetros para su ejercicio, dirigidos a la aplicacién
de la regla constitucional que garantiza la réplica. Sin embargo, esa ley fue revocada
en su totalidad cuando el Supremo Tribunal Federal de Brasil fallé la ADPF 130,
teniendo en cuenta que sus reglas no eran compatible con la Constitucién de 1988.

Ante esta decision, la regulacién legislativa del derecho de réplica llegé a li-
mitarse a las disposiciones de la Ley N°© 9.504/97, también conocida como “Ley
Electoral”, especialmente después de la aprobacién de la ley N° 12.034/2009,
que introduzo disposiciones relativas al ejercicio de tal derecho en Internet, pero
cuando se refieren a las campanas electorales. El articulo 58-A de dicho Estatuto
establece que “El derecho de las peticiones de réplica y las representaciones de
electoralismo ilegal en la radio, la televisién e internet tramitardn con preferen-
cia en relacién a otros procesos en la Justicia Electoral”. También el § 3, IV del
articulo 58 de la citada ley establece normas para la réplica cuando se estd frente
a “propaganda electoral en Internet”: a) concedida la solicitud, la divulgacién de
la respuesta se llevard a cabo en el mismo vehiculo, espacio, lugar, tiempo, pdgina
web, tamafo, personajes y otros elementos utilizados en el delito, dentro de las
cuarenta y ocho horas después de la entrega de los medios fisicos con la réplica de
la victima; b) la réplica estard disponible para el acceso de los usuarios del servicio
de Internet por un periodo no inferior a dos veces lo que el mensaje considerado
ofensivo estuvo disponible; c) los costes del cumplimiento de la respuesta deberdn
estar a cargo del anunciante original.

28 COLNAGO y BrasiL (2013), p. 468.
29 Sobre el tema, cf. CorLnaco (2014), p. 3.
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Tengamos en cuenta que el tratamiento legislativo citado tuvo a la vista una
serie de elementos destinados a dar un efecto similar a la respuesta al mensaje
original de naturaleza ofensiva, al igual que la pdgina, el tamafio de los caracteres
y elementos de destaque. Sin embargo, parece que, al hacerlo, el legislador traté
de aplicar los conceptos tradicionales al medio ambiente digital, resultantes en
una potencial ineficacia del derecho de réplica. Asf se sostiene porque, al contrario
de lo que ocurre en los periddicos y revistas, no es el tamafio o la posicién de
la noticia de primera plana que ocupa lo que define su impacto en Internet. El
medio ambiente digital ofrece mecanismos mucho mds transparentes para dicha
verificacién, que es el ndmero de visitas de una pdgina web. De hecho, un posteo
que lleva una irregularidad tiene cinco mil visitas y su derecho a contestar sélo
genera la atencién de un centenar de personas, debe llegarse a la conclusién de
que el derecho de réplica no se hizo en proporcién al impacto de la forma de
notificacién inicial.

La realidad puede ser muy diferente si algunos proveedores de servicios de
Internet alteraran sus plataformas para incluir mecanismos que puedan favorecer
el derecho de réplica. Pero antes de partir a una simple transferencia de las respon-
sabilidades mediante la distribucién de tareas, es necesario diferenciar las distintas
categorfas de proveedores de servicios de Internet, los cuales tienen diferentes
esquemas. Es de destacar que el llamado “Marco Civil da Internet” del Brasil
abog6 por la necesidad de comprender las diferentes dimensiones inherentes a la
prestacion de servicios para Internet cuando se establecié la diferencia entre los
proveedores de conexidn y los proveedores de aplicaciones. En virtud del articulo 5
de la ley, el proveedor de la conexidn es el que proporciona la habilitacién de una
terminal para enviar y recibir paquetes de datos a través de Internet, o mediante
la asignacién de una autenticacién de direccién IP. En tanto que el proveedor
de aplicaicién es el que proporciona acceso a un conjunto de caracteristicas a las
que se puede acceder a través de un terminal conectado a Internet. Esta diferen-
ciacién es relevante, sobre todo en lo que respecta al régimen de responsabilidad.
Mientras que el proveedor de la conexién no serd civilmente responsable por los
danos derivados de los contenidos generados por terceros (art. 18), el proveedor
de la aplicacién sélo estard sujeto a responsabilidad por contenidos de terceros
si, después de la orden judicial especifica, no hace los arreglos para, dentro de los
limites técnicos de su servicio como en el tiempo indicado, hacer el contenido
indisponible, establecida como una infraccién (art. 19), a excepcién de aquellos
contenidos publicados con grave violacién de la privacidad de un individuo (el
art. 21) o en casos de violacién de derechos de autor (art. 31).
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La diferenciacién parte de la correcta suposicién de que el proveedor de
conexidn es responsable por simplemente ofrecer al usuario el acceso al medio
ambiente digital, mientras que el proveedor de la aplicacién es el agente que va
a proporcionar ciertos servicios a la persona, como la redaccién de contenido en
las plataformas de blogs, medios de comunicacién social, voz sobre IP, streaming
de contenido (peliculas o musica), entre muchos otros que permite la generativi-
dad de Internet. Mientras que el primero sélo proporciona la puerta de entrada
al medio digital, a través del segundo se produce una relacién casi directa con el
usuario, ofreciendo servicios que permitan la prdctica de varios actos.

Hecha esta distincién, se advierte que la eventual colaboracién por la eficacia
de la réplica a través de Internet podria dejar con razén los proveedores de aplica-
ciones de Internet, ya que es el c6digo que influird en sus servicios de una manera
mds llamativa el contenido de las producciones individuales. No serfa adecuado
gravar a los proveedores de conexién, en la medida en que, por lo general, no
estdn en una posicién en la que puedan influir en la mayor o menor eficiencia
de una réplica en Internet. A los proveedores de aplicaciones, en la condicién de
individuos insertados en la prestacién de servicios, hay que aplicarles el deber
fundamental a la defensa y la preservacién de un medio ambiente digital sano. La
implementacién de ese deber fundamental se producird con el cumplimiento de
deberes instrumentales proporcionales que, sin causas un excesivo coste, contribu-
yan a la utilizacién sostenible y equilibrada. Por otra parte, el legislador brasilefio
estuvo bien encaminado con el lanzamiento de la Ley N° 12.965/2014 como
uno de los fundamentos de la disciplina de la utilizacién de Internet en el Brasil,
entre otros, el “propésito social de la red”. Es, por tanto, una apertura axioldgica
a la solidaridad como faro de las relaciones entre particulares. El cumplimiento
de tales deberes instrumentales tiene el poder para garantizar una mayor eficacia
a la proteccién del medio digital, como ha sido destacado por Fiorillo30.

Sin embargo, no se puede imponer tales deberes instrumentales sin nece-
sariamente considerar el tamafno del proveedor de la aplicacién, que se deter-
minard en el andlisis de su popularidad en el medio digital. El tratamiento de
un pequefio sitio para compartir videos creado y utilizado sélo por los amigos
y conocidos simplemente como YouTube o Vimeo, dos de los mds populares
servicios de video de Internet, serfa un grave error y se traducirfa en un deber
desproporcional, sobre todo porque la enorme carga que podria inhibir las

30 FroriLLo (2013), p. 22.
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innovaciones muy importantes en la tecnologia que utilizamos a diario. Asi,
hay que se verificar en cada tipo de proveedor de aplicaciones cudles son las
aplicaciones con mayor popularidad para, entonces si, contemplar el estable-
cimiento de deberes instrumentales de una forma mds sana y equilibrada en el
entorno digital a través de la creacién de un marco que fomente el ejercicio del
derecho de respuesta, cuando sea aplicable.

Por lo tanto, la cuestién de la eficacia del derecho de réplica en el medio
ambiente digital tiende a ser mds relevante en los servicios populares de pla-
taformas de blog (como Blogspot o WordPress) o de intercambio de videos
(como YouTube o Vimeo). En ambos casos, se estd considerando la cuestién de,
ante la presencia de un contenido ofensivo, cémo colaborar en el logro de una
respuesta “proporcional al delito”. Se infiere que al ser el nimero de accesos el
criterio apropiado de ponderacién entre el contenido ofensivo, por una parte,
y derecho de réplica, de otra parte, hay que concebir alguna modificacién en el
disefio de algoritmos de aplicaciones que puedan alentar el acceso a la respuesta
en relacién al conocimiento de los contenidos que la motivaron. Tal conducta
serfa facilitar la consecucién de una de las promesas inherentes a la libertad
de expresién, que es proporcionar una sociedad mejor informada. Desde el
punto de vista técnico, ya existe un mecanismo muy popular para los servicios
de intercambio de videos y plataformas de blogs que podrian servir como base
para favorecer la réplica: las sugerencias de contenido que se ofrecen al usuario
tipicamente adyacentes al anuncio visto como sus preferencias personales re-
gistradas por la aplicacién. Supdnese que el usuario que gusta de “A”, también
puede disfrutar de “B”.

En casos de videos que reproduzcan algin contenido que ha sido objeto de
una réplica, serfa ain mejor que dicho contenido se resaltard en un color dife-
rente de otras sugerencias “ordinarias” para tener mayor visibilidad. Esta es la
solucién demanda reconfiguracién y reprogramacién de las aplicaciones y, como
tal, requiere de un proveedor su inversién en mano de obra, por lo general ya
disponible. Como tal, parece que la medida es proporcional, ya que tiene por
objeto garantizar un mayor equilibrio a través de un medio ambiente digital
(con un amplio acceso tanto al contenido original como a la respuesta), sin un
extraordinario sacrificio del individuo.

Por otra parte, la adopcién de la medida conduce al razonamiento de la dis-
pensabilidad de la reclamacién de los que han sido ofendidos por el contenido de
las emisiones, es decir, la arquitectura debe proporcionar medios para la réplica
con independencia del ejercicio de la persona ofendida.
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Un punto a destacar es la falta de previsién legal de dicho deber instru-
mental y, por tanto, la inexigibilidad de sanciones, lo que podria hacer fracasar
los intentos de obligar a los principales proveedores de aplicaciones a lo que
lo cumplan. Sin embargo, como se sefiala en el tema correspondiente en los
deberes fundamentales, el Derecho no puede ser reducido a un pensamiento
binario simple. Hay maneras de alentar a las personas a adoptar las medidas
que se proponen aqui, incluso sin disposicién legal. Esto es, por ejemplo, lo
que se estd llevando a cabo en relacién con la proteccién de la privacidad de los
usuarios: las iniciativas para su proteccién han ocurrido a través de la adopcién
voluntaria de las estructuras de proteccién de los grandes grupos de Internet,
que tratan de dar ejemplo y garantizar asi su respetabilidad ante la comunidad
de usuarios. Vimeo, visto como el mayor competidor de YouTube, buscando
ganar mercado con “la fuerte configuracién de privacidad” y la ausencia de
“los molestos anuncios”. Ya no serd necesario, para el amplio concepto de la
sostenibilidad, que se ha situado sobre el comportamiento de los directivos de
grandes grupos econémicos cuyas acciones se negocian en las bolsas de valores,
incluir también los comportamientos que favorecen el equilibrio del medio
ambiente digital. Politicas publicas inductivas pueden y deben ser formuladas
para fomentar la capacidad de adaptacién del cdédigo con el fin de fomentar,
en su caso, el derecho de réplica.

4. CONCLUSION

Mediante el andlisis de la relevancia del cédigo de aplicaciones de Internet
para la regulacién de la conducta en el medio ambiente digital, asi como los
conceptos de los deberes fundamentales y deberes instrumentales, se desaroll$
la posibilidad de que los proveedores de aplicaciones de Internet sean sujetos
a la obligacién de modificar el cédigo de sus aplicaciones para garantizar una
mayor eficacia del derecho de réplica. Ese deber, aunque no previsto por la
ley, puede y debe ser reconocido a los particulares, en la medida en que todos
estdn obligados a las normas fundamentales de la Constitucién y, al hacerlo,
contribuyen al mantenimiento de un mayor equilibrio del medio ambiente
digital. La mejor manera de imponer los deberes, sin embargo, no es una san-
cién, sino la adopcién de mecanismos de induccién que educardn a los grandes
proveedores de aplicaciones en la importancia intrinseca del cumplimiento de
su papel en la preservacién de un medio digital en el que el acceso a la verdad
no sélo es facilitado por el ejercicio de la libertad de expresién, sino también
por su contraparte: el derecho de réplica.
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