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Resumen

Este trabajo final de grado plantea como tema central analizar si los buscadores
de internet pueden ser civilmente responsables por la lesion a derechos personalisimos
en la web. Desde hace algunos afios se discute, tanto en doctrina como en
jurisprudencia, sobre la responsabilidad civil de los buscadores de internet por la
difusion de resultados de busqueda que derivan a sitios web en los cuales se vulneran
derechos personalisimos.

Es importante llegar a determinar si los buscadores de internet pueden ser
responsabilizados o no por dichas lesiones, y en caso afirmativo debe determinarse si el
factor de atribucion aplicable es subjetivo u objetivo, ya que esas son las posturas de la
doctrina y jurisprudencia nacionales hasta ahora, lo que demuestra una alta falta de
consenso. Se analizara en el trabajo final cada postura y sus argumentos, para asi poder
arribar a una posicion fundada sobre el modo méas apropiado de resolver los conflictos
que surgen en este tema. Para comprender mejor esta tematica primero se presentaran
lineamientos tedricos relativos a los derechos personalisimos, a la responsabilidad

civil, a los buscadores de internet y a la libertad de expresion.

Palabras clave: Responsabilidad civil, Factor de atribucion; Buscadores de

internet; Internet; Resultados de busqueda; Derechos personalisimos.



Abstract

This end degree project analyzes whether Internet search engines may be held
civilly liable for the injury of very personal rights in the Web. For some years now,
it has been discussed in legal theory and case law if search engines are civilly
liable for displaying search results that link to websites where individual rights are
injured.

It is important to determine if Internet search engines may be held accountable
or not for such injuries and, if so, it must be established whether the attribution factor
is subjective or objective since both perspectives can be found in national doctrine
and case law showing lack of agreement. This study analyzes both approaches
and its arguments to determine the most appropriate method to settle the disputes
raised by this issue. Theoretical guidelines on personal rights, civil liability,
Internet search engines and freedom of speech will be set out to better understand this
topic.

Key words: Civil liability; Attribution factor; Internet search engines; Internet;

Search results; Very personal rights.



Introduccion

Internet plantea situaciones que hasta hace poco tiempo eran desconocidas.
Debido al constante avance y crecimiento propios de la web, muchas cuestiones no han
sido analizadas y desde el punto de vista del derecho aun hay lagunas como asi también
falta de consenso en la solucién de problemas juridicos en la red.

Una de estas situaciones conflictivas tiene que ver con la lesion a derechos
personalisimos (al honor, a la imagen, a la intimidad, etc.) que se produce por
contenidos que circulan en la red.

Al mismo tiempo que el desarrollo y expansion de internet favorecid la
busqueda, recepcion y difusion de contenidos de manera casi ilimitada, aumento el
riesgo de produccion de dafios a los derechos de la persona humana. Estos derechos
personalisimos se ven amenazados a través de internet.

Debido a la gran cantidad de datos difundidos en Internet, los usuarios canalizan
la busqueda de informacién utilizando buscadores de internet, como Google o Yahoo!,
entre otros, que localizan la informacién solicitada y facilitan el acceso a la misma,
proporcionando el link para llegar al contenido solicitado.

Los buscadores de internet son programas de rastreo de informacién. En los
motores de busqueda el usuario escribe las palabras que quiere encontrar y el buscador
automaticamente, en el listado de resultados que arroja, le indica los sitios web que
contienen las palabras ingresadas.

Molina Quiroga define a los buscadores como “servicios que facilitan enlaces a
otros contenidos o incluyen en los suyos directorios o instrumentos de busqueda de
contenidos”, sefialando que “pertenecen al género motores de busqueda, que son
sistemas informaticos que indexan archivos almacenados en servidores web, ademas de
bases de datos que incorporan automaticamente paginas web mediante “robots” de
busqueda en la red cuando se pide informacion sobre algun tema, el buscador realiza la
busqueda por medio de palabras clave o con arboles jerarquicos por temas. El resultado
de la basqueda es un listado de direcciones web en el que se mencionan temas
relacionados con las palabras clave buscadas” (2012, p. 14).

Desde ya hace algunos afios se discute tanto en doctrina como judicialmente
sobre la responsabilidad civil de los buscadores de Internet, por la difusion de resultados

de busqueda que derivan a sitios web en los cuales se vulneran ciertos derechos



personalisimos, sobre todo de personas famosas. Estos sitios web que figuran en los
listados de resultado de los buscadores a veces incluyen imagenes y nombres de
personas famosas para atraer usuarios al sitio mediante la vinculacién de esa persona
con contenidos de indole sexual o erdtica, y a veces incluso se la vincula con servicios
de prostitucion o de acompariantes.

Esta situacion gener6 una gran cantidad de juicios iniciados por famosos,
solicitando que los servicios de blsqueda blogqueen ese tipo de resultados, y reclamando
ademas una indemnizacion por la lesion a sus derechos personalisimos.

Es a partir de la importancia que tiene el servicio que prestan los buscadores de
Internet para encontrar contenidos en la red, que se plantea la necesidad de establecer si
tienen estas empresas tienen algun tipo de responsabilidad cuando los contenidos a los
que dirigen vulneran derechos personalisimos.

Este trabajo final de grado plantea como problematica de estudio la cuestion de
si los buscadores de internet pueden ser civilmente responsables por la lesion a derechos
personalisimos en la web, y en su caso, bajo qué condiciones y supuestos pueden serlo,
dentro del derecho nacional.

Para dilucidar esto, se ha planteado como objetivo general analizar si es posible
responsabilizar a los buscadores de internet por la lesion de derechos personalisimos en
la web, y bajo qué condiciones y supuestos.

Para llegar a ese objetivo general se han definido como objetivos especificos los
siguientes: describir las caracteristicas propias de internet, analizar la relacion entre
internet y derecho; explicar qué son los buscadores de internet y cémo funcionan;
explicar en qué consiste la libertad de expresion; analizar si existe alguna relacion entre
los buscadores de internet y la libertad de expresion; definir qué son y cuales son los
derechos personalisimos; determinar el marco normativo de los derechos personalisimos
en el ordenamiento juridico argentino; analizar qué circunstancias pueden vulnerar los
derechos personalisimos; describir los presupuestos de la responsabilidad civil y
distinguir los distintos tipos de responsabilidad civil; describir los distintos factores de
atribucion de responsabilidad civil; analizar las posturas doctrinarias en relacion al tipo
de responsabilidad civil en que puede encuadrarse a los buscadores de internet en la
lesion a los derechos personalisimos; analizar jurisprudencia sobre responsabilidad de
buscadores de internet en la lesion a derechos personalisimos.

En el capitulo | se tratara primero sobre la relacion entre internet y derecho. Se

intentara responder a los interrogantes sobre internet, por lo que se hara una breve
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resefia historica de la red y sus caracteristicas, para comprender mejor las implicancias
que tiene para el derecho la red de redes y los desafios que presenta a nivel juridico. A
continuacion se desarrollaran conceptos y nociones sobre los buscadores de internet
para comprender su funcionamiento y repercusiones dentro de la red internet,
respondiendo a los interrogantes acerca de qué son los buscadores y de qué modo
funcionan. Asimismo se explicara en qué consiste el derecho a la libertad de expresion,
para luego poder analizar qué tipo de relacioén se da entre internet y la mencionada
libertad.

En el capitulo 1, continuando con la conceptualizacion, se tratara el tema de los
derechos personalisimos para analizarlos y poder discernir en qué consiste cada uno y
coémo puede ser vulnerado. Se tratara de responder a los siguientes interrogantes: ;Qué
son los derechos personalisimos? ¢Cuales son los derechos personalisimos? ¢Cual es el
marco normativo de los derechos personalisimos en el ordenamiento juridico argentino?
¢En qué circunstancias pueden ser vulnerados los derechos personalisimos?

En el capitulo 111 se veran cuestiones fundamentales de responsabilidad civil, la cual
surge a partir de la vulneracion o lesion de derechos. Se trataran los presupuestos y tipos
de responsabilidad civil, como asi también se hara hincapié en el dafio y en los factores
de atribucion. Para esto, se intentara responder a las siguientes preguntas: ¢Cuéles son
los presupuestos de la responsabilidad civil? ¢Cuéles son los distintos tipos de
responsabilidad civil? ;Cuéles son los distintos factores de atribucion de
responsabilidad civil?

En el capitulo IV se tratara el derecho comparado, para analizar de qué forma se
comprende y resuelve la temética de la responsabilidad por los contenidos de terceros en
otros paises. Mediante el relevamiento de legislacion extranjera se profundizara sobre el
estado de la cuestion y se podra dilucidar si existe, o no, alguna tendencia, alguna
postura predominante. Aqui se podra conocer qué tipo de soluciones se le da en otros
paises a la problemaética planteada, tanto legislativa como jurisprudencialmente.

A partir del recorrido realizado hasta aqui, se estara en condiciones de tratar en
el capitulo V puntualmente el problema planteado, analizando las posturas sobre la
responsabilidad de los buscadores de internet en la lesion a los derechos personalisimos,
lo cual sélo podra hacerse en esta etapa, luego de haber desarrollado los conceptos de
los capitulos anteriores. Aqui se tratard de responder ;Cuéles son las posturas
doctrinarias en relacion al tipo de responsabilidad civil en que puede encuadrarse a los

buscadores de internet en la lesion a los derechos personalisimos? Y ¢Cual es la
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jurisprudencia mas destacada que existe en Argentina sobre responsabilidad de
buscadores de internet en la lesion a derechos personalisimos?

Con este Trabajo Final de Grado se pretende explorar y plasmar el estado actual
de la problematica de estudio, identificando y presentando las distintas posturas con
respecto a la responsabilidad de los buscadores por la lesion a derechos personalisimos,
para determinar si los buscadores de internet pueden ser responsabilizados por la
afectacion a los mencionados derechos.
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Capitulo I. Internet, Buscadores de Internet y libertad de expresion

Introduccion

En este capitulo se tratara primero sobre la relacion entre internet y derecho. Se
intentard responder a los interrogantes sobre internet, por lo que se hard una breve
resefia historica, y sus caracteristicas, para comprender mejor las implicancias que tiene
para el derecho la red de redes y los desafios que presenta a nivel juridico. A
continuacion se desarrollaran conceptos y nociones sobre los buscadores de internet
para comprender su funcionamiento y repercusiones dentro de la red internet,
respondiendo a los interrogantes acerca de qué son los buscadores y de qué modo
funcionan. Asimismo se explicard en queé consiste el derecho a la libertad de expresion,
para luego poder analizar qué tipo de relacion se da entre internet y la mencionada
libertad.

1. Internety Derecho

1.1. Internet. Origenes y evolucion

Castells afirma que Internet es “la columna vertebral de la comunicacion global
a través del ordenador (...) ya que enlaza de forma gradual cada vez mas redes” (1996,
p. 378). Para este autor la historia del desarrollo de Internet es esencial para entender
sus caracteristicas técnicas, organizativas y culturales.

Lo que se conoce como Internet se cred a fines de los sesenta con el nombre de
ARPANET en la Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada (DARPA),
dependiente del Departamento de Defensa de Estado Unidos.

Esta red tenia como objetivo disefiar un sistema de comunicaciones invulnerable
al atague nuclear. Basado en la tecnologia de la comunicacién de conmutacion por
paquetes, el sistema hizo a la red independiente de los centros de mando y control, de tal
modo que las unidades del mensaje encontraran sus propias rutas a lo largo de ella,
reuniéndose en un significado coherente en cualquiera de sus puntos (Castells, 1996).

Més tarde la tecnologia digital posibilité el empaquetamiento de mensajes de
todo tipo (sonidos, iméagenes, datos) y “la universalidad del lenguaje digital y la pura
I6gica del funcionamiento en red del sistema de comunicacion crearon las condiciones

tecnoldgicas para la comunicacion horizontal y global” (Castells, 1996, p. 384).
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Pero es en 1983 cuando se considera que nacio realmente la Internet, al separarse
la parte militar (MILNET) y la cientifica (que continu6 denominadndose ARPANET) de
la red. En ese momento ya la compartian 500 servidores (computadoras
interconectadas). En el mismo afio se cred el sistema de nombres de dominios (.com,
.edu, etc., mas las siglas de los paises), que practicamente se ha mantenido hasta ahora.

En 1985 la National Science Foundation (NSF) cre6 NSNET, que era una serie
de redes informéticas dedicadas a la difusion de los descubrimientos cientificos
ocurridos en los Estados Unidos. En colaboracion con IBM la NSF creo otra red para
estudiosos no cientificos, BITNET. Pero todas las redes usaban ARPANET como
sistema de comunicacion. La red de redes que formaron en los ochentas se llamé
ARPA-Internet, luego Internet (Castells, 1996).

Este autor destaca que esta es sélo una parte de la historia, “porque de forma
paralela a los esfuerzos del Pentdgono y la gran ciencia para establecer una red
informatica universal de acceso publico, dentro de las normas de “uso aceptables”,
surgié en los Estados Unidos una contracultura informatica irregular y extendida,
asociada con las réplicas de los movimientos de la década de 1960 en su versidn mas
libertaria/utopica”. ElI mddem, elemento importante del sistema, “fue uno de los
adelantos tecnoldgicos que surgid de los pioneros de esta contracultura, originalmente
denominada “los piratas informaticos”, antes de que el término adquiriera connotaciones
peyorativas” (Castells, 1996, p. 386).

En 1989 se popularizo el uso de Internet, gracias a la invencién de la World
Wide Web en el Centro Europeo de Investigacion Nuclear, CERN. Lo que sus
inventores deseaban era desarrollar una aplicacion que les permitiera compartir sus
investigaciones con otros colegas, sin importar el hardware y el software del usuario.
Para ello crearon un sistema en el cual los documentos de la web estan conformados por
una serie de paginas interconectadas entre si por medio de enlaces, lo que se conoce
como hipertexto.

El propdsito basico de la web es compartir informacion, para lo cual articula
redes y programas en un entorno multimedial, que incluye graficos, texto, sonidos,
animaciones y videos, permitiendo que sean consultados distintos documentos de una
manera sencilla al ir “haciendo click” con el mouse en los distintos enlaces. Esto es en
esencia lo que constituye la "navegacion” en Internet.

Este “ir haciendo click”, que para los usuarios de computadoras es tan natural,

conforma lo que se ha llamado interactividad. Al respecto la GILC (Global Internet
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Liberty Camping) afirma que “Internet estd disefiada para implementar comunicaciones
bidireccionales: todos los usuarios de Internet pueden ser conferenciantes y oyentes.
Internet permite comunicaciones de uno a uno, de uno a muchos y de muchos a uno”.
En cuanto a la interactividad, cabe destacar que hay distintos grados de la misma, ya que
no es lo mismo leer un diario online, completar un formulario en linea, o chatear
(Jaramillo Castro, 2000).

La web recién comenzé a masificarse en 1993 con la aparicion del Mosaic, que
fue el primer navegador de interfaz grafica, y con el surgimiento de los navegadores
Netscape Navigator y Microsoft Explorer, en 1994. Fue entonces cuando Internet
comenzd un acelerado desarrollo, abandonando el dmbito netamente académico y

militar, al adentrarse en las areas comerciales, culturales y del entretenimiento.

1.2. Internet. Caracteristicas.

Castells sostiene que “las redes son estructuras abiertas, capaces de expandirse
sin limites, integrando nuevos nodos mientras puedan comunicarse entre si, es decir,
siempre que compartan los mismos cddigos de comunicacion” (1996, p. 507).

Para Jaramillo Castro, de esa definicion de Castells se desprende que Internet es
una red que “no responde a fronteras geograficas y en la que no existen entes
reguladores que restrinjan el acceso a ella” (Jaramillo Castro, 2000).

Con respecto a esto la GILC (1998, citado por Jaramillo Castro, 2000) concluye
que Internet tiene una estructura global, descentralizada y abierta, cuestiones que se
basan en la arquitectura de la red a prueba de ataques atémicos. Estructura global hace
referencia a que proporciona un acceso inmediato a informacién procedente de
cualquier parte del mundo. El aspecto de la descentralizacion de la red se da porque
“Internet fue disefiada para ser un sistema descentralizado, que trabajara sin vigilancia y
que pudiera crear multiples puntos de acceso” (1998, citado por Jaramillo Castro, 2000).
En cuanto a este mismo aspecto, Piscitelli (2005) sefiala que como la red no esta
disefiada en forma centralizada, desde el punto de vista de su estructura, se parece
mucho mas a un ecosistema que a un reloj suizo.

El caracter abierto que describe Castells se refiere a las escasas barreras de
acceso y a que puede darse un servicio a precios econémicos. Pero este Gltimo aspecto
es controversial, ya que si bien teniendo una computadora y acceso a Internet no hay
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limitaciones para la navegacion, la gran mayoria de la poblacion no accede a Internet

debido a los costos econdmicos de tales requisitos.

1.3. Internet y derecho.

Fernandez Delpech (2004) sefiala que se discute la naturaleza juridica de
internet, ya que algunos opinan que se trata de un medio de comunicacion y otros
sefialan que es un medio de transporte de la informacion. El autor coincide con Carrasco
Blanc (2000) en que Internet es un “medio de acceso a la informacion que permite a
diversos actores interactuar con diversos fines” (Fernandez Delpech, 2004, p. 15).

En el contexto de internet, comienzan a desaparecer las fronteras geograficas y
los sistemas juridicos nacionales se tornan insuficientes para responder a los nuevos
conflictos que plantean las nuevas tecnologias.

Debido a su gran crecimiento y su caracter transnacional, internet presenta
conflictos juridicos antes impensados. La teoria de la responsabilidad civil y penal
requiere una adecuacion a esta nueva problematica. El autor sefiala que el avance de las
tecnologias informaticas y las nuevas situaciones que se presentan, produjo una
orfandad juridica, ya que las normas legales muchas veces no logran solucionar los
problemas que se plantean (Fernandez Delpech, 2004).

Este autor sefiala que es facil ver a internet como una zona de no derecho por la
ausencia de normas juridicas, su caracter transnacional y su avance tecnolégico
permanente. Por ello puede parecer inutil tratar de legislar a niveles nacionales, porque
esa legislacion sera inservible rapidamente y su aplicacion sera dificil debido a la
facilidad del infractor para trasladarse virtualmente a otro punto de la red que esté fuera
del pais, hacia cualquier lugar donde no haya normas que castiguen su accionar.

De acuerdo con Fernandez Delpech (2004), algunos de los temas referidos a
internet que presentan desafios juridicos son: el régimen de registro de nombres de
dominio a nivel internacional y en Argentina, su ocupacion abusiva y los sistemas de
solucién de conflictos; el principio de la libertad de expresion y su vinculacion con la
libertad de contenidos en internet y la posibilidad de censura previa; los ilicitos
cometidos a través de la red; la responsabilidad de los diferentes proveedores que
intervienen en la red y posibilitan su funcionamiento e interconectividad; la afectacion
de los derechos a la propiedad intelectual de los autores, compositores e intérpretes; la

afectacion de la privacidad de los individuos; la proteccion de los datos personales; la
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defensa legal de los sitios web; la regulacion del comercio electronico y el uso de la
firma digital; la jurisdiccion aplicable a los conflictos planteados.

Explica que en este escenario surgen dos posiciones: por un lado los partidarios
de la autorregulaciéon, que consideran que el ciberespacio es libre y debe autorregularse,
basado en la libertad que tendrian los participes para determinar las reglas de su
comportamiento en internet. Del otro lado se encuentran los partidarios de la regulacion,
para quienes no hay diferencias en las actividades desarrolladas en la red con aquellas
que se desarrollan fuera del ciberespacio, por lo cual sostienen que internet no debe
quedar exenta del régimen juridico.

Ferndndez Delpech (2004) no coincide con la primera postura porque seria negar
el Derecho. Internet no es un espacio de libertad absoluta, sino que es un espacio social
que como tal debe ser regulado por los estados, sin perjuicios de la autorregulacion que
puedan dictarse los participantes de la red y de tratar de avanzar hacia una regulacién
mundial. Debido al caracter supranacional que dificulta tener leyes nacionales
plenamente aplicables, a la insuficiencia de los instrumentos juridicos que puedan
desarrollarse y a que la tecnologia avanza mucho mas rapido que el derecho, este autor
ve la necesidad de una legislacion bésica internacional. Pero hasta que lleguemos a ella,
cada Estado debe dictar la normativa aplicable en su territorio.

Dentro de toda la gama de posibles situaciones problematicas, en este trabajo
final de grado vamos a centrarnos en la responsabilidad que pueden tener, o no, los
buscadores de internet cuando a través de su uso se lesionan derechos personalisimos.
En el siguiente punto de este capitulo desarrollaremos conceptos necesarios para

comprender qué son y como funcionan dichos buscadores.

2. Buscadores de internet: conceptualizacidn y funcionamiento.

Los buscadores de internet son una especie del género Proveedores de Servicio
de Internet, junto con los proveedores de acceso, los proveedores de alojamiento y los
proveedores de contenido (Molina Quiroga, 2012; Tomeo, 2012).

Segun Lezcano (2010), cuando un internauta busca informacion en la web,
puede hacerlo de dos formas: directamente, conociendo la fuente especifica donde
encontrarla (un blog por ejemplo), o mediante el uso de buscadores. En el segundo caso,
al escribir el nombre de una persona los buscadores devuelven como resultado una lista

de sitios de internet con imagenes y vinculos a otras paginas de internet que contienen
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informacién sobre ella o la nombran. A pesar de que el sistema opere de forma
automatizada, el disefio del sistema, la forma de operarlo e incluso el software es
desarrollado por una persona o empresa que obtiene un beneficio por poner el servicio
en el mercado.

Molina Quiroga define a los buscadores como “servicios que facilitan enlaces a
otros contenidos o incluyen en los suyos directorios o instrumentos de busqueda de

contenidos”, sefialando que

Pertenecen al género motores de busqueda, que son sistemas informaticos que indexan archivos
almacenados en servidores web, ademas de bases de datos que incorporan automaticamente
paginas web mediante “robots” de busqueda en la red cuando se pide informacién sobre algln
tema, el buscador realiza la busqueda por medio de palabras clave o con arboles jerarquicos por
temas. El resultado de la bisqueda es un listado de direcciones web en el que se mencionan temas

relacionados con las palabras clave buscadas (Borda, 2012, p. 14).

Por su parte Borda (2010) define a los motores de bdsqueda como “programas
de rastreo de la informacion a partir de una palabra clave que remite a los contenidos de
terceros”. Técnicamente la busqueda “se realiza mediante una serie de recursos de
software, llamados “metatags’, que se definen como palabras clave que se incluyen en el
codigo de programacion de lenguaje HTML para hacer visible esa pagina web en el
proceso de busqueda de dichos programas” (Cremades, citado por Borda 2010). Los
metatags son introducidos por el constructor de una péagina web intencionadamente,
guiando el proceso de busqueda. Son rétulos que generalmente contienen informacion
referente al contenido de una pagina web, aunque puede no reflejar totalmente su
contenido.

Los buscadores pueden usar esa informacion, mediante sus robots de busqueda,
para incluirla en sus bases de datos y mostrarla en los resimenes de busqueda, que son
la respuesta del motor de blsqueda a la palabra clave. “En algunos casos, los buscadores
patrocinan algunos enlaces (hipervinculos) -lo que les reporta un provecho econémico-,
y ello resulta decisivo en el posicionamiento del resultado de la blsqueda, es decir,
algunos contenidos apareceran como primera respuesta a la palabra clave” (Borda,
2010, Seccién II).

Aunque se trata de programas informaticos de busqueda que operan de modo

automatizado, no se debe olvidar que son disefios humanos que responden, primero, al
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gobierno de sus creadores, los que establecen qué contenidos pueden indexarse y qué

otros contenidos pueden ser filtrados (Borda, 2010).

3. Libertad de expresion

En este punto se explicara en qué consiste la libertad de expresion, para luego
poder analizar qué tipo de relacion se da entre internet y la mencionada libertad.

Para Sagliés (2007), la libertad de expresién abarca cualquier conducta
expresiva. El autor sefiala que nuestra Constitucion Nacional tiene tres clausulas
concretas relativas a la libertad de expresion, ellas son:

> El art. 14, que indica que todo habitante cuenta con el derecho de
publicar sus ideas por medio de la prensa sin censura previa.

> El art. 32, que afiade que el Congreso “no dictara leyes que restrinjan la
libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”.

> El art. 75 inc. 19, que asegura “la libre creacion y circulaciéon de las
obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales...”

La reforma constitucional de 1994 incorpord en el actual articulo 75 inc. 22,
tratados internacionales a los que otorgo jerarquia constitucional. En el ambito de la
libertad de expresion mencionaremos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos
y La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) (Fernandez Delpech, 2004).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo 19:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; 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 limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Por su parte, en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos se lee:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de

buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
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sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

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

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas;

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

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

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

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

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

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

3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

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

perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

Esas normas posibilitaron desarrollar una doctrina constitucional concebida en

términos mas amplios, en torno a la libertad de expresion o derecho de expresion. El

derecho de expresion protege la conducta expresiva de un sujeto, que para Sagués,

tiende a transmitir sus pensamientos y sentimientos.

La Constitucion incluye en su art. 14 “una version de esa libertad de expresion

(la de publicar ideas sin censura), pero la Corte Suprema estima que hay una libertad

constitucional de expresiébn mucho mas amplia que la mera publicacion de textos”

(Saguiés, 2007, p. 692), que abarca la libertad de creacion artistica o literaria, la libertad

de palabra, libre expresion cinematogréafica, radial y televisiva. Asi vemos que la

18



libertad de expresion es un género que incluye especies como la libertad de prensa, la

libertad de culto, entre otras (Sagués, 2007).

3.1. Los limites al ejercicio de la libertad de expresion y la responsabilidad

juridicay social

Duhalde y Alén advierten que en nuestro ordenamiento juridico no hay derechos

absolutos en materia de comunicacion. En consecuencia, sefialan:

El ejercicio del derecho a la comunicacion encuentra en la practica limites facticos o de hecho
(aquellos surgidos de la realidad econdmico-social), intrinsecos o internos (los que devienen de la
propia naturaleza del ejercicio del derecho a comunicar y su conflicto con otros intereses que
también gozan de proteccién juridica), y normativos o externos (los establecidos por el

ordenamiento juridico vigente) (1999, p. 220).

Para estos autores, las limitaciones facticas se pueden corroborar desde dos
angulos. El primero alude a la imposibilidad de publicar ideas (por la prensa o por
cualquier otro medio) que afecta a la mayoria de la poblacion, en tanto carece de los
medios econdmicos para hacerlo. El segundo se relaciona con la dependencia laboral de
los comunicadores sociales respecto de sus empleadores, sean estos estatales o privados.

Entre los limites internos, los autores ubican los relativos al ejercicio ético de la
profesion, limitaciones que esencialmente derivan del deber social del comunicador.

En cuanto a los limites externos, para los autores derivan de los principios y
normas juridicas que ponen vallas al ejercicio del derecho a comunicar, puesto que en el
mismo surgen contradicciones, conflictos con toda una gama de otros derechos o
prioridades sociales que suponen limitaciones a ese ejercicio, aunque su goce se declare

ilimitado. Haciendo referencia a estos limites, los autores expresan:

En primer lugar anotamos que los derechos que prevé la Constitucion Nacional pueden ser
suspendidos en su ejercicio por la vigencia del estado de sitio (articulo 23 de la Constitucién) que
tanto en situaciones de conflicto interno como internacional supone la suspension de las garantias
inherentes a las libertades establecidas en la ley fundamental.

En segundo lugar ponemos el acento en que el derecho a comunicar de uno puede chocar,
colisionar, con el derecho a comunicar de otro, y en tal caso tendremos un conflicto de intereses de

igual prioridad.
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En tercer término, observamos que hay otros bienes juridicos que normalmente se vinculan
con la dignidad de la persona y que tienen una jerarquia muy significativa y que colisionan con el

ejercicio del derecho a comunicar (Duhalde y Alén, 1999, p. 220).

3.2. Las responsabilidades ulteriores

Zaffore (1990) insiste en que la libertad y la correspondiente responsabilidad por
los actos realizados libremente constituyen la base de un Estado de derecho
democratico. El autor cree en “la libertad y la responsabilidad plena por su ejercicio”,
por consiguiente agrega que la funcion del Estado es asegurar la mas amplia libertad y
la efectiva vigencia de las correlativas responsabilidades que puedan emerger de su
ejercicio. Esta concepcidn es inherente a la estructura del estado, razén por la cual
forma parte de las normas principales del derecho constitucional y en general del
derecho publico.

Pero la informacion u opinién vertida de manera publica no sélo puede entrar en
colisién con esos regimenes normativos. Esa informacion suele chocar probablemente
mayor cantidad de veces con intereses privados, con legitimos y muy importantes
intereses de la persona humana considerada en su individualidad. En este caso estamos
en el derecho privado, especialmente en el derecho civil, otra de las fuentes de
responsabilidades emergentes del ejercicio de la actividad comunicacional masiva.

Con respecto a lo ultimo se destaca que tanto el Pacto Internacional de derechos
Civiles y Politicos como el Pacto de San José de Costa Rica, en los mismos articulos en
los que consagran el derecho a la libertad de expresion, sefialan entre las
responsabilidades por el ejercicio de este derecho, que las restricciones son necesarias
para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, estableciendo asi
como limite el respeto a los derechos personalisimos.

De derecho publico o privado, las responsabilidades ulteriores por el contenido
de la informacion hecha publica, constituyen la contracara de la garantia contra la
censura previa, ya que ambas estds inescindiblemente unidas, forman parte de un
sistema comunicacional republicano.

En cuanto a su alcance, si la responsabilidad ulterior es la contrapartida de la
censura previa, Zaffore (1990) plantea que es necesario determinar la circunstancia o
condicion que hace que la actividad estatal de represion se torne licita, dentro de

determinadas condiciones. Se trata de saber cuél es la condicion para que tipifique la
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comision de un delito o para que se pueda computar la existencia de dafio, en el caso de
las responsabilidades resarcitorias o reparatorias, sean de la orbita civil o penal.

Esa circunstancia es, para el autor, la publicacion de la informacién. Es decir que
las responsabilidades naceran a partir del momento en que la informacion ha sido puesta
a disposicion del publico, librando a la venta el soporte fisico que la contiene. En los
medios electronicos el equivalente es la emision o irradiacion, circunstancia técnica que
habilita la recepcion radial o televisiva. Segun este autor, la puesta a disposicion del
publico es el Unico dato verdaderamente relevante, porque no solo distinguira la
represion legitima de la censura previa, sino que es el prerrequisito para que un delito
por un medio sea punible.

Si el nacleo de las responsabilidades radica en la sustancia del mensaje, resulta
irrelevante el medio técnico por el cual se hace publico. Esta vision es coherente con el
criterio que puntualiza la igualdad esencial de todos los medios masivos, y con el hecho
elemental de que tanto los ilicitos civiles como los penales pueden ser indistintamente

cometidos por medios gréaficos o electronicos.

4. Internet, buscadores y libertad de expresion

La libertad de expresion es una de las garantias fundamentales de las sociedades
democraticas. El desarrollo de los motores de busqueda y su difusion entre los usuarios
de internet redimension6 el ejercicio del derecho a la libertad de expresién, ya que
facilité el acceso a los contenidos de todos los sitios indexados por los programas de los
buscadores, sin filtros restrictivos de la informacion.

En su articulo 13, el Pacto de San José de Costa Rica establece que “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamientos y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escribo o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. Internet, como moderno
instrumento de la libre informacion queda comprendida entre estos derechos. Para que
no queden dudas, se sanciond en nuestro pais la ley 26.032, que establece expresamente
que internet queda comprendida dentro de los medios para la difusion de ideas. Su unico
articulo establece que “La busqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas de
toda indole, a través del servicio de internet, se considera comprendido dentro de la

garantia constitucional que ampara la libertad de expresion”. Los buscadores, al ser
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paginas de internet, son alcanzados por esa prescripcion legal, de modo que la basqueda
de contenidos que operan queda enmarcada en el ejercicio de la libertad de informacién
y la libre expresion (Borda, 2010).

No se debe olvidar que aungue las normas internacionales y muchas internas de
los Estados garantizan la libertad de expresion, se trata de un derecho sujeto a
restricciones, generalmente fundadas en razones de orden publico y de respeto a otros
derechos fundamentales, como son los derechos personalisimos. En nuestro sistema
juridico no hay derechos absolutos. Un ejemplo de esto en relacion a internet es la Ley
25.690, que obliga a los proveedores de acceso a internet a ofrecer a los usuarios

programas que puedan filtrar contenidos no deseados (Molina Quiroga, 2012).

Cierre del capitulo.

Internet no es un medio de comunicacion, sino un medio de acceso a
informaciones y contenidos de cualquier parte del mundo. Si bien nacié como un
espacio de libertad, ajeno a controles y a la ley, las nuevas situaciones que se generan en
la red y el ritmo vertiginoso con el que va creciendo minuto a minuto, evidencian la
necesidad de normas que regulen las relaciones dentro de la red como espacio social que
es.

El gran crecimiento de la red hace que los buscadores de internet sean
herramientas indispensables para que los usuarios puedan encontrar contenidos que de
otra forma no encontrarian. La busqueda a través de ellos se realiza ingresando una
palabra clave, o una frase, y el buscador devuelve como resultado de esa busqueda un
listado de vinculos a sitios web que contienen dicha palabra o frase. Para poder
presentar los resultados, el buscador, mediante su robot de bdsqueda, previamente
recorre internet indexando contenidos que va agregando a su base de datos.

Con respecto a la libertad de expresién, se destaca que lo que debe garantizarse
es la ausencia de censura previa, pero no la ausencia de responsabilidades por los dafios
que pudieren causarse a los derechos de las personas. Se debe recordar que las
responsabilidades ulteriores por el contenido de la informacion hecha publica,
constituyen la contracara de la garantia contra la censura previa, ya que ambas estan
unidas inseparablemente.

En cuanto a la colisién de la libertad de expresion con otros derechos, se
encuentra la lesién a los derechos personalisimos, los cuales se desarrollaran en el

siguiente capitulo del presente Trabajo Final de Grado.
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Capitulo I1: Derechos Personalisimos

Introduccion

En el presente capitulo, continuando con la conceptualizacion, se tratara el tema
de los derechos personalisimos para analizarlos y poder discernir en particular en qué
consisten el derecho a la intimidad, el derecho a la imagen y el derecho al honor; se vera
también como pueden ser vulnerados y cuél es su marco normativo en nuestro pais. Se
tratard de responder a los siguientes interrogantes: ¢(Qué son los derechos
personalisimos? ¢Cuales son sus caracteristicas? ¢Qué es el derecho a la intimidad?
¢ Qué es el derecho al honor? ;Qué es el derecho a la propia imagen? ¢ Cuél es el marco
normativo de los mencionados derechos en el ordenamiento juridico argentino? ¢En que

circunstancias pueden ser vulnerados los derechos personalisimos?

1. Concepto y caracteres

Los derechos personalisimos son los derechos del hombre o derechos de la
persona humana, desde la orbita del derecho privado y particularmente dentro del
Derecho Civil. Estos derechos son los que le aseguran al ser humano el goce y respeto
de todas las facultades inherentes a su condicion humana, protegiendo las distintas
proyecciones fisicas o psiquicas de la persona (Lloveras de Resk, Bertoldi de Fourcade,
& Bergoglio, 2005).

Como expresa Borda “Se llaman derechos de la personalidad aquellos que son
innatos al hombre como tal y de los cuales no puede ser privado, sin afectar gravemente
su naturaleza misma” (1996, p. 171).

En cuanto a sus caracteres, Borda (1996) expresa que:

De la circunstancia de que estos derechos estan vinculados con la misma personalidad humana,
surgen los siguientes caracteres:

a) Son innatos, es decir, se adquieren con el nacimiento.

b) Son vitalicios, puesto que duran tanto como la vida del titular.

c) Son inalienables, porque no estan en el comercio juridico y no pueden ser objeto de venta,
cesion o transferencia.

d) Son imprescriptibles, pues no se adquieren ni pierden por el transcurso del tiempo o el

abandono que de ellos se haga.
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e) Son absolutos, en el sentido de que se pueden oponer erga omnes (Borda, 1996, p.172-173).

Los derechos personalisimos son, entonces, derechos inherentes al hombre. Para
Zavala de Gonzélez (1994) son condiciones fundamentales para la existencia y dignidad
de la persona, y eso maximiza su trascendencia y significacion. Entre ellos encontramos
el derecho a la intimidad, el derecho al honor y el derecho a la propia imagen, que se

desarrollaran a continuacion.

2. Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad es el derecho de una persona a tener un ambito
reservado en el que desarrolla su vida, sin que los terceros puedan tener acceso a ese
ambito intimo. Bidart Campos, citado por Duhalde y Alén (1999), ha resaltado que la

intimidad no es

Sélo una cobertura de conductas que no se exteriorizan 0 que los terceros ignoran: porque
muchas acciones del fuero intimo que pertenecen a la intimidad llegan a conocimiento de
terceros (vida familiar, situacién economica, costumbres, concepciones, sexualidad: que
pertenecen al &mbito de la intimidad aunque pueden trascender a terceros) (Duhalde y Alén,
1999, p. 333).

Zaffore sostiene que el derecho a la intimidad o privacidad es comprensivo de
otros derechos, y lo considera un “derecho madre” en el cual se incluyen otros, tales
como “los de la inviolabilidad del domicilio, los que hacen a la reproduccion de la
imagen, los que apuntan a proteger el secreto de los sucesos de la vida privada y a
defender el secreto de las cartas confidenciales” (1990, p.154).

Este autor también sefiala que “el derecho a la privacidad comprende no sélo la
esfera domeéstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la personalidad
espiritual o fisica de las personas, tales como la integridad corporal o la imagen, y nadie
puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar areas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para
ello, y solo por ley podra justificarse la intromision, siempre que medie un interés
superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas

costumbres o la persecucion del crimen” (Zaffore, 1990, p. 155).
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2.1. Recepcidn en nuestro derecho

La Constitucion Nacional dispone en su articulo 19 que las acciones privadas de
los hombres que de ningin modo ofenden al orden y a la moral publica, estan sélo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados.

En el Codigo Civil argentino se incluyd en 1975 el art. 1071 bis, que establece

que:

El que arbitrariamente se entrometiera en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo
correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquier
modo su intimidad, y el hecho no fuera un delito penal, sera obligado a cesar en tales actividades,
si antes no hubieran cesado, y a pagar un indemnizacién que fijara equitativamente el juez, de
acuerdo con las circunstancias; ademas podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion
de la sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una

adecuada reparacion.

Borda (1996) advierte que no se necesita probar el dolo o la culpa del autor del
hecho para imponerle las sanciones que la ley establece, que son el cese de la
perturbacion de la intimidad y el pago de los dafios y perjuicios.

El Pacto de San José de Costa Rica dispone en su art. 11, inc. 2 que “nadie podra
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en

su domicilio o en su correspondencia”.

3. Derecho al honor

Zaffore (1990) sostiene que el derecho al honor, la dignidad o la honra tiene una
dimensién distinta al derecho a la intimidad. Mientras en este Gltimo el bien juridico
tutelado consiste en evitar que las acciones privadas sean conocidas por las personas
ajenas al circulo de la intimidad, en aquéllos no se tutela la privacidad, sino que lo que
tome estado publico no afecte ilegitimamente el honor, la dignidad y la honra. Es que
estos derechos no quedan lesionados por la mera exposicion publica, sino cuando ésta es
deshonrosa; la honra o el honor pueden ser afectados sin necesidad de irrupcion en la
intimidad del ofendido.
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Todos los seres humanos tienen honor, poseen un conjunto de valores
individuales y sociales, detentan una valoracion como personas. Como sefialan Duhalde

y Alén, el honor es

un bien inmaterial que corresponde a los valores morales de las personas individuales, que hacen
a su dignidad en cuanto seres humanos, al respeto que merecen en tanto tales con relacién a su

propia autovaloracién cuanto en referencia a la que de ellos tienen los otros (1999, p. 278).

Zavala de Gonzélez (1994), al igual que otros autores, diferencia entre el honor
subjetivo y el honor objetivo. El primero es la autoestima, la honra; mientras que el
segundo es la estimacion ajena, el crédito, la fama o reputacion.

En cuanto a la distincion anterior, Duhalde y Alén sefialan que el honor subjetivo
es la propia estima que cada persona natural tiene de si, el aprecio de la propia dignidad,
la autoestima. El honor objetivo es la fama de que goza esa persona ante la comunidad,

su reputacion, el buen o mal concepto que tiene entre la comunidad.

Los atentados contra el honor suponen ofensas a la dignidad individual, ofensas que no sélo
causan la mortificacion espiritual del destinatario de ellas sino también un descrédito, una
pérdida de confianza por parte de terceros que se puede concretar en sanciones sociales y
pérdidas materiales (Duhalde y Alén, 1999, p. 279).

En principio el derecho protege al honor de modo abstracto, sin
condicionamientos a las circunstancias individuales. Se defiende un honor supuesto,
adjudicado de modo igualitario a todos los seres humanos, sin tener en cuenta si el
ofendido tiene o no realmente condiciones morales, sociales o profesionales que sean

valiosas (Zavala de Gonzalez, 1994).

3.1. Recepcion en nuestro derecho

El derecho al honor no se encuentra explicitamente legislado en la Constitucion
Nacional, pero se lo infiere de los derechos no enumerados que establece el articulo 33
de la Carta Magna, que sefiala que “las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no

enumerados”.
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En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la honra se encuentra
protegida en el articulo 12, que establece: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

En el Pacto de San José de Costa Rica se encuentra regulada en el articulo 11,
inciso 1ro., que establece que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

En el Cddigo Civil, la proteccion del derecho al honor se encuentra contemplada
en los articulos 1089 y 1090 del Cddigo Civil, estos articulos regulan la indemnizacion
pecuniaria del dafio producido por una injuria o calumnias de cualquier especie 0 por

una acusacion calumniosa.

Art. 1.089. Si el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido sélo
tendra derecho a exigir una indemnizacidn pecuniaria, si probase que por la calumnia o injuria le
resulté algun dafio efectivo o cesacién de ganancia apreciable en dinero, siempre que el
delincuente no probare la verdad de la imputacion.

Art. 1.090. Si el delito fuere de acusacién calumniosa, el delincuente, ademas de la
indemnizacion del articulo anterior, pagara al ofendido todo lo que hubiese gastado en su
defensa, y todas las ganancias que dejé de tener por motivo de la acusacion calumniosa, sin
perjuicio de las multas o penas que el derecho criminal estableciere, tanto sobre el delito de este

articulo como sobre los demas de este Capitulo.

4. Derecho a la propia imagen

La imagen es uno de los aspectos externos que constituyen la identidad de la
persona. “El derecho a la imagen se vincula a la reproduccion o fijacion externa de la
figura y a la representacion o descripcion de la apariencia externa de la persona que nos
la trae y presenta, sea visual o auditivamente” (Lloveras de Resk, Bertoldi de Fourcade
& Bergoglio, 2005, p. 90). La proteccion de este derecho comprende todos los medios
de reproduccidn y soportes posibles.

El ejercicio de este derecho comprende la facultad de impedir que terceros
reproduzcan o divulguen la imagen propia, asi como también la facultad de disponer la

reproduccion o divulgacion por la propia persona y por terceras personas autorizadas.
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Saglies advierte que la expresion derecho a la propia imagen es utilizada en
varios sentidos, entre los que destaca principalmente dos: Uno, relacionado con el
derecho a la intimidad, que entiende al derecho a la imagen como el derecho de toda
persona a conservar su vida privada. En ese sentido, esa imagen no debe ser difundida
sin su autorizacion (doctrina de la Corte Suprema, en “Ponzetti de Balbin”, Fallos, 306-
1907, consid. 8°, citado por Saglés). Otro, se refiere a la version del derecho a la
“imagen publica” (también en “Ponzetti de Balbin”, Fallos, consid. 9°) y alude al honor
de las personas.

Para Sagués (2007) es importante subrayar que el derecho a la propia imagen se
perfila como derecho constitucional. Desde esta Optica, este derecho impide la
reproduccion de las fotos de una persona sin su consentimiento, mas si se han tomado
en su ambito domeéstico, aunque no quedan desprotegidas las imagenes captadas en
lugares publicos, en particular con fines lucrativos. También prohibe el uso de la voz o
del nombre de una persona sin su autorizacion.

Se le reconoce a la persona la atribucién de permitir la reproduccién fotografica
de su imagen. Si bien la Ley de Propiedad Intelectual se refiere exclusivamente al
retrato fotografico, la doctrina y la jurisprudencia lo aplican analdgicamente a pinturas,
esculturas, cinematografias, etc. Asi, se protege a la persona frente a las diversas
técnicas audiovisuales que pudieren afectar su imagen.

Para poder reproducir la imagen de otra persona es imprescindible su
consentimiento, ya sea por una manifestacion expresa como por una manifestacion
tacita, y en caso de ser expresa puede ser verbal o escrita.

Para poner en el comercio la imagen de la persona se requiere su consentimiento
expreso. La manifestacion puede ser verbal o escrita 0 por signos inequivocos (art. 917
C.C.). La expresion poner en el comercio abarca distintos actos, tales como la
exposicion, publicacion, exhibicion, etc. de la imagen. ElI consentimiento debe ser
prestado por la propia persona. El consentimiento es revocable en cualquier momento,
en atencion al tipo de derecho del que se trata. Quien consintio y luego revoca su
consentimiento debera reparar el dafio causado a la persona que requirio y conto con el
asentimiento originario y que se perjudico con la retractacion.

Lloveras de Resk, Bertoldi de Fourcade y Bergoglio (2005) destacan que la
obtencion y difusion de la imagen de una persona sin su consentimiento dara lugar a la

aplicacion de las normas ordinarias de derecho comin. También podra hacerse cesar la
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utilizacion indebida de la imagen y ordenarse la destruccion de los elementos de la
actividad ilicita.

La reproduccion y publicacion de la imagen es libre cuando se relacione con
fines cientificos, didacticos y, en general, culturales o con hechos o acontecimientos de
interés publico o que se hubieren desarrollado en publico.

Cuando ha fallecido la persona fotografiada, la facultad de poner en el comercio
su imagen corresponde al cényuge, a los hijos o descendientes directos de éstos o, en su
caso, al padre o a la madre. Cuando no exista ya ninguna de estas personas, la

reproduccion sera libre para cualquiera.

4.1. Recepcion en nuestro derecho

La ley 11.723 de Propiedad Intelectual contempla el derecho a la propia imagen,
vinculandolo a los derechos de propiedad intelectual sobre el retrato y a los derechos del
retratado sobre su imagen (arts. 31 y 33 a 35 de la mencionada ley).

El articulo 31 establece que para poner en el comercio el retrato fotografico de
una persona, es necesario el consentimiento expreso de esa personay si esta ha fallecido
se necesita el consentimiento “de su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos, o
en su defecto, del padre o de la madre”. Si ninguna de esas personas esta, la publicacion
es libre.

El mismo articulo se refiere a la retractacion del consentimiento y el deber de
resarcir dafos y perjuicios que tal retractacion ocasionare.

También sefiala que “es libre la publicacion del retrato cuando se relacione con
fines cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de
interés publico o que se hubieran desarrollado en publico”.

El articulo 33 establece que cuando sean varias las personas cuyo consentimiento
sea necesario para la publicacion, y haya desacuerdo entre ellas, la autoridad judicial
sera la que resuelva la situacion.

El articulo 34 establece los plazos de duracion del derecho de propiedad, siendo
de veinte afios a partir de la fecha de la primera publicacion, en las obras fotograficas; y
de cincuenta afios a partir del fallecimiento del dltimo de los colaboradores que
participaron en la obra, en las obras cinematogréaficas. Asimismo especifica que para
que la accion penal prevista en la ley sea procedente, debe inscribirse obligatoriamente
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sobre la obra fotografica o cinematografica la fecha, el lugar de publicacién, el nombre
o0 la marca del autor o editor.

El articulo 35 de la ley sefiala que el consentimiento para la publicacion del retrato
no es necesario después de transcurridos 20 afios de la muerte de la persona retratada, el

mismo plazo se aplica para la publicacion de cartas.

Cierre del capitulo

En este capitulo se ha descripto en qué consisten los derechos personalisimos y su
normativa legal en nuestro pais. A lo largo del mismo se pudo advertir que las normas al
respecto se encuentran dispersas, tanto en los Cdédigos de fondo como en leyes
nacionales, la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.

Pero si bien en el ordenamiento juridico argentino no existe una sistematizacion
integral de estos derechos, eso no significa que frente a su violacion el ordenamiento
juridico no los proteja. Es precisamente su recepcion constitucional y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos por lo que la proteccion de los mismos es mas
amplia que la que surge de las normas infraconstitucionales. Esta mayor cobertura legal
se muestra acorde al tipo de derechos analizados y puede dar un mayor amparo a las
distintas situaciones originadas por las nuevas tecnologias, que afecten o puedan afectar
a los derechos personalisimos.

Como se ha dicho, el desarrollo de internet y el uso de buscadores han facilitado
la produccion de dafios a los derechos de la persona humana. Veremos en el siguiente
capitulo la responsabilidad civil, que puede surgir a partir de esos dafios.
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Capitulo 111. Responsabilidad Civil

Introduccion

Como ya se ha dicho, el desarrollo de internet y el uso de buscadores han
facilitado la produccién de dafos a los derechos de la persona humana. En el presente
capitulo se veran cuestiones fundamentales sobre la responsabilidad civil, la cual puede
surgir a partir de la vulneracion o lesion de los derechos.

Se trataran los presupuestos y tipos de responsabilidad civil, como asi también se
hara hincapié en el dafio y en los factores de atribucion. Para esto, se intentara responder
a las siguientes preguntas: ¢Cuales son los presupuestos de la responsabilidad civil?
¢Cuales son los distintos tipos de responsabilidad civil? ¢Cuales son los distintos
factores de atribucion de responsabilidad civil?

1. Concepto

Para Pizarro y Vallespinos la responsabilidad civil “es la obligacion de resarcir
un dafio injustamente causado a otro” (1999a, p. 449), no hay responsabilidad civil sin
dafno. El dafio debe ser injusto, esto no quiere decir que deba ser indefectiblemente
producto de un acto ilicito ni que deba existir culpa en la conducta del agente.

La obligacion de indemnizar el dafio causado puede tener su origen en un hecho
propio del responsable, o en razon de haber sido el menoscabo causado por el hecho de
ciertas personas por las que se deba responder, o por el hecho de las cosas de las que se
es propietario, duefio o guardian. El caracter injusto del dafio determina que no sea la
victima quien deba soportarlo; y justifica la pretension resarcitoria frente al responsable

(Pizarro y Vallespinos, 1999a).
2. Derecho de dafios

El derecho de dafios comprende cuestiones vinculadas con la prevencion, es mas
amplio que la responsabilidad civil, ya que también abarca la prevencién, la reparacion

del dafio y eventualmente la punicion y el pleno desmantelamiento del hecho dafioso

(Pizarro y Vallespinos, 1999a).
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A continuacion se trataran las distintas funciones del derecho de dafios de acuerdo
con Pizarro y Vallespinos.

- La funciéon preventiva. Su importancia se ha intensificado en los ultimos
tiempos, la prevencion del dafo es siempre preferible a su reparacion.
Se pueden sefialar dos formas de prevencion: una de caracter general, que
consiste en la amenaza de una consecuencia legal frente a la produccion de
determinada actividad; otra mas especifica, que se aplica en un contexto
circunscripto de actividades peligrosas ya sea por su frecuencia estadistica o por
la magnitud de dafiosidad potencial que encierran, o para proteger derechos,
como los personalisimos, que hacen a la dignidad del hombre.
En el primer tipo de prevencion, ésta se realiza mediante la disuasion, jugando
un rol preponderante la accion de intimidacién que ejerce la consecuencia
juridica prevista en la norma.
La prevencion especifica se efectiviza imponiendo a ciertos sujetos deberes
especiales, destinados a controlar y disminuir los peligros de la actividad que
realizan, a través de la adopcion de medidas de seguridad adecuadas o mediante
mecanismos orientados a impedir la consumacion del dafio o a detener los
efectos de una accion dafiosa ya iniciada. Estos autores destacan que “el tema de
la prevencion del dafio asume especial relieve en materia de menoscabos
causados como consecuencia de una lesion a derechos personalisimos, como la
intimidad, el honor, la imagen y la identidad personal” (Pizarro & Vallespinos,
1999a, pag. 463).

- La funcion resarcitoria. Es la mas importante, tradicionalmente ha sido la
esencia de la responsabilidad civil.
Para Zavala de Gonzalez la reparacion del dafio significa que el responsable
cumpla una prestacion en beneficio de la victima, de este modo efectiviza la
obligacion generada por el dafio injusto. EI fundamento de la reparacion se
encuentra en el principio que impone no dafiar a otro (alterum no laedere).
Cuando ese principio se viola y la victima experimenta un perjuicio inmerecido,
el derecho obliga a repararlo. La finalidad de la reparacion es resarcitoria, busca
compensar por el menoscabo, no sancionadora ya que no busca castigar al autor.
En la medida de lo posible se procura revertir las consecuencias negativas que ha

padecido la victima, mediante la entrega de una prestacion en su favor, que la
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satisfaga por el perjuicio injusto. La reparacion del dafio tiene como objetivo
bésico crear una situacion similar a la existente antes de ocurrir el dafio (Zavala
de Gonzélez, 1999).

La faz punitiva. EI derecho de dafios también estd integrado por algunos
componentes de naturaleza sancionatoria, que se orientan al desmantelamiento
pleno de los efectos del ilicito. Eso sucede cuando quien causa un dafio a otro
actua con el proposito de obtener un rédito de esa actividad, ya sea por bienes
que acrecienten su patrimonio o por no incurrir en los gastos necesarios para
evitar el menoscabo. En este supuesto, no alcanza la reparacion del perjuicio
para restablecer plenamente la legalidad, porque subsiste un beneficio derivado
del ilicito (Pizarro & Vallespinos, 1999a).

2.1. Principios fundamentales de la responsabilidad por dafios

a)

b)

d)

“Naeminem laedere” Significa no dafiar a nadie. Todo dafio causado a otro se
presume antijuridico, excepto que haya una causa de justificacion. En la causa
“Santa Coloma” la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le otorgo6 jerarquia
constitucional a este principio.

Necesidad de factor de atribucién. Es necesario que exista un factor de
atribucion subjetivo u objetivo, un pardmetro axiologico que justifique que la
obligacion de resarcir sea atribuida al sindicado como responsable.

Principio de reserva. Este principio surge del art. 19 de la Constitucion Nacional,
y de los arts. 53, 1066, 1074 y concs. del Cddigo Civil. Conforme a este
principio, no hay deber ni transgresion sin norma que lo imponga.

Principio de prevencion. Toda persona tiene el deber de adoptar las medidas
necesarias para evitar un dafio no justificado o disminuir su magnitud y
gravedad. “El principio asume especial proyeccion en el ambito de los derechos
que hacen a la dignidad humana, donde la tutela preventiva es largamente
preferible, dado el caracter relativo que generalmente tiene la reparacion en tales
supuestos” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, pag. 467).

Principio de la reparacion plena e integral. Implica la necesidad de una razonable
equivalencia juridica entre el dafio y la reparacion. Se plasma en cuatro reglas

fundamentales: el dafio debe ser fijado al momento de la decision; la
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indemnizacién no debe ser inferior al perjuicio; la apreciacion debe formularse

en concreto y la reparacion no debe ser superior al dafio sufrido.

3. Responsabilidad contractual y extracontractual.

En nuestro Cddigo Civil se consagra un doble régimen de responsabilidad civil:
el que corresponde al incumplimiento obligacional, usualmente denominado
responsabilidad contractual, y el que corresponde a la responsabilidad aquiliana,
también llamada extracontractual.

En cuanto al primer tipo, para algunos autores como Borda, Brebbia, Trigo
Represas, Jordano Fraga, la responsabilidad contractual s6lo se configuraria en los casos
de incumplimiento de una obligacion generada por un contrato valido. Para ellos, los
demas supuestos quedarian excluidos de este régimen y caerian bajo el principio general
de la responsabilidad aquiliana.

Otros autores como Alterini, Banchio, Bustamante Alsina, Llambias, Moisset de
Espanes, Mosset Iturraspe, se encuadran en otra posicion, que es compartida por Pizarro
y Vallespinos. Para ellos la responsabilidad contractual se genera cuando se viola un
deber juridico impuesto por una obligacion preexistente, sin importar cual es su fuente
generadora. Es un criterio mas amplio, que prefiere hablar de responsabilidad
obligacional o por incumplimiento obligacional (Pizarro & Vallespinos, 1999a).

En cuanto a la responsabilidad aquiliana, deriva del deber general de no dafar a
otro. Alterini (1999) sefiala que el hecho de que el hombre viva en sociedad determina
que esté sometido a un deber general de no dafar: el naeminem laedere de los romanos.
Se trata de un deber genérico que rige por la sola circunstancia de la convivencia social,
es fundamento del ordenamiento juridico. Cuando este deber genérico se transgrede, se
origina la obligacion de resarcir.

Zavala de Gonzalez sefiala que las responsabilidades contractual y
extracontractual se diferencian por la indole de la obligacion violada. “La
responsabilidad es contractual si el perjuicio proviene de la inejecucion o del mal
cumplimiento de un vinculo obligatorio previo, en tanto que es extracontractual la
emergente de quien transgrede el principio genérico que prohibe dafar a otro (alterum
non laedere)” (1999, pag. 90). Si bien la autora utiliza la expresion “contractual”, lo

hace en sentido amplio, refiriéndose a un vinculo obligatorio previo.
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4. Presupuestos de la responsabilidad

Los presupuestos de la responsabilidad son: antijuridicidad, dafio, factor de
atribucion y relacion de causalidad.

La antijuricidad se refiere a una conducta reprochable para el derecho. Para
Pizarro y Vallespinos “una accién es antijuridica (ilicita) cuando resulta contraria al
ordenamiento juridico integralmente considerado” (1999a, p. 480). Estos autores
entienden por accion al comportamiento humano ya sea comisivo u omisivo, que
produce un resultado en el mundo exterior. Este concepto de accion comprende los
actos habituales e instintivos y deja de lado los actos reflejos, los que emanan de estados
de inconsciencia total o los que derivan de una fuerza irresistible. Es un concepto
objetivo, que se deriva de la contrariedad de la accion con el derecho, por lo que es
independiente de la voluntariedad y culpabilidad del agente (Pizarro & Vallespinos,
1999a).

El dafio es el menoscabo, una lesidon a un derecho subjetivo susceptible de tutela
juridica. Pizarro y Vallespinos se encuadran en la doctrina que toma en cuenta el
resultado o consecuencia de la accion que causa el detrimento. Esto se desarrollara en el
punto 4 del presente capitulo.

El factor de atribucion es el motivo por el cual el sujeto debe responder por el
dafo, puede ser subjetivo u objetivo. Este presupuesto se desarrollara en el punto 5 del
presente capitulo.

La relacion de causalidad es el nexo adecuado entre la conducta o hecho
antijuridico y el dafio. Para Pizarro y Vallespinos es la “necesaria conexion factica que
debe existir entre la accion humana y el resultado dafioso producido” (1999b, p. 94). La
relacion de causalidad vincula material y directamente el incumplimiento obligacional o
el acto ilicito aquiliano con el dafio, y en forma indirecta, al dafio con el factor de
atribucion. Se trata de una cuestion factica y objetiva, acotada al vinculo entre un hecho
antecedente (causa) y otro consecuente o resultado (efecto). El juicio que entrafia la
relacién causal es neutro, es decir que resulta ajeno a cualquier valoracion sobre la
justicia o injusticia de la situacion que se generd, y a la mayor o menor reprochabilidad

subjetiva que pueda surgir de ella (Pizarro & Vallespinos, 1999b).
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5. Dafio

5.1. Concepto

En la doctrina encontramos distintas posturas al momento de conceptualizar el
dafo (ya sea patrimonial o moral). A continuacion veremos cuales son, de acuerdo a
Pizarro y Vallespinos.

1) Doctrina que identifica dafio con lesion a un derecho subjetivo, ya sea patrimonial o
extrapatrimonial. En esta posicion el dafio consiste en la lesion a un derecho patrimonial
(dafio patrimonial) o extrapatrimonial (dafio extrapatrimonial o moral). La diferencia
estd en el caracter del derecho vulnerado, cuando se lesiona un derecho patrimonial se
generaria un dafio de esa naturaleza, y cuando se lesionan derechos extrapatrimoniales
tendria que producirse un dafio moral.

Esta postura es criticada porque no es exacto que la lesion a un derecho
extrapatrimonial arroje necesariamente un dafio de esa indole. Generalmente un
menoscabo de esa naturaleza puede generar un dafio patrimonial ademas del dafio moral
(Pizarro & Vallespinos, 1999a).

2) Doctrina que identifica dafio con la lesion a un interés legitimo. Para esta posicion
doctrinaria el dafio es la lesion a un interés que es presupuesto de un derecho. El
distingo entre dafio patrimonial y moral no yace aqui en el distinto caracter del derecho
lesionado, sino en el interés diverso que actia como presupuesto de ese derecho.
Encontramos discrepancias en relacion a la extension asignada al concepto “intereses
extrapatrimoniales”.

3) Doctrina que toma en cuenta el resultado o consecuencia de la accion que causa el
detrimento. En esta postura se encuadran, como ya se ha dicho, Pizarro y Vallespinos,
quienes sostienen que para establecer el concepto de dafio es necesario distinguir entre
la lesion (dafio en sentido amplio) y el dafio resarcible.

En el sentido amplio, se identifica con la lesion a un derecho o a un interés no
ilegitimo patrimonial o extrapatrimonial. Desde esta Optica, todo acto ilicito deberia
producir un dafio, esto es asi porque la accién u omisién ilicita siempre supone una
invasion en los derechos de las personas.

El Cddigo Civil (arts. 1068, 1069 y concs.) da otra acepcion a la palabra “dafio”
(al mismo tiempo que lo considera como presupuesto de la responsabilidad civil) que es
el dafio resarcible. En este caso el dafio no es la lesion a un derecho patrimonial o

extrapatrimonial, sino que “es la consecuencia perjudicial o menoscabo que se
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desprende de la aludida lesion. Entre la lesion y el menoscabo existe una relacion de
causa a efecto. El dafio resarcible es esto ultimo” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, p.
640).

5.2. Darfio Patrimonial

El dafio puede ocasionarse en el &mbito patrimonial y en el &ambito
extrapatrimonial. El dafio patrimonial es el detrimento de valores econémicos o
patrimoniales que se produce a raiz de la lesion.

El dafio patrimonial esta contemplado en el art. 1068 del C. Civ., que dice:
"Habra dafio siempre que se causare a otro algln perjuicio susceptible de apreciacién
pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por
el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”. El dafio patrimonial es
entonces como ya se dijo el que recae sobre el patrimonio. Puede ser directo si afecta a
las cosas o0 bienes, ya sean materiales o inmateriales, o indirecto si repercute sobre la

persona o sus derechos o facultades (Lopez Herrera, 2012).

5.3. Dafo Moral

El dafio moral constituye una modificacion disvaliosa del espiritu, en el
desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una
lesion a un interés no patrimonial, que se traducird en un modo de estar diferente de
aquel en el que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente
perjudicial (Zavala de Gonzalez, citada por Pizarro y Vallespinos, 1999a).

Lopez Herrera sefiala en cuanto a esta definicion, que el dafio moral también
puede surgir como consecuencia de una lesion a un interés patrimonial, por lo que
desecha la mencion del interés no patrimonial cambiandola por la de las condiciones

fijadas por la ley. La definicidn segun este autor quedaria asi: el dafio moral es:

Aquel dafio que guarda relacién de causalidad con un hecho ilicito, consistente en una
modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o
sentir, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del

hecho y que se repara en las condiciones fijadas por la ley (Lopez Herrera, 2012, pag. 125).

38



5.3.1. Fundamentos del deber de reparar el dafio moral.

Lopez Herrera (2012) sefiala que la doctrina y la jurisprudencia argentinas

exhiben distintas posturas respecto del dafio moral, y aclara que no existe en el derecho

nacional ninguna postura negatoria del dafio moral. Sefiala que dentro de las posiciones

favorables hay distintos puntos de vista que van desde la tesis punitiva a la resarcitoria,

pasando por la teoria mixta o funcional.

Nos referiremos a ellas brevemente:

Teoria de la pena o sancion ejemplar. Un sector actualmente minoritario de la
doctrina (Ripert, Demogue, Llambias) sostiene que la reparacion del dafio moral
no seria un resarcimiento sino una pena civil por medio de la que se reprobaria
de manera ejemplar la falta cometida por el ofensor. Para este sector los dafios
deben producir consecuencias juridicas relevantes cuando se causan
dolosamente. Esta concepcion se enfoca en el castigo a la conducta dolosa del
dafador, no en la proteccion de la victima (Pizarro & Vallespinos, 1999a).

Lopez Herrera (2012) sostiene que esta teoria pretende apoyarse en la
distincion que haria nuestra legislacion entre agravio moral y dafio moral. El
dafio moral comprenderia “toda lesion a los sentimientos de una persona, por el
sufrimiento o dolor que alguien padece” (Llambias, en Pizarro y Vallespinos,
1999a), mientras que el agravio moral seria una especie de dafio moral que
consiste en la lesion intencionada, siendo resarcible solo el agravio moral.

Lopez Herrera resume las consecuencias de esta teoria en:

a) el ofensor debe haber actuado con dolo (con la maligna intencién de dafiar);

b) la fortuna de éste se tiene en cuenta para que la sancion realmente sea ejemplar;

¢) solo el primer demandante puede cobrar la indemnizacion (non bis in idem);

d) la accién es intransmisible y de imposible ejercicio por via de accion subrogatoria
(2012, p. 126).

Teoria del resarcimiento del dafio moral. La postura dominante en el derecho
actual acepta el caracter resarcitorio de la indemnizacién del dafio moral. Pizarro
y Vallespinos se enfilan en esta postura. Esta concepcion toma en cuenta la
situacion de la victima en funcion de la lesion sufrida por ella. De este modo se

construye el sistema en torno al dafio injustamente sufrido por el damnificado, y
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debe repararse con sentido resarcitorio, ya sea que se origine por conductas
antijuridicas dolosas, culposas o riesgosas.

Se sostiene que el dafio, ya sea patrimonial o moral, debe “medirse de manera
objetiva por lo que es, por su entidad cualitativa y cuantitativa, que generalmente
no varia en funcion de la mayor o menor malignidad que pueda asumir la

conducta del dafiador” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, pag. 678).

Lopez Herrera sefiala las implicancias practicas de esta teoria, que la

diferencian de la anterior:

a) Para la postura resarcitoria el hecho generador no tiene ninguna importancia.

b) Se indemniza siempre y cuando el dafio produzca una lesion espiritual, se trate de un
delito, cuasidelito o contrato.

¢) La accion indemnizatoria se transmite a los herederos.

d) El pago a uno de los damnificados no extingue la obligacion de pagar a los demas
damnificados porque el perjuicio es personal, si fuere una pena se extinguiria con el
pago a cualquiera de los damnificados.

e) La gravedad de la falta no tiene incidencia, sino la gravedad del dafio (2012, p. 127).

- Teoria funcional o del doble caracter resarcitorio y sancionatorio de la
indemnizacién. Un sector de la doctrina entiende que la indemnizacion del dafio
moral tiene un doble caracter resarcitorio y punitorio. Esta teoria ha sido

criticada por Pizarro y Vallespinos, quienes no la comparten porque:

Tiene aspectos contradictorios, conceptual y funcionalmente (...) O se trata de un
resarcimiento, en cuyo caso los pardmetros que determinan la procedencia y valoracion
del dafio moral efectdan su enfoque desde la situacién de la victima o, en cambio, es
punitoria 0 sancionatoria, en cuyo caso el a&ngulo de apreciacion es el del responsable.
(Pizarro & Vallespinos, 1999a, pags. 680-681)

5.4. Resarcimiento del dafno

Alterini (1999) sefiala que el dafio para ser resarcible debe cumplir ciertos
requisitos, que se veran a continuacion.

En primer lugar, el dafio debe ser cierto en cuanto a su existencia misma. En esto
se opone al dafio eventual o hipotético. El dafio cierto puede ser presente o futuro. El

dafo presente es el ya acaecido, que indudablemente es reparable. El dafio futuro solo
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sera reparable en la medida en que sea consecuencia, al menos probable, del hecho
antecedente.

En segundo lugar, el dafio debe ser subsistente. No sera resarcible si ya fue
reparado por el responsable, pero si lo sera si lo repar6 el mismo damnificado (Alterini,
1999).

En tercer lugar, el dafio debe ser propio o personal del reclamante. Esto quiere
decir que sélo la persona que sufre el detrimento patrimonial o moral puede reclamar su
resarcimiento. El dafio personal puede ser directo o indirecto. “Sera directo cuando el
titular del interés afectado es la victima del ilicito. Es indirecto cuando el perjuicio
propio invocado por el demandante deriva de una lesidén a intereses patrimoniales o
extrapatrimoniales de un tercero” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, pag. 655).

En cuarto lugar, se debe afectar un interés. En este punto la doctrina se divide, ya
que una parte de ella (Orgaz, Bustamante Alsina, Kemelmajer de Carlucci, Trigo
Represas) exige que se trate de un interés juridicamente protegido o de un derecho
subjetivo. Otra parte de la doctrina (Bueres, Mosset lturraspe, Zannoni, Zavala de
Gonzalez, Parellada), en la cual se incluyen Pizarro y Vallespinos, es mas flexible y
sostiene que alcanza con que se trate de una lesiébn a un “interés o expectativa,
patrimonial o espiritual, no reprobado por el derecho, esto es, a un simple interés de
hecho no ilegitimo” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, pag. 658).

6. Factor de atribucion

Zavala de Gonzalez (1999) sefiala que los factores de atribucion son las razones
que justifican la responsabilidad, manifiestan como justo que el dafio sea prevenido o
reparado, por determinada persona. Por tanto, constituyen la explicacion axioldgica de
la obligacion de impedir o de resarcir el perjuicio.

De acuerdo con Pizarro y Vallespinos, el “factor de atribucion constituye el
elemento axioldgico o valorativo, en virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la
imputaciéon de las consecuencias dafiosas del incumplimiento obligacional o de un
hecho ilicito stricto sensu a una determinada persona.” (1999a, p. 575).

Los factores de atribucion solo operan a partir de que se ha infringido un dafio
injusto. Una vez demostrada la existencia del dafio, y que éste ha sido producido

adecuadamente por un sujeto o0 por personas 0 cosas a su cargo, todavia es necesario
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emitir un juicio de valor, que permita determinar si aquél debe 0 no responder. Si ese
juicio es positivo, se configura un factor de atribucion de la responsabilidad.

Los factores de atribucion pueden clasificarse en subjetivos y objetivos. Los
factores subjetivos de atribucidn y los factores objetivos de atribucion se aplican tanto a
supuestos de responsabilidad por autoria propia como a supuestos de responsabilidad
por autoria ajena (Zavala de Gonzélez, 1999).

En la practica, para determinar si la responsabilidad se funda en un factor
subjetivo 0 en uno objetivo, se atiende al eximente:

- La responsabilidad sera subjetiva si el demandado puede liberarse demostrando
que actud sin culpa.

- Si no es aceptada la prueba de la propia diligencia como excluyente de la
responsabilidad, esta serd objetiva. Se verifica cuando la ley solo admite como

eximente la intervencion de una causa ajena (Zavala de Gonzalez, 1999).

6.1. Subjetivo
6.1.1. Concepto.

Los factores subjetivos “se vinculan con la culpabilidad (en sentido amplio) y se
apoyan en la reprochabilidad de la conducta dafiosa al responsable. Por tanto,
presuponen que este ha sido autor directo del hecho, o bien, que ha tenido participacion
mediata en él” (Zavala de Gonzalez, 1999).

Los factores subjetivos de atribucion son el dolo (delitos) y la culpa
(cuasidelitos). Los dos presuponen “que el agente sea autor material del ilicito
extracontractual o del incumplimiento obligacional, y la causa inteligente y libre de ese
comportamiento” (Pizarro y Vallespinos, 1999, p. 604).

Zavala de Gonzéalez (1999) sostiene que la culpabilidad consiste en un juicio de
reproche contra el autor de un hecho antijuridico, y presupone una particular actitud del
agente: que éste haya querido ejecutar el hecho perjudicial (en este caso se trataria de
dolo) o bien, que aun sin quererlo, lo haya ejecutado por descuido, imprudencia,
impericia o incumplimiento de deberes especificos (aqui se trataria de culpa).

6.1.2. Dolo

Siguiendo a Zavala de Gonzélez (1999), el dolo es la produccion intencional de

un dafio, ya sea extracontractual, ya sea en la inejecucion voluntaria de una obligacién
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que se habia asumido de modo previo, que pueda generar un dafio al acreedor. El art.
1072 prevé que “el acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencion de dafar la persona
o los derechos de otros se llama en este cddigo “delito™”. “A sabiendas” hace referencia
a la conciencia del dafiador sobre la antijuridicidad del hecho. “Con intencién de dafiar”
equivale al proposito de causar el perjuicio al damnificado.

El art. 506 establece que “el deudor es responsable al acreedor de los dafios e
intereses que a este resultaren por dolo suyo en el cumplimiento de la obligacion”.

El dolo en el incumplimiento obligacional consiste en no cumplir de manera
consciente, pudiendo cumplir, e impone al deudor como efecto juridico la
responsabilidad de resarcir las consecuencias inmediatas y necesarias 0 mediatas y
previsibles del dafio causado (Pizarro & Vallespinos, 1999a).

6.1.3. Culpa

Siguiendo a Zavala de Gonzalez (1999), la culpa puede definirse:

- Negativamente, por la falta de voluntad de dafar. Se diferencia del dolo porque
en la culpa el resultado no es querido por el sujeto, ni éste desprecia su
produccion.

- Positivamente, por la imprevision de un resultado dafioso previsible
(negligencia) o, si se previo, por la omision de las previsiones requeridas para
evitarlo (imprudencia).

En cualquiera de esos supuestos la culpa consiste en una omision de diligencias
exigibles para prevenir o para evitar un dafio: no se ha hecho lo que se debia hacer para
no causar el perjuicio ajeno. Implica un defecto de conducta o una conducta
desaprobada por el derecho. Esas nociones estan recogidas en la definicion sobre culpa
que suministra el articulo 512 Codigo Civil “la culpa (...) consiste en la omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que correspondiesen a
las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.

6.2. Objetivo
6.2.1. Concepto

Los factores de atribucion son objetivos “cuando justifican la responsabilidad
con indiferencia de la subjetividad del obligado; es decir, la apoyan en un motivo

diferente al dolo o a la culpa” (Zavala de Gonzélez, 1999).
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Los factores objetivos fundan la atribucion del incumplimiento obligacional y la
responsabilidad que emerge de hechos ilicitos en pardmetros objetivos de imputacion,
dejando totalmente de lado la idea de culpabilidad. Los mas relevantes son el riesgo

creado y la garantia.

6.2.2. Riesgo Creado

Para Zavala de Gonzalez (1999), el riesgo creado supone la introduccién en la
sociedad de alguna situacion, puede ser cosas o actividades, que aumenta la posibilidad
de que resulten dafios. Es una probabilidad que hace previsible por anticipado la
generacion de lesiones. Por esto, si el perjuicio se genera, lo justo es que se haga
responsable quien ha originado ese peligro particularmente potenciado.

La autora sefiala que

Todo dafio resulta de un riesgo precedente, pero el riesgo como factor de atribucion no
equivale a la aptitud causal que en concreto ha tenido un peligro para producir un perjuicio (...)
sino a una seria previsibilidad abstracta y genérica de causacién de dafio. Esta previsibilidad debe
visualizarse antes del suceso lesivo, y justifica de por si la imposicion de responsabilidad, aun
cuando no sea reprochable el uso de la cosa peligrosa o el desenvolvimiento de la actividad

riesgosa (Zavala de Gonzalez, 1999, pag. 399).

La teoria del riesgo creado puede sintetizarse segun Pizarro y Vallespinos del
siguiente modo: “quien es duefio o0 se sirve de cosas, o realiza actividades que, por su
naturaleza o modo de empleo generan riesgos potenciales a terceros, debe responder por
los dafios que ellas originan. La responsabilidad objetiva que de ella dimana constituye
una contrapartida del riesgo creado” (1999a, p. 628). Los autores se inclinan por esta
doctrina del riesgo creado, que entienden establecida por el articulo 1113 del Cdodigo
Civil,

El articulo 1113 del Cddigo Civil establece:

“La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que estan
bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado.

En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de
responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido

causado por el riesgo o vicio de la cosa, solo se eximira total o parcialmente de
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responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero por quien no debe
responder.
Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o guardian, no

sera responsable.”

Para Pizarro y Vallespinos, los dafos sufridos por el consumidor por el vicio o
defecto de la cosa o de la prestacion del servicio (art. 40 Ley 24.240), entre otros, estan
dentro de la orbita del riesgo creado.

Sucede que el incremento de la peligrosidad aminora la seguridad juridica que
puede gozar la sociedad, y esta situacién de peligro debe ser asumida a riesgo propio de
quien la introdujo, no a riesgo de los damnificados. En este sentido, Zavala de Gonzalez
sefiala que *“el riesgo ajeno es inevitable en determinados emprendimientos admitidos
en la sociedad moderna; pero juridicamente el dafio resultante debe ser algo asumido
por el autor del riesgo, imponiéndole un deber resarcitorio hacia la victima” (1999, p.
399).

6.2.3. Garantia

Para un sector de la doctrina integrado por Bueres, Alterini y Bustamante Alsina,
la garantia es un factor objetivo de atribucion autonomo. Dentro de él suele mencionarse
en el ambito aquiliano a la responsabilidad del principal por el hecho de los
dependientes (art. 1113, parr. 1, C.Ci.) y en materia obligacional a la obligacion de
seguridad, que esta incluida de manera tacita en algunos contratos “para preservar a las
personas 0 a las cosas de los contratantes, contra los dafios que puedan originarse en la

ejecucion del mismo” (Pizarro & Vallespinos, 1999a, pag. 630).

7. Responsabilidad en el Régimen de Defensa del Consumidor.

La proteccion del consumidor tiene fundamento constitucional. La Reforma de la

Constitucion de 1994 incluyo la proteccion al consumidor en el art. 42:

"Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la

libertad de eleccidn y a condiciones de trato equivalente y digno.
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Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la

constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios (...)".

La Constitucion es clara en cuanto a que lo que lo que interesa proteger es al
consumidor en "la relacion de consumo™ y no en el contrato de consumo, por eso la
responsabilidad no se diferencia en contractual o extracontractual (Lopez Herrera,
2012).

La relacion de consumo estd definida en el art. 3 de la Ley de Defensa del
Consumidor como el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario. El
articulo indica que en caso de duda sobre la interpretacion de los principios de la ley
prevalecera la mas favorable al consumidor. Es que en la relacion de consumo la parte
débil es el consumidor, por eso se le otorga esta preferencia legal.

El usuario esta definido en el articulo 1 de esta ley como:

“Toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u
onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. (...) Se
considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como
consecuencia 0 en ocasidn de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una

relacién de consumo.”

El proveedor esta definido en el articulo 2, como la persona fisica o juridica, de
naturaleza puablica o privada, que desarrolla profesionalmente, incluso de modo
ocasional, “actividades de produccién, montaje, creacion, construccion, transformacion,
importacion, concesién de marca, distribucién y comercializacion de bienes y servicios,
destinados a consumidores o usuarios”, y sefiala que todo proveedor esta obligado a
cumplir con la Ley de Defensa del Consumidor.

El capitulo X de la ley 24.240, sobre responsabilidad por dafios, contiene los
articulos 40 y 40 bis. Del primero surge que el factor de atribucién de responsabilidad
que rige en el microsistema legal de defensa al consumidor es objetivo, y la obligacion
de reparar es solidaria. Del segundo surge la definicion de dafio directo (Bilbao Aranda,
2013; Lopez Herrera 2012).
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Art. 40: Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del
servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los
dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria,
sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Sélo se liberara total o parcialmente

quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena.

El articulo 40 bis define al dafio directo como “Todo perjuicio 0 menoscabo al
derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciacion pecuniaria, ocasionado de
manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la accién

u omision del proveedor de bienes o del prestador de servicios”.

Cierre del capitulo.

Los conceptos desarrollados en este capitulo son necesarios para poder analizar la
problematica planteada. Se ha tratado la responsabilidad civil, asi como las funciones y
principios del derecho de dafos, y los distintos presupuestos que deben estar presentes
para que se deba responder por la causacion de un dafio. Entre esos presupuestos se
encuentra el factor de atribucion, que es el elemento valorativo que permite determinar
si hay o no obligacion de responder. Ese factor de atribucidn puede ser subjetivo (culpa
0 dolo) u objetivo (riesgo creado, garantia), lo cual asegura en nuestro ordenamiento
juridico una mayor proteccion de la seguridad de la comunidad, al poder atribuirse
responsabilidad con independencia de la subjetividad del obligado.

Las soluciones propuestas a los problemas de responsabilidad de buscadores de
internet en la lesion a derechos personalisimos, tanto en varios articulos de doctrina
como en muchos pronunciamientos judiciales, hacen hincapié en los factores de
atribucion, generandose asi distintas posturas que se veran en el capitulo V y que no se

podrian comprender integralmente sin los ejes conceptuales expuestos aqui.
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Capitulo IV. Derecho Comparado

Introduccion

Ante la falta de regulacion especifica de la cuestion en nuestro pais, es ilustrativo
resefiar brevemente lo que ocurre en el derecho comparado, donde si existen diversas
normas relativas a la actividad y la eventual responsabilidad de quienes explotan
buscadores de internet. Por eso, en este capitulo se tratard el derecho comparado, para
analizar de qué forma se comprende y resuelve la tematica de la responsabilidad por los
contenidos de terceros en otros paises.

Mediante el relevamiento de legislacion extranjera se profundizara sobre el
estado de la cuestién y se podra dilucidar si existe, 0 no, alguna tendencia, alguna
postura predominante. Aqui se podra conocer qué tipo de soluciones se le da en otros
paises a la problemaética planteada, tanto legislativa como jurisprudencialmente.

1. Legislacion.

A continuacion se efectuard una resefia de algunos de los dispositivos legales
vigentes en el &mbito del derecho de otros paises, en relacion a la responsabilidad de los

proveedores de servicio de internet, entre los cuales se ubican los motores de busqueda.

1.1. Derecho Supranacional Europeo

La directiva de comercio electrénico del Parlamento Europeo 2000/31/CE
establece como principio la no responsabilidad por los contenidos. El art. 12 dispone
que el servicio de la sociedad de la informacidn que consista en transmision y concesion
de acceso, no puede considerarse al prestador de este tipo de servicios como responsable
de los datos transmitidos, sino que solamente va a responder si los origind o modifico, o
en caso de haber seleccionado los datos o los destinatarios de los mismos.

El mismo articulo sefiala que las actividades de transmision y concesion de
acceso “engloban el almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los datos
transmitidos siempre que ese almacenamiento sirva solo para ejecutar la transmision y
que su duracion no supere el tiempo razonable necesario para dicha transmision”. Se

hace referencia aqui a la memoria caché. El articulo 13 se refiere a la memoria cachg, y
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completa al articulo anterior estableciendo que cuando se presta un servicio de la
sociedad de la informacion que consista en transmitir datos facilitados por el
destinatario del servicio, el prestador del mismo no puede considerarse responsable por
el almacenamiento automatico, provisional y temporal de la informacion, hecho con el
fin de optimizar la transmision posterior de la informacion a otros destinatario del
servicio, a peticion de ellos con la condicion de que el prestador no modifique la
informacion, cumpla las condiciones de acceso a la informacion, las normas relativas a
la actualizacion de la informacion, especificadas de modo ampliamente reconocido y
utilizado por el sector; no interfiera en el uso licito de tecnologia reconocida y utilizada
por el sector, para conseguir datos sobre el uso de la informacion. Se exige que actue
rdpidamente para retirar la informacion que haya almacenado o imposibilite el acceso a
ella cuando tenga conocimiento efectivo del hecho de que la informacion ha sido
retirada del lugar de la red en que estaba inicialmente. Lo mismo sucede cuando sabe
que se ha imposibilitado el acceso a esa informacion o que un tribunal o autoridad
administrativa ha ordenado retirarla o impedir que se acceda a ella. Esta norma aclara
que no se afecta la posibilidad de que un tribunal o una autoridad administrativa,
conforme a los sistemas juridicos de los Estados miembros, exija al prestador de
servicios detener una infraccion o impedirla.

El articulo 14 dispone que cuando se presta un servicio consistente en almacenar
datos facilitados por el destinatario del servicio, el prestador no puede considerarse
responsable de los datos almacenados a pedido del destinatario si no conocia
efectivamente que la informacion es ilicita, y en lo referente a una accion de dafios y
perjuicios no conocia hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacién
revelara su caracter ilicito.

De acuerdo con Atta (2013) lo expuesto en estos articulos permite comprender el
origen y alcance de lo que se conoce como la "doctrina del conocimiento efectivo”.

El articulo 15 establece que los Estados miembros no obligaran a los prestadores
de servicios a supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni a realizar basquedas
activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas respecto de los
servicios contemplados en los articulos 12, 13 y 14.

A pesar de eso, se establecen obligaciones tendientes a que los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion comuniquen con prontitud a las autoridades
publicas competentes los presuntos datos o actividades ilicitas desarrolladas por los

destinatarios de sus servicios o la obligacion de comunicar a las autoridades
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competentes informacion que les permita identificar a los destinatarios de su servicio

con los que hayan celebrado acuerdos de almacenamiento.

1.2. Paises europeos.

La Ley Espafiola de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
Electrénico 34/2002 basicamente sigue los lineamientos de la directiva, adaptandola a
su derecho interno, pero establece algunas precisiones. En este sentido declara que el
“conocimiento efectivo” sucede cuando un 6rgano declara la ilicitud de los datos,
ordena que sean retirados o que se imposibilite el acceso a ellos. También cuando se
declara la existencia de la lesion y el prestador conoce la resolucion correspondiente.
Ademas prevé procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los prestadores
apliguen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo
que pudieran establecerse.

Si bien la regla es la irresponsabilidad de los intermediarios de internet, todo
principio tiene sus excepciones. De acuerdo a la normativa espafiola, Lopez Herrera

estima que:

1) El operador de la red y el proveedor de acceso (...) s6lo deben indemnizar cuando ellos mismos
originan la transmisién, modifican o seleccionan los datos, o a los destinatarios de los datos.

2) Los prestadores de almacenamiento temporal no son responsables de las copias almacenadas
salvo que: madifiquen la informacién, permitan el acceso a otros destinatarios que los autorizados,
no respeten normas para la actualizacién de la informacion, interfieran en la utilizacion licita de
tecnologia con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informaciéon. También son
responsables si no retiran la informacién en cuanto tengan conocimiento efectivo de: a) que ha
sido retirada del lugar en que se encontraba inicialmente, b) que se ha imposibilitado el acceso a
ella, ¢) que un tribunal u 6érgano administrativo competente ha ordenado retirarla o impedir que se
acceda a ella.

3) Almacenamiento o alojamiento de datos: se genera su responsabilidad por los datos
almacenados cuando tienen conocimiento de que la actividad o la informacién almacenada es
ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion (...).

4) Buscadores: los servicios que facilitan enlaces a contenidos o instrumentos de blsqueda, no son
responsables por dirigir a sus usuarios hacia sitios o links con contenidos ilicitos, siempre que no
tengan conocimiento efectivo de la ilicitud o posibilidad de causar dafios, por las paginas hacia las
que derivan a sus usuarios, o cuando tienen conocimiento tomen medidas para suprimir en enlace.
Lopez Herrera (2012).
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En Francia, si bien la jurisprudencia plante6 la cuestion en términos de
responsabilidad objetiva, la ley 2000-719 se inclind por soluciones que pudieran
armonizar intereses opuestos. Las personas fisicas o juridicas que prestan, ya sea de
modo pago o gratuito, el almacenamiento directo y permanente para poner al alcance
del publico escritos, imagenes, sonidos o0 mensajes de cualquier tipo son penal o
civilmente responsables por el contenido de estos servicios si, tras haber tomado
conocimiento por una autoridad judicial, no actGan con rapidez para impedir el acceso a
los contenidos (art. 43-8). No obstante esto, obliga al proveedor a informar a sus
abonados que hay medios técnicos para restringir el acceso a determinados servicios u
ofrecer alguna de estas soluciones (art. 43-7).

El decreto 70 A de Italia establece algunas condiciones para dejar exento de
responsabilidad al prestador de servicio que almacena informacion de modo temporal
con el proposito de una posterior transmision mas eficiente. Para esto debe: a)no
modificar la informacion; b)cumplir las condiciones de acceso a la informacion;
c)cumplir las normas de actualizacion de la informacion; d)no interferir en el uso licito
de tecnologia reconocida y utilizada en el sector, para conseguir datos sobre el uso de la
informacion; e)actuar con rapidez para retirar la informacion que haya almacenado o
imposibilitar el acceso cuando tenga conocimiento efectivo de que la informacion ha
sido retirada del lugar donde se encontraba inicialmente en la red, o cuando un tribunal
ha ordenado que se impida el acceso a ella o se la retire.

Esta norma establece como regla general que el prestador no esta supeditado a
una obligacién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni a realizar
busquedas de hechos o circunstancias que indiquen la presencia de actividades ilegales.
Lo que el prestador debe hacer es a)informar de inmediato a la autoridad judicial o
administrativa con funciones supervision, si tiene conocimiento de la supuesta actividad
o informacion ilicita relativa a un destinatario del servicio de informacién de su
empresa; b) proporcionar a peticion de la autoridad competente, sin demora, la
informacidn en su poder que permita la identificacion de los destinatarios de su servicio
con los que tienen acuerdos de almacenamiento de datos con el fin de detectar y

prevenir las actividades ilegales.

La responsabilidad por el contenido de los servicios se da en el caso de que, requerido por la
autoridad judicial o administrativa que tenga funciones de supervisién, no actda con rapidez para

impedir el acceso a este contenido, o si, habiendo tenido conocimiento del caracter ilicito o
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perjudicial para la tercera parte del contenido de un servicio que facilita el acceso, no informa a
las autoridades (Molina Quiroga, 2012, p. 20).

Alemania tiene una ley sobre servidores (Teledienstegesetz), modificada para

receptar la norma comunitaria sobre comercio electrénico.

1.3. Estados Unidos

Para el vocal de Camara Sebastidn Picasso, segun lo manifestd en el fallo

1 Estados Unidos representa el paradigma segun el cual

“Rodriguez ¢/ Google
establecer responsabilidades en este tema puede llevar a restringir la libertad de
expresion y la circulacion de ideas, lo que lleva a tolerar en buena medida los dafios que
se causan mediante el uso de Internet.

En ese pais, después de que los tribunales recurrieran en varias oportunidades a
las reglas referidas a la responsabilidad editorial, y también a los criterios de imputacion
fundados sobre la culpa, en casos de injurias, la Communication Decency Act (Ley de
Decencia en las Comunicaciones), promulgada en 1996, establecié la no equiparacion
de los proveedores de servicios de internet con los sujetos que operan en el area de la
prensa escrita. Esta norma establece como regla general la irresponsabilidad de los
proveedores o intermediarios de Internet. De acuerdo con ella, los proveedores de
servicios informaticos interactivos estan exentos de reclamos de responsabilidad por
informacién publicada por terceros, ya que no pueden ser considerados como un editor
0 un autor (Molina Quiroga, 2012; Zunino, 2012).

1.4. Paises latinoamericanos.

En Latinoamérica se evidencia, en general, una ausencia de regulaciones
especificas sobre el tema, con la excepcion de Chile y de Brasil.

Chile es el primer pais sudamericano que legislo esta tematica, promulgando la
ley 20.435 el 23 de abril de 2010, modificatoria de la ley 17.336 sobre propiedad
intelectual. El art. 85 “N” de esta Ultima normativa actualmente se lee:

“Los prestadores de servicios que a peticion de un usuario almacenan, por si 0 por

intermedio de terceros, datos en su red o sistema, o que efectlian servicios de busqueda,

1 CNCiv. Sala A, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro”, (2013).
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vinculacion o referencia a un sitio en linea mediante herramientas de busqueda de
informacién, incluidos los hipervinculos y directorios, no seran considerados
responsables de los datos almacenados o referidos a condicion que el prestador: a) No
tenga conocimiento efectivo del carécter ilicito de los datos; b) No reciba un beneficio
economico directamente atribuible a la actividad infractora, en los casos en que tenga el
derecho y la capacidad para controlar dicha actividad; c) Designe publicamente un
representante para recibir las notificaciones judiciales a que se refiere el inciso final, de la
forma que determine el reglamento, y d) Retire o inhabilite en forma expedita el acceso al

material almacenado de conformidad a lo dispuesto en el inciso siguiente”.

Se especifica también, en el mismo articulo de la norma, que se entendera que el
prestador de servicios tiene un conocimiento efectivo “cuando un tribunal de justicia
competente (...) haya ordenado el retiro de los datos o el bloqueo del acceso a ellos y el
prestador de servicios, estando notificado legalmente de dicha resolucion, no cumpla de
manera expedita con ella”. Ademas, se dispone que los prestadores de servicios no
tendran la obligacion de supervisar los datos que transmitan, almacenen o “referencien”,
ni la obligacion de realizar blsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas (art. 85 “P”, ley 17.336). Asimismo, en los arts. 85 “Q” y “R” de la
ley mencionada se establece la posibilidad de pedir medidas prejudiciales o judiciales
para los casos de infracciones a los derechos que se consagran en aquel ordenamiento.

En Brasil, la ley 12.965 sancionada el 23 de mayo de 2014, denominada Marco
Civil de Internet, establece principios, deberes, derechos y garantias para el uso de
Internet en Brasil.

En su articulo 2 establece que la disciplina del uso de Internet se basa en el
respeto a la libertad de expresion, asi como también los derechos humanos, el desarrollo
de la personalidad, la libre empresa, la libre competencia y la proteccion de los
consumidores, entre otros.

En el articulo 3, establece como sus principios: la garantia de la libertad de
expresion, la comunicacion y la manifestacion del pensamiento; la protecciéon de la
intimidad; la proteccion de los datos personales, conforme a lo dispuesto por la ley;
preservar y garantizar la neutralidad de la red; preservar la estabilidad, la seguridad y la
funcionalidad de la red, a través de medidas técnicas compatibles con las normas
internacionales y fomentando el uso de las mejores préacticas; la responsabilidad de los
agentes de acuerdo con sus actividades, de conformidad con la ley; la preservacion de la
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naturaleza participativa de la red; y la libertad de los modelos de negocio promovidas en
Internet, siempre y cuando no entren en conflicto con los demas principios establecidos
en la Ley.

El articulo 4 sefiala como objetivos la promocion: del derecho de acceso a
Internet; del acceso a la informacidn, al conocimiento y a la participacion en la vida
cultural y en la direccion de los asuntos publicos; de la innovacién y el fomento de la
difusion generalizada de las nuevas tecnologias y modelos de uso y acceso;y de la
apertura que permiten la comunicacion, la accesibilidad y la interoperabilidad entre las
aplicaciones y bases de datos de estandares tecnolégicos.

En el capitulo Il sefiala los derechos y garantias de los usuarios: la inviolabilidad
de la intimidad y la privacidad, la proteccion y la indemnizacién por dafios y perjuicios
patrimoniales o morales resultantes de la violacion; la inviolabilidad y el secreto de la
corriente de sus comunicaciones a través de Internet, salvo por orden judicial, segin lo
dispuesto por la ley; la inviolabilidad y el secreto de sus comunicaciones privadas
almacenadas, salvo por orden judicial; no proporcionar a terceros los datos personales,
incluyendo los registros de conexion y acceso a las aplicaciones de Internet, excepto a
través del consentimiento libre, expreso e informado o en circunstancias determinadas
por la ley; recopilacion de informacidn clara y completa, el uso, el almacenamiento, el
tratamiento y la protecciéon de sus datos personales, que sélo puede ser utilizada para
fines que justifiquen su recoleccion, no estén prohibidos por la ley,y que se
especifiquen en los acuerdos de servicio o términos de uso de aplicaciones de internet; y
la aplicacion de las normas y la proteccion de los consumidores en las relaciones de
consumo realizadas en Internet; entre otros.

El articulo 8 establece como requisito previo para el pleno ejercicio del derecho
de acceso a internet, la garantia del derecho a la privacidad y la libertad de expresion en
las comunicaciones.

En la seccién De la Responsabilidad por Dafios que Surgieran del Contenido
Generado por Terceros, el articulo 18 sefiala que el proveedor de conexion a internet no
sera responsabilizado civilmente por dafios que puedan surgir por contenido generado
por terceros.

Dentro de la misma seccién, El articulo 19 establece que para asegurar la
libertad de expresion e impedir la censura, el proveedor de aplicaciones de Internet
solamente podra ser responsabilizado por dafios que surjan del contenido generado por

terceros si, después de una orden judicial especifica, no toma las previsiones para hacer
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indisponible el contenido especificado como dafioso, exceptuando las disposiciones
legales que se opongan. Establece que la orden judicial debera contener, para ser valida,
identificacion clara y especifica del contenido especificado como dafioso, que permita la
localizacion inequivoca del material.

El mismo articulo en su parrafo 3 determina que las causas judiciales sobre
resarcimiento por dafios a la honra, la reputacién y a derechos de personalidad, surgidos
de contenidos disponibles en Internet asi como la indisponibilidad de esos contenidos
por proveedores de aplicaciones de internet, podran ser presentadas mediante los
juzgados especiales.

El parrafo 4 dispone que el juez, en todos los procedimientos podra anticipar, total o
parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el pedido inicial, existiendo la prueba
inequivoca del hecho y considerando el interés de la colectividad en la disponibilidad
del contenido en Internet, estando presentes requisitos de verosimilitud de la alegacion
del autor y temor fundado de dafio irreparable o de dificil reparacion.

De acuerdo con el articulo 20, cuando el proveedor de aplicaciones de Internet tenga
informacidn de contacto del usuario directamente responsable por el contenido al que se
refiere el articulo 19, debera comunicarle los motivos relativos a la indisponibilidad de
contenido, con informaciones que permitan la contradiccion y amplia defensa en juicio,
salvo expresa prevision legal o expresa determinacién judicial fundamentada en contra.

El articulo 21 indica que el proveedor de aplicaciones de internet que ponga a
disposicion contenido generado por terceros, sera responsabilizado subsidiariamente por
la violacion de la intimidad resultado de la divulgacién, sin autorizacién de sus
participantes, de imé&genes, videos u otros materiales que contengan escenas de
desnudos o de actos sexuales de caracter privado cuando, luego de recibir la notificacién
por el participante o su representante legal, no procura de forma diligente, en el &mbito

y en los limites técnicos de su servicio, la indisponibilidad de ese contenido.

2. Jurisprudencia
2.1. Unidén Europea
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir del caso “Handyside v.

»2

Reino Unido”< (1976), estableci6 como parametro interpretativo que la libertad de

expresion se aplica

E.CHR., Handyside v. Reino Unido, (1976), Serie A, n° 24.
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No solo en relacién a las informaciones y las ideas que tienen una acogida favorable o que son
consideradas como inofensivas o contempladas con indiferencia, sino también para aquellas que
chocan, ofenden, impactan o inquietan al Estado o a cualquier sector de la poblacion, pues tales
son las exigencias del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existiria

sociedad democratica alguna.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el caso “Scarlet Extended S.A v.
Societébelge des auteurs, compositeurs et éditerus SCRL (Sabam)”*, decidié que no es
legal que un juez imponga a una operadora de telecomunicaciones el deber de
supervisar todos los datos que difunde en su red con la finalidad de impedir descargas
ilegales de archivos resguardados por derechos de autor. De acuerdo con el fallo de ese
Tribunal, establecer ese tipo de filtros lesiona los derechos fundamentales de los
clientes, tales como el resguardo de datos, la libertad de informacion e incluso la
libertad de empresa. Como ya se sefial6 en la seccion de legislacion del presente
capitulo, el articulo 15 de la Directiva 2000/31 prohibe a los gobiernos tomar medidas
que obliguen a un Proveedor de Servicios de Internet a realizar una supervision de los
datos que difunde en su red. La supervision preventiva demandaria una vigilancia activa
de la totalidad de las comunicaciones electronicas realizadas en la red del Proveedor de
Servicios de Internet afectado, abarcando todos los datos que se transmitan y todos los
clientes que usen esa red. Este sistema implicaria también afectar derechos
fundamentales de los usuarios de ese Proveedor de Servicios de Internet, tales como su
derecho a la proteccion de datos personales y su libertad de dar o recibir informacion,
porque entrafiaria un analisis sistematico de todos los contenidos y recabar e identificar
las direcciones IP de los usuarios que envien contenidos en la red, siendo que esas
direcciones son datos de caracter personal que estan protegidos y permitirian identificar
concretamente a esos usuarios. También se podria vulnerar el derecho a la informacién
si el sistema no distingue correctamente entre los contenidos licitos y los ilicitos,
pudiendo llegar a bloquearse contenidos licitos.

Recientemente, en mayo de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

fallé en el caso “Google Spain, S.L., Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccion de

* TJ.U.E., Scarlet Extended S.A v. Societébelge des auteurs, compositeurs et éditerus SCRL (Sabam),
(2011).
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Datos, Mario Costeja Gonzalez”*

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,

, sobre la interpretacion de algunos articulos de la

relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos.

El fallo sefialo que los ciudadanos pueden pedir a los buscadores que se
supriman los resultados de busqueda "debido a que estos datos e informacion pueden
perjudicarle” o porque quieren "que estos datos e informacion se 'olviden' tras un
determinado lapso de tiempo™, reconociendo asi el llamado "derecho al olvido".

Los resultados que los buscadores deberan eliminar son los que se obtengan tras
buscar el nombre de una persona y que lleven a sitios donde haya informacion sensible
sobre ella, incluso aunque la informacién sea verdadera, ya que esa informacién segin
agrego el Tribunal, "afecta potencialmente a una multitud de aspectos de la vida
privada”.

El fallo contempla una excepcion para las personas publicas sobre las que exista
un interés publico especial. En los deméas casos, si los buscadores no suprimen los
resultados solicitados, las personas afectadas podran acudir a los tribunales para que
ordenen la eliminacion de los enlaces.

La decision del Tribunal establece que "al explorar Internet de manera
automatizada, constante y sistematica en busca de la informacion que alli se publica, el
gestor de un motor de busqueda 'recoge’ tales datos que 'extrae’, 'registra’ y 'organiza’
posteriormente en el marco de sus programas de indexacion, ‘conserva’ en sus servidores
y, en su caso, ‘comunica’ y 'facilita el acceso’ a sus usuarios en forma de listas de
resultados”.

Segun aclara en un comunicado de prensa el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea®, “considera que el gestor del motor de blsqueda es el ‘responsable’ de este
tratamiento (...) dado que es él quien determina los fines y los medios de esta
actividad".

Es interesante el fallo del Tribunal de Justicia, ya que considera responsable al

buscador por el tratamiento de los datos, por mas que los mismos estén en sitios de

* T.J.U.E., Google Spain, S.L., Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Costeja
Gonzélez, (2014).
*Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Comunicado de prensa n° 70/14, 13/05/2014.
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terceros, contradiciendo el dictamen del abogado del tribunal, Niilo Jaaskinen®. El
mencionado dictamen le daba la razén a Google, sefialando la no responsabilidad de los
buscadores por los datos personales que estan en sitios de terceros y estimando que
exigir que eliminen informacion es una injerencia en la libertad de expresion,
imponiéndole el deber de ejercer una censura privada. Es decir, la postura mayoritaria.
Sucede que en el fallo se sostiene que el tratamiento que los buscadores dan a los datos
puede afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto de la vida
privada, ya que sin los buscadores no se habrian interconectado o habria sido muy dificil
que se hubieran conectado. Ademas sefiala que el efecto de la injerencia en dichos
derechos del interesado se multiplica debido al importante papel que desempefian
Internet y los motores de blsqueda en la sociedad moderna, que confieren ubicuidad a la
informacidn contenida en la lista de resultados.

Se selecciono el siguiente segmento de la decision judicial, que destaca que los
motores de busqueda facilitan la interconexion de ciertos aspectos de la vida personal de

las personas que sin los buscadores no se habrian interconectado:

Un tratamiento de datos personales como el controvertido en el litigio, efectuado por el gestor de
un motor de busqueda, puede afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto
de la vida privada y de proteccion de datos personales cuando la bisqueda realizada sirviéndose
de ese motor de busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica, toda vez que
dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante la lista de resultados una
visién estructurada de la informacidn relativa a esta persona que puede hallarse en Internet, que
afecta potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se
habrian interconectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este
modo establecer un perfil mas o menos detallado de la persona de que se trate. Ademas, el efecto
de la injerencia en dichos derechos del interesado se multiplica debido al importante papel que
desempefian Internet y los motores de blsqueda en la sociedad moderna, que confieren a la

informacion contenida en tal lista de resultados caracter ubicuo’.

® Conclusiones del Abogado General Sr. Niilo Jaaskinen presentadas el 25 de junio de 2013, Asunto
C-131/12, Google Spain, S.L., Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD),
Mario Costeja Gonzalez.

"T.J.U.E., Google Spain, S.L., Google Inc. / Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Costeja
Gonzélez, (2014).
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2.2. Estados Unidos

La Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso “Reno Attorney General v.

American Civil Liberties Union”®

, afirmd que aun siendo accesible a cualquiera,
navegar en Internet demanda un esfuerzo para encontrar sitios web del tema que le
interesa al usuario. Eso se da porque los usuarios “raramente cuentan con ciertos
contenidos accidentalmente” y ademas porque “el titulo del documento o su descripcion
aparecera frecuentemente antes del documento mismo”, por lo cual es necesario otro
paso previo a acceder al contenido del documento. Por estos motivos, afiade el Supremo
Tribunal, las probabilidades de encontrar un sitio por accidente son muy bajas. En
contraste con la radio o television “el receptor de informacion en internet requiere una
serie de pasos afirmativos, mas deliberados y directos que el mero cambiar un dial”.
Asimismo expresO que internet puede entenderse como una ‘“conversacion
mundial sin barreras, por lo que el gobierno no puede a través de ningun medio
interrumpir esa conversacion y que como es la forma mas participativa de discursos en
masa que se hayan desarrollado, internet merece la mayor proteccion ante cualquier

intromision gubernamental”.

2.3. Latinoamérica

En Chile, en el caso “Fuentes Siade ¢/ Entel”®

(recurso de proteccion) el actor
inicié un reclamo por un aviso que salié publicado en el sitio de avisos econémicos
dispuesto por el proveedor de conexion y acceso Entel. En el aviso aparecia la hija
menor de edad del actor con su numero telefonico, como oferente de servicios sexuales
(en realidad no lo era). La empresa dijo que no era responsable porque el aviso provenia
de un usuario que utilizaba la plataforma gratuita facilitada por el proveedor, pero el
contenido era total responsabilidad de quien difundia el aviso. Indic6 que la
responsabilidad le correspondia al usuario proveedor del contenido en la red, cuando tal
contenido es ilicito o nocivo.

La Corte de Apelaciones de Concepcion establecio que Entel debia ejercer un

control posterior, debiendo tomar las medidas para hacer cesar el dafio que se hubiera

8 Corte Suprema de los Estados Unidos, Janet Reno Fiscal General et al v. ACLU et al, (1997), n 96-511.
% Corte de Apelaciones de Concepcién, Orlando Fuentes Siade ¢/ Empresa Nacional de

Telecomunicaciones Entel S.A., (1999) rol 243-19-99.
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causado a un tercero, porque la responsabilidad del proveedor de servicios de
alojamiento seria evidente cuando éste permitiera que mediante sus servicios se cometan
actos ilicitos al conocerlos efectivamente o pudiendo hacerlo, ya que por medio de este
comportamiento (culposo o negligente) se convierte en cooperador y responsable de la
ilicitud.

En el caso Fuentes Almendra c/ Entel™®, demanda civil sobre la misma materia
del recurso de proteccion que se acaba de tratar, la actora demandd tanto a quien origind
las falsas ofertas de servicios sexuales por su parte, como a la proveedora de acceso a
Internet Entel. EI fundamento de la pretension contra Entel fue no haber cumplido su
deber de cuidar que a través de su red no se vulnerara el honor y la integridad psiquica
de la damnificada, ya que estaba en condiciones de borrar los avisos, pero no lo hacia.
La Corte de Apelaciones de Concepcion, en segunda instancia, determind que aplicaria
al caso la responsabilidad extracontractual subjetiva.

Con relacion al proveedor de acceso a Internet, la Corte sefialé que no estaba
obligado a controlar el contenido que los usuarios ingresan a la red, sino que debe
respetar el principio de la libertad de la informacion en la red. Agregd que el proveedor
de acceso no ha incumplio deberes de cuidado porque no tenia conocimiento de la
realizacion del acto ilicito. Ademas eliminé el aviso a las pocas horas de haber recibido

el reclamo, es decir, una vez que tomo conocimiento.

Cierre del capitulo.

De acuerdo a lo tratado en este capitulo se puede decir que “el proveedor de
servicios en internet solo es responsable cuando conoce efectivamente la actividad
ilicita que realiza un usuario abonado a su servicio y no retira los datos o no impide el
acceso a ellos y, por supuesto, también cuando la impulsé o promovié” (Molina
Quiroga, 2010, p. 20).

La regla en el derecho comparado es que el proveedor de internet no es
responsable del contenido ilicito o nocivo que circula por la red, es un intermediario y
no un organizador (Lopez Herrera, 2012; Molina Quiroga, 2012).

Este es el principio que se sigue en Estados Unidos y también en Europa de

acuerdo a la Directiva 31/2000, la cual como ya se sefald, establece que no es

19 Corte de Apelaciones de Concepcién, Paulina Fuentes Almendra y otro c/Entel S.A. Carmen Gloria
Yéfez Vargas, (2007), Rol N° 1223-2003.
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responsable el intermediario mientras que su actividad sea de "naturaleza meramente
técnica, automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad
de informacién no tiene conocimiento ni control de la informacion transmitida o
almacenada” (Considerando 42 directiva 2000/31).

De acuerdo con LOpez Herrera (2012), el fundamento de la eximicion de
responsabilidad es doble. Por una parte, existe una dificultad técnica de controlar los
mensajes que circulan en internet. Por otra parte, no siempre el proveedor estad en
condiciones de saber que es nocivo o ilicito y qué no (Salvador Cordech y Ruiz Garcia,
2001), citado por Lopez Herrera (2012).

Por lo analizado en este capitulo podemos concluir que en el derecho
comparado, en materia de responsabilidad de proveedores de servicios de internet por
contenidos de terceros, el principio es la no responsabilidad por esos contenidos,
solamente va a responder si los origind o modificd. Como ya se dijo, el proveedor de
internet no seria responsable del contenido ilicito o nocivo que circula por la red, porque
es un intermediario.

Lo que se les exige a los proveedores de servicios de internet es que retiren la
informacidn o imposibiliten el acceso a la misma cuando tengan conocimiento efectivo
de la existencia de datos ilicitos o que lesionan derechos. El “conocimiento efectivo”
sucede cuando un érgano judicial declara la ilicitud de los datos, ordena que sean
retirados o que se imposibilite el acceso a ellos. También, cuando se declara la

existencia de la lesion y el prestador conoce la resolucion correspondiente.
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Capitulo V. Responsabilidad de los buscadores de internet en la lesion

a Derechos Personalisimos.

Introduccion

A partir del recorrido realizado hasta aqui, se esta en condiciones ya de tratar
puntualmente el problema planteado, analizando las posturas sobre la responsabilidad de
los buscadores de internet en la lesion a los derechos personalisimos, lo cual s6lo podra
hacerse en esta etapa, luego de haber desarrollado los conceptos de los capitulos
anteriores. Aqui se tratara de responder ¢Cuéles son las posturas doctrinarias en relacién
al tipo de responsabilidad civil en que puede encuadrarse a los buscadores de internet en
la lesion a los derechos personalisimos? Y ¢Cual es la jurisprudencia méas destacada que
existe en Argentina sobre responsabilidad de buscadores de internet en la lesion a

derechos personalisimos?

1. Posturas doctrinarias en relacién a la responsabilidad de los buscadores de

internet.

En cuanto a la posible responsabilidad por los contenidos publicados en internet,
la doctrina y la jurisprudencia se dividen en dos posturas: la primera sostiene que los
proveedores de los distintos servicios (acceso a la red, alojamiento, contenidos y
buscadores) no son responsables; la segunda entiende que si se les pueden imputar las
consecuencias de esos contenidos (Molina Quiroga, 2012).

Dentro de la segunda postura, a su vez, las opiniones se dividen entre los
sostienen la responsabilidad es objetiva, por el riesgo o vicio de la cosa (informaética
como actividad riesgosa) y los que consideran que la responsabilidad es subjetiva. En la
segunda posicidn se sostiene que no puede equipararse al buscador con el editor ni un
medio de prensa, y que no son responsables por la informacién a la que dirijan a los
usuarios de sus servicios. Para esta postura, los buscadores serian responsables “cuando
conocen la actividad ilicita que realiza un usuario (abonado a su servicio) y no retiran
los datos 0 no impiden el acceso a ellos” (Molina Quiroga, 2012, p. 21).

Se puede realizar entonces la siguiente clasificacion:

a) Doctrina que afirma la falta de responsabilidad.

b) Doctrina que afirma la responsabilidad subjetiva.
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¢) Doctrina que sostiene la responsabilidad objetiva.

A continuacién se desarrollaran las distintas posturas mencionadas en esta

clasificacion.

1.1. Doctrina que afirma la falta de responsabilidad

Para quienes se enrolan en esta postura, los buscadores de internet no son
responsables ni subjetiva ni objetivamente por la lesion de derechos personalisimos.
Sefialaremos los argumentos que se sostienen en esta posicion.

Para Castrillo (2010) el fundamento de la responsabilidad civil deberia basarse
en la conducta antijuridica de un sujeto que la realiza, en los supuestos de
responsabilidad subjetiva, con dolo o culpa; o tratdndose de responsabilidad objetiva,
cuando ésta proceda o cuando haya una norma en el supuesto de omisiones. Pero no se
funda en el deber genérico de no dafiar consagrado en el art. 19 de la Constitucion
Nacional, porque de acuerdo con esa norma, los supuestos de omisién que no estan
legislados quedan exentos de responsabilidad.

De acuerdo con este autor, se debe tener en cuenta que “no todo sujeto de
derecho en una cadena de causalidad debe responder por el dafio que sufra un tercero y
que no todo tercero que sufra un dafio necesariamente encontrard un sujeto de derecho
que responda por él” (Castrillo, 2010, s/d). Sefiala asimismo que el art. 1109 C. Civ.,
referido a responsabilidad extracontractual por negligencia, habla de actos y no de
omisiones como fundamento para la responsabilidad.

En cuanto a la responsabilidad subjetiva, no se configuraria, ya que “para que
exista causalidad juridica el agente productor del dafio al accionar, debe haber actuado
con discernimiento, intencion y libertad” (Castrillo, 2010, s/d).

El discernimiento nos lleva a una cuestion de conocimiento. En este sentido el
articulo 902 del Codigo Civil establece que “cuando mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obligacion que resulte de las
consecuencias posibles de los hechos”.

En cuanto a la intencion, la falta de ella que puede convertir un acto en
involuntario “es aquélla que teniendo consciencia que al actuar se pueden estar
incumpliendo obligaciones que impedirian la ocurrencia de todo dafio lo hace para

rescatar bienes mayores” (Castrillo, 2010, s/d).
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En cuanto a la libertad como requisito final para la voluntariedad del acto,
Castrillo (2010) indica que no es libre el sujeto que “actla bajo una fuerza irresistible o
bajo condiciones que juridicamente no esta obligado a soportar”. Se sefiala a la
existencia de obligaciones de prevencion como pardmetro para dictaminar si existe 0 no
libertad en los actos. La libertad es entonces requisito para los actos voluntarios pero no
para las omisiones, para las que aplica el principio méas amplio de libertad del art. 19 de
la Constitucion Nacional que sefiala que “Ningun habitante de la Nacion sera obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Para que exista responsabilidad objetiva, ya sea por el hecho de un tercero por el
que se debe responder o por cosa riesgosa, es necesario que esté legislado, y en el
supuesto de riesgo, que la cosa en si sea activamente riesgosa. Es poco probable que un
buscador de internet sea riesgoso en si, y no hay leyes que obliguen a responder por
terceros en internet. Funcionando de modo adecuado internet no deberia ser una cosa
riesgosa. Los dafios que se producen tienen su causa en la actuacién voluntaria de
sujetos que la usan conforme a su eficiente funcionamiento y sin el consentimiento
expreso de su titular para el acto en cuestion, no por el riesgo de internet (Castrillo,
2010).

Para este autor la responsabilidad de los buscadores tendria que analizarse bajo
la doctrina “Campillay”, y teniendo en cuenta que éstos solamente reproducen
contenidos como un indice para permitir su acceso, no serian responsables.

Sefiala Lopez Herrera (2012) que en el mundo se esta imponiendo el principio
segun el cual el proveedor de internet no es responsable por el contenido ilicito o nocivo
de terceros, que circula por la red. Para el autor hay una doble razén para esta eximicion
de responsabilidad, indica que, por un lado existiria una dificultad técnica de controlar
los mensajes que circulan en internet. Por otro lado, el proveedor no siempre estaria en
condiciones de dictaminar cudles contenidos son nocivos y cuéles no lo son.

Gini (2008), por su parte, fundamenta la falta de responsabilidad de los
buscadores sefialando que no son proveedores de contenido y no tienen relacién
contractual con los sitios que indican en sus resultados de bdsqueda, salvo por los
enlaces patrocinados, que son muy pocos y no alteran la bldsqueda que realizan los
usuarios. En los resultados de las busquedas se muestra el link y una descripcion con
palabras del sitio encontrado, y el usuario tiene que ingresar a dicho sitio si quiere
seguir leyendo, abandonando asi el sitio del buscador. Los buscadores difunden en qué

paginas de internet estan las palabras que el usuario ingresa en las busquedas, de forma
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automatica y sin conocer la informacion que figura en los resultados de busqueda, ya
gue no realizan un analisis subjetivo de dicha informacién. Realizar tal control sobre
todos los contenidos de internet seria imposible para una empresa, ya que no podria
soportar los costos y estaria atrasada siempre en esta tarea, por la gran cantidad de datos
que se suben diariamente a la red.

Por todo esto, para Gini es claro que:

Los buscadores no alteran los contenidos de los sitios web, no los crean, de hecho en su
grandisima mayoria no los conocen y no los editan, por lo cual creemos que no pueden ser
responsables de los contenidos que terceros suben a la red, salvo que una autoridad competente
ordene dentro de un proceso concreto el bloqueo de un sitio especifico donde los derechos de

personas se estan violando (2008, s/d).

Borda (2010) explica que esta corriente doctrinaria ha sostenido que las
empresas que desarrollaron programas de busqueda para la facilitacion y
sistematizacion de contenidos de terceros, no tienen ninguna responsabilidad. Quienes
defienden la irresponsabilidad de los buscadores razonan que éstos son simples
intermediarios entre los usuarios y los sitios de internet de terceros en los que esta
alojada la informacion, tanto la que pueda ser inocua como la que pueda ser lesiva para
los derechos personalisimos. Indican también que no existe ningln vinculo contractual

entre los buscadores y los terceros que proveen la informacion.

1.2. Doctrina que afirma la responsabilidad subjetiva

Dentro de la doctrina que afirma la responsabilidad subjetiva, un sector sostiene
que la responsabilidad es atribuible desde el momento en que el damnificado notifica
extrajudicialmente al buscador de que el contenido al que puede accederse mediante el
motor de busqueda le causa dafio, y otro sector afirma que necesariamente debe existir
una notificacion judicial para que el buscador sea responsable (Molina Quiroga, 2012).

Para Tomeo (2010) no se puede imputar al buscador responsabilidad subjetiva a
titulo de dolo o culpa “cuando no ha tenido conocimiento efectivo de la existencia de un
contenido dafioso”.

Este autor considera que a los buscadores de internet se les debe aplicar
responsabilidad subjetiva por los contenidos publicados por terceros, cuando al
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habérsele comunicado que hay un contenido ilicito el buscador no tomé las medidas
necesarias para bloquearlo, porque hubo un obrar negligente por su parte.

Expone que cuando se ordena judicialmente al buscador dar de baja o bloquear
un contenido determinado, éste debe cumplir la orden judicial, y que si no la cumple
sera culpable y responsable.

A continuacion precisa que cuando se notificd extrajudicialmente al buscador
sobre la existencia de contenido ilegal y se le solicit6 el bloqueo del mismo, el buscador
debe dejar sin efecto el vinculo que figura en los resultados de busqueda o bloquear ese
contenido en caso de que le haya sido correctamente individualizado por el damnificado
y que resulte “ostensible y manifiestamente ilegal”. Esto debe ser asi porque dispone de
los elementos técnicos necesarios para evitar que el ilicito se continGe realizando, tiene
la capacidad necesaria para ejercer control (Tomeo, 2010).

En cuanto a lo anterior, coincide con Galdos (2001), en que ante un material
evidentemente dafioso, cuando el damnificado reclama su eliminacion, el buscador debe
actuar y admitir su peticion preventivamente. Ambos autores comparten también la
opinién de que la conducta del buscador debe ser la de obrar, actuar y comportarse con
la diligencia debida, guidndose por la razonabilidad como estandar valorativo. Ese deber
de diligencia se acentta porque los buscadores se benefician econémicamente por las
prestaciones de sus servicios (Tomeo, 2010; Galdds, 2001).

Sucede que “ante la entidad objetiva y facilmente verificable de la ilicitud del
contenido, no puede la empresa responsable del servicio amplificar, con su divulgacion,
los efectos dafiosos en curso” (Galdds, 2001, Seccion IHI).

Otros autores también sefialan que:

Lo mas importante desde el punto de vista de los derechos de la victima, es evitar que el contenido
ilicito perdure en el servicio de blsqueda. Y para ello es crucial que el buscador sea anoticiado, y
luego de ello, que tome medidas urgentes para interrumpir los efectos dafiosos que dicho contenido
ilicito le provoca a la victima. (...) El buscador debe actuar de inmediato ante cualquier denuncia
de contenidos ilicitos dentro de los listados de busqueda. Si el buscador no actla de manera
diligente ante la toma de conocimiento de una infraccion a los derechos del tercero, debe responder

solidariamente con el infractor directo (Vibes, 2013, apartado 1V).

Se ha dejado claro ya que en algunos casos no habra dudas sobre la ilegalidad del
contenido que se solicita bloquear, pero en otras situaciones si podran existir dudas

sobre la naturaleza ilegal del contenido. Tomeo sefiala que en esos casos el buscador
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deberd acudir “a sus asesores (abogados o al experto que fuere necesario) para
diligentemente fijar una posicion y eventualmente, ocurrir ante el 6rgano judicial a los
efectos que corresponda” (Tomeo, 2010, Seccién 4).

Este autor entiende que cada caso puntual debera analizarse priorizando a la
libertad de expresion como derecho fundamental consagrado por la Constitucion

Nacional, teniendo en cuenta que, como todos los derechos:

Debe ejercerse en forma razonable, regular y no abusiva, ya que la ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos, considerandose tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres (art. 1071 del Codigo Civil) (Tomeo, 2010, Seccion 4).

Vibes sefiala que si el buscador no toma medidas preventivas debera responder,
porque si hubiese tomado precauciones “podria haber evitado la circulacion de
contenido ofensivo y su propagacion. Y si luego de tomar conocimiento efectivo de una
infraccién omite tomar recaudos para evitar la amplificacion del dafio, también debe
responder” (Vibes, 2013, Seccion V).

Este autor considera que se debe basar la responsabilidad de los buscadores de
internet en los articulos 1109 (deber genérico de no dafiar) y 902 del Cddigo Civil
(deber general de obrar con prudencia). Esto es importante porque “la regla que emana
del art. 902, conjugada con el art. 512, indica una pauta relativa al deber de cuidado que
debe adoptar cualquier persona, empresa o entidad potencialmente causante de dafios”
(Vibes, 2013, Seccion IV). Para él, si el buscador actia adecuadamente deberia
liberarse de responsabilidad, porque no existiria culpa de su parte. Pero si no lo hiciera
incurriria en responsabilidad por negligencia al no actuar orientado a la prevencion o
interrupcion del dafio.

En este aspecto se sefiala que muchos paises implementaron en sus legislaciones
el sistema “puerto seguro” (safe harbor), por el cual el Proveedor de Servicios de
internet se exime de responsabilidad al demostrar que actud razonablemente después de
tomar conocimiento efectivo de la infraccion.

Asi, se procede segun un sistema de "notificacion y baja" (notice and take down),
por el cual quien se ve afectado por una infraccion tiene que notificar al buscador para
que este tome medidas razonables para impedir que el infractor le siga provocando

perjuicios al afectado. En caso de que el afectado notifique al buscador y éste no tome
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"medidas razonables" para poner fin a la infraccion, a partir de ese momento el buscador
es solidariamente responsable de los perjuicios que ocasiond el infractor directo (Vibes,
2013).

Los autores con los que se ha trabajado hasta aqui en este punto no exigen que
para que haya *“conocimiento efectivo” (momento desde el cual surgiria la
responsabilidad subjetiva), la notificacién al buscador deba ser necesariamente judicial,
sino que contemplan la posibilidad de una notificacion realizada por el usuario.

Otros autores si requieren que la notificacion sea judicial, porque entienden que:

No puede ni debe colocarse en cabeza de los intermediarios que tomen decisiones sobre la ilicitud
o la licitud de los contenidos de las distintas paginas webs. Creemos que no les corresponde, per
se, el decidir sobre este punto, puesto que, de lo contrario, estariamos dejando funciones que son
eminentemente puablicas en cabeza de particulares, con el riesgo que ello conlleva (Vaninetti &
Vaninetti, 2007, s/d).

Sefialan que la situacion es distinta cuando los buscadores, como prestadores de
un servicio de intermediacion, son notificados por autoridad competente que ha
determinado que la informacion es ilicita o lesiona bienes o derechos. En ese caso es
una resolucion de un juez la que manda a retirar los datos o imposibilitar el acceso a
ellos, y si no la cumplen seran responsables por los dafios ocasionados (Vaninetti &
Vaninetti, 2007).

Frene (2009) considera que los buscadores no tienen obligacion de impedir el
acceso a los contenidos, salvo que reciban una orden judicial para hacerlo. Como se
puede apreciar, este autor también sostiene que debe ser la justicia y no el buscador

quien decida sobre la licitud o ilicitud de contenidos en los sitios web.

1.3. Doctrina que sostiene la responsabilidad objetiva

Como sefiala Borda (2010), internet brinda incontables posibilidades para el
acceso, intercambio y publicacion de contenidos, pero paralelamente a haber favorecido
su busqueda, recepcion y difusion casi ilimitadamente, aumento el riesgo de produccion
de dafios a los derechos de la persona humana. De esta forma, los derechos
personalisimos se encuentran en peligro de ser lesionados mediante internet.

Recordemos que los buscadores de internet son programas de rastreo de

informacién. En los motores de busqueda el usuario escribe las palabras que quiere
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encontrar y el buscador automéaticamente, en los resultados que arroja, le indica los
sitios web que contienen las palabras ingresadas.

La busqueda se hace mediante metatags, que son palabras clave que se incluyen
en el codigo de programacion de la pagina web para hacerla visible a los programas de
los buscadores. Quien construye la pagina web introduce esos metatags para direccionar
el proceso de busqueda, como rétulos que hacen referencia al contenido de una pagina
web. Los robots de busqueda de los buscadores utilizan esos rétulos para incluir en sus
bases de datos a las paginas que los contienen y mostrarlas en el resultado de busqueda.

Sefiala Borda que “en algunos casos los buscadores patrocinan algunos enlaces
(hipervinculos) lo que les reporta un provecho econémico, y ello resulta decisivo en el
posicionamiento del resultado de la busqueda, es decir, algunos contenidos apareceran
como primera respuesta a la palabra clave” (2010, seccion 11).

El sistema de los buscadores de internet se basa en el uso de “robots (...) que
recorren paginas recopilando informacion sobre sus contenidos y son indexadas a una
base de datos. Estos programas se denominan, en la jerga, de distintas formas: spider
(aranas), wanderers (vagabundos), crawler (reptil) o worm (gusano)” (Vaninetti &
Vaninetti, 2007, s/d).

En el considerando XX del fallo de Camara del caso “Krum c/Yahoo! y otro”, se
sefiala que mientras mas insisten las demandadas Google y Yahoo! en describir como
una especie de “robot ingobernable” al mecanismo en el que se funda la actividad de
ambas empresas, aduciendo que opera automaticamente sin intervencion humana, mas
parecen reconocer que el elemento que se encarga del servicio que prestan es una cosa
altamente riesgosa. Sucede que al darse ese tipo de relacion causal que excluye toda
autoria humana, no es posible ignorar “la presencia de un riesgo de dafosidad que
estaba implicito en la cosa dafosa, el cual se conjugd con el riesgo de vulnerabilidad
inherente a todo sujeto por el mero hecho de existir, que padecié el damnificado”**.

Como se expresa en la pericia informética de la causa “Rodriguez ¢/ Google Inc.

y Otro” "...quien gobierna la informacion es el buscador; de cualquier otra manera seria

imposible administrar las relaciones de busqueda a partir de conectores I6gicos y/o otros

operadores brindados en el afan de permitir satisfacer las necesidades del usuario™.*?

1 CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XX.
12 Informe del perito informatico Lic. Daniel Virau en autos “Rodriguez, Maria Belén v. Google Inc y

otro s/ dafios y perjuicios” 2010.
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Pero la actividad de los buscadores no se limita a la facilitacion de los
contenidos al usuario, sino que reconfiguran la circulacion de la informacion “al
transformar la difusion a veces marginal de algunos sitios como los dedicados a la
oferta sexual y a la pornografia, abriéndolos a verdaderos espacios de masividad
compuestos por el pablico usuario de los sistemas de busqueda” (Borda, 2010, seccion
IV). Asi, los buscadores de internet tienen efectos desproporcionados en relacion a la
capacidad perjudicial del responsable primigenio del ilicito (el que se encarga de los
contenidos del sitio web que aparece en los resultados de bdsqueda).

El funcionamiento de los buscadores necesita, primero, la sistematizacion y
facilitacion de la informacion de internet. Esta actividad opera como antecedente de su
efecto consecuente, que consiste en la potenciacién de la informacion al promover su
acceso masivo. Es alli donde algunos autores creen que se termina de concretar la

antijuridicidad de la actividad de los buscadores:

Esta Gltima actividad de publicitar los contenidos dafiosos o del lugar donde se hallan los
contenidos es lo que compromete a las empresas de blsqueda en un orden de causalidad dafioso,
que se dispara con el proveedor del contenido ofensivo (antecedente) y se potencia (consecuente)
con la accesibilidad masiva que posibilitan los buscadores; el dafio es, asi, causado directamente
por el proveedor del contenido ilicito, y potenciado por el divulgador, que se sirve de aquél para su

aprovechamiento econémico. (Borda, 2010, Seccion 1V).

Los buscadores, al aprovechar la facilitacion de contenidos lesivos de derechos
personalisimos, deben responder juridicamente. No por los dafios que generan los
terceros que proporcionan la informacion que ellos indexan, sino por el caracter de la
actividad que realizan, ya que al repotenciar esos contenidos lesivos, también generan
dafos (Borda, 2010).

La responsabilidad de los buscadores de internet es objetiva, son ellos quienes
ofrecen el servicio y devuelven informacién, incluso generan mas atencion sobre ciertas

paginas (caso de enlaces patrocinados, por ejemplo). Es que los buscadores, aun siendo

intermediarios en internet, la actividad que realizan, la forma en que prestan el servicio, el
beneficio que obtienen, el acceso al avance tecnolégico, entre otras, los pone en posicién de
afrontar las funciones reparatorias, demarcatorias y de prevencién del dafio o comportamientos

antisociales de la responsabilidad civil (Lezcano, 2010, Seccién 9).
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El Dr. Horacio Granero®®, intervino como Amicus Curiae (amigo del tribunal) en
la audiencia pablica informativa por la causa "Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc s/
dafos y perjuicios”, llevada a cabo el 21 de mayo de 2014 en la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

En esa oportunidad, tratando el tema de la responsabilidad de los buscadores por
la lesién a derechos personalisimos, expresd que un elemento puede producir un dafio,
y ese dafio tiene que cubrirlo no s6lo quien lo produjo sino también aquél que ayudo a
que se produjera. Planted que si el hombre cred internet, entonces tiene que poder
resguardar a la sociedad de los riesgos que pueda generarle. “Si creo algo de lo que no
puedo resguardarme, estoy creando un problema muy serio para la humanidad”,
dictaming.

Este jurista entiende que la responsabilidad civil de los buscadores, que para €l
parte de la responsabilidad con culpa que tenemos en el Cddigo Civil, debe estar
repotenciada por el hecho mismo de esa capacidad generar un riesgo, que al mismo
tiempo convierte la responsabilidad en objetiva.

Deja claro que no se trata de cercenar ninguna libertad, de lo que se trata es de que
las responsabilidades propias de cada actividad en algunos casos tienen una
repotenciacion. Esa repotenciacion en el caso en particular de los buscadores de internet
estd dada por el hecho de la facilitacion en la difusion de elementos que pueden llegar a
ser nocivos. No acepta que se diga que es imposible controlar ese tipo de actividades
para prevenir un dafo.

Concluyé su intervencion diciendo que “el Estado tiene la obligacion de cuidar a
los ciudadanos. El hecho de poder difundir informacion tiene que poder generar al
mismo tiempo la suficiente capacidad juridica de controlar esos riesgos para evitar
mayores dafios”.

Este argumento coincide con la postura de Parellada, quien teniendo en cuenta al
damnificado, sefiala que analizar el dafio desde la perspectiva de la victima:

Impone con frecuencia la decisién juridica de determinar quién carga el menoscabo entre dos

inocentes: de un lado se encuentra el que lo ha sufrido y del otro quien lo ha causado o puesto una

3 Doctor en Ciencias Juridicas, especialista en derecho de las nuevas tecnologias, fundador y actual
Director de la Carrera de Posgrado de Abogado Especializado en Derecho de la Alta Tecnologia
(UCA). Actual Presidente de la Comision de Derecho de la Alta Tecnologia del Colegio de Abogados de
la Ciudad de Buenos Aires.
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condicion para que se produjera. En la responsabilidad por riesgo de la organizacién de una

actividad: quien ha puesto o generado el peligro, debe responder (Parellada, 2007, Seccion II).

Para este autor la solucion para esta situacion dafiosa seria la aplicacion del art.
1113 del Cédigo Civil extendida a las actividades dafiosas. Los buscadores si bien no
son autores ni editores de los contenidos lesivos, organizaron un medio apto para la
difusion y el acceso masivo a dichos contenidos, y deben responder por los dafios
ocasionados por terceros. No pueden escudarse en la imposibilidad de controlar los
contenidos ni tampoco en el hecho del tercero por el cual no deba responder, ya que
como se dijo, han organizado el servicio “de un modo apto para que terceros no
identificables realicen el dafio. No interesa que haya pautado la conducta de los usuarios
prohibiendo las conductas dafiosas, pues se trata de una relacion ajena a la victima”
(Parellada, 2007, Seccion I1).

También podria aplicarse en estos casos la Ley de Defensa del Consumidor,
marco legal regido por el factor de atribucion objetivo de la responsabilidad. Asi, podria
encuadrarse a los damnificados como terceros expuestos a la relacion de consumo
existente entre el usuario del buscador y los buscadores.

Bilbao Aranda (2013) sostiene que el usuario de internet debe considerarse un
consumidor en los términos del articulo 1° de la ley 24.240, lo cual tendra distintos
efectos como la nulidad de prorroga de jurisdiccion que se pretenda, principios
interpretativos pro usuario, la competencia de tribunales correspondientes al domicilio
del demandado, etc. Por eso este autor defiende la idea de que “devendra preponderante
que (...) el propio actor se reconozca como usuario y consumidor de los servicios
brindados por todos los intermediarios de servicios en la web” (Bilbao Aranda, 2013,
Seccion 7).

Como reza el fallo del caso “Krum ¢/ Yahoo! y otro™:

El despliegue de actividades de los ISP o Proveedores de Servicios de Internet -proveedor de
acceso, proveedor de servicios de telecomunicaciones, proveedor de hosting y los buscadores o
browsers de informacion, como por ejemplo Google- que traen aparejados riesgos para los
usuarios y terceros, deben ser analizadas con fundamento en la responsabilidad objetiva, “maxime
si consideramos a dichas actividades encuadradas en el articulo 40 de la ley 24.240 de Defensa del
Consumidor y Usuario”, en virtud del cual todo aquel que interviene en la cadena negocial, debe

responder de manera objetiva salvo que pruebe la causa ajena. “No cabe ninguna objecion a la
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consagracion de una responsabilidad objetiva basada en el riesgo o vicio y solidaria de los actores

intervinientes en la cadena negocial frente al consumidor o usuario”.**

La obligacion de reparar establecida en el art. 40 de la Ley de Defensa del
Consumidor es solidaria, por lo tanto, el consumidor afectado puede ejercer la accion
indemnizatoria contra cualquiera de los sujetos pasivos mencionados en el articulo, aun
cuando cada uno de esos legitimados pasivos conserva la accion de repeticion contra los

otros obligados.

2. Jurisprudencia argentina sobre responsabilidad de buscadores de internet

en la lesion a Derechos Personalisimos.

Debido a la gran cantidad de casos judiciales existentes en nuestro pais sobre
responsabilidad de buscadores de internet en la lesidén a derechos personalisimos, y a
que analizarlos a todos excederia las posibilidades y los limites del presente trabajo, se
han elegido 3 casos de jurisprudencia, a saber:

a) Se seleccionaron los casos “Krum” (“Krum, Andrea Paola c/Yahoo! de

Argentina S.R.L. y otro s/Dafios y Perjuicios”) y “Da Cunha” (“Da Cunha
Virginia c/Yahoo! de Argentina S.R.L. y otro s/Dafios y Perjuicios”), por ser
casos con planteos idénticos de las actoras y soluciones jurisprudenciales
muy diversas.

b) Se selecciond el caso “Rodriguez, M. B.” (“Rodriguez, Maria Belén
c/Google Inc. y otro s/Dafios y Perjuicios”) por ser un caso con los mismos
planteos que los dos anteriores, con la particularidad de que esta actualmente
en tratamiento en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Este caso ha
suscitado la celebracion de Audiencias Publicas en las que la Corte solicito la
intervencion de “amigos del tribunal” especializados en la tematica, ya que
se trata de un problema juridico novedoso. La Corte se encuentra proxima a

dictar sentencia.

% CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XV-
b).
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2.1. Da Cunha Virginia c/Yahoo! de Argentina S.R.L. y otro s/Dafios y
Perjuicios

Hechos

La modelo, cantante y actriz Virginia Da Cunha, ingres6 en los web sites
www.yahoo.com.ar y www.google.com.ar y comprobo6 que al incluir su nombre en el
campo de busqueda, entre los resultados salian su nombre, fotografias e imagenes que
eran vinculadas y utilizadas en forma indebida y sin consentimiento con sitios de
contenido sexual, pornografico, de acompafiantes y otras actividades ligadas con el

trafico de sexo.

Medida Cautelar

Ante los hechos, la actora solicito una medida cautelar para que Google y
Yahoo! bloquearan los resultados de busqueda que vinculaban su imagen y fotografia
con sitios de contenido sexual, pornografico, de acompafantes y actividades ligadas con
el trafico de sexo. Con fecha 26 de agosto de 2006 se decretd la medida, pero la actora

denuncid en reiteradas oportunidades luego de esa fecha el incumplimiento de la misma.

Primera Instancia

A raiz de esto demand6 a Yahoo! de Argentina S.R.L. y Google Inc. por la suma
de $200.000 en concepto de dafio moral y material solicitando ademas se condenara a
las demandadas al cese definitivo del uso antijuridico y no autorizado de su imagen y de
su nombre y a su eliminacion de los sitios de contenido sexual, erético y pornografico y
sus vinculaciones con dichos sitios y actividades.

La actora basd su pretension en que los buscadores de Google y Yahoo!
facilitaban el acceso a sitios de contenido pornografico en los que se encontraba su
imagen y en el uso comercial y no autorizado de la misma en el sistema de busqueda por
imagenes.

Para la Jueza Simari resulto claro que a través de los buscadores demandados se
podia acceder a imagenes de la actora en las paginas de caracteristicas que provocaron

su reclamo. Llega a esa conclusion por el acta notarial que verifica la

Posibilidad de acceder a imagenes de la actora en paginas de contenido pornografico, sexual,

venta de sexo, escorts y acompafiantes sexuales, a las que se accedia a través de los buscadores de
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las aqui accionadas. Por otra parte, el dictamen elaborado por el Centro Argentino de la Imagen

resulta concluyente en el sentido que las iméagenes "que aparecen en el portal de propiedad de las

accionadas, en la ventana imagenes, corresponde a la persona de Virginia Da Cunha”.™

En el pronunciamiento se recuerda que en nuestro sistema la responsabilidad civil
requiere que concurran los elementos de dafo, antijuridicidad, nexo causal y factor de
atribucion. Sefiala a continuacion que la antijuridicidad se tiene por configurada con un
criterio amplio al aparecer violado el deber genérico de no dafiar, consagrado en el art.
19 de la Constitucion Nacional.

Para establecer la configuracion de un factor de atribucion, vuelve sobre el
marco factico a partir del cual podria derivarse responsabilidad de Google y Yahoo!, y

dice que:

Se trata de determinar si pudo producirse a través de los servicios que prestan por internet. La
responsabilidad civil se relacionaria en este caso con actividades desplegadas por medio de
sistemas informaticos y con sus consecuencias respecto de la tutela de la privacidad de los

individuos™.

Expresa que regirdn los principios generales de la responsabilidad civil, los arts.
902 y ss., 1066 a 1069, 1072 a 1083, 1109 y 1113 del Cdodigo Civil, asi como el
mencionado art. 19 de la Constitucion Nacional, el art. 16 del Codigo Civil referente a
la analogia de las leyes y el art. 15 del mismo Codigo (Lezcano, 2010).

Luego la jueza se basa en la pericia informatica, para terminar concluyendo de la

misma que:

Esta claro que aun cuando en la actividad desplegada por los buscadores no media intervencion
humana por tratarse de procesos automatizados, no puede desligarse al titular de las consecuencias
que generen sus disefios. (...) el buscador al contribuir al acceso a los sitios de internet se
encuentra en las mejores condiciones técnicas para prevenir la eventual generacion de dafio y de
alli surge el perfil de los buscadores como responsables de su actividad facilitadora del acceso a

sitios.

Unos parrafos mas adelante en el fallo, la jueza manifiesta que el caso es un

supuesto de tension entre la libertad de expresion y los derechos personalisimos. Sefiala

15 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 75, “Da Cunha ¢/ Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2009) considerando 1.
18 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 75, “Da Cunha ¢/ Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2009) considerando 1.
17 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 75, “Da Cunha ¢/ Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2009) considerando 1.
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que se debe dar una interpretacion amplia a los medios de prensa e imprenta amparados
por la Constitucion Nacional, que permita incluir a los soportes digitales dentro de la
proteccidn constitucional.

Trata la cuestion de los derechos personalisimos, concluyendo que:

La presencia de imagenes de Virginia Da Cunha en sitios de las caracteristicas expresadas
constituy6 una afectacion de su derecho, y que los demandados deberan responder con fundamento
en las consideraciones desarrollados en 1) por el dafio derivado del acceso que posibilitaron a los
sitios de contenido pornografico, sexual y erético que las alojaban. (...) habra asimismo de
procederse a la eliminacion de las vinculaciones entre los buscadores de las demandadas y los
sitios de contenido sexual, erético y/o pornografico que contengan el nombre, imagen y fotografias
de Virginia Da Cunha.®

El pronunciamiento de primera instancia hizo lugar a la demanda promovida y
condend a Google Inc. y a Yahoo! de Argentina S.R.L. a abonar a la actora la suma de
cien mil pesos ($100.000), cada una cincuenta mil pesos ($ 50.000) en concepto de dafio
moral, disponiendo asimismo la eliminacion de las vinculaciones entre los buscadores
de Yahoo! de Argentina S.R.L., de Google Inc. y los sitios de contenido sexual, erético
y/o pornogréafico que contuvieran el nombre, imagen y fotografias de la actora.

Especialistas como Lezcano y Fernandez Delpech discrepan en la cuestion de
qué tipo de factor de atribucion de responsabilidad se aplicé en esta resolucion.

Lezcano destaca que la sentencia invoca principios generales de responsabilidad,
mencionando entre varios articulos del Cadigo Civil el art. 1113. Sefiala:

Como muy acertadamente me ha expresado el Dr. Fernandez Delpech, parece que la sentencia no
decide bien el origen de la responsabilidad, pero segin su Optica, se funda mas en la
responsabilidad subjetiva, pese a que menciona articulos de Cdédigo Civil que hacen a la

responsabilidad subjetiva y a la objetiva. (Lezcano, 2010, Seccidn 6).

Para Lezcano en cambio, de la sentencia surge la responsabilidad objetiva. Llega a
esa conclusion porque aspectos centrales de la resolucion se centraron en el algoritmo
del buscador, en el software y la pagina que permite realizar la busqueda y de la cual se
obtienen los resultados que producen el perjuicio.

Las partes apelaron la sentencia de primera instancia.

18 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 75, “Da Cunha ¢/ Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2009) considerando 2.
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Segunda Instancia.

La actora se agravid porque la a quo desestimo el reclamo por el dafio material
por el uso no autorizado de su imagen. Google Inc. se quejé de que la sentenciante no
aplicara a los hechos de autos los preceptos generales de la responsabilidad civil,
efectuara un analisis equivocado de los presupuestos que configuran el dafio resarcible,
se equivocara en asimilar a los buscadores de internet a los medios de prensa, impusiera
una carga de cumplimiento imposible violando las normas que prohiben la censura
previa e impuesto las costas a su parte pese a haber desestimado la mitad de las
pretensiones de la actora. Yahoo! de Argentina S.R.L. se agravio porque sostiene que
fue condenada por el sélo hecho de brindar informacion sobre la existencia de paginas
de internet, cuando los hechos fueron perpetrados por terceros respecto de los que no
tienen control alguno y contra quienes la actora puede accionar legalmente.

Las apelaciones fueron resueltas por la Sala “D” de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, conformada por la Dra. Patricia Barbieri, la Dra. Ana Maria
Brilla de Serrat y el Dr. Diego C. Sanchez.

El pronunciamiento de la Camara hizo lugar a los agravios opuestos por los
demandados Google Inc y Yahoo! de Argentina S.R.L., revocando la sentencia de grado
en cuanto admitia los dafios y perjuicios reclamados y modificando lo dispuesto por la
Juez de Grado en la parte dispositiva de su sentencia, con determinados alcances. Las
Dras. Patricia Barbieri y Ana Maria Brilla de Serrat votaron a favor de esa solucion

mientras que el Dr. Diego C. Sanchez voto en disidencia.

Voto de la Dra. Barbieri

La Dra. Barbieri establecié que al no existir normativa especifica aplicable a los
Proveedores de Servicios de Internet, de los cuales los buscadores de internet son una
categoria, se aplican al caso las normas que regulan la responsabilidad civil.

Luego la magistrada hizo referencia a distintos precedentes en los cuales se
pronuncid en referencia a la responsabilidad de los medios de comunicacién social,
resaltando que la libertad de expresion es fundamental en una sociedad democratica,
pero que el derecho de informar no es absoluto, no puede extenderse en detrimento de la
armonia con los restantes derechos constitucionales tales como la integridad moral y el
honor de las personas. En ese caso, el 6rgano de difusion debe responder por el perjuicio

causado en los términos del art. 1109 del Codigo Civil.
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Estim6 que los principios que amparan la libertad de expresién no pueden
aplicarse al caso, ya que las demandadas no son periodistas ni editoras ni medios de
prensa, sino dos Proveedores de Servicios de Internet por lo que no se dan los
presupuestos necesarios para que se haga efectiva contra las demandadas la
responsabilidad que se pretende.

Insistio en que la funcion de los buscadores es facilitar a los usuarios el acceso a
paginas de internet con contenidos relacionados con la busqueda realizada.

En cuanto a la teoria del riesgo creado la Dra. Barbieri expresa:

Entiendo que no resulta de aplicacion a ellos la teoria del riesgo creado, pues si bien los
buscadores actlan proporcionando una herramienta al usuario que utiliza la computadora (cosa
riesgosa) para localizar los contenidos o la informacion por él definida, dichos contenidos o
informacion no son creados o puestos en la red o editados por los buscadores. (...) quien o quienes
deciden el contenido que se carga en cada sitio web, es precisamente cada sitio. Periédicamente
recorren con programas Internet, accediendo a su contenido, este contenido lo clasifican y
almacenan, para ser utilizado por las bisquedas que se realizan en los buscadores (ver fs. 1500 vta.

da experticia informatica).

La vocal considero que de acuerdo al regimen legal de nuestro pais, para imputar
responsabilidad a los buscadores no alcanza sélo con comprobar la existencia de dafio
para imponer el deber de resarcir sino que es necesario probar el factor de
imputabilidad subjetivo, ya sea culpa o dolo.

Al respecto la magistrada considerd que los hechos, ya sean culposos o dolosos
que, en el uso de sistemas automatizados de informacién causen dafios a terceros, caen
genéricamente dentro de la preceptiva del articulo 1109 del Cédigo Civil y en el deber
genérico de no dafar (alterum non laedere), y sefialo que tales hechos pueden
configurar una ilicitud violatoria de lo dispuesto en el art. 1071 bis del Codigo Civil
que incrimina la intromision arbitraria en la vida ajena, con perturbacion de la
intimidad o privacidad.

En cuanto a cuando se configuraria la responsabilidad civil, la Dra. Barbieri

entendio que:

19 CNCiv. Sala D, “Da Cunha c/Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2010), consid. 6 del voto de la

mayoria.
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Aln admitiendo la responsabilidad civil, la misma solo puede hacerse efectiva contra las
demandadas en la medida en que, frente a una situacion ilicita, y advertidas a través de los
mecanismos pertinentes, no realicen la conducta atinente y necesaria para obtener la cesacion de
las actividades nocivas, pues, recién en ese momento, se configuraria una falta propia susceptible

de ser apreciada en los términos de los arts.512, 902, 1109 y cc. del Cédigo de fondo.?

Concluye que antes de que el afectado reclame solicitando el bloqueo del
contenido que considera lesivo y esta disponible en internet mediante los buscadores,
no se les puede atribuir culpa por esos contenidos.

A continuacion para fundamentar su voto la magistrada cité doctrina y
legislacion extranjera que exime de responsabilidad a los buscadores de internet por

contenidos publicados por terceros.

El voto de la Dra. Brilla de Serrat
La Dra. Brilla de Serrat adhirio al voto de la Dra. Barbieri por considerar que:

Se ajusta plenamente a derecho, correspondiendo por ende receptar las quejas de las demandadas
en lo principal que peticionan, esto es la desestimatoria de la pretension de resarcimiento por dafios
moral y material derivados de la actividad de las mismas vinculada con el auxilio brindado a las
bisquedas por Internet. No se trata de transmisiones lesivas de los derechos de la personalidad
incluidas imagenes, a través de operadores de medios de comunicacion escritos, orales o
televisivos, sino como bien se afirma, de actividad auxiliar para facilitar el acceso de los usuarios

del servicio a los sitios presentes en la “web”.

Como sefiala Tomeo (2010), la vocal asigné a los buscadores de internet la
funcién de facilitar el acceso a la informacion, no de editarla, lo que segun ella no tiene

impacto sobre la esfera de reserva de las personas.

El voto del Dr. Diego Sanchez

El Dr. Diego Sanchez voto en disidencia. Resaltd el carcter esencial de la
libertad de prensa y la coincidencia de la Cdmara con dicho caracter, ante los dichos de
Google en sus agravios sobre censura. Destaco también que no es un derecho absoluto

que justifique que no se apliquen las leyes que puedan corresponder.

2 CNCiv. Sala D, “Da Cunha c/Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2010), consid. 6 del voto de la

mayoria.
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Compartiendo con la Dra. Barbieri que el factor de atribucion de responsabilidad
que corresponde a la actividad de los buscadores de internet, y que sélo corresponde
asignar culpa a los mismos cuando el afectado les reclama el bloqueo de contenido
lesivo para su persona, al cual puede accederse por su intermedio, al Dr. Sanchez le

resulta;

Inadmisible que segln constancias del incidente de medidas cautelares (...) se las haya decretado
con fecha 23 de agosto de 2006 (...) y notificado de inmediato a la demandada; se presenté Google
el 7 de setiembre siguiente (fs. 147/9) y a principios de este afio 2010 (fs. 2139/40, ahora de este
expediente principal) jmas de tres afios después de decretada judicialmente la medida cautelar!
mantiene vinculos y enlaces que permiten identificar el nombre de la demandante con sitios de
contenido sexual y pornografico. (...) La inconducta en que incurrieron las demandadas al no
cumplir oportunamente las medidas cautelares ordenadas y firmes, procediendo a bloquear o
impedir la existencia de contenidos ilegales y perjudiciales de los derechos personalisimos de la

actora, es relevante e inexcusable.?

Para el vocal, en coincidencia con la sentencia apelada, en este caso los
buscadores son responsables porque teniendo conocimiento de la existencia de
contenido lesivo a los derechos personalisimos de la actora, no bloquearon los enlaces
que dirigian a esos contenidos. Por lo tanto expresé que considera que “deben
rechazarse los agravios vertidos por las demandadas y en consecuencia confirmarse la
sentencia de primera instancia en tanto condena a las mismas a abonar a la actora la
indemnizacién alli establecida”.

En cuanto al dafio material reclamado por la actora, coincide con la magistrada de
primera instancia en que no se habia demostrado la existencia de un perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria, por lo cual lo rechaza.

Con relacion al dafio moral, confirmo lo decido en la sentencia de primera
instancia.

La resolucion de la mayoria
La sentencia de la Camara resolvié 1) hacer lugar a los agravios opuestos por las
demandadas, revocando la sentencia, en tanto admite los dafios y perjuicios reclamados,

y modificando lo dispuesto por la “a quo” en el punto Il) de la parte dispositiva de la

2! CNCiv. Sala D, “Da Cunha c¢/Yahoo de Argentina S.R.L. y Otro” (2010), Juez Sanchez, por su voto,
considerando 5.
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sentencia, con el alcance establecido en los considerandos precedentes; 2) imponer las
costas de primera instancia y de la Alzada por su orden.
El fallo fue apelado via recurso extraordinario y actualmente se encuentra en la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

2.2. Krum, Andrea Paola c/Yahoo! de Argentina S.R.L. y otros s/Dafios y
Perjuicios
Hechos

La modelo y actriz Andrea Paola Krum, ingresé en los web sites
www.yahoo.com.ar y www.google.com.ar y comprob6 que al incluir su nombre en el
campo de busqueda, entre los resultados salian su nombre, fotografias e imagenes que
eran vinculadas y utilizadas en forma indebida y sin consentimiento con sitios de
contenido sexual, pornografico, de acompafiantes y otras actividades ligadas con el
trafico de sexo.

Debido a su actividad profesional, de publico conocimiento, resulta de vital
importancia el uso de su imagen, la que se realiza previa firma de un contrato a tenor del
art. 31 de la ley 11.723. Expresa que en virtud de dicha normativa es claro que conserva
la facultad de decidir donde, como y cuando se pueden publicar las fotografias que le
toman, toda vez que de ello depende su actividad laboral, su honor y dignidad como

persona.

Medida cautelar

Andrea Paola Krum promovi6 inicialmente un expediente de medidas
precautorias requiriendo el dictado de una medida cautelar innovativa con carécter
urgente que ordenara inmediatamente la eliminacion de su nombre y fotografias que la
vinculaban con los sitios www.argenchicas.com; www.argentinas-famosas.com.ar y
www.famosasyactrices.com; a los cuales se accedia a través de los servidores y portales
de Yahoo! y Google.

El 24 de octubre de 2006 el magistrado interviniente dispuso “Decrétase la
medida cautelar innovativa a los fines que Yahoo! de Argentina S.R.L., Google Inc,
como asi también los sitios www.argenchicas.com; www.argentinas-famosas.com.ar y
www.famosasyactrices.com, procedan a eliminar todas las paginas de contenido sexual

de oferta de sexo y de servicios de acompariantes que se vinculan con la demandante
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Andrea Paola Krum, ello dentro del tercer dia de notificados de la presente”. Esa
resolucion se notificé a ambas demandadas el 13 de noviembre de 2006.

En el expediente de medidas cautelares, de acuerdo a lo manifestado en el Fallo
de Céamara del caso, existen constancias de que las demandadas no cumplieron con la
decision judicial que imponia las medidas cautelares. Al 22 de noviembre de 2011 esas
medidas continuaban sin cumplirse, pero en esa fecha el magistrado interviniente
suspendio la decision de la causa hasta tanto quedara firme la sentencia respectiva, en
atencion a lo dispuesto en el fallo dictado en el expediente principal por dafios y
perjuicios, por considerar que la medida debatida esta intimamente vinculada con

aquellas actuaciones.

Primera Instancia

Andrea Paola Krum promovi6 una demanda de dafios y perjuicios contra Yahoo!
de Argentina S.R.L. y Google Inc., todo ello por el cobro de la suma de $ 300.000, con
mMAs sus intereses y costas, que tramito ante el Juzgado N° 62 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

La demanda perseguia la reparacion de los dafios y perjuicios que se le causaron
por: 1) haber usado comercialmente y sin autorizacion su imagen a través de los
servicios de “busqueda de imagenes”; 2) Haber avasallado sus derechos personalisimos
tales como el honor, nombre, imagen, dignidad e intimidad, por haberla relacionado con
paginas de Internet vinculadas con actividades pornograficas, venta de sexo y similares,
a través de la inclusion de su nombre y apellido en los buscadores Web de las
demandadas.

Pidi6o también que se condene a las demandadas, al cese definitivo del uso
antijuridico y no autorizado de su imagen; a eliminar y abstenerse de incluir toda
imagen suya en los “buscadores de imagenes”; a eliminar de sus buscadores Web toda
vinculacion entre su nombre y los sitios de contenido sexual, erético y pornogréafico; y
por ultimo a tomar las medidas técnicas y organizativas necesarias para evitar que a
través de los buscadores pueda efectuarse cualquier tipo de vinculacion de su nombre e
imagen con sitios Web de contenido sexual, pornogréafico, oferta de sexo y similares.

Se plantearon conjuntamente dos indoles de reclamos: uno destinado a obtener
una reparacion economica por dafios y perjuicios ya padecidos, y otro cuya finalidad

consistia en ordenar una conducta para el futuro, consistente en obligaciones de hacer y
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de no hacer (disponer el cese definitivo del uso antijuridico y no autorizado de su
imagen, eliminar y abstenerse de incluir toda imagen suya en los “buscadores de
imagenes”, eliminar de sus buscadores Web toda vinculacion entre su nombre y los
sitios de contenido sexual, erotico y pornografico y tomar las medidas técnicas y
organizativas necesarias para evitar que a través de los buscadores pueda efectuarse
cualquier tipo de vinculacion de su nombre e imagen con sitios Web de contenido
sexual, pornografico, oferta de sexo y similares).

En sus considerandos el juez sostiene que

La pregunta que cabe formular es si los ISP accionados deben responder civilmente por los dafios
y perjuicios ocasionados a la actora por los contenidos claramente ilegales de las paginas, que
resultan a todas luces ultrajantes e injuriosos, pero que han sido publicados por terceros, no
demandados en estos actuados. Lo que debe indagarse en suma, es si en este caso existe una razén
suficiente que justifique que el dafio que ha sufrido la actora, se traslade econémicamente a los
demandados. En otros términos, si se configura la existencia de algin factor de atribucién capaz de

conectar la responsabilidad de los buscadores.*

Expresa que de las pruebas recolectadas en la causa se destaca claramente que el
acceso a las paginas contenidas en internet es potenciada de una manera muy importante
por el servicio que prestan los buscadores. Remite a la pericia informética de la causa,
en la que contundentemente se informd que los buscadores constituyen una herramienta
casi imprescindible para la localizacién de la informacién publicada en la red, de lo cual
se desprende el rol decisivo que los demandados tienen en el trafico de informacién y en
el acceso a ella. Por eso el juez tiene por comprobada la relacion de causalidad entre el
dafio producido por el “contenido ilegal, deshonroso e inmoral de las péaginas
cuestionadas y la actividad que despliegan los demandados, porque sin ella el acceso a
los sitios seria infinitamente menor”.

El juez sostiene que la responsabilidad civil de los buscadores de internet debe
ser juzgada en base a la responsabilidad de naturaleza subjetiva. Sefiala que adhiere a la
posicion que sostiene que habra actividad culposa a partir del momento en que el
buscador tenga “conocimiento efectivo”, que se configura con la notificacion de una

resolucion judicial. Pero destaca que pese a defender esa postura,

22 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N° 62 “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2011).
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Cuando el contenido del sitio es manifiestamente ilegal, cuando de manera palmaria atenta
contra los derechos personalisimos, y ello (...) resulta indudable, en nuestro sistema deberia bastar
con la notificacién fehaciente que haga el damnificado, incluso a través del mecanismo con que
cuenta para denunciar abusos. A partir de alli, en tales hip6tesis, para no incurrir en culpa, sobre el
buscador recae la obligacién de actuar con diligencia para filtrar el enlace en cuestion. Imponer
también en esos supuestos la obligacion de la notificacion judicial constituye un exceso que afecta
el equilibrio que necesariamente debe existir entre la libertad de expresion, que comprende la de
buscar y difundir informacion, y los derechos personalisimos, como la intimidad, el honor y la

propia imagen de las personas.”®

A continuacién sefiala que es el damnificado quien debe correr con la carga de
denunciar puntualmente los sitios que estima violatorios de sus derechos
personalisimos.

El juez entiende que en el caso concurren los presupuestos de la responsabilidad
civil: el dafio, el hecho humano, la antijuridicidad y la relacion de causalidad. Entiende
asimismo que la responsabilidad derivada de los contenidos manifiestamente ilegales y
lesivos de los derechos personalisimos de la accionante es de los titulares de las paginas,
y que no se verifica en cabeza de los buscadores el factor de atribucion de
responsabilidad, imprescindible para la admision de la demanda. Esto es asi porque de
acuerdo a las pruebas los demandados demostraron una razonable diligencia en la
operacion de “filtrado”, cuando arribaron al Illamado “conocimiento efectivo” de los
contenidos ilegales concretamente individualizados en el expediente sobre medidas
precautorias.

En razon de todo lo anterior, falla rechazando la demanda interpuesta por Andrea
Paola Krum contra Yahoo! de Argentina S.R.L. y Google Inc.

Segunda Instancia

La actora apeld la sentencia que desestim6 su pretension. La apelacion fue
resuelta por la Sala J de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la capital
Federal, conformada por las sefioras jueces Dra. Mattera, Dra. Verdn y Dra. Wilde. En
un fallo minucioso en el que se realiz6 una descripcion detallada de los hechos traidos a
decision, de las pretensiones de las partes y de las pruebas del expediente, y en el cual se

analizd extensamente doctrina y jurisprudencia concerniente a los derechos

28 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N° 62 “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2011).
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personalisimos, a la libertad de expresion y al fundamento constitucional del derecho de
dafios y de su prevencion, se decidié de modo contrario a la sentencia apelada.

Se tratara de destacar los aspectos mas importantes del fallo y que llevaron a la
decision de la Camara, ya que intentar analizar todo el aporte doctrinario que contiene

excederia ampliamente las limitaciones propias de un Trabajo Final de Grado.

a) Agravio al honor y amenaza a derechos personalisimos.

El fallo sefiala que la vinculacion de la demandante a paginas de contenidos
pornografico o de servicio de acompafantes, aunque no hubiera sido realizada con la
intencion de agraviar su honor, sino muy probablemente con el fin de que la notoriedad
de su nombre atraiga al internauta hacia los sitios respectivos, indudablemente lesiond
su honor en grado superlativo. Destaca que tanto el uso de su nombre como de su

imagen han configurado un grave avasallamiento a su derecho a la identidad.

Las posibilidades que brinda Internet en cuanto al acceso, intercambio y publicacién de contenidos
es inconmensurable, pero al mismo tiempo que ha favorecido su busqueda, recepcion y difusion de
manera practicamente ilimitada, ha aumentado el riesgo de produccién de dafios a los derechos de
la persona humana; asi, derechos personalisimos como la intimidad, la imagen, el honor y la

dignidad se ven amenazados a través de internet.?*

b) Sobre libertad de expresion y censura.
En cuanto a la libertad de expresion, que estaria en peligro segun las demandadas,

el fallo de la Camara sefiala muy concretamente que:

Cuando nos referimos a libertad de expresion como uno de los principios basicos de la sociedad
democratica estamos necesariamente hablando de la manifestacion —a través de cualquier medio,

incluido Internet- de opiniones e ideas, lo cual nada tiene que ver con lo discutido en autos.?

Con relacion a esto, aclara que las medidas solicitadas por la actora no buscan

Evitar una critica, ni vedar la difusién de un pensamiento o una idea, ni silenciar algin tema

relacionado con el interés publico, sino la defensa de valores particularmente protegidos por el

* CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando
XVI- c).

> CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XI-
G).
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ordenamiento juridico nacional e internacional, impidiendo la propagacion de la actividad ilicita de
quienes utilizan su nombre y/o imagen para publicitar engafiosamente sitios vinculados con el

comercio sexual o la pornografia.?

La resolucién de la Camara destaca que nada de lo que la actora solicita entra en
conflicto con el derecho a la informacién, ni de los propietarios de los sitios que
utilizaron ilicitamente su nombre e imagen, ni de los buscadores que direccionan a esos
sitios. Esto es asi porque no hay nada que pueda calificarse como noticia u opinién, por
lo que tampoco se puede hablar de censura de ningun tipo. En relacién a esto y a la

prevencion de dafo, se puede leer en la sentencia que:

No cabria siquiera hablar de censura previa si no estamos frente a ideas, opiniones, informaciones,
en suma, si las medidas requeridas en modo alguno afectan la libertad de expresion. Maxime
cuando el "naeminem laedere™ exige no s6lo abstenerse de causar un dafio a otro, sino también -y
fuera de toda relacion obligacional-, activar o desplegar un comportamiento tendiente a evitar a

otro un perjuicio.”

Los jueces sefialan que los buscadores hicieron un uso comercial indirecto de la

imagen de la actora, y vuelven a destacar que:

No se trata de ideas, opiniones ni informaciones propiamente dichas, sino de la introduccién del
nombre de la accionante —al igual que el de otras personas famosas en el mundo artistico-
precisamente con la finalidad de que al introducirse una blsqueda con dicho nombre, aparezcan en

la lista de resultados sitios en los que nada se “expresa” o “informa” u “opina” acerca de ellas.?®

c) Es posible el cumplimiento de la manda judicial.

La Dra. Mattera expresé en su voto que la resolucion que propugna de

a) Eliminar en forma definitiva de sus respectivas paginas de resultados de busqueda la imagen
y/o el nombre de la accionante vinculados con sitios web de contenido sexual, erético,

pornografico, de oferta de sexo y similares, con la Unica excepcion de aquellos sitios que

% CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XI-
i).

7 CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XI1-
C).

%8 CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XI-
9)-
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correspondan a ediciones digitales de medios de prensa; b) eliminar y abstenerse de incluir toda

imagen de la actora en sus buscadores de imagenes (“thumbnails™),

No es de dificil ni imposible cumplimiento, ya que tanto Google como Yahoo!
se reservan el derecho, dentro de sus propios términos y condiciones de uso, de indexar
0 no péginas y contenidos, por lo que ningun tercero podria ampararse en el derecho a

ser incluido en el resultado de las busquedas.

d) El factor de atribucion de responsabilidad de los buscadores.

En este fallo se analizd gran cantidad de doctrina referente a la responsabilidad de
los buscadores, la que fue organizada del siguiente modo por la Dra. Mattera en su voto,
al cual adhirieron las Dras. Veron y Wilde:

1)Doctrina que afirma la falta de responsabilidad y/o la responsabilidad subjetiva
a partir de una orden judicial.

Tomeo (2012) indica que para esta postura los buscadores son responsables de
los contenidos que indexan, publicados por terceros, desde que tienen “conocimiento
efectivo™ de la existencia del contenido lesivo. Ese conocimiento efectivo se configura
cuando se les notifica una orden judicial que ordena eliminar un contenido o bloquear el
acceso al mismo.

Con respecto a esa posicion doctrinaria, la Dra. Mattera sefiala que:

La solucién propuesta no sélo es poco practica, ademas de onerosa para la victima, sino que va a
contramano de lo que se denomina actualmente “acceso a justicia” que no implica judicializar los
conflictos sino, por el contrario, procurar resolverlos con la mayor sencillez y celeridad y al menor
costo mediante la implementacion de métodos alternativos. Es esta una de las politicas

implementadas en el Poder Judicial de la Nacion (...).%

2)Doctrina que reconoce la posible configuracion de responsabilidad subjetiva sin
previa orden judicial de bloqueo.

Como se sefiala en el fallo, aqui no se cuestiona que si se ordena judicialmente al
buscador bloquear un contenido determinado éste debe cumplir la orden del juez, la

diferencia con la postura anterior radica en que se admite que pueda existir

% CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando
XVI- a).
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responsabilidad incluso antes de que un juez haya emitido un pronunciamiento, cautelar

o definitivo.

3)Doctrina que sostiene la responsabilidad objetiva.

Esta postura doctrinaria, con distintos matices y alcances, considera a
los buscadores como una cosa riesgosa y/o que desarrollan una actividad riesgosa, por
lo cual deben responder en virtud de un factor de atribucion objetivo. Las camaristas

fundamentaran la resolucion del caso en esta posicion, ya que como sefialan:

Cuanto mas se insiste en describir como una suerte de “robot ingobernable” al mecanismo en que
se basa la actividad de las accionadas, aduciendo que opera en forma automatica, sin intervencién
humana, méas parecen estar reconociendo que el elemento que preside el servicio que brindan es
una cosa altamente riesgosa. Es de su propia descripcion que resultaria tal conclusién. Hay dafio
causado por el riesgo de la cosa (...) cuando el perjuicio es el efecto de la accién causal de una
cosa, sin que medie autoria humana, es decir, cuando se comprueba una relacién de causalidad
material entre cierta cosa y un dafio. Porque dandose ese tipo de relacién causal excluyente de toda
autoria humana, no es posible desconocer la presencia de un riesgo de dafiosidad que estaba
implicito en la cosa dafiosa, el cual se conjugd con el riesgo de vulnerabilidad inherente a todo

sujeto por el mero hecho de existir, que padeci6 el damnificado.*

e) Aplicacion al caso de la Ley de Defensa del Consumidor

Este aspecto resulta el mas interesante del fallo, que sefiala que podria encuadrarse
a la actora como usuaria y consumidora protegida en los términos de la Ley de Defensa
del Consumidor, considerandola como tercera afectada por la relacién de consumo
entablada entre el usuario del buscador y los buscadores como proveedores. La figura
del tercero expuesto a la relacion de consumo se incorporé en el art. 1 de la Ley 24.240
mediante la modificacion realizada con la ley 26.361, que se publico en el Boletin
Oficial el 7/4/2008, fecha posterior a la interposicién de la demanda. El decisorio aclara
que esta aplicacion:

No implica que se pretenda fundar el decisorio en una normativa que aun no estaba vigente al
momento de plantearse el pleito, pero refuerzan la razonabilidad de la solucién que se propicia, y
no resultan ajenas a la problematica global, en particular si tomamos en consideracion que no se

trata en el caso de un episodio Unico y aislado, sino de una serie de hechos ya acaecidos antes y

% CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XX-

a).
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durante el transcurso del juicio, y que se perpetuaran en el tiempo en la medida en que las

accionadas no apliquen los medios técnicos necesarios para evitarlo.*

Se destaca que el factor de atribucidn de responsabilidad que rige en este marco
legal es objetivo, y que la obligacion de reparar establecida en el art. 40 de la Ley de
Defensa del Consumidor es solidaria, por lo tanto, el consumidor afectado puede ejercer
la accion indemnizatoria contra cualquiera de los sujetos pasivos mencionados en el
articulo, aun cuando cada uno de esos legitimados pasivos conserva la accion de

repeticion contra los otros obligados.

El despliegue de actividades de los ISP o Proveedores de Servicios de Internet -proveedor de
acceso, proveedor de servicios de telecomunicaciones, proveedor de hosting y los buscadores o
browsers de informacion, como por ejemplo Google- que traen aparejados riesgos para los
usuarios y terceros, deben ser analizadas con fundamento en la responsabilidad objetiva, “maxime
si consideramos a dichas actividades encuadradas en el articulo 40 de la ley 24.240 de Defensa del
Consumidor y Usuario”, en virtud del cual todo aquel que interviene en la cadena negocial, debe
responder de manera objetiva salvo que pruebe la causa ajena. “No cabe ninguna objecion a la

consagracion de una responsabilidad objetiva basada en el riesgo o vicio y solidaria de los actores

intervinientes en la cadena negocial frente al consumidor o usuario”.*

f) Publicidad engafiosa.

En concordancia con el punto anterior, el fallo sefiala que la inclusion del
nombre y/o imagen de la actora en sitios de contenido sexual, a los que es
completamente ajena, puede considerarse publicidad engafiosa, lo que habilitaria incluso
en instancia administrativa a conseguir el cese de la publicidad o conducta que infrinja
las normas establecidas por la ley, durante la instruccion del pertinente sumario (art. 14
inc. e) de la ley 22.802, de Lealtad comercial, vigente cuando se produjeron los hechos),
sin perjuicio de las demas sanciones que pudieren corresponder.

Con respecto a este tema, el fallo expresa ademas que

En el art. 42 de la Constitucion Nacional, se reconoce al consumidor su derecho a una informacién

adecuada y veraz. Esto se cumple si la que proporcionan las empresas respecto de sus productos o

31 CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XV-
b).
%2 CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XV-
b).

89



servicios, cumple con los caracteres de ser objetiva, detallada, suficiente y exacta, donde una idea
acabada impide confusiones. E implica también el control de parte del Estado para impedir los

abusos de publicidad o propaganda.®

Finalmente, el tribunal resolvio:

1) Revocar la sentencia de fs. 1853/1873, haciendo lugar parcialmente a la demanda incoada;

2) Disponer que las accionadas deberan: a) eliminar en forma definitiva de sus respectivas
paginas de resultados de busqueda la imagen y/o el nombre de la accionante vinculados con
sitios web de contenido sexual, erético, pornografico, de oferta de sexo y similares, con la Gnica
excepcion de aquellos sitios que correspondan a ediciones digitales de medios de prensa; b)
eliminar y abstenerse de incluir toda imagen de la actora en sus buscadores de imagenes
(“thumbnails™);

3) Condenar a Google Inc. y a Yahoo! de Argentina S.R.L. a abonar a la actora en concepto de
resarcimiento por dafio moral las sumas de $ 75.000 (setenta y cinco mil) y $ 15.000 (quince mil)
respectivamente, con mas sus intereses a la tasa activa, cartera general (préstamos) nominal anual
vencida a treinta dias del Banco de la Nacion Argentina, desde la fecha de notificacion de la

demanda cautelar y hasta el efectivo pago.

Google Inc. apeld este fallo, pero la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
considerd desierto el recurso extraordinario por considerar que la peticion no reunia
todos los requisitos formales necesarios, por lo tanto la sentencia de la Camara esta

firme.

2.3. Rodriguez, Maria Belén c/Google Inc. y Otro s/Dafios y Perjuicios

Hechos

La actora, Maria Belén Rodriguez, afirm6 que desarrolla su actividad como
modelo profesional y actriz habiendo participado en importantes campafias publicitarias,
desfiles de modelos, presentaciones, conduccion y participacion en programas de
television, todos ellos relacionados con el mundo de la moda, el espectaculo, la
publicidad y la conduccidn televisiva. Refirio que por comentarios de familiares y
amigos se enterd de la aparicion de su nombre y fotografias en diversas paginas web de
dudosa reputacion, como en la bdsqueda por imagenes de los propios portales

accionados, accesibles desde los buscadores de propiedad de Google Inc. y Yahoo! de

% CNCiv. Sala J “Krum, Andrea Paola ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro”, (2012), considerando XV-
c).
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Argentina S.R.L., comprobo que al incluir su nombre en el campo de busqueda aparecia
vinculada con actividades sexuales no compatibles con su pensamiento y linea de

conducta.

Medida Cautelar
Antes de iniciar el proceso principal la parte actora promovié una medida cautelar
innovativa para que se ordenara la supresion de su nombre e imagen vinculados con
ciertos sitios web de contenido sexual, erético y pornogréafico. La actora identificd las
paginas de internet www.las-modelos.com.ar, www.eltopi.com.ar,
www.hermosasmodelos.com.ar, www.actricesymodelos.com.ar y
www.foroargentinas.com.ar, a las que se accedia a través de los resultados de los
buscadores web de Google y Yahoo! al ingresar su nombre en el campo de busqueda.
Con fecha 21/07/2006 se dictd la medida cautelar ordenando a los responsables
de las paginas web mencionadas que eliminen el nombre y fotografias de la actora que
la vinculan con dichos sitios, y a Google y Yahoo! “tomar las medidas necesarias para
eliminar de sus patrones de busqueda toda referencia que permita hallar informacion
que vincule a la accionante con paginas de contenido sexual o de actividades
relacionadas con los servicios de acompafantes, escorts 0 demas cuestiones relativas a
la oferta de prostitucion” (fs. 119 vta./120 del expediente sobre medidas precautorias).
Pese al dictado de la medida, la actora denuncidé en reiteradas oportunidades el

incumplimiento de la misma por parte de ambas empresas.

Primera Instancia

Posteriormente, la actora inicid una accion de dafios y perjuicios contra Google
Inc. y Yahoo! de Argentina S.R.L. Reclamé la suma de trescientos mil pesos
($300.000), con maés los intereses, actualizacion monetaria y costas, en concepto de
dafio material por uso indebido de la imagen y dafio moral por violacion del derecho a la
intimidad.

Pidi6 también que se condene a los demandados al cese definitivo del uso
antijuridico y no autorizado, de su imagen y nombre, como asi también a la eliminacion
de su imagen y nombre de los sitios de contenido sexual, erético y pornografico
denunciados y/o a la supresion de las vinculaciones de su nombre, imagen y fotografia
de tales sitios y actividades, a través de los buscadores de internet www.google.com.ar y

www.yahoo.com.ar.
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En su demanda destacd la importancia que tiene el uso de su imagen en la
actividad que desarrolla, conservando para si la facultad de decidir cuando, como y
ddnde pueden publicarse las fotografias que le toman.

Google y Yahoo! reconocieron desemperiar el rol de "buscadores” de paginas
web, pero rechazaron la responsabilidad de su parte, alegando no proveer el contenido
de los sitios encontrados mediante su servicio de busqueda, respecto de los cuales son
terceros ajenos.

En el considerando 7 de la sentencia de primera instancia la jueza

expreso que

Al hallarse en juego un conflicto entre los derechos constitucionales de libertad de expresion y a
la intimidad, cabe examinar la responsabilidad imputada de Google Inc. y Yahoo! de Argentina
S.R.L., sobre la base de jurisprudencia comparada, principios constitucionales y normas del
Codigo Civil de acuerdo al principio genérico de no dafar "alterum non laedere", consagrado en

el art. 19 de la Constitucién Nacional.**

Unos parrafos més adelante recordd que la Corte Suprema reiteradamente ha
establecido que todos los derechos que la Constitucion reconoce son relativos,
encontrdndose sometidos a las leyes que reglamenten su ejercicio y a los limites que les
impone la coexistencia con otros derechos.

En el considerando 12 la jueza afirmo que

Surge del examen de la causa principal y del incidente cautelar (...) que Google Inc. y Yahoo! de
Argentina S.R.L., tuvieron conocimiento efectivo de que a través de sus motores de bisqueda se
podia acceder a determinados contenidos de sitios de terceros indexados en sus bisquedas que

utilizan la imagen y/o vinculan el nombre de la actora con textos eréticos y/o pornograficos.*

En cuanto al argumento de las demandadas referido a la inexistencia de
conocimiento acerca del contenido agraviante o ilicito de los sitios cuestionados, el art.
929 del Caodigo Civil expresamente establece que el error de hecho no perjudica cuando
ha habido razon para errar, pero no podra alegarse cuando la ignorancia del verdadero
estado de cosas proviene de una negligencia culpable.

Para la jueza en el caso se ha dado la negligencia culpable referida en la norma.

En este aspecto, la doctrina ha hecho hincapié en la culpa o negligencia como elemento

** Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 95, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro.” (2010), considerando 7.
% Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 95, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro.” (2010), considerando 10.
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decisivo para establecer si se ha errado excusablemente o no. Se trata de saber si el
agente ha procedido con la debida diligencia para informarse de aquello que ignoraba o
para verificar si era exacta la nocion que tenia de los hechos.

La conducta en que incurrieron Google Inc. y Yahoo! de Argentina S.R.L., al no
proceder a bloquear o impedir de modo absoluto la existencia de contenidos nocivos o
ilegales perjudiciales a los derechos personalisimos de la actora, a partir de serles
comunicada la aludida circunstancia, no es menor como parece entenderlo esa parte y
no es excusable. Si bien dichas empresas son proveedoras de herramientas de busqueda
y no de contenidos, advertidas por la afectada de que su sistema proveia en la lista de
resultados hipervinculos a sitios de terceros que infringian los derechos a la intimidad y
al respeto de los datos personales de la reclamante, por contar con todos los medios
técnicos a su alcance, debieron sin demora proceder a impedir o bloquear cualquier tipo
de acceso a los contenidos cuestionados, como finalmente lo hizo Yahoo! de Argentina
S.R.L..

Tal comportamiento de las co-demandadas se debié entonces, utilizando las
palabras de la ley, a una negligencia culpable, la cual en el caso de Google Inc. ha
expandido sus efectos hasta el presente.

Haciendo expresa alusion a la libertad de expresion la jueza de grado aclaré:

No se diga que esta conclusién vulnera la garantia constitucional que ampara la libertad de
expresion del servicio de Internet prevista a través del decreto 1279/97 y de la ley 26.032, pues
como ha dicho la Corte Suprema en un importante precedente aplicable analégicamente: “... la
funcion primordial que en toda sociedad moderna cumple el periodismo supone que ha de actuar
con la mas amplia libertad, pero el ejercicio del derecho de informar no puede extenderse en
detrimento de la necesaria armonia con los restantes derechos constitucionales, entre los cuales se
encuentran el de la integridad moral y el honor de las personas (art. 14 y 33 de la Constitucion

Nacional)."*

Segun este pronunciamiento, la conducta culpable de las demandadas:

Nacié a partir de la notificacion fehaciente de la afectacion a los derechos personalisimos de la
actora, y engendra la obligacién de reparar el dafio causado. Tienen pues responsabilidad directa

por violacién al principio legal del "alterum non laedere" que el Cédigo Civil prevé en el art. 1109,

% Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N95 “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro.” (2010) considerando 13, en que la
jueza cita la causa Campillay, Julio C. c. Diario La Razo6n y otros, Fallos 308:789 y La Ley 1986-C406.

93



debiendo responder por las consecuencias dafiosas, en tanto medie adecuado nexo de causalidad
entre ésta y los dafios probados (cfr. arts. 901, 905, 906, 1067, 1068, 1069 y del Cédigo Civil).*

La jueza fallo haciendo lugar parcialmente a la demanda promovida por Maria
Belén Rodriguez hasta la suma de pesos ciento veinte mil ($120.000), de los cuales
condend a Google Inc. al pago de pesos cien mil ($100.000) y a Yahoo! de Argentina
S.R.L., al pago de pesos veinte mil ($20.000) con mas los intereses y las costas, y
dispuso la eliminacion definitiva de las vinculaciones del nombre, imagen, y fotografias
de la actora con sitios y actividades de contenido sexual, erético y/o pornografico a
través de los buscadores www.google.com.ar y www.yahoo.com.ar. En cuanto al dafio
material por el uso indebido de la imagen que reclamaba la actora, se desestimé ese

rubro por ausencia de pruebas.

Segunda Instancia

La sentencia de primer grado fue apelada por todas las partes.

La actora se agravié por el rechazo del rubro dafio material y por la suma
otorgada por la Sra. juez de grado en concepto de dafio moral, cuya elevacion peticiona.
Asimismo, se quejo por el factor de atribucion subjetivo (art. 1109 Cdéd. Civil) aplicado
en la sentencia en crisis, y entiende que la cuestion en debate deberia haberse basado en
el “riesgo de la actividad”, con fundamento en el art. 1113 del Codigo Civil.

Google se agravio por considerar que la magistrada de grado hizo una valoracion
incorrecta de la prueba. Se quejé ademas de que la sentencia haya reiterado, en forma
definitiva, la obligacion de hacer que fue objeto de la medida cautelar dictada con
anterioridad en la causa n° 59.090/2006, que segun entiende, seria de cumplimiento
imposible. También argument6 que no hubo culpa de su parte en el cumplimiento de la
medida precautoria, porque la afectada no habia individualizado los contenidos ilegales
gue debian ser removidos. Sostuvo que no hubo violacién del derecho a la intimidad de
la actora, y que deberia haberse aplicado al caso la doctrina de la “real malicia”.
Impugnd el monto reconocido por dafio moral en la sentencia apelada, que, segun
aduce, seria excesivo.

Yahoo! expuso que no existe en el mundo un filtro infalible. Dijo que es un
buscador de paginas de terceros que contengan la palabra sugerida por el usuario, lo

cual se realiza automaticamente sin la intervencion de un ser humano. Alegd que la

37 Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N 95, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro.” (2010)
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obligacion de hacer que le impuso la sentencia es de dificil cumplimiento, ya que se
podria afectar localizadores uniformes de recursos, denominados URLs (sigla en inglés
de Uniform Resource Locators) de terceros, porque los filtros solo se pueden realizar
indicando palabras. También solicité que se aplique la doctrina de la “real malicia”.
Sostuvo que no hubo negligencia de su parte, debido a que al principio la actora no
habia informado cuéles eran los localizadores uniformes de recursos supuestamente
agraviantes. Asimismo, cuestiond la procedencia del rubro dafio moral, porque entiende
que la Sra. Rodriguez no experimento “malestar espiritual”.

La apelacion fue resuelta por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala A, conformada por los vocales Sebastian Picasso, Hugo Molteni y Elisa Matilde
Diaz de Vivar.

El Dr. Picasso sostuvo que

Si la blsqueda, recepcion y difusion de ideas e informaciones de toda indole por Internet se
encuentra amparada por la garantia constitucional de libertad de expresion, y las aqui demandadas
cumplen un rol importante al posibilitar el acceso de los usuarios de la red a los contenidos de los
millones de sitios web existentes, solo cabe concluir que su actividad se encuentra amparada por
aquella garantia constitucional. Como lo sefialé, este dato no puede dejar de tenerse en cuenta a la
hora de calibrar su responsabilidad civil, e impide (...) aplicar al efecto un factor objetivo de
atribucioén, aun cuando un analisis (...) anclado exclusivamente en las normas del Cddigo Civil,

pudiera arrojar elementos en sentido contrario.*®

Considera que habiendo descartado que

La responsabilidad de los explotadores de motores de busqueda pueda encuadrarse en un factor de
atribucién objetivo, la cuestion debe resolverse por aplicacion de los arts. 512 y 1109 del Céd.
Civil. A lo que se afiade que, dado el grado de especializacion que en la materia poseen estos
empresarios profesionales, les sera también aplicable el standard agravado que surge del art. 902
del Cad. Civil.*®

En referencia a si el retiro de los contenidos perjudiciales para el peticionante
debe hacerse a partir de un pedido genérico, cualquiera sea el sitio en que se encuentren,
0 si debe el interesado individualizar cada sitio web en particular, el Dr. Picasso

considera que

%8 CNCiv. Sala A, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro”, (2013), considerando 8.
% CNCiv. Sala A, “Rodriguez ¢/ Google Inc. y Otro”, (2013), considerando 10.
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Cuando los buscadores se limitan a facilitar el acceso a contenidos que se encuentran en sitios
web de terceros, aquellos no tienen forma, en principio, de saber con anticipacion qué contenidos
son ilegales o agraviantes, y por tal motivo correspondera, como regla, que el interesado los ponga
en conocimiento de tal circunstancia para que procedan, prontamente, a filtrar, bloquear o extraer
de sus listados de resultados aquellos contenidos (...) El buscador debera bloquear o filtrar el
contenido con celeridad cuando fuere anoticiado de que aquel es ilicito o que dafia derechos de

terceros.*

En el considerando 11 de la sentencia se expresa que en tanto los titulares de
motores de busqueda en Internet asuman un rol meramente técnico, y se limiten a
facilitar el acceso a paginas de terceros y a los contenidos alojados en ellas, Gnicamente
seran responsables, en los términos del art. 1109 del Cod. Civil, si habiendo tomado
conocimiento -en principio, mediante la comunicacion del usuario- de la existencia de
contenidos nocivos no proceden a bloquearlos con prontitud.

En cuanto a la condena del fallo apelado que exigia la eliminacion definitiva de
las vinculaciones del nombre, imagen, y fotografias de la actora con sitios y actividades
de contenido sexual, erdtico y/o pornografico a través de los buscadores

www.google.com.ar y www.yahoo.com.ar., el fallo de Camara expreso:

A la luz de lo dispuesto por los arts. 1109 y 902 del C6d. Civil cabe exigir a quienes explotan
motores de blsqueda una conducta diligente consistente en eliminar o bloquear el acceso a los
contenidos ilicitos de los que han tomado conocimiento efectivo. Ello requiere, en principio, la
notificacion puntual al buscador, en cada caso, de la existencia de contenidos nocivos en una
pagina determinada, y no admite, por consiguiente, una orden genérica de la extension de la
contenida en la sentencia. Juzgo, pues, que corresponde revocar lo decidido sobre el punto; debera
la actora, en cada caso, identificar los contenidos que estima lesivos de sus derechos y solicitar

puntualmente a las demandadas el bloqueo de las paginas respectivas.**

Finalmente, la Camara resolvié modificar la sentencia de primera instancia de la
siguiente manera:

1) Rechazar la demanda contra Yahoo! de Argentina S. R. L., con costas por su orden en

ambas instancias; 2) Dejar sin efecto la sentencia en cuanto decidié disponer la

eliminacion definitiva de las vinculaciones del nombre, la imagen y las fotografias de la

actora con sitios y actividades de contenido sexual, erético y/o pornogréafico a través del

“0 CNCiv. Sala A, “Rodriguez c/ Google Inc. y Otro”, (2013), considerando 10.
*1 CNCiv. Sala A, “Rodriguez c/ Google Inc. y Otro”, (2013), considerando 16.
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buscador “www.google.com.ar”, 3) Reducir la suma de la condena por dafio moral a la
cantidad de pesos veinte mil ($20.000.-); 4) Reconocer la reparacion del rubro “dafio
material” por la suma de pesos treinta mil ($30.000.-); 5) Imponer por su orden las costas
de segunda instancia por los agravios de fs. 1403/1425 y 1437/1462, y 6) Confirmar la

sentencia de grado en todo lo demas que decide y fue objeto de apelacion y agravios.

La sentencia de la Camara fue recurrida y actualmente se encuentra bajo analisis a

espera de resolucion en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Cierre del capitulo.

En este capitulo se han tratado las distintas posturas doctrinarias sobre la
responsabilidad civil de los buscadores de internet en la lesion a los derechos
personalisimos, y se analizaron casos jurisprudenciales referentes a esta problematica.
De este modo, se ha plasmado el estado del arte de la tematica que es objeto de estudio
del presente Trabajo Final de Grado.

En cuanto a la doctrina pueden distinguirse claramente tres posturas en referencia
a la responsabilidad de los buscadores de internet que se ha venido analizando: la
primera sostiene que los buscadores no son responsables, la segunda afirma que los
buscadores pueden ser responsables mediando un factor de atribucién subjetivo (por
dolo o culpa), y la tercera defiende que los buscadores son responsables por un factor de
atribucion objetivo.

En relacion a la jurisprudencia, en ella se han podido ver aplicadas las distintas
posturas con respecto a la responsabilidad civil de los buscadores en los casos
concretos. El primer caso analizado es “Da Cunha ¢/ Yahoo!”, y como se ha visto, en
primera instancia se hizo lugar a la demanda de la actora, aunque no queda del todo
claro si fue aplicando un factor de atribucion subjetivo (asi lo interpreta Fernandez
Delpech) o un factor de atribucién objetivo (como lo interpreta Lezcano). En segunda
instancia la Camara resolvié por mayoria, y si bien aplicé un factor de atribucion
subjetivo a la responsabilidad de los buscadores, decidio que en el caso los demandados
no son responsables porque cumplieron con el bloqueo de los enlaces tal y como les fue
ordenado. Pero el voto en disidencia sostiene que si son responsables porque no
bloquearon los enlaces una vez notificados de la existencia de contenido dafioso. La

diferencia radico en la apreciacion de los hechos.
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Actualmente el caso se encuentra en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
para ser tratado.

El segundo caso es “Krum ¢/ Yahoo!”, como se vi0, en primera instancia el juez
establecio que debia aplicarse un factor de atribucion subjetivo de la responsabilidad,
pero estimo que en el caso las demandadas no son responsables porque demostraron
eficiencia en el filtrado de los resultados lesivos a los derechos personalisimos de la
actora. En segunda instancia en cambio, el factor de atribucion que la Camara considero
que debe aplicarse es el objetivo, y condeno a las demandadas. Este fallo fue apelado
mediante un recurso extraordinario, pero la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
rechazo el recurso por carecer de algunos requisitos formales, por lo que se encuentra
firme la resolucion de la Camara.

Por ultimo, el caso “Rodriguez ¢/ Google y otro”, que en primera instancia hizo
lugar a la demanda, estableciendo un factor de atribucion subjetivo de responsabilidad y
considerando que en el caso se habia configurado una negligencia culpable debido a que
las demandadas no bloquearon los enlaces lesivos a los derechos personalisimos de la
actora, que aparecian en sus resultados de blsqueda. En este caso la actora busca que se
aplique un factor de responsabilidad objetivo, pero la Camara en su fallo establece que
el factor de atribucién aplicable es el subjetivo. Decidio rechazar la demanda contra
Yahoo! de Argentina S. R. L.; dejar sin efecto la sentencia de primera instancia en
cuanto a la eliminacion definitiva de las vinculaciones del nombre, la imagen y las
fotografias de la actora con sitios y actividades de contenido sexual, erotico y/o
pornografico a través del buscador www.google.com.ar (porque era una medida
genérica, y para el fallo de la Camara la actora debe solicitar la medida detallando cada
sitio que considere lesivo); y reducir la suma de la condena de primera instancia por
dafio moral. EI fallo de Camara fue apelado y el caso actualmente se encuentra en
analisis para el dictado de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En resumen, a lo largo del capitulo se ha podido apreciar la disparidad de
criterios doctrinarios 'y jurisprudenciales existentes en nuestro pais sobre la
responsabilidad civil de los buscadores de internet en la lesion a los derechos
personalisimos. En particular, la falta de un criterio judicial uniforme genera

inseguridad juridica para los justiciables.
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Conclusiones

Internet es un medio de acceso a informaciones y contenidos de todas partes del
mundo. Si bien nacié como un espacio de libertad, ajeno a controles y a la ley, las
nuevas situaciones que se generan en la red y el ritmo vertiginoso con el que va
creciendo minuto a minuto, evidencian la necesidad de normas que regulen las
relaciones dentro de la red como el espacio social que es.

Esas normas paulatinamente se van implementando, pero aun hay algunas
lagunas legislativas, no sélo por la resistencia de partidarios de la autorregulacion, sino
también porque los avances de la red y las tecnologias marchan varios pasos mas
adelante que el derecho.

Es necesario destacar que no en todos los paises existe el mismo grado de avance
del derecho en internet. Sin ir més lejos, el tema de investigacion de este trabajo, la
responsabilidad de buscadores por la lesion a derechos personalisimos en la web, esta
contemplado legislativamente en la Union Europea, en Estados Unidos, y a nivel
latinoamericano en Chile y Brasil, pero nuestro pais carece de una normativa especifica
al respecto, por lo que se le aplican las reglas generales sobre responsabilidad.

Por lo analizado en el derecho comparado en materia de responsabilidad de
proveedores de servicios de internet por contenidos de terceros, se concluye que el
principio es la no responsabilidad por esos contenidos, solamente va a responder si los
origin6 o modifico. El proveedor de internet no seria responsable del contenido ilicito o
nocivo que circula por la red, porque es solo un intermediario.

Se sefiala que existe una doble razén para esta eximicion de responsabilidad: por
un lado, existiria una dificultad técnica de controlar los mensajes que circulan en
internet; por otro lado, el proveedor no siempre estaria en condiciones de dictaminar
cudles contenidos son nocivos y cuéles no lo son.

Lo que se les exige a los proveedores de servicios de internet es que retiren la
informacidn o imposibiliten el acceso a la misma cuando tengan conocimiento efectivo
de la existencia de datos ilicitos o que lesionan derechos. El “conocimiento efectivo”,
segun lo establece el derecho comparado, sucede cuando un 6rgano judicial declara la
ilicitud de los datos, ordena que sean retirados o que se imposibilite el acceso a ellos.
También, cuando se declara la existencia de la lesion y el prestador conoce la resolucion

correspondiente.
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A nivel global el gran crecimiento de la red hace que los buscadores de internet
sean herramientas practicamente indispensables para que los usuarios puedan encontrar
contenidos que de otra forma no encontrarian. La bdsqueda a través de ellos se realiza
ingresando una palabra clave, o una frase, y el buscador devuelve como resultado de esa
busqueda un listado de vinculos a sitios web que contienen dicha palabra o frase. Para
tener resultados que devolver a los usuarios, el buscador, mediante su robot de
busqueda, recorre internet recopilando contenidos que va indexando y anexando a su
base de datos, de acuerdo con parametros de programacion.

Como se ha visto en este Trabajo Final de Grado, la actividad de los buscadores
no se limita a la facilitacién de los contenidos al usuario, sino que reconfiguran la
circulacion de la informacion porque transforma la difusion de sitios marginales, como
los dedicados a la oferta sexual y a la pornografia, y los abre a espacios masivos
conformados por los usuarios de los sistemas de busqueda. Asi, los buscadores de
internet tienen efectos desproporcionados en relacién a la capacidad de dafio del
responsable primigenio del ilicito, que es quien se encarga de los contenidos del sitio
web que aparece en los resultados de busqueda.

Como se dijo en el desarrollo del presente trabajo, la antijuridicidad de la
actividad de los buscadores se fundamentaria en la potenciacién de la difusion de los
contenidos lesivos o del lugar en el que esos contenidos se encuentran, promoviendo y
facilitando el acceso masivo a los mismos.

Los derechos personalisimos son innatos al hombre y por lo tanto no puede ser
privado de ellos sin afectarlo gravemente, ya que le aseguran al ser humano el goce y
respeto de todas las facultades inherentes a su condicion humana, protegiendo las
distintas proyecciones fisicas o psiquicas de la persona. Entre estos derechos
encontramos el derecho a la intimidad, el derecho al honor y el derecho a la propia
imagen.

El derecho a la intimidad es el derecho de una persona a tener un ambito
reservado en el que desarrolla su vida, sin que los terceros puedan tener acceso a ese
ambito intimo. Solo por ley podra justificarse la intromision en ese ambito, cuando
medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la
sociedad, las buenas costumbres o la persecucién del crimen.

El derecho al honor tutela que lo que tome estado publico no afecte
ilegitimamente el honor, la dignidad y la honra, que quedan afectados cuando la

exposicion publica es deshonrosa. Se diferencia entre honor subjetivo y honor objetivo.

100



El primero es la autoestima, el segundo es la reputacion, la fama de la que goza la
persona ante la comunidad.

El derecho a la propia imagen se vincula a la reproduccion o fijacion externa de
la figura y a la representacion. El ejercicio de este derecho comprende la facultad de
impedir que terceros reproduzcan o divulguen la imagen propia, asi como también la
facultad de disponer la reproduccion o divulgacion por la propia persona y por terceras
personas autorizadas.

Se ha planteado, tanto en doctrina como en casos judiciales que el tema de la
responsabilidad de los buscadores colisionaria con el derecho a la libertad de expresion.
La misma consiste en la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas por
cualquier medio y sin limitacion de fronteras.

Con respecto a esta libertad, se destaca que lo que debe garantizarse es la
ausencia de censura previa, pero no la ausencia de responsabilidades por los dafios que
pudieren causarse a los derechos de las personas. Se debe recordar que las
responsabilidades ulteriores por el contenido de la informacion hecha publica,
constituyen la contracara de la garantia contra la censura previa, ya que ambas estan
unidas inseparablemente. En cuanto a la colision del derecho la libertad de expresién
con los derechos personalisimos, tema problematico desde antes de internet, este
conflicto puede constituir un limite a la libertad de expresion.

En los casos judiciales analizados creemos que no se lesiona la libertad de
expresion por el hecho de bloquear los vinculos que dirigen a contenidos lesivos para
las accionantes, porque no hay nada que pueda calificarse como noticia u opinion, por lo
gue tampoco se puede hablar de censura de ningun tipo. Compartimos lo expresado en
el fallo de Camara del caso Krum analizado, que aclara que las medidas solicitadas por
la actora no buscan “evitar una critica, ni vedar la difusion de un pensamiento o una
idea, ni silenciar algun tema relacionado con el interés publico, sino la defensa de
valores particularmente protegidos por el ordenamiento juridico nacional e
internacional, impidiendo la propagacion de la actividad ilicita de quienes utilizan su
nombre y/o imagen para publicitar engafiosamente sitios vinculados con el comercio
sexual o la pornografia”. Insiste el fallo en que no se trata de ideas, opiniones ni
informaciones propiamente dichas, sino de la introduccion del nombre de la accionante,
al igual que el de otras personas famosas en el mundo artistico, precisamente con la
finalidad de que al introducirse una bdsqueda con dicho nombre, aparezcan en la lista de

resultados sitios en los que nada se “expresa” o “informa” u “opina” acerca de ellas.
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Asimismo la sentencia considera que la vinculacion de la demandante a paginas
de contenidos pornografico o de servicio de acompafantes, aunque no hubiera sido
realizada con la intencion de agraviar su honor, sino muy probablemente con el fin de
que la notoriedad de su nombre atraiga al internauta hacia los sitios respectivos,
indudablemente lesiond su honor en grado superlativo. Destaca que tanto el uso de su
nombre como de su imagen han configurado un grave avasallamiento a sus derechos
personalisimos. Coincidimos plenamente con estas afirmaciones de la Camara.

Ante la lesion a derechos personalisimos surge la responsabilidad civil, que es la
obligacion de resarcir un dafio injustamente causado a otro. La obligacion de indemnizar
el dafio causado puede tener su origen en un hecho propio del responsable, o por haber
sido causado el dafio por el hecho de ciertas personas por las que se deba responder, o
por el hecho de las cosas de las que se es propietario, duefio o guardian.

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual. Es contractual si
el perjuicio proviene de la inejecucion o del mal cumplimiento de un vinculo obligatorio
previo, en tanto que es extracontractual que surge por violar el principio genérico que
prohibe dafar a otro (alterum non laedere).

Los presupuestos de la responsabilidad civil son: antijuridicidad, dafio, relacion de
causalidad y factor de atribucién.

El factor de atribucion es el elemento valorativo en virtud del cual el
ordenamiento juridico dispone la imputacion de las consecuencias dafiosas del
incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito a una persona determinada. Los
factores de atribucion pueden clasificarse en subjetivos y objetivos.

Los factores subjetivos de atribucidén se vinculan con la culpabilidad (culpa o
dolo) y se apoyan en la reprochabilidad de la conducta dafiosa al responsable. Tanto la
culpa como el dolo presuponen que el agente sea autor material del ilicito
extracontractual o del incumplimiento obligacional.

Los factores objetivos fundan la atribucion del incumplimiento obligacional y la
responsabilidad que emerge de hechos ilicitos en parametros objetivos de imputacion,
dejando totalmente de lado la idea de culpabilidad. El riesgo creado es un factor de
atribucion objetivo de la responsabilidad.

El riesgo creado supone la introduccion en la sociedad de alguna situacion, puede
ser cosas 0 actividades, que aumenta la posibilidad de que resulten dafos. Es una
probabilidad que hace previsible por anticipado la generacion de lesiones. Por esto, si el

perjuicio se genera, lo justo es que se haga responsable quien ha originado ese peligro
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particularmente potenciado. Sucede que el incremento de la peligrosidad aminora la
seguridad juridica de la que puede gozar la sociedad, y esta situacion de peligro debe ser
asumida a riesgo propio de quien la introdujo, no a riesgo de los damnificados.

En la responsabilidad civil de los buscadores de internet en la lesion a los
derechos personalisimos, doctrinariamente pueden distinguirse tres posturas: la primera
sostiene que los buscadores no son responsables, la segunda afirma que los buscadores
pueden ser responsables mediando un factor de atribucion subjetivo, y la tercera
defiende que los buscadores son responsables en virtud de un factor de atribucion
objetivo.

Quienes defienden la doctrina que sostiene la ausencia de responsabilidad de los
buscadores, indican que éstos son simples intermediarios entre los usuarios y los sitios
de internet de terceros en los que estd alojada la informacidn. Sefialan que en los
resultados de las busquedas se muestra el link y una descripcion con palabras del sitio
encontrado, y el usuario tiene que ingresar a dicho sitio si quiere seguir leyendo,
abandonando asi el sitio del buscador. Los buscadores difunden en qué paginas de
internet estan las palabras que el usuario ingresa en las busquedas, de forma automatica
y sin conocer la informacion que figura en los resultados de busqueda, ya que no
realizan un analisis subjetivo de dicha informacion. Realizar tal control sobre todos los
contenidos de internet seria imposible para una empresa, ya que no podria soportar los
costos y estaria atrasada siempre en esta tarea, por la gran cantidad de datos que se
suben diariamente a la red.

No aceptamos la ausencia de responsabilidad de los buscadores, ya que muestra
una total indiferencia por las posibles consecuencias negativas de la actividad que
desarrollan las empresas de blsqueda.

Quienes se enrolan en la doctrina de la responsabilidad subjetiva consideran que
a los buscadores de internet se les debe aplicar responsabilidad subjetiva por los
contenidos publicados por terceros, cuando al habérsele comunicado que hay un
contenido ilicito el buscador no tomo las medidas necesarias para bloquearlo, porque
hubo un obrar negligente por su parte. Dentro de esta corriente un sector sostiene que la
notificacion al buscador debe ser judicial, mientras que otros autores manifiestan que el
damnificado puede informar al buscador extrajudicialmente. Para este segundo grupo,
cuando se notifico extrajudicialmente al buscador sobre la existencia de contenido ilegal
y se le solicito el bloqueo del mismo, el buscador debe dejar sin efecto el vinculo que

figura en los resultados de busqueda o bloquear ese contenido en caso de que le haya
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sido correctamente individualizado por el damnificado y que resulte *“ostensible y
manifiestamente ilegal”. Es que ante la entidad objetiva y facilmente verificable de la
dafosidad del contenido, no puede la empresa responsable del servicio amplificar, con
su divulgacion, los efectos dafiosos en curso.

La primera objecion a esta doctrina es que si se debe notificar judicialmente a los
buscadores sobre la existencia de vinculos a contenidos lesivos y el pedido de
bloquearlo, y la responsabilidad subjetiva surge sélo en caso de que no actuaran
diligentemente blogueando esos contenidos, la responsabilidad parece surgir por el
incumplimiento de un mandato judicial, no por el desarrollo de su actividad.

Otra objecion es que no se tiene en cuenta que el dafio comienza a producirse
desde el momento en que los contenidos lesivos a los derechos personales estan
disponibles en los resultados de los motores de bdsqueda, es decir, cuando ya figuran en
sus bases de datos y se ha repotenciado asi el posible dafio mediante la factibilidad de
acceso masivo a los mismos. Esto nos lleva a la siguiente pregunta: ¢ Qué sucede con el
dafio ya producido antes de que el lesionado se entere de que existe ese contenido
perjudicial y pueda notificar extrajudicialmente o iniciar un proceso judicial para que un
juez notifique a los buscadores? Aun suponiendo que los buscadores actuaran con una
diligencia impecable y eliminaran los contenidos, el dafio ya se ha producido, y esta
postura no plantea reparacion porque no considera que los buscadores sean
responsables.

Otra cuestion que va en contra de la celeridad del cese del dafio es que dentro de
esta doctrina algunos entienden que corresponde al damnificado individualizar todos los
vinculos que solicite bloquear. De esta forma se le imponer al damnificado la obligacion
de monitorear la red para ubicar todos los vinculos que pueden vulnerar sus derechos.

Finalmente se encuentra la doctrina que sostiene que la responsabilidad de los
buscadores es objetiva, y encuentra solucion para esta situacién dafiosa en la aplicacién
del art. 1113 del Cadigo Civil, extendida a las actividades dafiosas.

Coincidimos con esta postura doctrinaria, por todo lo que se ha visto en el
desarrollo del presente trabajo, porque si bien los buscadores no son autores ni editores
de los contenidos lesivos, organizaron su servicio de modo apto para la difusion y el
acceso masivo a dichos contenidos, y deben responder por los dafios que terceros
puedan producir mediante el uso de su servicio. No pueden escudarse en la
imposibilidad de controlar los contenidos ni tampoco en el hecho del tercero por el cual

no deba responder, ya que como se dijo, han organizado su servicio “de un modo apto
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para que terceros no identificables realicen el dafio. No interesa que haya pautado la
conducta de los usuarios prohibiendo las conductas dafiosas, pues se trata de una
relacién ajena a la victima” (Parellada, 2007, Seccion I1).

El sistema de los buscadores de internet se basa en el uso de lo que ellos
denominan “robots”, que son programas informaticos disefiados y programados por las
empresas de buscadores, que recorren las paginas de internet recopilando informacion
sobre sus contenidos y son indexadas a una base de datos. Las empresas argumentan que
los robots realizan la recopilacion e indexacion sin intervencion humana que pueda
discernir la licitud o ilicitud de los contenidos que agrega a sus bases de datos. En este
sentido es que el fallo de Cadmara del caso Krum sefiala que cuando los buscadores
describen como una especie de “robot ingobernable” al mecanismo en que basan su
actividad, aduciendo que opera en forma automatica, sin intervencion humana, mas
parecen estar reconociendo que el elemento que preside el servicio que brindan es una
cosa altamente riesgosa. Es de su propia descripcion que resultaria tal conclusion.

A nuestro parecer el robot que utilizan los buscadores para indexar los sitios,
constituye la cosa riesgosa por la cual las empresas de bdsqueda deben responder, sin él
su actividad no podria desarrollarse, pero la forma en que funciona presenta una
dafosidad potencial a derechos personalisimos que deben ser amparados. Recordemos
que el robot funciona agregando contenidos a las bases de datos de los buscadores y que
por sus caracteristicas no puede discernir sobre la licitud o ilicitud de dichos contenidos.
Asi es como se han incorporado a los resultados de busqueda los vinculos a contenidos
que afectan los derechos personalisimos, y por los cuales se han iniciado acciones
legales contra Google y Yahoo!, de acuerdo a lo argumentado por las empresas y los
peritos informaticos que intervinieron en las causas.

Con respecto a la libertad de expresion, creemos que este factor de
responsabilidad objetiva de los buscadores por la lesion a derechos personalisimos no la
afecta, ya que lo que se busca es resguardar derechos inalienables del ser humano, no
ocultar informacion de interés publico. Y por las situaciones que hemos analizado, ni los
creadores de los sitios con contenidos lesivos ni los buscadores que presentan vinculos
que dirigen a esos contenidos, informan ni expresan ideas ni opiniones respecto de los
afectados, sino que utilizan la fama asociada a su hombre e imagen publica para atraer
internautas a su sitio.

Concluimos que a lo largo de este Trabajo Final se ha podido apreciar la

disparidad de criterios doctrinarios y jurisprudenciales existentes en nuestro pais sobre
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la responsabilidad civil de los buscadores de internet en la lesién a los derechos
personalisimos. En particular, la falta de un criterio judicial uniforme genera
inseguridad juridica. Es necesaria una uniformidad en la solucion a esta problemaética,

uniformidad que tal vez llegue con el dictado de sentencia de la Corte Suprema de

Justicia en el caso Rodriguez.
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