UNIVERSIDAD ABIERTA INTERAMERICANA

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Sede Regional Rosario

Carrerade Abogacia

“Intimidad Digital: Responsabilidad Civil por Dafnos Producidos
en la Actividad I nfor matica”

2015

Tutor: Dr. Guillermo Beltramone
Alumna: Mdina Ferranti

Titulo al que aspira: Abogada




INDICE

CUBSEION . . e et et e e e e e e e e A
3. Marco

EEOT L0, L it ettt e e e e ———— 6

4.

INEFOTUCCION. .. et e e e e e e e e et
.8

CAPITULO |
I nternet y Redes Sociales

1. Introduccion

2. Internet: car acteristicas y funcionamiento

3. Las Redes Sociales

L WED 2.0 o
19

3.2 Principales Redes SOCIAIES ...
19

Q) FACEDOOK ....ooiiiiieciie e ere e 20

o) T IR = S 22



(o) I 01U 8 N | oL SRS 23

(o ) S =T | =T SRS 24

o) I I 1414« | o S 25

F) SONICO ... e e ere e 25

4. Problematica Juridica de las Redes Sociales
...................................................... 26

5. El Derecho al Honor, a la Proteccion de la Imagen y la Intimidad del

usuario de I nternet
................................................................................................................... 29
5.1 DErECO @l HONOK oo e e e e e e e e e e e e e e e e e e
29
5.2 DErecho @ 1a IMAagEN ......ccveieieeiece et
30

6. El Derecho a la Intimidad y la Libertad de Expresion Informatica

................. 33

7. El Derecho a Informar e I nformar se
................................................................... 44

8. CONCIUSION. .. e et e e e e e e e e e e s

.. 45

CAPITULO |1
Responsabilidad de los Actores de | nternet

1.
INEEOAUCCION. . . e e e e e e e e e et
47

2. Los distintos roles de los Actores en



(1= g 1= 49

2.1 Actores de Inter net
.................................................................................... 51
2.2 Derecho Comparado
.................................................................................. 54
2.3 Responsabilidad en las Actividades Informéticas
................................... 56
3. Derecho al Olvido
.................................................................................................... 57
31 Derecho comparado
................................................................................... 57

CONCIUSION. .. e e e e e e e e e e,
64

CAPITULO |11
Responsabilidad Contractual

1.
(g 0T 18 [eo: o) o FAF TR
67

2. Responsabilidad Contractual

3. Caracteristicas Comunes en los Contratos I nfor maticos

4.1Situacion en otros

4.2 Situacion en Argentina



5. Information
PrOVIAEI S, 79

51 Responsabilidad por la inclusion de la
informacion.........cccceeveveeceeveeceeieeennn 80

52 Responsabilidad por e contenido de la
informacion.........ccccceeceveveeeceseennn, 81
6.
(@0 T 11 1S T o USSR
82

CAPITULO IV
Jurisprudenciay L egidacion Destacada
1.
Lo (1T T o S
84
2. Jurisprudencia y Legislacion destacada
................................................................ 84
2.1 Derecho Comparado
................................................................................. 84
1010 = L - PR 84
S ESPANA ... 85
e 1 = SRS 87
S =L = 1 01531 U1 ] o [0 TR 89
2.2 Jurisprudencia Nacional
.......................................................................... 90

3. Conclusion



CAPITULO V

Conclusiones Finales
1. Conclusiones Finales
............................................................................................. 115
2. Propuestas
117
BIBLIOGRAFIA
1 Bibliogr afia General
............................................................................................. 130
2. Bibliografia Especial



“Estudia y no seras cuando crecido,
ni el juguete vulgar de las pasiones,

ni € esclavo servil delostiranos.”

Elias Calixto Pompa

“Es puerta de luz un libro abierto”



Dedicatoriasy agradecimientos

A Mama, Dra. Yolanda Bucci, que predicando con su g emplo me ensefid

gue siempre se puede llegar ala meta con esfuerzo y dedicacion.

A Papd, Dr. Angel Feranti, que me guié por € camino del derecho,
ensefidndome a amar esta profesion con sus 64 afios de gercicio de la profesion y

gue "no figuran en & bronce".

A mi tutor, Dr. Guillermo Beltramone, que colaboré gentilmente con en este

trabajo y por la excelente predisposicién para resolver mis inquietudes.

Al Dr. Marcelo Trucco, por su amabilidad.

A la Universidad Abierta Interamericana, que me permitié conocer a

grandes amigas'y colegas.

A los docentes que contribuyeron a mi formacién académica.

A las Dras. Verdnica Castro y Stella Maris Sciretta, por su colaboracion

durante € cursado de la carrera.



1-Resumen

Con este trabgjo se intentard enfocar de manera genérica y abarcativa
supuestos de responsabilidad informética que menoscaban intereses protegidos
como la dignidad, honor, intimidad, reputacién de las personas, tanto fisicas como
juridicas.

Larealidad evoluciona a un ritmo vertiginoso ala cua lejos esta el Derecho
de alcanzar.

Hablar de Internet es hablar de un mundo amplio y complgo que es cas
imposible de abarcar completamente.

El trafico virtual a través de Internet que hace unas décadas parecia
privativo de expertos en informética, es hoy en dia materia de conversacion y
andlisis entre hombres y mujeres de cualquier edad.

La gran rapidez con la que Internet se ha expandido y popularizado en los
ultimos afios ha supuesto una revolucion muy importante en € mundo de las
comunicaciones, llegando a causar cambios en muchos aspectos de la sociedad.

Internet es en realidad un conjunto de redes independientes que se
encuentran conectadas entre si, permitiendo € intercambio de datos y
constituyendo por lo tanto, una red mundia que resulta e medio idéneo para €
intercambio de informacion, distribucién de datos de todo tipo e interaccidn
personal con otras personas.

Tomando como punto de partida a la red Internet y su funcionamiento, se
comenzara por analizar, en el Capitulo |, las distintas Redes Sociades y las
problematicas juridicas que éstas generan, afectando €l Derecho a la Intimidad, la

Libertad de Expresion Informética, el Derecho al Honor, a la Proteccion de la



Imagen y la Intimidad del usurario de Internet.

En e Capitulo Il se tratara de la Responsabilidad por Dafios producidos en
las Actividades Informéticas a través de la red y sus consecuencias, los distintos
actores que actlian en Internet y el Derecho a Olvido.

Puntualmente se analizara en € Capitulo 1ll todo lo referente a la
Responsabilidad Contractual, la Responsabilidad de los Proveedores de Bienes y
Servicios Informéticos, como asi también de las Empresas Proveedoras de

Servicios de Internet.

Finalmente, se expondra en e Capitulo 1V Jurisprudencia y Legisacion

destacada, tanto en € orden nacional como internacional.

Por dltimo, se ha reservado e Capitulo V para las Conclusiones y

Propuestas.

2-Estado de la cuestion

La extraordinaria expansion de las redes de comunicacion y en especial de
Internet como vehiculo de transmisién de datos e intercambio de todo tipo de
informacién, nos ubica en un verdadero foro mundia de interrelacion socidl,
cultural y econdmica; un ambito accesible desde cualquier lugar del mundo en
formacas instantanea.

Estos cambios impactaron profundamente en las formas contemporaneas de
negociar, producir, distribuir, y en general de determinar los medios y formas que
componen los distintos eslabones de la actividad de la comunicacién en su sentido

mas amplio.



Estos conceptos iniciales nos colocan en e campo especifico que se
abordard en este trabgjo, referido al novedoso desafio que plantean las actividades
en Internet en el campo juridico de la responsabilidad.

No se puede degjar de considerar que la vertiginosa velocidad de cambio de
estas nuevas tecnologias y @ crecimiento exponencial de la cantidad de sujetos
intervinientes, generan la necesidad de efectuar un replanteo sobre una posible
adecuacion normativa de los conceptos juridicos tradicionales, a la nueva realidad
gue configura este fendmeno.

Conjuntamente se impone una relectura de aquellas instituciones gque le son
aplicables por analogia cuando ello sea posible.

La responsabilidad juridica por la actividad desarrollada en Internet, a
margen de la social, plantea e mismo dilema caracteristico de todas las areas del
Derecho: la tenson siempre presente entre la libertad individual, versus la

necesidad de regulacion y control.

La transmision de informacion a través de Internet, comparte algunas
caracteristicas con la que se efectlia por medio de mecanismos tradicionales, como
los periddicos, laradio y latelevision (aspectos en los cuales podrian ser aplicables
los criterios legales y jurisprudenciales ya existentes), pero este medio adquirié
caracteristicas que le son propias y es en este Ultimo sentido muestra otra faz

netamente diferenciada de aguéllos.

La informacion trasmitida en formato digital puede estar expresamente
vinculada a un autor determinado O preservar éste su anonimato; puede ser
producto de un contrato de publicidad on line, o formar parte de la campafa de

informacién de una ONG.



Y esestadiversidad -que no se agota con las enunciadas- la que impide que
no sea admisible la analogia directa entre la responsabilidad a cargo de los medios

de prensay la que se produce por la informacion difundida por Internet.

Internet es global, y esto posibilita un flujo ininterrumpido de transmision
de informacion através de las fronteras fisicas y juridicas.

Esto genera una dificultad adicional al momento de determinar cud es la
legislacion que debe regir una actividad particular determinada, licita o ilicitay €
juez que debe entender en & caso concreto.

A su vez, esta caracteristica produce enormes dificultades y mayores costos
en e momento de efectuar reclamos judiciales, sin olvidar la dificultad probatoriay
la inseguridad juridica que se genera por € solo hecho de tener que litigar en

extrafia jurisdiccion.

3-Marco Tedrico

A lo largo de este trabajo se desarrollard € concepto de Internet, su
funcionamiento, quiénes son sus actores, cOmo se relacionan y, por ende, las
responsabilidades de los mismos y sus consecuencias, tanto en la legidacion

nacional como internacional.

Planteado este panorama, es dable destacar que en nuestro pais, Internet fue
declarado una herramienta de interés nacional’; la norma pertinente, en sus mismos
considerandos, destaca que lalibre eleccion de contenidos es condicidn propiade la
democracia, y que Internet satisface plenamente ese requisito, al proporcionar

contenidos de gran diversidad, con idénticas oportunidades de acceso y



competitividad entre si.

A su vez la Ley 26.032" establecié que "la bisqueda, 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” (art.1).

La Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce como principio
general, que "toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion” (art.1). El art. 14 de la Constitucién Nacional reconoce a los habitantes

el derecho de "publicar lasideas por la prensa sin censura previa'.

La Convencion citada -suscripta por la Argentina en 1984- reconoce €
derecho a 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 (art. 1) y establece que
el gercicio de este derecho no estara sujeto a censura previa ni indirecta sino a
responsabilidades ulteriores, autorizandose Unicamente limitaciones para regular €l
acceso de menores a espectaculos publicos, o la difusén de propaganda

discriminatoria (art. 2); asimismo regula el derecho de réplica (art. 14, inc. 1°).

Por su parte, La Convencion sbre los Derechos del Nifio garantiza el
derecho a la libertad de expresion (art.13); y € Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, que reitera, con algunas variaciones, las normas del Pacto de

San José de Costa Rica.

No debemos olvidar que en el afio 1994, a través de la reforma de
Constitucion Nacional, estas convenciones adquirieron rango supralegal (art. 75

inc.22).



Con relacion a ésta area, los aspectos més relevantes giran alrededor de
problemas relacionados con la divulgacion de informacion inexacta, publicidad
enganosa, o inclusion de cladusulas abusivas que contemplan generalmente la
exclusién de responsabilidad, prérroga de jurisdiccion o legislacion aplicable, entre
otras.

Asimismo, se debatira sobre la violacion a los Derechos de Autor previstos
en la Ley 11.723": Violacién a Derecho a la propia Imagen derivado de la misma
norma’; la Violacion de la Privacidad o Intimidad previsto en el Cédigo Civil en e
articulo 1071 bis, incorporado por Ley 21.173" - y del Derecho a Honor.

Sobre éstos temas, tanto la jurisprudencia nacional e internacional han

expresado agunas consideraciones, las cuales se encuentran expuestas en €

Capitulo V.

4-Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo brindar una aproximacion a mundo

de las redes informaticas y su relacién con el derecho.

Especificamente -como ya hemos manifestado- trataremos supuestos de

responsabilidad informética que menoscaban intereses protegidos como la

dignidad, honor, intimidad, reputacion de las personas, tanto fisicas como juridicas.

En cuanto a la naturaleza juridica del Derecho Informatico, es necesario
tener como precedente las bases tedrico juridicas de la clasificacién del orden
juridico que distingue dos parte principales en e derecho: Derecho Publico y

Derecho Privado.



Esta distincion es tradicional y nos viene del Derecho Romano.

Las fuentes y estructuras del Derecho Informéatico no estd aparte del
“Derecho Tradicional”, asi se inscriben en el &mbito del Derecho Publico el
problema del a regulacion del flujo internacional de datos informatizados, la
libertad informatica o la defensa de las libertades frente a posibles agresiones
realizadas por las tecnologias de la informacion y la comunicacion, o los delitos
informaticos que tienden a configurar un ambito propio en el Derecho Penal

actual.

Mientras que en el Derecho Privado estarian recogidas cuestiones tales
como: los contratos informatico, los distintos sistemas para la proteccion juridica

que afectan a los objetos tradicionales de los Derechos Civil y Mercantil.

Como conclusion, consideramos que el Derecho Informatico constituye un
a rama auténoma del Derecho y por ser una rama atipica del mismo deberia
hablarse de naturaleza juridica del Derecho Informatico Pdblico y Derecho

Informatico Privado."

Estimamos que el método adecuado para el Derecho Informético es el que
hemos denominado ‘ andlisis prospectivo’ . vii

Esta metodologia implica realizar un estudio serio del tema, viendo cua es
la situacion actual y analizar hacia donde va el desarrollo.

Mediante este andlisis se podran fijar principios rectores que subsistan en €l
tiempo.

Por supuesto que la eleccion de este método no excluye en forma alguna la
utilizacion de otros métodos complementarios como pueden ser € histérico, €

econdmico, el politico, etc., pero entendemos que son insuficientes para analizar



estarama del derecho en toda su complegjidad.

De todos modos es claro que para lograr que la prospeccion que se redlice
sea eficaz es necesario utilizar todos estos métodos en e desarrollo de la misma

Lo que nos ha motivado a momento de la eleccion del tema a desarrollar ha

sido -entre otros- € vacio legal en que se encuentra la materia.

Si bien es cierto que existe legidacion, ésta no cuenta con tanta trayectoria

y evolucion como la legislacion que comprendenotras ramas del Derecho.

El gran desafio para € derecho y los sistemas juridicos parece estar
centrada en e cambio experimentado en la concepcién tradicional de sancion y

aplicacion de las normas.

Entendemos que no debe haber excusas, ni siquiera en paises donde €
grado de informatizacién sea bajo, para que se obvie la posibilidad de hablar del

Derecho Informatico como rama juridica autbnoma.

Consideramos que el problema se centra en que generalmente el nacimiento
de una rama juridica surge a consecuencia de cambios sociales reflgados en las

soluciones normativas a transcurso de los anos.

Sin embargo, en materia de Derecho Informético ese transcurso del tiempo

ha sido brusco y en forma vertiginosa.

Como consecuencia de ello, el impacto de la informéatica en la poblacion la
ha tomado de sorpresa, siendo menester educar sobre su uso y estableciendo pautas

gue regulen las actividades que a través de ella se generan.

En este orden de ideas, se intentara demostrar que con educacion, una

regulacion especifica en la materia y politicas publicas por parte de los gobiernos,



se puede llegar a evitar perjuicios antes que sucedan.

Educar sobre e mundo tecnol égico, para aprender a servirse de él.

Resulta conveniente, previo abordar la cuestion de la responsabilidad,
delimitar algunos conceptos basicos.
Unavez gue un usuario se conecta a Internet, tiene acceso a una variedad de

aplicaciones, también |lamadas herramientas.

La primera es un sistema de comunicaciones, un medio de enviar
informacion, mientras que las aplicaciones determinan de qué manera un usuario

interactda con lainformacion y con los otros usuarios.""

Las diferentes aplicaciones posibilitan a los usuarios redizar distintas

actividades.

Cabe remarcar que, entre €l autor de una informacion y € internauta que
tiene conocimiento de ella a partir de su terminal, existen toda una serie de
intermediarios. los proveedores de contenido, los operadores, los proveedores de
acceso, los proveedores de alojamiento fosters) y los operadores del servicio,
entre otros.

Es decir, que la primera dificultad es la que pone en evidencia que ante todo
es preciso admitir que estamos frente a dos planos de cuestiones que se ensamblan
y Se superponen constantemente.

El primero, es que los diversos actores pueden desempefiar multiples roles
en Internet, toda vez que cada uno de ellos puede ser efectuado por un Unico sujeto,
en tanto que alguno de ellos puede concentrar varias de las funciones, por jemplo,
las derivadas de los proveedores de servicios multimedia.

De lo expuesto = desprende, que los roles que se pueden desempefiar en



Internet, abona la complejidad de tal entramado, Si se considera que en la red
actlan, junto con los usuarios "individuales' (ya sea privados o empleados de
organizaciones y empresas), 1SPs, IAP’s; host; motores de busqueda; portales Web;
servicios de correo electronico, servicio de noticias on line, de telefonia, de Chat,
(IRC), de mensgjeria instantanea, bloggers, fotologs, etc.™

Esta diversidad, dinamica en su desarrollo, requiere la determinacion de
precisiones sobre las categorizaciones usuales que se emplean en los diversos
ambitos.

El hecho concreto que cada uno de ellos puede estar ubicado en espacios
fiscos y jurisdicciones diferentes entre los puntos de la constante
transmision/contenido, plartea dificultades concretas al momento de clasificar a
tales intermediarios dentro de una categoria legal de la que pudiera derivar su
responsabilidad o quedar al margen de ella.*

Con este trabajo se enfocara de manera genéricay abarcativa supuestos de
responsabilidad derivadas de las actividades informéticas que menoscaban
intereses protegidos como la dignidad, honor, intimidad, reputacion de las
personas, tanto fisicas como juridicas.

No debe olvidarse que la gran diversidad de bienes juridicos que pueden
verse lesionados a través de Internet generando responsabilidades, es tan amplia

como & Derecho mismo.



CAPITULO|

1. Introduccion

El acceso a Internet se ha convertido en un poderoso instrumento para
socializar € conocimiento y favorecer la comunicacion entre personas y grupos

socides.

Como toda tecnologia, Internet es una creacion cultural, que reflga los
principios y valores de sus inventores, que también fueron sus primeros usuarios y

experimentadores.

En la actualidad se vive en una sociedad donde reina la informacion y €

avance tecnol 6gico.

Se puede afirmar que, todo estd a la mano de todos por medio de Internet,

el gran invento del siglo pasado.

En e presente capitulo se analizaran sus caracteristicas y su

funcionamiento.

2. Internet: caracteristicasy funcionamiento

Se dfirma que e término Internet surge de la palabra inglesa “ net” que
significa“red” y resulta de combinar “ la informatica con la telematica: la primera
se ocupa del tratamiento automatizado de la informacion y la segunda, de la
transmision de esa informacion tratada informéaticamente a través de redes... no es
una empresa, Sino un conjunto de servidores y redes entrelazadas a través de los

m X

proveedores de conectividad” .



Internet tiene un conjunto de caracteristicas impresionantes. es instantaneo,
inmediato, mundial, descentralizado, interactivo, capaz de extender ilimitadamente
sus contenidos y su acance, flexible y adaptable en grado notable.

También es iguditario, en e sentido de que cuaquiera, con el equipo
necesario y modestos conocimientos técnicos, puede ser una presencia activa en €
ciberespacio, anunciar su mensagje a mundo y pedir ser oido.

Puede emplearse para romper €l aislamiento de personasy grupos o, por &l
contrario, para profundizarlo.

Y es, precisamente, Irternet la que plantea una aproximacion entre distintas
culturas y personas que conduce a revisar de nuevo sobre qué bases se ha erigido
nuestro sistema de valores y creencias.

Con un programa adecuado se puede transferir archivos, conectarse en
forma remota a una computadora en la que se encuentra a miles de kilometros de
distancia, usar € correo eectronico (email) para mandar y recibir mensges,
participar en foros de discusion, redes sociales o chats, entre otras.

Coincido con aquellos autores que entienden que Internet como tal “no es
medio de comunicacion, sino una tecnologia que posibilitala existencia de diversos
medios de comunicacion en linea con caracteristicas diferentes’. X!

La navegacion y busqueda de informacién se desarrolla mediante €l ingreso
a dtios web (web sites), donde los proveedores de contenidos (information
providers) publican aquellos propios, de terceros o de ambas clases que desean
poner a disposicidn de los usuarios, pueden estar integrados por una 0 més paginas
web, ser indeterminados o0 bien circunscriptos a ciertas categorias, y brindar sus
servicios de manera gratuita u onerosa. "

Los usuarios pueden dirigirse de modo directo hacia € sitio que le interesa



escribiendo las letras de su direccion web o direccion IP (Internet protocol), s la
conoce, lo cual no es frecuente.

Una pagina web no es un sitio fisico, sino un emplazamiento virtual o
espacio puramente inmaterial que puede ser ocupado por algo. En ese “algo”
residen los contenidos. datos, informaciones, iméagenes, sonidos, ideas, mensgjes,
comentarios, opiniones, video, etc.

El “contenido” presupone individualidad y autonomia, y se halla “encerrado
dentro de un contenedor digital, o sea, dentro de un archivo de computacién Unico

n Xiv

y particular”.

3. LasRedes Sociales

Las redes son formas de interaccion socia definidas como un intercambio

dindmico entre personas, grupos e instituciones en contextos de complejidad.

Consisten en un sistema abierto y en construccién permanente que
involucra a conjuntos que se identifican en las mismas necesidades y probleméticas

Yy que Se organizan para potenciar Sus recursos.

Las llamadas redes sociales en linea consisten en servicios prestados a
través de Internet que permiten a los usuarios generar un perfil publico en € que
plasmar datos personales e informacion de uno mismo, disponiendo de
herramientas que permiten interactuar con el resto de usuarios afines o no al perfil

publicado.”¥

El propdsito de las redes sociales es facilitar la comunicacion y otros temas
sociales en el sitio web; y puede afirmarse que han ganado un lugar primordial de

una manera vertiginosa permitiendo generar desde negocios millonarios hasta



realizar nuevas amistades.

Bajo tales premisas, pueden desarrollarse tanto ventgjas como desventajas

para un perfil personal. Entre las primeras se puede mencionar:

(10) reencuentro con conocidos;

{10 oportunidad de integrarse a reuniones breves en linea con fines ludicos y de

entretenimiento con e proposito de movilizar a miles de personas;

{10 excelentes para propiciar contactos afectivos nuevos (busqueda de pareja,

amistad o compartir intereses sin fines de lucro);

{10 diluyen fronteras geogréficas y sirven para conectar gente sin importar la

distancia;

{10 establecer conexiones con € mundo profesional, como ser busgueda de
personal, los consumidores pueden interactuar y conocer las caracteristicas de los
productos, ademés de promociones, noticias de las empresas, lanzamientos de

nuevos productos, etc;

(10) tener informacion actualizada acerca de temas de interés, acudir a eventos,

participar en actosy conferencias,

[10) la comunicacion puede ser en tiempo redl;

[10) pueden generar movimientos masivos de solidaridad ante una situacién de

criss,

[10) bastante dinamicas para producir contenido en Internet;

{10 oportunidad de afadir nuevos miembros;



[10) encontrar amigos de infarcia a distancia, entre otras muchas.
Por su parte, entre las desventgjas podemos encontrar:

[10) son peligrosas si ho se configura la privacidad correctamente, pues exponen

nuestra vida privada;
[10) pueden darse casos de suplantacion de personalidad;
[10) faltaen el control de datos;

[10) los malos comentarios generados en la red pueden dar una mala imagen a

los negocios de las empresas;

[10) pueden ser adictivas y devorar gran cantidad de nuestro tiempo, pues son

ideales para el ocio;

[10) desde € punto de vista empresarial, absorben € tiempo de los trabajadores

y los agobian con €l uso de tantas tecnologias;

[10) los empleados pueden abusar de estas plataformas o usarlas con fines no

profesionales;

[10) pueden apoderarse de todos |os contenidos que publicamos;

[10) pueden ser utilizadas pro criminales para conocer datos de sus victimas en

delitos; etc.X"!

El modelo de crecimiento de estas plataformas se basa fundamentalmente
en un proceso viral, en el que un nimero inicial de participantes, mediante €l envio
de invitaciones a través de correos a sus conocidos, ofrece la posibilidad de unirse

a sitio web.



Estos nuevos servicios se configuran como poderosos canades de
comunicacion e interaccion, que permiten a los usuarios actuar como grupos
segmentados: ocio, comunicacion, profesionalizacion, etc., siendo que uno de los
principales objetivos de la red social se alcanza en e momento en el que sus
miembros utilizan € medio en linea para convocar actos y acciones que tengan

efectos en & mundo "offline".*"!!

El primer sitio de redes sociales reconocibles puesto en marcha en 1997,

SixDegrees.com, permitia alos usuarios crear perfiles, lista de amigosy amigos de

Sus amigos.

De 1997 a 2001, AsianAvenue, BlackPlanet y MiGente permitian a los
usuarios crear relaciones personales y profesionales, creando perfiles que permitian
a los usuarios identificar amigos en sus redes sin pedir la aprobacion de esas

conexiones.

Desde entonces diversas redes se han creado; unas permanecen y otras han
desaparecido. Segun la zona geogréfica e lider puede ir cambiando, pero los

principales competidores a nivel mundial son: Facebook y Twitter.*'!

Hay una palabra que caracteriza la esencia de lared social: compartir.

El usuario comparte contenidos de todo tipo con amigos mediante distintas

aplicaciones especialmente disefiadas por cada red bago la tutela de condiciones

juridicas estandarizadas en contratos de adhesion.

La idea fundamental es entonces, intercambiar contenidos entre personas

que se relacionan libremente en e espacio virtual.

Congtituyen verdaderos espacios o vehiculos de comunicacién, expresion



popular y poder, influenciando directamente en las preferencias y opiniones de
consumidores y usuarios. Su poder en materia de comunicacién, marketing y

tendencias es incontrol able. ™

El software germinal de las redes sociales parte de la teoria de los seis
grados de separacion,™ segin la cud toda la gente del planeta est conectada a

través de no més de sei's personas.

3.1Web20

Se puede afirmar que el crecimiento de las redes sociales en Internet ha
sido exporencia a partir de la etapa de la Web 2.0, donde € usuario de Internet
dgj6 de ser un simple observador y consumidor de contenidos para ser un
verdadero generador de los mismos, ™!

El concepto de Web 2.0 comenzd con una sesion de "brainstorming”
realizada entre O'Reilly y MedialLive International en el afio 2004.

Dale Dougherty, pionero de la web y vicepresidente de O'Reilly, observé
que lgjos de estrellarse, la web era més importante que nunca, con apasionantes
nuevas aplicaciones y con sitios web que aparecian con sorprendente regularidad.

Un sitio Web 2.0 permite a sus usuarios interactuar con otros usuarios o
cambiar contenidos del sitio Web, en contraste a sitios Web no-interactivos donde
los usuarios se limitan a visuaizacion pasiva de informacion que se les
proporciona.

Aungue € término sugiere una nueva version de la World Wide Web, no se
refiere a una actualizacion de las especificaciones técnicas de la web, siho més bien
a cambios acumulativos en la forma en la que desarrolladores de software y

usuarios finales utilizan la red. "



3.2 Principales Redes Sociales

a) Facebook

Eslared social mas importante y rentable del planeta.

Es un sitio web gratuito de redes sociales creado por Mark Zuckerberg en €
ano 2004 cuando era estudiante de la Universidad de Harvard.

Originalmente era un sitio para estudiantes de la propia universidad, pero
actualmente esta abierto a cualquier persona que tenga una cuenta de correo
electrénico. ™

Laidea parte de la pregunta " ¢ Qué estas pensando ahora?", que impulsa al
usuario a compartir opiniones, imagenes, informacion y datos personales.

Se parte de laidea de que todas | as redes sociaes desarrollan contrataciones
unilaterales, a las cuales se adhieren los usuarios.

Al utilizar o acceder a Facebook el usuario presta su conformidad con el
contrato de adhesion haciendo "click” en la "Declaracion de Derechos vy
Responsabilidades’.

La Politica de privacidad estaria diseflada para ayudar a usuario a
comprender como puede usar Facebook para compartir informacion con otras
personas y como la empresa recopilay usa dicha informacion.

Seguin esta Politica, € usuario es € propietario de todo €l contenido y la
informacion que publica en lared y puede controlar como se comparte a través de
la configuracion de la privacidad y de las aplicaciones. "

En efecto, cualquier servicio gratuito que se usa en la red exige que se

identifique con & nombre de usuario, que Se cree una contrasefia y cliquear

aceptando las condiciones predispuestas por € sito en cuestion. Y la pregunta que



surge a respecto es. realmente, ¢alguien se toma el tiempo necesario para leerlas?

Sentado 10 expuesto queda claro que larelacion juridica que se entabla entre
la red socia -en este supuesto Facebook- y e usuario es la de un verdadero
contrato de adhesién, que contiene clausulas predispuestas por una de las partes,
gue impone su fortaleza en la contratacion.

Ahondando aln mas, para el contenido protegido por derechos de propiedad
intelectual, como fotografias y videos (en adelante, contenido de Pl), e usuario
otorga especificamente permiso, de acuerdo con la configuracion de la privacidad y
las aplicaciones para que Facebook tenga una licencia no exclusiva, transferible,
con posibilidad de ser sub-otorgada, sin royalties, aplicable globamente, para
utilizar cualquier "contenido de PI" que €l usuario publique en la red.

Esta licencia de Pl finaliza cuando €l usuario elimina su contenido de Pl o
su cuenta, salvo s € contenido se ha compartido con terceros y éstos no 1o han
eliminado.

Debe aclararse que cuando € usuario elimina contenido de PI, éste es
borrado de forma similar a cuando se vacia la papelera de reciclge de una
computadora.

No obstante, es posible que € contenido eliminado permanezca en copias
de seguridad durante un plazo de tiempo razonable (si bien no estara disponible

paraterceros). "

Conforme lo expuesto hasta aqui, el Dr. Lorenzetti™"' sostiene que "s €
usuario ha tenido oportunidad de conocer las cladusulas generales en modo
inequivoco, existe una aceptacion de las mismas. Sn embargo, ellos no es

suficiente para la legitimacion de las clausulas abusivas, porque su ilegitimidad

proviene de la ley de orden publico, que resulta aplicable al caso, en proteccion de



los consumidores. Dada la creciente estandarizacion en la legidacion
internacional bre clausulas abusivas, es posible aplicar esta legislaciéon sin que
constituya una barrera paraarancelaria o un obstaculo a la seguridad juridica.”
Cabe agregar que se establece que en caso de usar la aplicacion de
Facebook en teléfonos celulares inteligentes, €l usuario debe proporcionar todos los
derechos necesarios para permitir que los usuarios sincronicen (incluso a traveés de
una aplicacion) sus listas de contactos con cualquier informacion basica y de
contacto que puedan ver en Facebook, asi como el nombre y foto del perfil.
Facebook permite, en definitiva, la conformacion de un verdadero cuaderno
persona de la vida, de un libro (face-book) en € que € rasgo distintivo esta dado
por la publicidad de nuestra intimidad y la comunicabilidad de los diversos ambitos
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de convergencia personal (social, profesional, laboral, etc.).

b) Twitter

Es un servicio gratuito de microblogging®'" que funciona asimismo como
red socia y que permite a sus usuarios enviar y leer mensgjes de hasta 140
caracteres en tiempo rea |lamado tweets, esto es, de manera inmediata.

Los usuarios pueden suscribirse a los tweets de otros usuarios; a esto se
[lama "seguir" (following) y alos suscriptores se les llama "seguidores” (tweeps).

El valor agregado de Twitter eslainmediatez y la sintesis.

Los mensges 0 contenidos pueden ser enviados en tiempo real desde
cualquier sitio web, mediante SMS (en inglés es acrénimo de servicio de mensagjes
cortos "Short Message Service'), teléfonos celulares, programas de mensgjeria

instantanea o cualquier aplicacién de terceros, como Facebook.

Esto permite estar actualizado "en € momento" respecto de cualquier



comentario, opinién, situacion o hecho que se suscite en la realidad.™™

Fue fundada en Marzo de 2006 por Biz Stone, Evan Williamsy Jack Dorsey
con sede en San Francisco (California, Estados Unidos de América) alcanzando
una popularidad inesperada.

Twitter tiene un gran poder de influencia en € publico en generdl y en la
comunicacion corporativa, dado que por medio de la red se puede tomar
conocimiento de hechos con anterioridad a que sean dados a conocer en los medios
tradicionales, como diarios y television.

Los gemplos son mdltiples y van desde el fallecimiento de Michael
Jackson en 2009 hasta € hecho histérico del nombramiento como Papa ¢ la
Iglesia Catolicaa Cardena Jorge Bergoglio.

La tarde del 13 de Marzo de 2013 distintas personas mencionaron el
hashtag * "#habemuspapam' emitiendo 130.000 tweets por minuto con
comentarios, opinionesy sentimientos relacionados con e Papa Francisco.

A partir de Marzo de 2013 comenz6 a implementarse un sistema de
valoracion de mensgjes, de manera que cada uno de los tweets emitidos registra un
informe de valor interno (ninguno, bajo, medio o alto). A mayor valoracion en los
mensgjes, € usuario gana mayor popularidad y relevancia.

Constituye un mecanismo que permite medir niveles de influencia, 1o que
favorece a la mercadotecnia y a la propia imagen personal, con particular
importancia en el ambito de la politica, maxime en un afio electoral en la
Argentina,
C) YouTube

Y ouTube es una plataforma que permite a los usuarios colocar, compartir y



buscar videos de toda clase, alojando una gran variedad de clips de peliculas,
programas de television, videos musicales y contenidos amateur como
videoblogs ¥

Fue fundado a comienzos de 2005 por tres ex-empleados de PayPal y en
Octubre de 2006 fue adquirido por Google Inc. y ahora opera como una de sus
filiaes.

Es muy popular gracias a la posibilidad de aojar videos personales de
manera muy sencilla

YouTube nantiene una logistica que permite localizar cualquier video por
medio de las etiquetas de titulos y descripciones que los usuarios asignan a sus
videos, pero cuyo uso estd restringido Unicamente a los videos aojados en
Y ouTube @

Cada video cuenta con su propio contador de visitas que permite dar a

conocer la popularidad del mismo abiertamente.

d) Instagram

Instagram permite subir imégenes y modificarlas mediante efectos
fotogréficos como filtros, marcos, colores retro y vintage, y posteriormente
compartir las fotografias en diferentes redes sociales como Facebook o Twitter,
convirtiendo a los usuarios en expertos en fotografia.

Fue creada por Kevin Systrom y Mike Krieger y fue lanzada en octubre de
2010; fue adquirida por Facebook en el 2012.

La aplicacion rgpidamente gand popularidad, con més de 100 millones de
usuarios activos en abril de 2012 y superd los 300 millones en diciembre de 2014.

Originariamente fue creada para iPhone y para sus hermanos iPad y iPod



con € sistema iOS 3.0.2 o superior. A principios de abril de 2012, se publicé una
version para Android.

A partir de laversion 4.0 la aplicacion permite al usuario latoma de videos
con una duracién méxima de 15 segundos, X
e) LinkedIn

Es unared profesiona orientada directamente a negocios.

Fue fundada en Diciembre de 2002 y en Marzo de 2013, disponia de mas
de 200 millones de usuarios registrados en mas de 200 paises, que abarcan todas las
empresas de la lista de la revista Fortune de las 500 mayores empresas
estadounidenses.

Esta red proporciona aplicaciones que permiten a usuario subir su
curriculum vitae, invitar gente, unirse a grupos de profesionales, solicitar una
presentacion a otro usuario, pedir recomendaciones, analizar busguedas laborales,
investigar empresas y localizar personas, de manera tal que constituye un
importante vehiculo de comunicacién en e area de negocios, profesiona vy
empresarial .V
f) Sonico

Es la nica red social de origen argentino, fundada por su CEO Rodrigo
Teijeiro en Julio de 2007 y pertenece a FnBox.com.

Sonico eslared socia que organiza la vida online de las personas.

L os usuarios pueden buscar y agregar amigos, actualizar su perfil personal,
administrar su privacidad, subir fotos y videos de YouTube, organizar eventos,
desafiar a otros usuarios en juegos e interactuar con otra gente a través de mensagjes

privados, comentarios, marcas en las fotos y un mensgjero instantaneo.



Por ello, todos sus usuarios pueden administrar desde una misma cuenta
tres perfiles diferentes (privado, publico y profesional) para tener mayor control
sobre qué informacién quieren compartir con sus conexiones,*V!

Esta red resdta la importancia de tener usuarios legitimos antes que una
gran cantidad de cuentas an6nimeas.

A diferencia de otras redes sociales, Sonico tiene una moderacion proactiva
gue consiste en un equipo dedicado exclusivamente a chequear cada perfil nuevo y
el contenido subido al sitio.

Su CEO afirma poder gestionar mas de 200.000 perfiles diarios,
asegurando que Sonico “logré ofrecer una red socid Util, segura y divertida, con
usuarios reales y una perspectiva regiona”.

Para ello, cuenta con un equipo de 75 profesionales y oficinas en Buenos

Aires (Argentina), Miami (Estados Unidos) y San Pablo (Brasil). "

4. Problematica Juridica delas Redes Sociales

En los dltimos tiempos, los servicios de redes sociales han experimentado

gran auge entre € publico.

Entre otras cosas, estos servicios ofrecen medios de interaccion basados en
perfiles personales que generan sus propios usuarios registrados, o que ha
propiciado un nivel sin precedentes de divulgacion de informacion de carécter
personal de las personas interesadas (y de terceros).

Aunque los servicios de redes sociales aportan un amplio abanico de
oportunidades de comunicacién, asi como el intercambio en tiempo real de todo
tipo de informacion, la utilizacién de estos servicios puede plantear riesgos para la

privacidad de sus usuarios (y de terceras personas): |os datos personales relativos a



las personas son accesibles de forma publica y global, de una manera'y en unas
cantidades sin precedentes, incluidas enormes cantidades de fotografias y videos
digitales, sin perjuicio de las distintas actividades delictivas que se pueden llevar a
cabo usando estas redes como medios para la comision de ilicitos (delitos
informaticos, delitos contra € honor, contra la propiedad intelectual, industrial,
etc.).

Si se andiza larelacion juridica obligaciona que surge de la prestacion del
servicio entre la empresatitular del sitio web y el usuario, estamos claramente ante

un contrato por adhesién. Vil

Los contratos por adhesion son aquellos en los cuales e contenido
contractual ha sido determinado con prelacién por uno solo de los contratantes, al
gue se debera adherir e cocontratante que desee formalizar la relacion juridica

obligatoria.

En este tipo de contrato las clausulas estan dispuestas por uno solo de los
futuros contratantes de manera que €l otro no puede modificarlos o hacer otra cosa

gue aceptarlas o rechazarlas.

El contrato de adhesion envuelve un consentimiento sin deliberaciones

XXXiX

previas al aceptarse una formula preestablecida.

El usuario a redlizar el proceso de registracion en cualquier sitio web que
preste este tipo de servicios, tales como Facebook, Twitter o Instagram, debe
obligatoriamente aceptar y prestar conformidad a bs términos y condiciones del

sitio y politicas de privacidad impuestas unilateralmente.

Una de las probleméticas juridicas que se plantea de acuerdo a la naturaleza

juridica de estos contratos en Internet, lo es en torno a verdadero consentimiento



informado del usuario a aceptar las clausulas en el momento de la registracion, ya
que la mayoria de los usuarios no suelen leer detenidamente los términos y

condiciones del sitio web, y se limitan a hacer "clic" en aceptar.

No se trata de discriminar ni restarle validez a consentimiento del usuario
expresado por medios electronicos, e cual es perfectamente vélido, sino de
plantear la problemética tipica de los contratos por adhesion llevada al @mbito de
Internet en relacion a la informacion necesaria que debe tener € usuario a fin de
actuar con un debido consentimiento informado en la manifestacion de su voluntad

al hacer clic en "Acepto" o d tildar |a casilla de aceptacion. ™

No se puede negar que los usuarios han pasado de ser meros espectadores,
es decir, tener participacion pasiva, a tomar rol activo en la introduccion de
mensgjes, sea con: texto, musica y/o imégenes. Todo ello es posible con e avance

tecnol 6gico experimentado.

L as redes sociales actlan como espacios de expresion y sentimiento popular
gue le permiten a los usuarios manifestar sus emociones y sus estados de animo de

manera mediata.

No cabe duda de que los comentarios agraviantes vertidos en las redes
sociales pueden afectar la reputacion de una persona -publica o privada- o de una

empresa. X"

Desde e punto de vista empresarial, cabe mencionar que uno de los activos
intangibles més valiosos para las empresas es su reputacion frente a los

consumidores y publico en general.

Este activo no figura en los balances, pero incide decididamente en las



ganancias y en la distribucion de dividendos; por ende, un comentario disvalioso,

podria ocasionar pérdidas millonarias.

De lo expuesto se desprende que, varios son los derechos en juego que

debera ponderar un juez o tribunal @ momento de tratar € caso en concreto.

Por un lado aparece comprometido €l derecho personalismo a la intimidad,
al honor (reputacion), a la imagen - entre otros- y por otro lado, € derecho a la

libertad de expresion.

A continuacion, se tratardn alguno de ellos.

5. El Derecho al Honor, a la Proteccion de la Imagen vy de la

Intimidad del Usuario de I nternet

El Honor, la Intimidad, la Imagen son derechos personalisimos, subjetivos
privados, innatos y vitalicios, que tiene como objeto manifestaciones interiores de
la persona, y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden

transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radial. "

Particularmente el Derecho a Honor, ha sido definido como la propia
estimay la fama o reputacion que las personas adquieren a medida que transcurre

su vida; es una manifestacion espiritua humana de suma importancia

5.1. Derecho al Honor

El Derecho a Honor es la dignidad personal reflgjada en la consideracion
de losterceros o en el sentimiento de la persona misma, o sea, los dos aspectos que

comprenderia el derecho a honor: o la estimacion propia -honor subjetivo- y la



fama, reputacion o estimacion ajena -honor objetivo-.

Y con relacion a este Derecho, la libertad de expresion es la que entra mas
directamente en conflicto, por lo que en cada caso, debe ponderarse s se ha
guebrado o no este equilibrio entre ambas prerrogativas constitucionales a partir de

la conducta de una de | as partes. X"

Del mismo modo, més alla de un honor personal, hay un honor familiar y
es reparable e dafio moral que se inflinge a honor de familiares a titulo de

damnificado indirecto -conforme lo dispuesto por €l art. 1080 del Cédigo Civil-.

5.2. Derecho ala lmagen

Por otro lado, la imagen es la figura, la fisonomia que la persona tiene

como individuo Unico e irrepetible.

Asi como € nombre es la individualizacion y por medio de su uso pueden
lesionarse e honor y la intimidad, también los rasgos caracterizantes del cuerpo

pueden ser usados a tales fines. X"

Asi, el Derecho ala propia imagen posee un doble aspecto: uno positivo y

otro negativo.

Desde @ punto de vista positivo, puede decirse que es el derecho que cada
persona tiene de captar, reproducir y publicar su propia imagen cémo, donde y

cuéndo desee. XV

Este derecho -en su faz positiva- |0 gerce la persona que posa para un
pintor o un fotografo, lo gercen los actores, las model os profesionales, las personas

plblicas o cualquier persona en general X'Vl



En su aspecto negativo e derecho subjetivo a la propia imagen es € que la
persona tiene de impedir la obtencion, adaptacion, reproduccién y publicacion de

su propia figura por terceros, sin su consentimiento.

La tutela juridica del Derecho a la propia Imagen comenzo6 en nuestro pais

desde la sancion de la Ley de Propiedad Intelectual N° 11.723.

En este orden de idess, laley 11.723 en su art. 31 dispone que “ El retrato
fotografico de una persona no puede ser puesto en e comercio sin e
consentimiento expreso de la persona misma; y muerta ésta, de su conyuge e hijos
o descendientes directos de éstos 0, en su defecto, del padre o de la madre... La
persona que haya dado su consentimiento puede revocarlo resarciendo dafios y
perjuicios. Es libre la publicacion del retrato cuando se relaciona con fines
cientificos, didacticos y en general, culturales o con hechos o acontecimientos de

interés publico o que se hubieran desarrollado en publico.”

La norma analizada de propiedad intelectual sienta €l principio de que €
retrato fotogréfico de una persona no puede ser puesto en e comercio sin su

consentimiento.

Vaedecir, que & Derecho alalmagen es la facultad que tiene toda persona
de impedir que se reproduzca su propia imagen por cualquier medio que sea, por
personas 0 medios a quienes no hay otorgado autorizacion expresa o técita a dicho

EfeCtOS.XIV“

Este Derecho le atribuye a individuo la capacidad de gercer un control
sobre la captacion, grabacion, uso y difusién de su imagen entendida como

representacion gréfica de la figura humana, y también de su voz.

Y no solo atiende a los aspectos mas concretos y definitorios del mismo, la



facultad de consentir en la captacion o difusion de imagenes que reproduzcan la
figura humana, sino también a la informacion que estas revelan y a su directa

relacién con las intromisiones en la vida privada.

En este sentido, las redes sociales en linea son un ambito susceptible en
donde se pueden cometer gran cantidad de infracciones sobre €l derecho a la

imagen.

Simplemente s se piensa que una persona publica una fotografia, y esta
inmediatamente se empieza a distribuir por toda la red de usuarios, llegando a

contactos o publicaciones no deseadas por € usuario.

Es dable destacar que en muchos casos hay actuaciones de los usuarios o
de las propias redes que realizan respecto de laimagen y otros datos que se escapan
de la propia esfera de la proteccion de datos, como por eemplo las cesiones
ilegales de imagenes para finalidad comercial sin consentimiento previo e

informado ddl titular.

Vemos plasmado con frecuencia estas situaciones en la utilizacion de la
figura de model os, actores, politicos u otros personajes famosos sin consentimiento

del interesado o desvirtuando € que éste habia conferido.

Pero no solo asiste e Derecho resarcitorio a profesionales que trabajan
con su figura o a persongjes con fama, sino también a individuos comunes, que ven
avasallada su personalidad con una difusion inconsulta, lo cual también lastima su
privacidad, a margen de dafios adicionales cuando la imagen se inserta en un

contexto distorsionado o lesivo para la reputacion.

Los vehiculos de comunicacion mediante la red proporcionan

informaciones Utiles y muchas veces indispensables, pero varios sitios de



exposicion se han convertido en la gran vidriera, donde cuaquiera muestra y
ostenta su existencia intima y espia la gena, sin necesidad de acudir a

intromisiones propiamente dichas.

De tal modo, la red social Facebook*V'" se ha erigido en e sistema més
radical de renuncia a la privacidad por millones de personas, pues precisamente
constituye un centro que amacena, intercambia y publicita informacion de todos

SUS usuarios.

intimamente relacionado con lo expresado hasta ahora se relaciona €
concepto de reputacion, € cua a partir de Internet se registra una situacion
exponencial: cas indefectiblemente se acude a la red cada vez que interesa saber
quién es quién, y hay incontables personas opinando sobre las demas a mismo

tiempo.

Latutela ala reputacion constituye limite expreso ala libertad de expresion
“por cualquier procedimiento” que no puede estar sujeta a censura previa sino sélo

a responsabilidades ulteriores (conf. Art. 13.2 del Pacto de San José de Costa Rica).

6. El Derecho a la Intimidad vy la Libertad de Expresion

I nformatica

Los vehiculos de comunicacion mediante la red proporcionan
informaciones Utiles y muchas veces indispensables.

Sin embargo, varios sitios de exposicion se han convertido en una “gran
vidriera’, donde se muestray ostenta.

La Real Academia Espariola*™ (RAE) define el término "privacidad" como



el ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cuaquier
intromision.

Por su parte, también define el adjetivo "privada’ (utilizado en la definicion
de privacidad) como ago "que se gecuta a vista de pocos, familiar vy

domeésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna’.

Sin perjuicio de €llo, no hay acuerdo sobre si es correcto € uso del término

"privacidad” o s seria mas adecuado €l uso de la palabra "intimidad”.

Lo intimo es un adjetivo que proviene del latin 'intimus” y que alude a lo

interior, alo interno, a lo recondito, que esta en el fondo de ago.

Lo "intimo" hace referencia a aquello que queremos ocultar de los demés,
gue gueremos preservar Sin que se vea, que Unicamente destinamos a nosotros

Mismos y a quienes elegimos.
No parece que los términos "privado” e "intimo" sean SinGnimos.

Lo privado se refiere a aquellas cuediones particulares y personales que se
encuentran fuera del alcance y la intromision del Estado o de cualquier otra
persona, en tanto que "intimo" se aplica a las cuestiones mucho més profundas y
relacionadas con relaciones personales intimas y estrechas, a la confesion de

sentimientos profundos.’

El Derecho a la Intimidad es e derecho dd individuo de decidir por si
mismo en qué medida compartira con otros sus pensamientos, sentimientos y los
hechos de su vida privada.

Tiene por objeto la proteccion de b esfera mas intima de la persona, y se

encuentra estrechamente ligado a la proteccion de la dignidad del individuo.



Nuestra intimidad puede ser desconocida para las personas que maéas
cercanas son a nuestra vida cotidiana, pero, en cambio, nuestra vida privada es

compartida con ellos.

Cada persona es la Unica con la potestad necesaria para fijar € limite hasta

dénde llega la intimidad.

A partir de ese limite, cada persona es la Unica con potestad para decidir

quién ingresay quién no ingresa dentro de su anbito intimo.

Con los medios de comunicacion, como la radio y la televison, y €
surgimiento de Internet y la posibilidad de acceder a esta red, la informacion en
general empezd a circular por € mundo de otra forma. Es decir, se puede afirmar

gue las cosas han cambiado sustancialmente.

La informacién se comunica en e mismo momento que los hechos estan

ocurriendo. Y muchas veces la informacién que se difunde tiene que ver con lo

privado y con lo intimo.

No se puede negar que ya no se trata solamente de los medios de

comunicacion: ahorala difusiéon de lainformacion estd en manos de todos.

Con la proliferacion de los teléfonos celulares "inteligentes', provistos de
camara de foto, filmadora y conexion a Internet, o que se ve se fotografia o se

filma, se digitalizay sube alared. Unavez en lared, es muy dificil de volver atras.

De la misma forma que € acceso a Internet se ha reconocido como un
derecho humano, no podemos negar que e uso de la red digital sin los recaudos
pertinentes puede generar dafios en la privacidad e intimidad de las personas que

son de muy dificil reparacion.



Por esta razon los paises han ido tomando conciencia en los Ultimos afios
sobre la necesidad de legidlar en la materia, con el objetivo de proteger &l derecho
de las personas a cuidar sus datos personales, su informacion privada y su

informacion intima."

En nuestro pais, el Derecho a la Privacidad e Intimidad, fundado en €l art.
19 de la Constitucién Nacional, protege juridicamente en relacion directa con la
libertad individual un ambito de autonomia personal, asi como acciones, hechos 'y
datos que, conforme a las formas de vida acogidas por |a sociedad, estan reservadas
al individuo, y cuyo conocimiento y divulgacion por extrafios implica peligro real o

potencia parala mismaintimidad."

Es e Derecho que tiene toda persona humana a que se respete su vida
privada y familiar, € Derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en la esfera
espiritual intimay reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una
familia

Se trata de hechos de menos gravedad y gque solamente afectan a valores
morales de la vida doméstica o de la debida cortesia que impone entre |os hombres

la convivenciaen e seno de la sociedad.""

Ahora bien, entre las posibles situaciones de riesgo que pueden originarse
en la actividad informatica a través de Internet y, en especia, por medio de las

redes sociales con relacion al Derecho de la Intimidad, cabe sefidar:

{10 El momento del registro de alta como usuario dentro de unared socid, en la
medida en que ro sea configurado correctamente el nivel de privacidad del perfil,
asi como por el hecho de que sea publicada informacion sensible desde €l inicio de

la actividad en lared.



[10) El momento de participacion en la red como usuario, en e supuesto que el
grado de informacion, datos e imagenes publicados puedan ser excesivos'y afectar

ala privacidad, tanto personal como de terceros.

-Privacidad persond: a pesar de que sean los usuarios los que

voluntariamente publican sus datos, |os efectos sobre |a privacidad pueden tener un
alcance mayor a que consideran en un primer momento, ya que estas plataformas
disponen de potentes herramientas de intercambio de informacion, la capacidad de

procesamiento y € andlisis de lainformacion facilitada por los usuarios.

-Privacidad de terceros: es esencial que los usuarios tengan en cuenta que la

publicacion de contenidos con informacion y datos respecto a terceros no puede ser
redizada s estos no han autorizado expresamente su publicacién, pudiendo

solicitar su retirada de forma inmediata.

Por dltimo, es importante tener en cuenta que en la gran mayoria de
ocasiones, las redes sociales permiten a los motores de busqueda de Internet
indexar en sus busguedas los perfiles de los usuarios, junto con informacion de
contacto y de perfiles amigos, 10 que puede suponer otro riesgo para la proteccion
de la privacidad, ademas de dificultar € proceso de eliminacion de su informacion

en Internet."v

En sintesis, el abanico de posibilidades de infraccion a los Derechos de
Intimidad y Privacidad en las redes sociales es muy amplio, ya sean estos ilicitos

cometidos por otros usuarios de las redes o por terceros.

En estos casos, la persona afectada podra reclamar los dafios y perjuicios

ocasi onados mediante una accion judicial.



Existe un problema derivado de la falta de toma de concienciareal por parte
de los usuarios, y es que sus datos personales pueden ser accesibles por cualquier

persona.

En muchos casos, los usuarios hacen completamente publicos datos y
caracteristicas personales que en ningun caso expondrian en la vida cotidiana como

ideologia, orientacion sexua y religiosa, etc.

No debe olvidarse que los datos personales pueden ser utilizados por
terceros usuarios malintencionados de formailicita; que existe la posibilidad de que
traten y publiquen en la red informacion falsa o sin autorizacion del usuario,
generando situaciones juridicas perseguibles que pueden llegar a derivarse de este

hecho.

El hecho de que, a través de las condiciones de registro aceptadas por los
usuarios, estos cedan derechos plenos e ilimitados sobre todos aquellos contenidos
propios que aojen en la plataforma, de manera que pueden ser explotados

econdmicamente por parte de lared socidl.

La Intimidad no debe reducirse a no ser molestado, a no ser conocidos en
algunos aspectos por los demas; sino que abarca el Derecho a controlar € uso que
otros hagan de la informacién concerniente a un sujeto determinado. Es la zona de
reserva, libre de intromisiones que rodea a individuo.

Intimidad es la parte interior que solamente cada uno conoce de si mismo;
es el maximo grado de inmanencia, es decir, aquello que se almacenaen € interior.
Lo intimo esta protegido por e sentimiento del pudor.

La dignidad humana, dentro de la esfera de lo social, se garantiza en la

medida en que se tenga la posibilidad de conservar su privacidad, entendida como



aquel fuero interno que solo puede interesar a ser humano como individuo o dentro
de un contexto reducido de personas que en Ultimas estéa determinada por €l
consentimiento de quien es depositario de su existencia.

En los Ultimos afios se han visto casos medidticos en los que se ha puesto
en tela de juicio la intimidad de reconocidos artistas y modelos que involucra a
Internet y a universo de las nuevas tecnologias.

Estos casos presentan caracteristicas comunes:
a) se ha puesto en juego la intimidad de las personas involucradas mediante una
ilegitima intromision en su vida privada;
b) se ha viralizado € dafio, esto es, se ha replicado con efecto domind (o que
promete importantes reparaciones pecuniarias en € ambito civil); y
) se ha vulnerado un activo intangible y persond de las victimas: su imagen y su
reputacion. Y, en todos los casos, € medio utilizado para propiciar € dafio y violar
laintimidad de estos artistas ha sido Internet.

Ahora bien, las preguntas que se imponen son las siguientes. a) ¢debe
prevalecer el Derecho a la Intimidad sobre el Derecho a publicar libremente sus
imagenes en Internet? y b) ¢cémo deben merituarse o valorarse ambos derechos a
la luz de la normativa vigente?

La libertad de expresion es un Derecho fundamental consagrado en € art.
14 de la Constitucién Nacional cuando expresa que todos |os habitantes gozan del
derecho de publicar sus ideas por la prensa, sin censura previa.

Por su parte, € art. 32 de la misma ley fundamental impone a Congreso
Nacional la obligacion de no dictar leyes que restrinjan la libertad de imprenta.

Laley 26.032 en su art. 1° establece: “ La busgueda, recepcién y difusion de

informacion e ideas de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera



comprendido dentro de la garantia congtitucional que ampara la libertad de
expresion.”

También se encuentra reconocido en la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y en los arts. 18 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 13 del Pacto de San José de Costa Ricay 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Paliticos.

En particular €l articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica (aprobado
en la Republica Argentina por ley 23.054) refiere que: "Toda persona tiene derecho
alalibertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o atistica o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Por otro lado, la proteccién de la vida privada ha sido reconocida como un
derecho del hombre por € art. 12 de la Declaracién a consagrar que”...Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias Universal de los Derechos del Hombre 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 proteccién de la ley contra tales
interferencias o ataques..." y por € art. 17 del Pacto de las Naciones Unidas
relativo a los Derechos Civiles y Politicos que sostiene que "... Nadie sera objeto
deinjerencias arbitrarias o legales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su horay reputacion...”.

Asimismo € art. 11.2 del Pacto de San José de Costa Rica dispone sobre €
derecho ala privacidad que "...Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra reputacion...” .



De lo expuesto se desprende que no existe duda que, como principio general
en nuestro Derecho Positivo, se reconoce e Derecho inalienable de cualquier
persona a expresar y publicar sus ideas mn total libertad y por cualquier medio,
inclusivo € digital.

Pero no se debe olvidar que, como todo derecho, debe ser gercido de
manera razonable y regular, sin abusos que puedan resultar nocivos para otras
personas.

Asi lo considera e art. 1071 bis del Cédigo Civil, aplicable al tema en
estudio, que establece que "El que arbitrariamente se entrometiere en la vida
gjena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros en
sus costumbres o0 sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y €l
hecho no fuere un delito penal, seré obligado a cesar en tales actividades, s antes
no hubieren cesado, y a pagar una indemnizacion que fijara equitativamente el
juez, de acuerdo con las circunstancias, ademas, podra éste, a pedido del
agraviado, ordenar la publicaciéon de la sentencia en un diario o periédico del
lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion.”

Referido a la normativa en particular de la norma citada del Cédigo de
fondo, méas ala de la revelacion de secretos o de intromisiones en lo reservado e

intimo, los ataques u ofensas que mortificando a otros en sus costumbres o

sentimientos perturban de cualquier modo su intimidad.

En tales términos, s superada la mera revelacion de lo privado, se acentGa
lalesion por la molestia que produce, prevalece este segundo aspecto y la cuestion

rozay hasta se confunde con la estima propia. Ivii

Al igual que todos los derechos consagrados en nuestra Constitucion

Nacional, esta libertad no es absoluta, sino que debe practicarse conforme con las



leyes que reglamentan su gercicio, las que con caracter general vedan todos
aguellos actos que ocasionan perjuicios a terceros.!"

El eventual conflicto que puede sucederse entre la Libertad de Expresion y
el Derecho personalismo a la Intimidad debera dilucidarse en e caso concreto
contrapesando las diferentes circunstancias susceptibles de valoracién juridica ala
luz de las normas ut supra citadas.

En otras palabras, cualquier persona podra publicar a través de la red los
contenidos que estime convenientes pero su Derecho no es absoluto y debera
responder por los dafios y perjuicios causados cuando su accion conlleva un abuso
de Derecho en los términos de nuestra ley civil.

Ha entendido la jurisprudencia en un falo que dispuso una medida
cautelar para hacer cesar improperios lesivos para el honor del actor y su familia,
gue: “ El derecho de prensa radica en € reconocimiento de que todos los hombres
gozan de la facultad de publicar sus ideas por ese medio sin previo contralor de la
autoridad, pero no en una subsiguiente impunidad de quien lo utiliza para cometer
delitos y causar dafios por culpa o negligencia” ."™

Es cierto que e Derecho a expresar libremente las ideas y publicar
cualquier contenido (iméagenes, videos, opiniones, comentarios, etc) por cualquier

medio (grafico o digital como Facebook o Twitter), se encuentra amparado por

nuestra constitucion.

Empero, como todo Derecho, debe gjercerse en forma razonable, regular y
no abusiva ya que la ley no ampara € egercicio abusivo de los derechos,
considerandose tal, a que contrarie los fines que aguélla tuvo en mira a
reconocerlos 0 a que exceda los limites impuestos por la buena fe, la mora vy las

buenas costumbres (conf. Art. 1071 del Cédigo Civil).



Y en particular corresponde recordar e criterio que ha adoptado nuestro
maximo Tribunal en innumerables casos a sostener que la libertad de expresion es
un derecho que es absoluto tan solo desde la perspectiva de que no puede
someterse a censura previa, pero su gercicio puede gererar responsabilidad en caso
de abuso™; es decir, aquel reconocimiento no implica impunidad frente a la

responsabilidad por |os dafios provocados en su gjercicio.

En mérito de lo hasta aqui expuesto, se puede afirmar que la informacion

se comparte a nivel global.

Los limites territoriadles y las barreras fisicas se desdibujan a través de la

utilizacién de una tecnologia que nos permite prescindir, a los usuarios finales,

incluso del cableado.

Nuestra informacién no solo se amacena en nuestras computadoras,
tabletas o teléfonos, sino que también se suben ala"nube"; "nube" de lacual, en la
mayoria de los casos, desconocemos su ubicacion rea y la legidacion vigente en
materia de proteccién de datos personales del lugar donde se encuentran los centros

de datos que la almacenan.

El tréfico de informacion ha permitido muchos beneficios a las personas
en forma individua, pero también supone garantizar enormes beneficios

econdmicos para grandes compariias.

Son nuestros datos personales, nuestros gustos, nuestras actividades las que
le dan contenido y valor econdmico a las redes sociales.

Nadie puede desconocer hoy en dia que la misma tecnologia que nos
permite conectarnos (preferimos reservar € término "comunicarnos' a otro

concepto) es la que también genera nuewos riesgos para la seguridad de la



informacion persona y para la proteccion de nuestra intimidad.
Es por eso que cada vez con més fuerza se habla del uso responsable y

seguro de las tecnologfas de la informacion y la comunicacion. ™

En Octubre de 2014, la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion™' ha
puesto punto final a una problemética que lleva afios de idas y vudtas. la
responsabilidad de los buscadores de Internet por indexar contenidos publicados
por terceros e imégenes pequefias (“thumbnails’) sin e consentimiento de su

titular.

El maximo tribuna falé a favor de Google y Yahoo!, principales motores
de busqueda en Internet, en la demanda que inicié una modelo publicitaria cuyo

nombre aparece en paginas vinculadas con ofertas de sexo.

Con las firmas de los jueces Elena Highton de Nolasco, Carlos Fayt y Ralll
Zaffaroni, mas la disidencia parcial de Ricardo Lorenzetti y Juan Carlos Magueda,
se rechazd "en todas sus partes’ la demanda que habia entablado la modelo Maria

Belén Rodriguez contra los principales buscadores de Internet, Google y Y ahoo!.

El falo fija un criterio definitivo en la materia, puesto que existen
sentencias contradictorias, algunas de las cuales atribuyen responsabilidad a los

buscadores y otras |os eximen de ellas.

El mencionado fallo ser4 desarrollado en e Capitulo IV en e cua se

analizaran casos jurisprudenciales.

7. El Derecho alnformar elnformarse

Existe un Derecho de acceder a la informacion, de comunicarla a otros y



de manifestar |as propias idess.

La libertad de informar es el Derecho que asiste a todo hombre de dar
noticias, de comunicar a los demas, sin restricciones, los hechos, las opiniones o las
ideas; comprende no sblo la posibilidad de brindarla, sino también de recibirla,

incluyendo la facultad de investigar y exigir conocimiento sobre |os sucesos.

La libertad de expresion ha sido reconocida en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, proclamando en e art. 19 que “Todo individuo tiene
derecho a la libertad de opinion y de expresion, este derecho incluye d de no ser
molestado a causa de sus opiniones, € de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y € de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de

expresion.”

Se plantea un grave problema cuando € gercicio de la actividad
informativa 'y de expresién menoscaba intereses basicos vinculados a la integridad
espiritual y social, como honor, intimidad, imagen, igualdad o identidad de las

personas.

Algunos autores postulan la primacia de la libertad informativa,
entendiendo que a tener los medios de comunicacion un rol decisivo en la
informacion, formacion y orientacion de la opinion publica, el valor jerérquico
asignado a la libertad de prensa estaria por encima de los derechos

personal isimos.

Otra corriente de pensamiento considera, que la dignidad de las personas
tiene preponderancia sobre el derecho a la informacion; por ende, en un conflicto

entre la libertad de prensay tutela a la dignidad, prevaleceria ésta.

No obstante o expuesto, nuestro més alto Tribuna de la Nacién entierde



la necesidad de una composicion y gjuste entre actividad informativa y demas

intereses personalisimos.

“La funcion primordial que en toda sociedad cumple € periodismo,
supone que ha de actuar con la mas completa libertad, pero el gercicio del
derecho a informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia
con los restantes derechos constitucionales, entre los que se encuentran la

n IXiv

integridad moral y el honor...

En este orden de ideas Bidart Campos™” entiende que “ Los medios de
comunicacion masiva tiene que asumir sus responsabilidades; no se puede traficar

inescrupul osamente con el nombre, €l honor y la dignidad de las personas.”

Quienes cometen delitos 0 causan dafios injustos mediante la prensa,
deben quedar sometidos a la responsabilidad penal o civil con supeditacion a los

recaudos que imperan en cada uno de estos ambitos.

8. Conclusion

En el presente capitulo se ha tratado e significado de Internet, de las redes
sociaes, de la forma en que la vida cotidiana de todos los seres humanos dia a dia
se va entrelazando cada vez méas con la tecnologia en todas sus formas; y como
puede afectar -y de hecho afecta en cierta forma- la intimidad y e honor de las

personas.

Una solucion a la cuestion planteada conforme los criterios
jurisprudenciales seria que los actores de Internet al tomar conocimiento efectivo

de un contenido dafnoso, procedan a blogquear el contenido una vez individualizado,



pues cuenta con los medios necesarios para evitar la viralizacion del dafo.

En este sentido se debe requerir de los proveedores de servicios un obrar

leal, de buenafey con ladiligencia de un buen hombre de negocios.

Por su parte, también se debe requerir del damnificado un obrar lea y de
buena fe, debiendo identificar de manera concreta el contenido cuyo blogueo
solicita, las causas y fundamentos de su requerimiento, con criterios razonables,

[6gicos y preceptos legales aplicables.

Es dable destacar que en este Ultimo tiempo nuestros tribunales judiciales
han ido sentando criterios sobre cuestiones relacionadas con las nuevas tecnologias,
y a medida que avancen se iran resolviendo conflictos y aunando posiciones

juridicas.



CAPITULO Il

1. Introduccion

La atribucion de la responsabilidad por la difusién de contenidos ilicitos en
la red es una cuestion clave para la red misma, atento €l debate que ha surgido
como consecuencia de los importantes antecedentes distados en relacion a este

tema.

Es mas, e problema cabe centrarlo en la responsabilidad que adquieren los
distintos actores que facilitan el acceso a Internet por los contenidos (textos,

audios, videos, fotos, programas, etc.) integrados por terceros usuarios del servicio.

Internet ha abierto nuevos canales de comunicacion. Innumerables
individuos utilizan la web para leer noticias, meterse en redes sociales interactivas,

servicios de hosting de blogs, intercambio de videos o informarse.

La responsabilidad juridica por la actividad desarrollada en Internet, al
margen de la social, plantea e mismo dilema caracteristico de todas las areas del
Derecho: la tension siempre presente entre la libertad individual, versus la
necesidad de regulacién y control, tanto en el émbito contractual como

extracontractual .

No es dudosa la responsabilidad del autor del contenido perjudicial para la
dignidad gena pero, a margen de las dificultades e incluso frecuentemente
imposibilidad para ubicarlo, surgen interrogantes sobre la obligacion concurrente y,
en su caso, dternativa e indistinta de otros actores, como operadores o

proveedores, V!

Planteado este panorama, destacamos que, en nuestro pais, Internet fue

declarado una herramienta de interés nacional mediante @ Dto. 554/97 ; la norma



pertinente, en sus mismos considerandos, destaca que la libre eleccién de
contenidos es condicién propia de la democracia, y que Internet satisface
plenamente ese requisito, a proporcionar contenidos de gran diversidad, con

idénticas oportunidades de acceso y competitividad entre si.

En los considerandos del decreto en andlisis indica “Que Internet representa
un claro paradigma de las mejores promesas de la sociedad global, esto es, la
existencia de un soporte ubicuo, flexible, abierto y transparente para €
intercambio y difusién de ideas, informacion, datos y cultura, sin cortapisas ni
censura de ninguna especie... Que la libre eleccién de contenidos es condicion
propia de la democracia, y que Internet satisface plenamente este requisito, al
proporcionar contenidos de gran diversidad, con idénticas oportunidades de
acceso y competitivos entre si. ... Que tal progreso tecnol 6gico permite hoy en dia,
procesar, almacenar, recuperar y transmitir informacion en cualquiera de sus
formas, tanto oral, escrita como visual, independientemente de los tiempos, las
distancias y € volumen, convirtiéndose en un recurso que modifica e modo de

trabajar, ensefiar, aprender y convivir.”

Y ordena en su art. 1° “ Declarase de Interés Nacional el acceso de los
habitantes de la Republica Argentina a la red mundial Internet, en condiciones
sociales y geograficas equitativas, con tarifas razonables y con parametros de

calidad acordes a las modernas aplicaciones de la multimedia.”

A su vez la Ley 26.032 de Servicios de Internet con vigencia desde el
18/06/2005, establecio en su art. 1° 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”.



A través de la red, las personas pueden estar conectadas en tiempo real,
multiplicando la posibilidad de tener acceso a todo tipo de informacidn, y a

expresarse libremente, en diversos formatos y con multiples contenidos.

Como contrapartida, es esa misma agilidad la que potencia la dificultad del

control de contenidos nocivos, ilicitos o que pudieran afectar derechos de terceros.

Se puede decir que es una espada de doble filo, irreemplazable para
actividades que serian inconcebibles en épocas anteriores recientes, como €l trabajo
a distancia, la implementacién de historias clinicas digitalizadas en redes
hospitalarias, la ensefianza on line, o las intervenciones quirdrgicas guiadas desde
lugares remotos; pero por otra parte y en la misma intensidad, posee una enorme

capacidad de dafio.

La informacion trasmitida en formato digital puede estar expresamente
vinculada a un autor determinado o preservar éste su anonimato; puede ser
producto de un contrato de publicidad on line, o formar parte de la campafia de
informacién de una ONG vy es esta diversidad -que no se agota con las enunciadas-
la que impide que no sea admisible la analogia directa entre la responsabilidad a
cargo de los medios de prensay la que se produce por la informacion difundida por

| nternet.”!

2. Losdistintosroles delos Actoresde | nter net

Es menester sin embargo ponderar que, entre € autor de una informacién y
el internauta que tiene conocimiento de ella a partir de su terminal, existen toda una
serie de intermediarios. los proveedores de acceso, |0s proveedores de contenido,

los proveedores de alojamiento (“hosters”) de ese contenido, entre otros.



Se plantea la dificultad de que estamos frente a dos planos de cuestiones que

se ensamblan y se superponen constantemente.

La primera, es que los diversos actores pueden desempefiar multiples roles
en Internet, toda vez que cada uno de ellos puede ser efectuado por un Unico sujeto,
en tanto que alguno de ellos puede concentrar varias de las funciones, por g emplo,

las derivadas de los proveedores de servicios multimedia.

Una simple enumeracion, no taxativa, de los roles que se pueden
desempefiar en Internet, abona la complegjidad de tal entramado, s consideramos
gue en la Red actlan, junto con los usuarios individuales, motores de busgueda,
portales, servicios de correo electrénico, servicio de noticias on line, de telefonia,
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de Chat, bloggers, fotologs, etc.

Cada uno de ellos puede estar ubicado en espacios fisicos (servidores) y
jurisdicciones diferentes entre los puntos de la constante transmision/contenido,
plantea dificultades concretas al momento de clasificar a tales intermediarios
dentro de una categorialegal de la que pudieraderivar su responsabilidad o quedar

lamargen de dla

Internet es global, y esto posibilita un flujo ininterrumpido de transmision

de informacion através de las fronteras fisicas y juridicas.

Esto genera una dificultad adicional al momento de determinar cuél es la
legislacion que debe regir una actividad particular determinada, licita o ilicitay €

juez que debe entender en & caso concreto.

A su vez, esta caracteristica produce enormes dificultades y mayores costos
en e momento de efectuar reclamos judiciales, sin olvidar la dificultad probatoriay

la inseguridad juridica que se genera por € solo hecho de tener que litigar en



extrafia jurisdiccion.
En los ultimos tiempos se instald la tendencia de reclamar judicialmente a
diversos actores locales que pueden o no corresponderse con € carécter de

intermediarios de los servicios on line por ser los més féciles de ubicar, y demostrar

cierta solvencia.

Al respecto, cabe aclarar que Internet no se encuentra en un vacio juridico,
ya que todas las partes interesadas (los autores, los suministradores de contenido,
los suministradores de servicios de ordenador central que amacenan los
documentos y los transmiten, los operadores de red, los suministradores de acceso,
y los usuarios finales) estdn sujetos a las legidaciones de los Estados

respectivos. X

En nuestro pais se pueden aplicar las normas generales sobre

responsabilidad contractual y extracontractual en cada caso.

Los suministradores de acceso a Internet y los suministradores de servicios
desempefian un papel decisivo para proporcionar e acceso a los usuarios a los

contenidos de Internet.

Sin embargo, no debemos olvidar que la responsabilidad primordial de los

contenidos recae sobre los autores y 1os suministradores de contenido.

Son estos Ultimos los titulares de la informacion y 1os datos que constituyen
los contenidos en sitios como paginas web, foros de discusiéon o chats, o incluso

guien envia un correo electronico.

2.1 Actoresde Internet




A modo de gjemplo, mencionamos algunos de |os actores:

&, Usuarios: El perfil de los usuarios se ha transformado radicalmente con el
desarrollo de la Red. En una primera etapa, se caracterizaban por constituir un
grupo homogéneo, conformada casi en su totalidad por investigadores.
Actualmente los usuarios pueden ser profesionales o simples particulares; pueden
hacer uso de Internet como una herramienta dentro de su actividad lucrativa, o ser
utilizada para informarse o por mera distraccion. También puede el usuario ser
autor de la informacion que circula digitalmente en la red, o simplemente cumplir
un rol pasivo a acceder a ella. Todas estas circunstancias deben ser tenidas en
cuenta cuando se evalUa la responsabilidad por la generacion de dafios cuando se

lesionan derechos de terceros.™

&, Operadores o _carriers comunes Los Qperadores de telecomunicaciones

son quienes disponen de la infraestructura que permite la transmision de datos.
Habituamente los usuarios se interconectan a Internet a través de la linea
telefénica (servicio basico) o por mecanismos mas sofisticados como € cabley la
fibra dptica, entre otros, por la que se enlaza la terminal del usuario a un sistema
que esta conectado directa o indirectamente a Internet, por medio del proveedor de

acceso. ™

&, Proveedores de servicios de Internet (ISP) o “Internet Services

Providers’ (Proveedores de Acceso a Internet -IAP-) es una empresa que conecta a
los usuarios a Internet, y ofrece e mantenimiento necesario para que €l acceso
funcione correctamente, 0 que presta distintos servicios en linea. Zucchino, define
a ISP como “una entidad que ofrece transmision, ruteo o conexion para
comunicaciones digitales en linea, entre o a través de puntos especificados por un

usuario, de material de su eleccion, que es enviado o recibido sin sufrir



modificaciones en su contenido, o un proveedor de servicios en linea o de acceso a
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lared o el operador de la infraestructura necesaria” .

&, Motores de busgueda y Directorios: Un motor de busgueda ("search

engine") permite rastrear informacion a través de toda la Red a partir de una
palabra clave, en base a agrupamiento de contenidos de terceros. Entre ellos se
destacan Google o Yahoo!. Su funcidn consiste en reflgjar contenidos que son €l
resultado del uso de herramientas de localizacion de informacién, incluyendo
directorios, referencias y enlaces de hipertexto. Un Directorio permite una
busqueda similar, pero partiendo de categorias y subcategorias preestablecidas por
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el Proveedor del Servicio (g. arte, deportes, salud, entretenimiento, etc.)

&, Grupos de noticias (Newsgroups) v Foros de Discusion: Son grupos de

discusiéon o debate que se efectlia a través del correo electrénico. Su difusion se
produce de manera automética por medio de conexiones especificas entre
servidores. Cada servidor de noticias incorpora los mensgjes de sus usuarios a
conjunto recibido y lo remite a otro servidor intermediario. Los mensgjes no se
almacenan en un solo lugar, sino que se copian de un servidor de grupo de noticias
a otro, donde estan disponibles durante algin tiempo para ser consultados y
respondidos. El foro de discusion, en cambio, aunque apunta a un proposito similar,
cual es el intercambio de ideas, se diferencia del primero en que la interaccion no
se realiza via email, sino que € usuario ingresa a sitio y degja o "cuelga' su
IxXiv

opinion.

&, Blogsy fotologs: Se trata de sitios propios de particulares (en los fotolog, €l

acento esta puesto en las imégenes), quienes crean sus propios contenidos a modo
de lo que podriamos llamar "periodismo unipersona”. Su carécter principa es €

orden cronolégico de la informacion que se va acumulando. Si bien inicialmente



era necesario construirlos por si mismo, en la actualidad existen proveedores de
otro servicio que proporcionan una herramienta para facilitar su construccién (Ej.:

blogspot.com, clarinblog; blogger.com de Google, etc.).™V

&, Servicio de alojamiento (hosting): El “hosting” es un contrato por e cual

el prestador del servicio concede a su co-contratante, gratuitamente o por el pago
de un precio en dinero, e derecho a aojamiento de archivos informaticos en un
servidor (que puede ser propio del prestador o sdlo gozar de un derecho de uso
sobre €), facilitando €l acceso de terceros a la informacion ahi contenida. Esta
actividad puede ser desempefiada por empresas que actlan también como

proveedoras de acceso a Internet.”™*"!

&, Servicio de Linking Los enlaces entre los hipertextos, son los denominados

hyperlinks, hipervinculos o hiperenlaces, que configuran los elementos
fundamentales de |os motores de busqueday la consulta en Internet de informacion
de todo tipo. Este tipo de aplicacion sera objeto de especia interés en materia de
responsabilidad, toda vez que con la creacion y utilizacion de cuaquier clase de
links, se puede generar perjuicios a terceros, mediante la infraccion a las leyes

sobre marcas, violacion a la utilizacion de la propia imagen, etc. Vil

&, Servicio de Caching Se denomina servicio de caching al almacenamiento

automético efectuado en forma provisoria y temporal, a solo efecto que la
transmision solicitada por los destinatarios sea més eficaz. Es habitual que un
proveedor "cachee" la pagina de un diario de su mismo grupo empresario y la
amacene en su servidor. El usuario a leer € diario de ese servidor logra de este

modo un importante ahorro de tiempo.™¥"

Tanto un proveedor de servicios como un tercero pueden ser considerados

autores de la informacion digitalizada en distintas circunstancias.



Es por ello que es imprescindible sefidlar con exactitud, en cada caso
particular, la cadena de roles con e fin de Situar la responsabilidad de los

contenidos primero ensus creadores, que pudieren generar un dafio a terceros.

2.2 Derecho Comparado

En Francia, por giemplo, ante la falta de un régimen claramente definido,
fue la jurisprudencia la primera en aportar elementos que dieran respuesta a estos

interrogantes.

La multiplicacion de procesos iniciados en contra de los proveedores en
razon del contenido del servicio cuyo acceso permitieron, asi como la presion de
una opinion publica cada vez mas alarmada por los excesos y derivaciones de

Internet, condujeron a diversas tentativas de regulacién y auto-regulacion.

En los EE.UU., la Corte Suprema de New York habia considerado que
Prodigy, uno de los mas importantes proveedores de los servicios comerciales en
linea de los Estados Unidos, podia ser considerado responsable del contenido de los
mensgjes difundidos sobre servicios de mensajeria electronicos al toda vez que el
proveedor de acceso habria sido también "proveedor contenido”, tanto méas cuanto
en e caso de especie, @ disponia de las herramientas de control que le hubieran
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permitido filtrar los mensajes mas chocantes.

Es indiscutible que la naturaleza de la informacion transmitida en Internet,
puede generar responsabilidad civil, contractual o extracontractual o derivar en un

acto tipificado penamente de los distintos actores.

En e derecho extranjero se distingue entre contenidos “ilicitos’ porque

violan alguna norma especifica (como leyes sobre marcas, propiedad intelectual o



fraude a consumidores) y los “nocivos’, debido a que ofenden intereses gjenos,
como los inferidos por discriminaciones arbitrarias o por lesiones a la intimidad o

reputacion.

Sin embargo, dicha division esindtil alos efectos de la responsabilidad civil
atento que basta dafiar injustamente intereses dignos y respetables, savo la

concurrencia de razones que justifiquen el proceder perjudicial . >

Para la procedencia de una indemnizacion es menester la produccion de
algun dafo, lo cual supone inexorablemente que € contenido es nocivo (can
cambio, muchos delitos penales se satisfacen con la antijuricidad de una conducta
tipica, aunque no haya perjuicio para alguien). Dicha conducta es a la vez ilicita,

pues transgrede la prohibicion genérica alterum non laedere.

Consideramos que los operadores de Internet, canalizan la informacién en
forma absolutamente indirecta, cumplen un rol pasivo y tienen la obligacion de no
fiscalizar e contenido de las comunicaciones que |os usuarios efectuaren, excepto

gue existiere una orden emanada de autoridad judicial competente.

2.3 Responsabilidad en las actividades infor maticas

La responsabilidad emergente de las actividades informaticas se rige por los
principios que gobiernan la responsabilidad civil en general, clasificandose en la

tradicional division de responsabilidad contractual y extracontractual.

Como gemplo de la primera podemos mencionar la responsabilidad
proveniente de deficiencias o deterioros de los elementos de la méaquina
(Hardware), de los errores o disfuncionalidad en los programas de computacion

(Software).



Por su parte, la responsabilidad extracontractual esta referida a aquellas
Situaciones en que el dafio no deriva de una vinculacion contractual previa entre el

sujeto sindicado como responsable y la victima.

Dentro de él pueden darse distintos supuestos de delitos s € hecho que
causa dafios es redlizado a sabiendas y con intencién de dafiar la persona o los
derechos de otro (Art. 1072 Caédigo Civil), como ser la intromision indebida a un
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sistema informético (Hacking).

También podemos encontrarnos ante un hecho ilicito que no es delito,
frecuentemente llamado cuasidelito, en los cuales lo relevante no es la intencion de
causar dafio, sino la gjecucion de un hecho que por culpa o negligencia ocasiona un
dano aotro (Art. 1109 del cuerpo legal citado), o bien laintervencion activa de una
cosaen € suceso dafioso o directamente la atribucion objetiva del dafio a riesgo o

vicio de la misma que también ha recibido &l nombre de ilicito riesgoso. "

3. Derecho al Olvido

El Derecho a Olvido es € Derecho que tiene una persona a que ciertas y
determinadas informaciones sobre hechos pasados sean olvidados o dgjen de ser

informados luego de cierto tiempo.

Su fundamento radica en |la necesidad de asegurar la paz social, es pues una

forma de prescripcion de la informacion.

Sin embargo, esta no es la realidad que plantean las nuevas tecnologias de

lainformacion, las redes sociales y € universo 2.0.

En la actuaidad se vive un absoluto descontrol de privacidad, datos

personales e informacion critica individual en un contexto de hiperconexion con



una sobrecarga de informacion personal navegando en un océano de
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contenidos.

Con gemplos que abundan, la zona gris de lo "que deberia 0 no olvidarse"
esamplia.

Corresponde preguntarnos si debe relegarse un hecho de corrupcion, si debe
olvidarse un hecho delictivo de orden sexual, y S estos supuestos pueden
compararse con € de una jovencita que pretende que una fotografia suya deje de
ser indexada por un buscador.

Las respuestas a estos interrogantes es que existen hechos que el sentido

comun indica que pueden olvidarse rapidamente, y otros que no.

3.1 Jurisprudencia compar ada

No obstante los interrogantes que ofrece la materia, la realidad es que €
Derecho a Olvido ha sido reconocido recientemente en Europa a través de un fallo
del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea en un caso concreto, similar a muchos

de los que ocurren hoy en Argentina. ™V

Se apunta como € comienzo de esta cuestion un planteo iniciado en
Alemania en el afo 1990 cuando Walter Sedbmayr fue asesinado por sus anteriores
socios, Wolfgang Werlé y Manfred Lauber, quienes lo ataron en su departamento
en Munich, lo apufialaron en e estbmago y lo golpearon con un martillo en la

cabeza.

Ambos fueron condenados a perpetua el 21 de Mayo de 1993, pero en

Enero de 2008 fueron liberados bajo caucion.



En e afo 2009, demandaron, con base en la ley alemana que protege €
nombre y el deseo de las personas de no ser conocidas publicamente, a Wikipedia

con € fin de retirar sus nombres de la pagina.

Si bien € proceso no les fue del todo favorable, inicié la discusion en
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Europa sobre “¢el derecho al olvido”.

Una significativa Sentencia ha dictado € 13 de mayo de 2014 la Gran Sala
del Tribuna de Justicia de la Union Europea, en un litigio promovido contra
Google Spain, S.L., y Google Inc., por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

(AEPD) y @ sefior Mario Costgja Gonzalez.

El caso se origind en € afio 2010 araiz de una vigja publicacion del diario
“La Vanguardia’ de Barcelona (Catalufia-Espaiia) en la que se anunciaba una
subasta de inmuebles originada por un embargo por deudas de la Seguridad Social
del Sefior Costeja Conzalez.

Pasados més de 10 afios, la noticia aparecié en el 2010 como resultado de
busgueda del nombre del Sefior Gonzalez en los buscadores Google Spain, S.L., y

Google Inc..

Es gque cuando un internauta introducia el nombre del Sr. Costeja Gonzalez
en e motor de busgueda de Google, obtenia como resultado vinculos hacia las dos
paginas del periddico “La Vanguardia’, del 19 de enero y del 9 de marzo de 1998,
respectivamente, en las que figuraba un anuncio de una subasta de inmuebles
relacionada con un embargo por deudas a la Seguridad Social, que mencionaba €l
nombre del Sr. Costgja Gonzalez.

Con estos antecedentes y por considerarse afectado, € Sefior Costga

Gonzalez reclam6 a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante



AEPD) que se exigiese a diario “La Vanguardia® eliminar o modificar la
publicacién para proteger sus datos personales, por tratarse de una cuestién que
databa de hacia varios afios y que habia sido solucionada, asimismo solicitaba que
se le exigiese a Google Spain, S.L., y Google Inc., que eliminaran u ocultaran sus
datos personales para que degara de incluirse esta noticia en los resultados de
busqueda.

En Julio de 2010 la AEPD desestimo la medida en cuanto a “La
Vanguardia’ a considerar que la publicacion que ésta habia llevado a cabo estaba
legalmente justificada, pero estimo en cambio que el reclamo era procedente contra
Google Spain, S.L., y Google Inc. ya que desde la publicacion en e diario habian
transcurrido varios afbs y se habia producido € derecho al olvido que establece la

Ley Organica de Proteccion de Datos Personales de Esparia.

La resolucién fue apelada y es asi como se llego primero a la Audiencia
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Nacional y luego a Méaximo Tribunal de la Unidn Europea.

En el falo, e Tribunal con fundamento en la Directiva 95/46/CE y en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, llego a varias
conclusiones interesantes que se pueden resumir a continuacion en los siguientes
puntos:

&, El motor de busqueda desarrolla el "tratamiento de datos personales’;

&, Dicho tratamiento esta sometido a las normas de proteccion de datos de la
Unién Europea dado que Google, en € caso particular, vende espacios publicitarios
en Espaiia, habiendo creado un establecimiento para la promocion y venta de
espacios publicitarios, dirigiendo su actividad a los habitantes de dicho Estado;

&, La proteccion de datos personales prevalece, con carécter general, sobre el

mero interés econémico de los buscadores;



&, El Derecho a Olvido no prevalece en casos en que e reclamante tenga
relevancia publica o se trate de un hecho de interés pablico;
&, Cualquier ciudadano europeo puede solicitar a Buscador la eliminacion de
contenidos que lo afecten en el marco y condiciones establecidas en la Directiva de
Proteccion de Datos 95/46/CE (y normativa de proteccién de datos europea) y si €l
Buscador no accede a retirar la informacion e afectado podra recurrir a la
autoridad de proteccion de datos local o a tribunal competente a solicitar la
remocion del contenido dafioso y;
&, El Buscador debe considerar cada caso o reclamo puntual y tomar una
decision (esto es, si eliminao no e contenido cuestionado).Vii

De todo esto se desprende que, conforme a este controvertido fallo, tanto la
AEPD como cualquier persona que se sienta afectada por cuanto sus datos
personal es aparecen mencionados en un buscador, como resultado de laindexacién
de una noticia sobre su persona, tiene el Derecho a exigir directamente a buscador,
la supresion de ese dato, sin necesidad de cumplir con ningln requisito previo,
siempre que alegue que € dato sobre su personal le produce perjuicio y ya no sean
pertinentes por € tiempo transcurrido, respaldado asi por € derecho a la

autodeterminacion informativay € derecho al olvido.

El Derecho a la autodeterminacion informativa es la facultad de toda
persona para ejercer control sobre la informacion personal que le concierne,
contenida en registros publicos o privados, especialmente los almacenados por
medios informéticos.

El Derecho a Olvido es una ingtitucion consagrada en cas todas
legislaciones sobre Proteccién de Datos Personales, en particular y siendo un caso

tramitado por la AEPD de Espafia.



No debe olvidarse que este Derecho esta consagrado por el art. 29 delaLey
Orgénica 15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de Carécter Personal,
(LOPD), de Espafia, en donde entre otras cosas se establece que sdlo se podran
registrar y ceder los datos de carécter personal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia econémica de los interesados y que no se refieran, cuando
sean adversos, a mas de seis afos, siempre que respondan con veracidad a la

Situacion actual de aquéllos.

En igual sentido la Directiva 95/46/CE en su art. 6 en donde establece que
los Estados miembros dispondran que los datos personales sean: “....e)
conservados en una forma que permita la identificacion de los interesados durante
un periodo no superior al necesario a los fines para los que fueron recogidos o
para los que se trate ulteriormente. Los Estados miembros estableceran las
garantias apropiadas para los datos personales archivados por un periodo mas

largo que e mencionado, con fines histéricos, estadisticos o cientificos.”

Evidentemente si bien se trata de un fallo positivo es de una gran estrictez
en cuanto a la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa, dejando en
segundo plano el derecho alainformacion y en cuanto implica un clara afirmacion
del derecho al olvido .

Dias después de dictado €l fallo indicado, Google publicd un mecanismo en
linea que le permite a los ciudadanos europeos solicitar (en forma fundada e
identificando en concreto cada resultado de busqueda mediante su URL) la

eliminacion de contenidos obsoletos o agraviantes.

El formulario recibié 12.000 reclamos € primer dia de implementaciény €
Buscador ya ha comenzado a dar respuestas.®

En caso de que un pedido de eliminacién de contenido obtenga una



respuesta favorable, los links solamente seran anulados en Europa, donde un
mensaj e acompariando |os resultados de la busgueda indicara que hay links que han

sido modificados para cumplir con requisitos legales.

Los pedidos no son aceptados respecto de hechos de interés pablico o

vinculados a funcionarios publicos.

S bien € formulario fue creado en principio para ciudadanos europeos
(personas fisicas) es evidente que su aplicacion es oponible también respecto de

personas juridicas.

No seria razonable garantizar proteccion a una persona fisicay no darle e
mismo tratamiento a una persona juridica que registra atributos de personalidad

(como el nombre y domicilio) y también unaimagen digna de proteccion legal.

En un articulo publicado en la Revista del Diario La Nacion, Jm
Reavis*® expresa "Hoy somos 6500 millones de habitantes, con 6500 millones de
equipos conectados. En 2020 seremos 8000 millones de personas con 150 mil
millones de cosas conectadas, y habra 57 bytes de informacion por cada grano de

arena en e mundo”.

Con una Web cada vez mas movil y ubicua, mantener la privacidad de los

datos personales se vuelve cada vez més una utopia

La imagen online es cada vez mas importante para € desarrollo de una
carrera. Segun una investigacion de Microsoft, € 79% de los empleadores en los

Estados Unidos chequea informacién de los candidatos en Internet y las redes

sociales, y no se limita a las puramente profesionales.

"Muchos reclutadores consideran este tipo de informacion como muy



relevante, y 70% ha rechazado candidatos en base a o que encontraron online”,
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destaca Jacqueline Beauchere

El Juzgado N° 18 en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de Capital
Federal, emitié un fallo en € que le da un plazo de 180 dias ala Direccién General
de Defensay Proteccion del Consumidor del Gobierno portefio para que exijaalos
buscadores de Internet con domicilio en la ciudad de Buenos Aires la
implementacién de un Protocolo Interno de Proteccion al Derecho ala Intimidad de

los usuarios de Internet - 10 que comunmente se denomina derecho al olvido-.

La resolucién responde a un amparo presentado por € abogado Andrés Gil
Dominguez, que explico que "incorporamos el concepto de Habeas Internet, mas
abarcativo que € "derecho al olvido" que se aplica en Europa. Porque aqui se
contemplan los datos sensibles de cada persona (sus ideas politicas, religiosas, su
condicion sexual) y € historial que pueda encontrar en la Web con informaciones
personales u opiniones que la persona considere inexactas o que dafan su

reputacion”.

Agrega que “esta herramienta online deberia permitirle a ciudadanos
portefios exigirle a Google, Microsoft o Yahoo la eliminacion de links (en los
resultados de busquedas especificas) a contenidos que consideran que afectan su
derecho de intimidad, privacidad, seguridad o dignidad; deberan aportar pruebas
de que esto es asi, y quedara en e buscador correspondiente decidir si los quita o
no; de no ponerse de acuerdo deberan recurrir a la Justicia. No afecta a las
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paginas en si; sdlo a los resultados de una blsqueda.

El mencionado fallo sigue al de la SalaB de la Excma. Camara Nacional de

Apelaciones en lo Civil, que es €l resultado de una demanda que inicid José Paquez



-Secretario General de la Universidad de la Matanza- contra Google que confirmé
la medida cautelar que obligé a motor de blsqueda a "eliminar la sugerencia de
busqueda alli consignada (més la abstencion de recomendarla) y la supresion de los

registros alli resefiados”.

El actor manifiesta haber sido severamente cuestionado en Internet por

supuestos episodios de "violencia', "autoritarismo" y "agresion” a estudiantes.

Ante ese escenario, demandod ante la Justicia que Google obstruya la llegada

de los cibernautas a esas péginas, y obtuvo en dos instancias falos favorables.*®Y

4. Conclusion

En resumen, bs cuestionamientos juridicos surgidos a raiz de las nuevas
tecnologias informéticas, no encuentran en e ordenamiento juridico argentino, una

normativa especifica que los contemple.

Es de vital importancia € aporte del derecho comparado, en especial de los
paises desarrollados por haber recibido € arribo de las tecnologias informaticas con

varios anos de antel acion.

Mas aln, ellos pueden brindarnos una guia a seguir para € estudio y
solucion de los problemas que lleguen a presentarse con €l correr del tiempo,
sempre y cuando sea posible su adaptacion, no aceptando un trasplante

indiscriminado de las soluciones juridicas que nos brinda el derecho extranjero.

Es indiscutible que la naturaleza de la informaciéon transmitida sobre

Internet, puede generar la responsabilidad civil, contractual o extracontractual o



derivar en un acto tipificado penalmente de los distintos actores de Internet.

Bajo esta linea argumentativo, se puede decir que la actividad informética es
un término amplio, abarcativo de diversos supuestos y tal vez algo imprecisos,
razén por la cual su conceptualizacion como actividad riesgosa, dependera de la

interpretacion judicial segun las particularidades del caso concreto en andlisis.

No cabe duda que el surgimiento del Derecho a Olvido es parte de la
evolucion de las respuestas juridicas a la tecnologia. No obstante, se debe ser muy

cuidadoso con que es o que se puede 0 no borrar en laweb.

Borrar contenidos es un atgjo 16gico, pero peligroso para la libertad de
informacion en la web.

Desde estas coordenadas es importante destacar que la mayoria de las veces
se esta frente a situaciones en que hay derechos fundamentales en pugna: €l
Derecho a respeto a la vida privada y la proteccion de los datos de caracter
personales, por un lado, y € Derecho a la informacion y a la libertad de expresion,
por €l otro.

Lo que se debe tratar de buscar es un punto intermedio que no lesione
ninguno de estos derechos fundamental es.

No cabe duda que queda un largo camino por recorrer, € que deberd ser
acompariado no solo de la actividad de los jueces, sino también de los legisladores,
quienes deberdn ocuparse de dar un debate serio y responsable a fin de otorgar un
marco normativo a esta problematica.

El mismo, deberd fundamentalmente salvaguardar € libre gercicio de la
libertad de expresion en Internet, pero sin descuidar 1os supuestos excepcionales,

concretos y subjetivos en que los intermediarios seran considerados responsabl es.






CAPITULO Il

1. Introduccion

La responsabilidad contractual, surge cuando los dafios se ocasionan a raiz
del incumplimiento de la obligacion a cargo de una de las partes, en una
determinada relacion juridica

Ocurre que a la par del deber genérico de no dafiar, se hace lo propio con €
deber de cumplimiento de las obligaciones emanadas de las relaciones juridicas.

Los Contratos Informéticos se realizan bajo variadas figuras juridicas y a su
vez las obligaciones que de ellos nacen, tienen por objeto prestaciones de las mas

variadas caracteristicas.

2. Responsabilidad Contractual

Dentro de la esfera contractual derivado de la actividad por e uso de
Internet, debe distinguirse algunas &eas que son factibles de generar
responsabilidad a cargo de uno o de varios de los actores, conforme sea € rol que
determine la conducta antijuridica entre las partes.

En la drbita de los contratos celebrados entre |os proveedores de acceso, de
servicios y de hosting y € usuario, se advierte que conforme la categorizacion de la
legislacion vigente se trata de contratos innominados (art. 1143 del Caodigo Civil),
por cuanto no han sido objeto de una regulacion especia que determine con
precision los derechos y las obligaciones de las partes.

Lo mismo sucede con los contratos de suscripcion se servicios de
newsgroups, o de foros cerrados, que pueden ser gratuitos U Onerosos, pactarse
limitaciones sobre contenidos y control efectuado por moderadores, reglamentados

generalmente por condiciones generaes de contenido predispuesto.



Los contratos de acceso a Internet suelen ofrecer una variedad de productos
de indole diversa, en la que se involucran obligaciones de otorgar la conectividad a
Internet, pero generamente se prevé también una determinada velocidad de
transmisién y ancho de banda, y otras caracteristicas técnicas que pueden generar
responsabilidad a cargo del proveedor que eventuamente las incumpla.

En la concepcion moderna enrolan dentro de la categoria de los contratos
atipicos, toda vez que no estan regidos por un marco normativo completo, con una
estructura legal particular.*®

Es preciso determinar entonces, cOmo se regulan estos contratos, es decir,
gué normas se aplican como primer paso para determinar un criterio de regulacién
cuya inobservancia genere responsabilidad ante su incumplimiento.

Segun la doctrina mas moderna, los contratos atipicos en general, en
subsidio a la aplicacion del criterio de la autonomia de la voluntad, estan regidos
prioritariamente por las normas generales sobre |os contratos y las obligaciones, y
en su caso, por las reglas de los contratos tipicos afines que sean compatibles con
su finalidad. "

En principio, es claro que de acuerdo con las reglas generales en materia de
responsabilidad contractual, ante el incumplimiento la culpa es la norma de
clausuradel sistema.

Es decir, que en principio € deudor es "responsable” sdlo cuando por "culpa
propia’ ha degjado de cumplir la obligacion conforme lo regula € art. 511 del
Cadigo Civil.

Este criterio estaria ratificado por numerosos preceptos generales del
Cadigo Civil, a saber: la responsabilidad del deudor queda comprometida en caso

de imposibilidad "por culpa" (arts. 889, 627, 632) , pero s ella se produce "sin



culpa del deudor" la obligacion se extingue (arts. 888y 724 in fine); en las
obligaciones de hacer (Art. 627) y de no hacer ( Art.632) & deudor soporta los
dafnos derivados de la pérdida o deterioro de la cosa ocurridos "por culpa’.

Es dable recordar que en los diversos contratos mencionados que involucran
los servicios relacionados con la actividad de Internet, derivan obligaciones de
hacer a cargo de los proveedores (proporcionar € acceso a la Red, mantener un
determinado ancho de banda, actualizaciones de mecanismos de seguridad, etc.)
como de no hacer, generalmente a cargo de |os usuarios, quienes se comprometen a
no efectuar acciones que puedan generar responsabilidad alos mismos proveedores
de servicios co contratantes, o que impliquen dafiar injustamente el derecho de
terceros.

De todos modos, es necesario destacar que el principio de autonomia de la
voluntad en la regulacion de este tipo de contratos, cede ante aguellos celebrados
entre el usuario y los diferentes proveedores de servicios de Internet, cuando son
alcanzados por la normas tuitivas de la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240
(actual ley 26.361), en la medida el usuario sea aquella persona fisica o juridica que
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o

de su grupo familiar o social X"

3. Caracteristicas Comunes en los Contr atos | nfor maticos:

&, Diferente grado de conocimientos técnicos entre las partes: esto da lugar a

lo que se ha llamado la relacion experto — profano, que tiene importantes
consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion del principio de buena fe. Con
razon se ha dicho que e usuario es la parte técnicamente débil y juridicamente

déhil de larelacion contractual .



&, Modalidad empleada es |a del contrato de adhesion o de contenido

predispuesto: si bien esta forma de contratacion (cada vez mas frecuente), no es de
por si ilicita, no es menos cierto que, generamente, la posicion dominante de la
parte estipulante se traduce en ciertos abusos, como por Ej. la existencia de

clausulas limitativas o exonerativas de resporsabilidad.

&, Las actitudes con las que se disponen a contratar, €l adquirente del servicio

informético y & vendedor, son sustancialmente disimiles. Por un lado, & vendedor

tiende a no asegurar un resultado, sino la correspondencia del servicio a
determinadas caracteristicas técnicas, en tanto que e adquirente o usuario tiene

puesta la mirada en |a obtencién de determinados resultados funcional es. X

4. Responsabilidad de las Empresas Proveedoras de Servicios de

I nter net

De lo desarrollado con anterioridad, en torno a la clasificacion de los
contratos informéticos y luego de advertir acerca de los distintos tipos de figuras
contractuales utilizadas en e ambito de la negociacion informética, queda en claro
gue, a los fines de analizar los derechos y deberes ke las partes de un contrato
informatico, se debe acudir como primera medida a las normas del Cédigo Civil
relativas a la figura de que se trate, compraventa, locacion, locacion de servicios o
de obraintelectual, etc.

Sin perjuicio de €ello, y como consecuencia de las particularidades que
reviste la contratacion informética en general; e desarrollo de determinados
aspectos vinculados a los contratos y/o relaciones informéticas, se realiza con una
visiéon globalizadora y comprensiva de la mayoria o totalidad de los casos

verificables en la realidad.®



Para determinar la responsabilidad de los diversos proveedores de servicios
de Internet con respecto a la transmision de material ilicito relacionado con la
publicacion de informacion, involucra por lo tanto un examen de las funciones, o
précticas comerciales, que los propios proveedores han adoptado, ya que esto
frecuentemente influenciara la aplicacion de laley por d tribunal.

Hay esenciamente tres niveles de actividad que pueden ser claramente
diferenciados:

a) El demero operador o carrier deinformacion: aqui el ISP (“Internet Services
Providers’) meramente mueve informacion de un lugar a otro sin examinar sus
contenidos. La mayoria de las jurisdicciones reconocen que ciertos tipos de
organizacion tienen tal rol limitado en la difusion de declaraciones, y que aellos se
les debe otorgar inmunidad por las demandas derivadas de la transmision de
informacion ilicita;

b) El ISP como distribuidor de informacion: en este supuesto la funcion
principa del ISP es el transporte de informacion, pero laley presume que e ISP ha
tenido la oportunidad de examinar el contenido de esa informacion. La diferencia
operacional real entre un ISP "distribuidor de informacion” y un ISP "carrier de
informacion” puede ser insignificante; por lo tanto la diferencia en su
responsabilidad esta basada enteramente en presunciones legales. Cuando una
jurisdiccion adopta para la atribucion de responsabilidad por difamacién € modelo
de "distribuidor de informacion”, € ISP normalmente tendra la obligacion legal de
cumplir con ciertas condiciones adicionales de modo de evitar tal responsabilidad.
Simplemente, € hecho de no tomar medidas para monitorear o controlar €l
contenido de la informacion que retransmite a los usuarios lo dejara expuesto ala

responsabilidad. Luego de la promulgacién de la Defamation Act 1996, en € Reino



Unido se produce un gemplo del modelo de "distribuidor de informaciéon”. En ese
caso los ISP no seran considerados en principio como editores, pero no seran
inmunes a la responsabilidad a menos que puedan demostrar que no sabian y no
tenian razones para creer que la informacién transmitida era difamatoria y que
adoptaron un "cuidado razonable" con relacion a su publicacion;

c) El Proveedor se servicios de Internet en calidad de "controlador de la
informacion": cuando un ISP hace un esfuerzo concertado para examinar €
contenido de la informacién que transmite (diarios on line), y adopta medidas para
prevenir la transmisién si €l contenido es ilegal, serd responsable si esa funcion

"editorial” falla para evitar la transmision de la declaracion dafiosa.®

4.1) La situacion en otros paises:

La cuestion de las responsabilidades legales de las empresas proveedoras de
servicios de Internet, no tiene un trato homogéneo en todos los paises, sino que
merced a desarrollo de la jurisprudencia o a dictado de leyes especificas, se
fueron resolviendo estos problemas de distintas maneras. Por jemplo:

Estados Unidos:. En una primera etapa, siguiendo la teoria que € Internet

Service Provider era un “editor” (o ‘editor primario’), se dictaron ciertos fallos
jurisprudenciales, que establecian la responsabilidad de estas empresas.

Asi en el sentencia “ Sratton Oakmonth Inc. vs. Prodigy” , se condend a la
empresa demandada basandose e Tribunal (entre otros argumentos para fundar la
condend), que “Prodigy” habia hecho publicidad determinando que ellos
monitoreaban todo el material y que se habia quitado todo aquello que podria

considerarse ofensivo.



En una segunda etapa, se comenzO a aplicar la teoria del
“distribuidor” (o ‘editor secundario’) y se dictaron ciertas normas especificas, para
determinar |as responsabilidades.

La “Communication Decency Act” (CDA) de afio 1996, establecia
responsabilidades penales a quienes transmitiesen via Internet material obsceno o
indecente destinado a menores.

De inmediato € Acta fue impugnada judicialmente por la Asociacion de
Libertades Civiles de los EE.UU. (“ American Civil Liberties Union” ), sosteniendo
dicha Asociacion que el acta era inconstitucional por violar lalibertad de expresion
consagrada por la Constitucion norteamericana, obteniéndose que en el Distrito de
Filadelfia la Justicia decretase la no aplicacion de la normativa del acta.

La fiscd Reno®' también recurrié contra el acta, y el caso llegé a la Corte
Suprema en donde € 26 de Junio de 1997, en un fallo no unanime (7 votos contra
2), con fundamento en la Primera Enmienda de la Constitucion norteamericana, se
declard su inconstitucionalidad .

Se consider¢ dli que e acta a imponer restricciones a la difusion por
Internet de material sexual, vulneraba el derecho a la libre expresion e implicaba
una censurailegal.

Se expresO también en € fallo: "...a pesar dela legitimidad y la importancia
de la meta legidativa de proteger a la nifiez de los materiales peligrosos,
coincidimos en que € estatuto limita la libertad de expresién y en que €l Gobierno
no tiene la potestad para discriminar a los adultos con materiales que no sean
aptos para nifios'.

Como consecuenciadel citado fallo el entonces Presidente Clinton se refirio

publicamente al tema propiciando la necesidad de encontrar una solucion técnica



gue permitiese proteger a los menores de edad sin que €llo violase la libertad de
expresion.
El Congreso de los EEUU, por iniciativa de la Senadora Patty Murray

promulgd entonces en Octubre de 1998, €l Acta para la Protecciéon o Seguridad en

Linea de la Privacidad de los Menores.

Alli se contempla €l uso de programas filtro o de seleccion de contenidos
por parte de los padres, estableciendo que los operadores de sitios deben exhibir
notas a respecto.

Desde entonces la jurisprudencia norteamericana ha eximido de
responsabilidad a los ISP.

Algunos de los casos mas destacados fueron "Lunney vs. Prodigy Service"
(de diciembre de 1999) y "Ben Ezra, Weinstein & Co. Inc. vs American OnLine"
(de Marzo de 2000), en donde se determind que las empresas demandadas que eran
Proveedores de Servicio no eran responsables, ya que solo tenian calidad de

distribuidores o editores secundarios.

Finalmente la Digital Millennium Copyright Act (DMCA), aprobada en los
EE.UU en Octubre de 1998, modificd la Copyright Act en diversos puntos,
figurando entre ellos laincorporacion de la Seccidn 512 que regula la limitacion de
la responsabilidad en linea de los servidores de Internet (I1SP).

La normativa libera de responsabilidad a los ISP por:

&, la mera transmision de contenidos (transient host);

&, el almacenamiento de contenidos, de manera que permitaa servidor reducir
tanto el tiempo de transmisién a sus usuarios como su archo de banda (system o
proxy caching);

&, el almacenamiento de contenidos en sistemas o redes bajo la direccién de



los usuarios (hosting);

&, el uso de mecanismos de localizaciéon de la informacién a través de los
cuales se dirige alos usuarios a contenidos infractores.

Por otra parte, establece un detallado sistema de "notice and take down"
(“deteccion y retirada’), para hacer posible que los titulares de derechos de autor
identifiquen las infracciones que se cometen a sus obras a través de Internet y lo
notifiquen a los servidores afectados para que el material supuestamente infractor
sea retirado o su acceso bloqueado.

Inglaterra: Uno de los fallos que mayor repercusion ha tenido en € Reino
Unido con relacion a la responsabilidad de los Internet Service Providers, fue €l
caso “Godfrey vs. Demond Internet Ltd.”, de fecha 11 de Marzo de 2000, donde se
determiné la responsabilidad de la empresa demandada, dado que un impostor
usando e nombre del Sr. Laurence Godfrey, enviaba correos absolutamente
impropios (con contenidos obscenos y difamatorios) a un newsgroup que Demond
ofrecia a sus clientes, para opinar sobre temas de interés relacionados con
Tailandia

Al enterarse de €lo, € Sr. Godfrey inmediatamente notificd de dicha
circunstancia a Demond Internet Ltd. (para que borrara dichos mensges de
Boletin), pero ésta empresa no tomé ninguna medida con relacion a los mentados
COITeos.

Como consecuencia de ello, a no haber adoptado |as medidas de diligencia
pertinentes, se condeno a la demanda a abonar U$S 24.000, en concepto de dafios,
mas $320.000, en carécter de costas legales, dado que la Corte determind que €
hosting service provider no puede eximirse de responsabilidad, después de haber

sido fehacientemente notificado de la existencia de mensgjes difamatorios en su



servidor. Y

Alemania: En € afio 1997, se dicté en Alemania la "Multimedia Act”,
donde se establecen las distintas clases de responsabilidades, teniendo alavistalas
diferentes prestaciones que pueden brindar las Empresas Proveedoras de Servicios
de Internet.

Asi, se distingue las empresas de “Information providers’ “Hosting service
providers’ y “Access providers’.

En e primer caso (“information providers’), se establece la plena
responsabilidad por los contenidos; con relacion a los “hosting service providers”
se determina gque son responsables s tienen conocimiento de los contenidos,
teniendo en cuenta s tomaron las medidas técnicas adecuadas para lograr dicha
finalidad. Con relacion a las empresa de “access providers’ estan totamente
excluidos de responsabilidad legal.

La Directiva Europea 2000/31 CE®, establece en su articulo 15.1: "Los
Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios una obligacion
general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion
general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas, respecto de los servicios contemplados en los arts. 12, 13 y
14",

Contintia en su art. 12 indicando la falta de responsabilidad de los ISP, a
disponer: "No seran responsables por los datos transmitidos a menos que: hayan
originado o modificado ellos mismos los datos o hayan seleccionado a éstos o a
sus destinatarios' .

Se completa este principio de la irresponsabilidad de los ISP con lo

dispuesto en € art. 13 de la Directiva europea sobre la memoria tampon o caching



y en € art. 14 sobre |los supuestos de hosting.

Con tota acieto Miguel Peguera Poch™', comentando la Directiva
2000/31/CE, expresa: "... El hecho de que los contenidos que el ISP transmite o
almacena hayan sido proporcionados por terceros, esto es, que sean contenidos
ajenos, resulta esencial desde la perspectiva de la exencién de responsabilidad.”

“Asi, cuando e prestador de servicios coloca en la red o transmite
contenidos propios, la exencién de responsabilidad pierde su razon de ser. En
efecto, la exencion se funda en que e prestador del servicio intermediario no ha
tenido parte ni en la creacion ni en la decision de transmitir o de hacer accesibles
los contenidos ilicitos y potencialmente dafiinos. ha sido un tercero quien lo ha
hecho.”

“A ello se afiade la idea de que no le es técnicamente posible, o bien le
resulta excesivamente costoso, supervisar 1o que circula por sus redes o sealoja en
su servidores, con lo que normalmente ni siquiera tendra conocimiento de los
contenidos concretos, y aun menos de su caracter licito o ilicito." ™"

Bradl: En Abril de 2014 se dicto la Ley N°12.965 denominada "Marco
Civil de Internet”, en la que se establece entre otras cosas que, los ISP no son
responsables civilmente por dafios provenientes de contenidos generados por
terceros, y solo podran ser responsabilizados por contenidos que transmiten si hay
unaresolucion judicia que ordenalabajay ellos no la cumplen.

De esa manera, se busca evitar que las empresas tengan la potestad de
definir por si mismas cuando un material debe ser retirado. """

Chile: Por su parte la Ley N° 17.336 de Propiedad Intelectual de Chile, en

su modificacion dispuesta por la Ley N° 20.435, contempla la Responsabilidad de

los ISP pero con relacion sdlo a las violaciones a la propiedad intelectual.



Establece asi laley que los ISP estan exentos de responsabilidad si eliminan
los contenidos infractores tan pronto tengan conocimiento de ello.

Con la nueva ley, se considera que los prestadores de servicios de Internet
conocen de la existencia de los contenidos que transmiten o alojan una vez que
reciben una notificacion judicia al respecto.®™

4. 2) Lasituacion en Argentina:

De las pautas que sigue la legislacion alemana analiza, seria la manera mas
acertada, habida cuenta hay que distinguir a tres grupos, como eventuales sujetos
pasivos.

1.- “Information providers’;
2.- “Internet Service Providers (1.S.P.)” y “Hosting service providers’; y
3.- “Access service providers’.

Teniendo en cuenta que en la Republica Argentina no tenemos una
legislacion especifica; que aln no existe un rico desarrollo Jurisprudencial, seria
adecuado establecer algunas pautas de responsabilidad para su aplicacion.

En principio, segin nuestra normativa legal (de fondo), existen dos factores
de atribucién de responsabilidad: |a responsabilidad subjetiva y la responsabilidad
objetiva. ™

La responsabilidad subjetiva esta regulada en nuestro derecho por los arts.
512 y 1109 del Cadigo Civil que establecen fundamentalmente que "La culpa del
deudor en e cumplimiento de la obligacién 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™ , y que "Todo el que gecuta
un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta obligado a

la reparacion del perjuicio..."



La responsabilidad objetiva esta regulada en nuestro derecho por los arts.
1113, 1071, 1071 bis, y complementarios del Codigo Civil.

Y, dentro de esta division, también tenemos diferentes situaciones, como
por eiemplo, la teoria de la “real malicia’, pasando -también por otros topicos,
como la “Teoria de las Cargas Probatorias Dindmicas’; las “Medidas
Autosatisfactivas’, etc.

Si bien se andlizaran los fallos méas relevantes en e Capitulo 1V, cabe
mencionar que e primer caso fue e de una integrante del grupo musica

"Bandana’, VirginiaDa Cunhaen el afio 2009.

5. Information Providers:

En esta categoria incluimos a todos aquellos que proveen informacion por
medio una“pagina’ (web page), o através de un “sitio” (site).

En estos casos, € hacedor de la “pagind’, € realizador del “sitio”, son
quienes eligen toda la informacion que van aincluir publicar en Internet.

A su vez, esta responsabilidad por la eeccion y/o determinacion de los
contenidos, puede subdividirse en dos categorias. “propios’ (o “directos’) y de

“terceros’ (o “indirectos’).

Contenidos “propios’ (o “directos’): Es toda aguella informacion que es

elaborada y/o realizada por d mismo hacedor de la pagina o € sitio (como, por
giemplo, las notas o articulos que se publican y que los autores, son los miembros

del staff de esa publicacion).

Contenidos de “terceros’ (o “indirectos’): Son todos los “links” que existen en




la pagina o e sitio. Es decir, no es informacion realizada por los responsables del
sitio o la pagina, pero si esta incluida en estos lugares, por su propia decision. De
forma tal s bien estos “links’ no son de su autoria, tampoco le son extrafios sus
‘contenidos’, habida cuenta que ellos mismos los incorporaron a sitio o pagina.
Desde e punto de vista de las responsabilidades legales, debe realizarse un
doble andlisis: por un lado, la responsabilidad por haber incluido la informacion (a
través de la p&gina o € sitio) y -por otro lado- 1a responsabilidad por e contenido

de dicha informacién. &

5.1) Responsabilidad por la inclusion de la infor macion:

En este supuesto, el factor de atribucion es netamente objetivo, dado que los
directivos de la pagina o € sitio, incorporaron voluntariamente dicha informacion.

Y, esta responsabilidad se extiende tanto a los “contenidos propios’ (0
“directos’, cuanto alos “contenidos de terceros’ (o “indirectos”’).

Ello es asi, dado que en los “contenidos propios’ (o “directos’, ellos
mismos son los autores (0 las notas u articulos fueron elaborados por su propio
persona de la empresa).

Con respecto a los “contenidos de terceros’ (o “indirectos’), también son
responsables en forma objetiva, dado que previo arealizar el “link” ala otra pagina
0 sitio, necesariamente tuvo que ser analizada y estudiada.

Deformatal, que a haber elegido libremente la incorporacion de dicho link,
COomo contracara, necesariamente tiene que estar la responsabilidad legal pertinente.

Sin perjuicio de €ello, hay resaltar ciertos limites a esta responsabilidad: 1os
“links de primer nivel” y los “links de segundo nivel o nivel posterior”.

En efecto, los “links de primer nivel”, son aguellos a los cuales directamente



se deriva a navegante desde la pagina o sitio (es decir, € hipervinculo). En estos
casos, la responsabilidad es objetiva, dado que este link fue incorporado
expresamente.

Pero, los “links de segundo nivel o nivel posterior”, es decir, los “links de
links’, la responsabilidad ya no es objetiva, dado que estas derivaciones entre links
de links, técnicay facticamente puede llegar hasta lugares impensados de cualquier
parte de lared.

Por eso, en esta Ultima categoria, € factor de atribucion seria subjetivo,
dado que seria exagerado endilgar una responsabilidad objetiva a toda la cadena de
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links.

5.2) Responsabilidad por e contenido de la infor macion:

Uno de los desafios més interesantes de la “postmodernidad tecnologica’,
esta puesto en que los medios de prensa han perdido la exclusividad y €l moropolio
de la publicacion de ideas; es decir,: hoy “todos los ciudadanos son prensa’.

Siguiendo esta idea, corresponde entonces hacer aplicable a todas las
manifestaciones en Internet las leyes y antecedentes jurisprudenciales respecto a
los “medios de premsa’.

La responsabilidad de los Information providers, va a resultar reflgja, es
decir, se les va a poder imputar ciertas obligaciones, sempre y cuando € autor de
lainformacion (por ggemplo: difamatoria), también sea responsable.

Asi, entonces, a considerarse a toda persona como la prensa misma, en los
casos que se hubiese difamado a una persona publica, se debera analizar la cuestion
bajo € prisma de la “real malicia’; en cambio, de tratarse de una persona “no

publica’, la responsabilidad se producira por la mera culpa del autor de la nota o



articulo agraviante.

Y, s € autor resulta responsable, también se producira la misma
responsabilidad sobre la pagina o € sitio.

La difusion de informacion de toda indole a través de Internet, debe ser
interpretada en armonia con la proteccion de estos dltimo dos derechos, la
privacidad y la autodeterminacion informativa, y es tarea de los jueces que la
sintesis se realice desde una perspectiva pro homine.

El prestador del servicio de busqueda de contenidos en internet debe obrar
seglin el esténdar del "buen profesiona"” (art. 59 de la ley 19.550 de Sociedades
Comerciaes), de acuerdo a su alto grado de especializacion que exige que actie
con responsabilidad -de acuerdo a lo normado por el art. 902 del Cédigo Civil-
ponderando ante cada situacion, cada uno de los intereses y valores en juego en
armonia con e gercicio regular de la libertad de expresion; maxime s tenemos en
cuenta que un consumidor promedio, en larealidad cotidiana, no conoce de manera
sofisticada las reglas técnicas y operativas de la ciencia informética.

Claro que no cualquier peticidn tendra debida acogida en tribunales, ya que
para que resulte procedente una medida tan dréstica como la de ordenar a un
buscador que remueva todo enlace o vinculacion del nombre o imagen de una
persona a ciertos sitios o portales, previay necesariamente, se deberén acreditar los
extremos féactico-juridicos de dafio actua o inminente, peligro en la demora y

verosimilitud en & derecho.®V

6. Conclusion

Entendemos que no se puede exigir a los servidores de Internet una

obligacion objetiva de resultado agravada, atento que una cosa es hacer caso omiso



de la notificacion sobre la existencia de material que debe ser bloqueado, y otra
muy diferente imponer la obligacion de fiscalizar todos y cada uno de los
contenidos que circulan en la red, aln a aquellos que se vinculan en forma
automética y que ademas, tienen la caracteristica de ser extremadamente
dinémicos.

Requerir este tipo de comportamiento implicaria, una censura ercubierta, o
la imposicion de incorporacion de material técnico extremadamente oneroso y
sofisticado, y disposicién de recursos humanos que exceden los propdsitos y la
finalidad de la misma Internet.

Es licito prevenir un dafio o reclamar la atenuacién del mismo cuando éste
se ha producido; pero también es licito prevenir € freno de la actividad que se
generaria ante los reclamos abusivos de quienes ven en esta modalidad de
extremadamente dificil cumplimiento, € incentivo de una nueva industria del
juicio.

Es por elo que resulta imperativo que € fie de la baanza acance un

razonable equilibrio.



CAPITULO 1V

1. Introduccion

La tematica de la responsabilidad civil en torno a los buscadores por sus
actividades en Internet, es de trascendental importancia atento la falta de una
legislacion a su respecto en casi toda América Latina.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional e internacional han
admitido el establecimiento de restricciones sobre e derecho de libertad de
expresion con e fin de proteger a la comunidad de ciertas manifestaciones
ofensivasy para prevenir € gercicio abusivo de ese derecho.

Pero esas restricciones a la libertad de expresion no pueden consistir en
censurar previamente el contenido, pero si en establecer su prohibicién o ilicitud, y
en caso de darse € supuesto, de juzgar con posterioridad a acto la responsabilidad
gue puede caber.

A continuacion, se analizaran los fallos més relevantes de los Ultimos afios,
tanto anivel Local como en el Derecho Comparado, destacando que la eleccion de

los mismos ha sido en orden cronoldgico en funcion de su evolucion.

2. JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DESTACADA:

2.1) Derecho Comparado:

Inglaterra:

En € caso “Metropolitan Inernational School”, un proveedor europeo de
cursos de entrenamiento para adultos demandé a Google UK y a un boletin en linea
por comentarios negativos sobre sus précticas de negocios.

El 16 de Julio de 2009, €l juez Inglés David Eagy (High Court Judge)

resolvié que Google no era responsable por €l material difamatorio que aparecia en



sus resultados de busqueda, dado que sdlo habia actuado como un mero facilitador
de acceso alainformacion, pero no podia considerarse su editor.

El magistrado efectu6 una comparacion con una persona que compila
informacion en un catalogo de libreria; asi, si un estudiante consulta un catdlogo de
libreria encontrara distintos libros con distinto contenido, pero no puede atribuirse
responsabilidad por € contenido de los libros a quien 1o ha compilado.

Espafia:

&, Con relacion a YouTube, € Juzgado Mercantil N° 7 de la ciudad
deMadrid el 20 de Septiembre de 2010 en la causa“ Gestevision Telecinco SA.y
Telecinco Cinema SAU ¢/ YouTube LLC ¢ Infraccion a Derechos de
Propiedad Intelectual” dictd un importante precedente eximiendo de
responsabilidad a YouTube por videos “colgados’ por terceros que infrinjan

derechos de propiedad intelectual . "'

El falo fue dictado en la causa promovida por la cadena espafiola de
television “Telecinco” gque acciond judiciamente a Y ouTube como consecuencia de
distintos contenidos publicados por internautas que habrian sido “pirateados’ a
canal.

YouTube gand la pulseada cuando € juez interviniente sostuvo que
“...resulta materialmente imposible llevar a cabo un control de la totalidad de los
videos que se ponen a disposicién de los usuarios, porque en la actualidad hay mas
de quinientos millones de videos... YouTube no es un proveedor de contenidos v,
por tanto, no tiene la obligacion de controlar ex ante la ilicitud de aquellos que se
aojen en su sitio web, su Unica obligacion es precisamente colaborar con los
titulares de los derechos para, una vez identificada la infraccion, proceder a la

inmediata retirada de los contenidos’ .



&, El Tribunal de Justicia de la Unién Europea consider6 en € fallo
“Google Spain, S.L. y Google Inc vs. Agencia Espafiola de Proteccion de datos
y Mario Costgja Gonzalez' del 13 de Mayo de 2014 que los particulares tienen
derecho a requerir a los buscadores de Internet que eliminen contenidos de sus
resultados de busqueda, especialmente si la informacion es perjudicial, inexacta o
carece de relevancia, esto es, ha reconocido € "derecho a olvido digital” en una

sentencia que marca un antes y un después en materia de reputacion on line. ™"

Puntualmente este precedente fue promovido por € Sr. Mario Costga
Gonzédlez quien, a incluir su nombre en e campo de busqueda de Google Spain,
S.L., y Google Inc., era remitido a resultados de busqueda gue o vinculaban a dos
paginas del diario "La Vanguardid® de Cataluia (Barcelona, Espaia) del
19/01/1998 y 09/03/1998 en las que figuraba un anuncio de subasta de inmuebles
relacionados con un embargo por deudas de Seguridad Social que identificaba al

reclamante.

Costgja Gonzalez requirié a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
Espariola (AEPD) gue requiera a diario la eliminacion de las publicaciones afin de
dar debida proteccién a sus datos personales como asi también a Google Spain SL

y Google Inc que eliminara los resultados de busqueda en cuestion.

En Julio de 2010 la AEPD desestimo la medida en cuanto al semanario “La
Vanguardia® a considerar que la publicacion que ésta habia llevado a cabo estaba
legalmente justificada.

Sin embargo, estim6 en cambio que € reclamo era procedente contra
Google Spain, S.L., y Google Inc. ya que desde la publicacién en e diario habian
transcurrido varios afios y se habia producido e derecho a olvido que establece la

Ley Organica de Proteccion de Datos Personal es de Espafia.



La resolucion fue apelada y es asi como se llegd primero a la Audiencia
Naciona y luego al Maximo Tribunal de la Unién Europea (Gran Sala) quien — con
fundamento en la Directiva 95/46/CE y en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea- dicté una resolucién en donde se desprende que, tanto la
AEPD como cualquier persona que se sienta afectada por cuanto sus datos
personal es aparecen mencionados en un buscador, como resultado de laindexacion
de una noticia sobre su persona, tiene el derecho a exigir directamente al buscador,
la supresion de ese dato, sin necesidad de cumplir con ningln requisito previo,
siempre que aegue que & dato sobre su persona le produce perjuicio y ya no sean
pertinentes por el tiempo transcurrido, respaldado asi por € Derecho a la

Autodeterminacion Informativay el Derecho a Olvido.

El Derecho a la Autodeterminacion Informativa es la facultad de toda
persona para eercer control sobre la informacion personal que le concierne,
contenida en registros publicos o privados, especiamente los amacenados por

medios informéticos.

El Derecho a Olvido, como lo hemos manifestado anteriormente en este
trabajo, es una ingtitucion consagrada en casi todas legislaciones sobre Proteccion
de Datos Personales -consagrado por € art. 29 de la Ley Organica 15/1999 de 13
de Diciembre de Proteccién de Datos de Caracter Personal, (LOPD), de Espafia-,
en donde entre otras cuestiones establece que sdlo se podran registrar y ceder los
datos de carécter persona que sean determinantes para enjuiciar la solvencia
econdmica de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de
seis afios, siempre que respondan con veracidad a la situacién actua de
aquél| 0, CXViii

Chile:



Otro caso fue la condena que sufrio la empresa “Entel” (Empresa Nacional
de Telecomunicaciones S.A.) en el vecino pais €l 6 de Diciembre de 1999 en la
causa“ Fuentes Siade Orlando ¢/ ENTEL S.A. S Recurso de Proteccion”.

Los hechos relatan una joven de 17 afios que fue objeto de difamacién en la
pagina Web de la demandada, mediante un aviso (falso) de ofrecimientos sexuales,
gue desatd una serie de graves molestias para la joven como para su familia.

El padre de la menor, demand6 a Entel, quien rechazo su responsabilidad en
virtud de sostener que el mensgje de ofrecimientos sexuales provenian de una
computadora personal perteneciente a un usuario con domicilio en la ciudad de
Concepcién (Chile).

Agregb que la seccion de avisos clasificados dentro de este sitio web era
administrada por una empresa externa denominada “Grupo Web” y que € sistema
de avisos funcionaba en forma simple y automatizada, y asi eran de absoluta
responsabilidad de los usuarios que podian publicar o revisar los avisos, mediante
un password en tanto que era un servicio absol utamente gratuito.

Es dable destacar que la demandada “ después de varias indagaciones
averigud gque con fecha 31/07/1999, en casa de un particular, se habia reunido un
grupo de jovenes, comparieros de curso de la afectada, quienes visitaron e sitio
Web individualizado en la seccién de avisos clasificados y dejaron el mensaje en
cuestion con la finalidad de jugarle a la menor afectada una pesada broma” .

El mensgje fue eliminado unos dias después (05/08/1999), o0 sea, dia antes
de laaccién judicial interpuesta el 06/08/1999.

Sin embargo, € tribunal chileno resolvié que “la responsabilidad recae
directamente en el usuario, proveedor de contenido en la red, cuando tal contenido

esilicito o nocivo, y que tal responsabilidad podria incluso extenderse a aquellos



contenidos gque son incorporados directamente por los destinatarios finales del
servicio Internet, cuando €l proveedor del sitio ha creado un fondo de informacion
con los aportes de los clientes de sus diferentes foros, puestos a disposicion de
cualquier abonado en la red y no ha tomado las providencias minimas necesarias
para la adecuada identificacion de los usuarios que publican tales mensajes, a fin
de asegurar las eventuales responsabilidades por e posible menoscabo a
n CXiX

terceros.

Estados Unidos:

El leading case “Finkel Denise vs. Facebook Inc.” de 15/09/1999 la
demandante acciond contra Facebook Inc., sus compafieros de colegio y sus padres,
luego de que aguéllos crearan un grupo de opinion privado en dicha red social,
denominada “ 90 cents short of a dollar”, que contenia comentarios falsos y
difamatorios sobre su persona.

La actora consigné en la demanda que Facebook Inc. debia responder por
publicar los contenidos difamatorios, indicando que deberia haber conocido que
dichos comentarios eran falsos o haber tomado |os pasos necesarios para verificar
S eran genuinos o no.

La accionada argumentdé que, asi como las empresas de telefonia o de
correo postal no podrian ser demandados por € uso de sus servicios, como
consecuencia del envié de contenido difamatorio, tampoco lo podia ser ella.

Los padres de los jovenes -que crearon y participaron en e grupo
difamatorio- fueron asimismo demandados, porgue “ sabian o debian saber” que sus
hijos estaban vinculados a una actividad maliciosa.

El grupo habia sido creado por Melinda Danowitz y los deméas compafieros

participaron incorporando sus propios comentarios.



La jueza Debra James de la Suprema Corte del Estado de Nueva York,
rechazo la accion promovida contra Facebook Inc. por difamacion, considerando
gue lared social erainmune a cualquier reclamo de responsabilidad por contenidos
publicados por terceros, por aplicacion de la seccién 230 de la Communications
Decency Act de 1996, afirmando que no se la podia considerar editor de la

informacién generada por otros,

2.2) Jurisprudencia Nacional

&, En Argentina, como primer antecedente encontramos € fallo
conocido como “ Jujuy.com” del afio 2004 el cual setraté de la responsabilidad
legal del titular de un sitio web por los comentarios difamatorios hacia una persona

de la ciudad posteados por un usuario.

La Camara Civil y Comercial de San Salvador de Jujuy hizo lugar a una
demanda interpuesta por los integrantes de un matrimonio, quienes se vieron
afectados por el contenido de mensgjes injuriosos que aparecian en un sitio web
gue aludian a una relacion extramatrimonia de la mujer provocando sentimientos
de humillacion en ambos conyuges.

En el caso se demando6 al sitio y a sus creadores.

Los magistrados plantearon una analogia con la problemética de los delitos
cometidos via television o prensa oral/escrita ya que se observaba la existencia de
un autor de la opinién (y del mensgje) y de un editor o difusor y condenaron a los
demandados por dafio moral.

En relacion a factor de atribucién de responsabilidad e Tribunal
interviniente sostuvo que "... acreditando el hecho ilicito, la responsabilidad de los

accionados resulta incuestionable, a mérito de los dispuesto por e art. 1113, 2da.



Parte, 2 parrafo del Codigo Civil, toda vez que se determina responsabilidad por
el riesgo o vicio de la cosa, 0, como sostienen algunos juristas, la responsabilidad
por la actividad riesgosa de la empresa...".

Agregaron asimismo que "...para afirmar la responsabilidad de un servidor
por la difusién de contenidos penalmente ilicitos, debe probarse una conducta
positiva, que participd activamente de otro (colaboré en la conformacion de
contenido) o que omitio hacer 1o que debia hacer (conociendo el caracter ilicito de
los contenidos y pudiendo evitar su difusion, no lo hizo). En el caso de autos al
ingresar a la pagina WEB de JUJUY.COM se observa una leyenda que reza:
"pedimos moderacién en las expresiones vertidas ya que no e nuestra politica
censurar ningln mensaje, pero s su contenido es inconveniente para otras
personas que visiten esta seccion nos veremos obligados a borrarlos. Muchas
Gracias' (v. f. 20). Ello delata la omisién incurrida, toda vez que los mensajes no
fueron retirados hasta la recepcion de la carta documento que luce afs. 4...".

Sin perjuicio de que € falo, entre otros fundamentos, invogque una
responsabilidad objetiva, se puede concluir que habia una moderacion activa de los
contenidos, que los administradores tenian control sobre la decision de que publicar
y que no, tal cual lo expresaban en sus “términos de uso”.

Ello llev6 a Tribunal a entender que hubo una omisién negligente en borrar
los mensajes. &

&, El siguiente fallo es &l dictado por el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N° 75, de fecha 29 de julio de 2009 quien hizo lugar
parciadlmente a la demanda de dafios y perjuicios promovida por la modelo,

cantante y actriz Virginia Da Cunha (ex integrante del grupo musical "Bandana").

La magistrada condend a los buscadores Google Inc y Yahoo! de Argentina



S.R.L a abonarle la suma de $ 100.000 en concepto de dafio moral porque sus
buscadores direccionaban a paginas pornogréficas o de sexo con el nombre o la
imagen de la cantante.

La juez ordend que las empresas eliminen de sus blsquedas los enlaces a
es0s Sitios.

La resolucion considera que la vinculacion de Da Cunha con “sitios de
contenido sexual, erético y/o pornogréfico” afecta derechos personalisimos de la
cantante que deben ser resarcidos.

Sostuvo la funcionaria que “ el buscador al contribuir al acceso a los sitios
de Internet se encuentra en las mejores condiciones técnicas para prevenir la
eventual generacion de dafo”; y que “ El estandar para valorar un supuesto de
afectacion a la imagen, estd conformado por €l contexto en que las imagenes
supuestamente atentatorias, hayan sido difundidas. En el caso, la presencia de la
actora en paginas de contenido sexual, erético, pornografico no degja margen para
la duda acerca de su entidad para afectarla” .

La magistrada anaiz6 € caso a través de un andisis de las nuevas
tecnologias, e funcionamiento de Internet, e modo en que se aplican los
buscadores y se refirid a las diferencias entre la libertad de expresion y de

publicacién y los derechos personalismos a laimagen y alaintimidad.

Su Sefioria aclard que “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’ .

Por 1o expuesto sostuvo que “ su quehacer constituye un servicio que facilita

la llegada a sitios que de otro modo serian de muy dificultoso acceso, y ademas,



esa facilitacion hace precisamente al nucleo de una de las actividades centrales

gue desarrollan”.

La juez establecid una indemnizacion por dafio moral a haberse afectado

derechos personalismos de la actora.

Sin embargo, la cantante también reclamo que los buscadores utilizaron
fotos de ella en sus sitios de imagenes sin su autorizacion y pidié un resarcimiento

por uso indebido de su imagen.

Ese reclamo fue en cambio rechazado por la magistrada ya que, explico, la
actora no acercO elementos de prueba para determinar un uso comercial e indebido
de ese material que la haya perjudicado.

El falo fue apelado, y en Agosto de 2010 la Sala D de la Excma. Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, en voto dividido, revoco la sentencia de
primera instancia.

El voto de la mayoria de |a sala de alzada entendi6 que “Debe rechazarse la
accion de dafos y perjuicios promovida por una modelo, contra dos buscadores de
Internet, en virtud de la facilitacion de un sistema informatico que permite vincular
su nombre con sitios de contenido pornogréfico, s la actora no ha logrado
demostrar la culpa o negligencia en que incurrieron los demandados, pues para
una persona tenga derecho a que le sea reparado € perjuicio causado, no basta
con gue € contenido existente en la Web y encontrado a través de los buscadores
sea lesivo al honor o a la imagen, sino que debe mediar culpa” .

Sostuvieron los camaristas que “ A efectos de analizar la responsabilidad de
los buscadores de Internet por los contenidos a los cuales puede accederse a traves
del “ software” proporcionado por ellos, debe estarse a los previsto en € art. 1109

del Cadigo Civil, resultando inaplicable la teoria del riesgo creado, ya que si bien



los buscadores actuan proporcionando al usuario una herramienta que utiliza una
computadora para localizar contenidos determinados, éstos no son creados o
puestos en la red por los buscadores,” %V

En cambio, el vocal que vot6 en disidencia, confirmando el fallo de primera
instancia que habia sido condenatorio, sostuvo que “Corresponde responsabilizar a
dos buscadores de Internet por los dafios ocasionados a una modelo a raiz de la
difusion de fotografias suyas publicadas en sitios Web de contenido sexual, a los
cuales se accedia colocando el nhombre de la actora en la pantalla de busqueda del
sistema informéatico gestionado por los demandados, si éstos incumplieron las
medidas cautelares firmes que ordenaban bloguear 1os vinculos entre el nombre de
la actora y los aludidos sitios, desde que dicha circunstancia es relevante a efectos
de tener por acreditado su proceder culposo” .“*Y

&, En & mes de Octubre de 2014 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en la causa iniciada por “Maria Belén Rodriguez contra Google Inc.
sobre Dafios y Perjuicios’, rechaza la accién iniciada por |a actora, de profesion
modelo, contra los buscadores de internet en los que aparecia vinculada a sitios de

CXXVi

contenido pornogréfico.

La accionante promovié demanda contra Google Inc. (Google) -después
ampliada contra Y ahoo de Argentina SRL (Y ahoo)- en la que sostenia que se habia
procedido a uso comercial y no autorizado de su imagen.

Afirmaba que se habian avasallado sus derechos personalisimos al habérsela
vinculado a determinadas péginas de Internet de contenido erético y/o
pornogréafico, alegando que se habia utilizado indebidamente su imagen, toda vez
que ella no habia prestado su consentimiento para tal fin, conforme lo prevé €

articulo 31 de laley 11.723; y sin que mediara —a su criterio— ninguna de las



justificaciones de interés general que contempla el segundo parrafo de la normativa
citada

Solicité también e cese del mencionado uso y la eliminacion de las
sefidladas vinculaciones.

El Juzgado Naciona de Primera Instancia en lo Civil N° 95 hizo lugar ala
demanday consider que |las demandadas habian incurrido en negligencia culpable
"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 series comunicada la aludida circunstancia”.

La sentencia condené a Google a pagar $ 100.000 y a Yahoo $ 20.000,
disponiendo "la eliminacion definitiva de las vinculaciones del nombre, imagen y
fotografias de la actora con sitios y actividades de contenido sexual; erético y/o
pornogréfico”.

Apdado € fdlo por todas las partes, la Sda A de la Camara Naciona de
Apelaciones en lo Civil lo revoco parcialmente.

La alzada rechazd € reclamo contra Yahoo y lo admitié contra Google,
reduciendo -en este Ultimo caso- la indemnizacion a la suma total de $ 50.000, al
tiempo que degj6 sin efecto € pronunciamiento de primera instancia en cuanto éste
disponialaeliminacion de las mencionadas transcripciones.

“Para asi decidir, €l a quo opt6 por encuadrar la eventual responsabilidad
de los llamados "motores de busqueda” (como Google y Yahoo) en € ambito de la
responsabilidad subjetiva y descartd que pudiera aplicarse e art. 1113 del Codigo
Civil enla parte que alude al "riesgo™” .

La Cémara sefid 6 que la actora no habia intimado extrgjudicialmente a las

demandadas sino que habia pedido y obtenido -directamente- medidas cautel ares.



Expresd que analizadas las constancias de autos, "no se ha acreditado que
las demandadas, frente a una notificacion puntual de la actora que haya dado
cuenta de la existencia de contenidos lesivos para sus derechos en determinados
gitios, hayan omitido bloquearlos, con lo cual no se encuentra probada su
negligencia en los términos del art. 1109 del Cddigo Civil" .&*V!

Finalmente, revoco € fallo, en este punto, en cuanto condenaba a Google y
aY ahoo.

La Camara estimé que e eventual damnificado debe notificar puntualmente
al "buscador" sobre la existencia de contenidos nocivos en una pagina web
determinada y ello no admite, por consiguiente, una orden genérica de la extension
de la contenida en la sentencian, por |o que esta Ultima fue revocada en ese punto.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion -por € voto de la mayoria
compuesto por los Ministros Fayt, Highton de Nolasco y Zaffaroni- decidio
desestimar €l recurso extraordinario de la actora, haciendo lugar a interpuesto por
Google, revocando parciadmente la sentencia apelada y rechazando la demanda en
todas sus partes.

El M&ximo Tribunal sent6 precedente en materia de responsabilidad civil de
los buscadores de Internet por contenidos publicados por terceros en el caso de la
modelo Belén Rodriguez, precisando:

a) Los derechos en conflicto en el caso concreto son lalibertad de expresion
e informacién por un lado, y € derecho a honor y la imagen personal por € otro.

Consider6 que la libertad de expresion comprende el derecho a transmitir
ideas, hechos y opiniones difundidos a través de Internet.

Entendi6 que € derecho de expresarse a través de Internet fomenta la

libertad de expresion tanto desde su dimension individual como colectiva.



Indicd que através de Internet se puede concretizar e derecho persona que
tiene todo individuo a hacer publico, a transmitir, a difundir y a exteriorizar -o no
hacerlo- sus ideas, opiniones, creencias, criticas, etc.

Continto sosteniendo la Corte Nacional que desde € aspecto colectivo,
Internet constituye un instrumento para garantizar la libertad de informacion y la
formacion de la opinién publica.

b) Sostuvo gue no corresponde juzgar la responsabilidad de los buscadores
de Internet aplicando las normas de responsabilidad objetiva (aplicacion de la

teoria del riesgo creado o de la actividad riesgosa) (art. 1113 y conc. Cadigo Civil).

Consider6 que corresponde hacerlo a la luz de las normas de

responsabilidad subjetiva (dolo o culpa) (arts. 512, 1109 y conc. del Codigo Civil).

Expresamente sostuvo “Que esta Corte adelanta su conclusion: no
corresponde juzgar la eventual responsabilidad de los "motores de busqueda" de
acuerdo a las normas que establecen una responsabilidad objetiva, desinteresada
de la idea de culpa. Corresponde hacerlo, en cambio, a la luz de la
responsabilidad subjetiva. Los "motores de busgueda” (search engines) son los
servicios que buscan automaticamente en Internet los contenidos que han sido
caracterizados por unas pocas "palabras de busqueda" (search words)
determinadas por €l usuario. Su manera de funcionar los caracteriza como una
herramienta técnica que favorece e acceso al contenido deseado por medio de
referencias automaticas’ .

En esta linea argumentativa, sostuvo que “ ... La camara, cuando afirma que
"el hecho de que la actora haya producido, sesiones fotogréficas para distintas
revistas o impide que el empleo de esas fotografias sin su consentimiento en un

medio distinto haya representado un dafio moral resarcible", atribuye al "buscador



de imagenes’ la impropia condicion de "medio” que ha "empleado” la imagen. Esa
condicién, solo corresponde atribuirla -exclusivamente- al creador de la pagina
» CXXViii

web, que sera quien debera responder por la eventual utilizacion impropia.

Afirmo que los buscadores no estan sujetos a la obligacion de monitorear

los contenidos que se suben a laweb.

c) Refirid que los buscadores responden por contenidos publicados por
terceros cuando hayan tomado efectivo conocimiento de lailicitud del contenido y

no actuan diligentemente para bloquear €l acceso a mismo.

d) A partir del momento del "efectivo conocimiento” de la existencia del
contenido ilicito de una pagina web, la "genidad" del buscador desaparece y de no

procurar el bloqueo del resultado, seria responsable por culpa.

€) Entendio que & buscador a tomar "efectivo conocimiento” de la
existencia de un contenido ilicito, debe bloquear € resultado de blsgueda cuando
el damnificado le remita una ssimple notificacion privada, siempre que € contenido
sea manifiestamente ilicito (dafio manifiesto y grosero a diferencia de otros casos

en que es opinable, dudoso o exige esclarecimiento).

f) Precisd que la ilicitud del contenido es manifiesta en los casos de
pornografia infantil, datos que faciliten la comisién de delitos, que instruyan
acerca de éstos, que pongan en peligro la vida o la integridad fisica de algunas o
muchas personas, que hagan apologia del genocidio, del racismo o de otra
discriminacion con manifiesta perversidad o incitacion a la violencia, que
desbaraten o adviertan acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban
guedar secretas, como también los que importen lesiones contumeliosas al honor,
montajes de imagenes notoriamente falsos o que, en forma clara e indiscutible,

importen violaciones graves a la privacidad, exhibiendo imagenes de actos que por



su naturaleza deben ser incuestionablemente privados, aunque no sean

necesariamente de contenido sexual..." .

Manifestd la CSIN que en los supuestos ut-supra indicados bastaria la
simple notificacion por medio fehaciente, sin necesidad de una accion judicia para
que los buscadores tengan que dar de baja la informacion.

g) Indico que en los casos en que € contenido dafioso importe eventuales
lesiones al honor (0 de otra naturaleza) -pero que exija un esclarecimiento que deba
debatirse o precisarse en sede judicial o administrativa para su efectiva
determinacion, se requiere una orden judicial o administrativa para su bloqueo, no
bastando la simple comunicacion del particular que se considere perjudicado.

h) En relacion con los “thumbnails” (o imagenes pequefias) la mayoria de la
Corte entendié que cuando € buscador indexa una imagen pequefia actla como
"enlace” a contenidos que no ha creado, por lo que no debe responder por su
utilizacion impropia.

Los Dres. Lorenzetti y Magueda votaron en disidencia sosteniendo que "...
en e derecho argentino vigente es ineludible acudir al articulo 31 de la ley 11.723
de Propiedad Intelectual que establece claramente la exigencia del consentimiento
de titular del derecho personalismo para la publicacion de su imagen... El
legislador ha prohibido -como regla- la reproduccion de la imagen en resguardo
del correlativo derecho a ella, que sélo cede, si se dan especificas circunstancias
gue tengan en mira un interés general que aconsegje hacerlas prevalecer por sobre

aquel derecho....” &%

Finamente, e Mé&ximo Tribunal hizo lugar a pedido por Google,
revocando parcialmente la sentencia apelada y rechazando la demanda en todas sus

partes (art. 16, segunda parte, de la ley 48).



El fallo bgjo andlisis constituye un precedente histérico que ha establecido
reglas de juego claras para una problematica que venia arrojando sentencias
contradictorias en Argentina.

Maria Baudino, directora de Asuntos Legales de Google para América
Latina, afirm6é a La Nacion que "queda claro que los buscadores no son
responsables por el contenido generado por terceros, sean textos o imagenes. La
Corte confirma una vez mas su fuerte compromiso con la libertad de expresion, lo
gue es beneficioso para los usuarios de servicios de Internet en Argentina, y para

la libre circulacién y acceso a informacion e ideas en Internet." <

Si bien la CSIN no menciona en el fallo analizado e derecho al olvido, si
hace mencion al precedente europeo que lo reconocié expresamente, deslizando

pautas concretas aplicables a olvido digital.

En efecto, al mencionar nuestro maximo tribunal que son manifiestamente
ilicitos aguellos contenidos " que importen lesiones contumeliosas al honor" abre la
puerta para futuros reclamos extrgjudiciales y/o pedidos de blogueo de contenidos

gue afecten e honor de una persona.

Esta solucion favorece la resolucion de casos en los gque se compromete la
reputacion de una persona en Internet mediante la afectacion de su honor, que antes
del dictado de la sentencia en el presente fallo, no tenian respuesta favorable en
Argentina ante un reclamo extrajudicial de bloqueo.

El Derecho a Olvido hace a la reputacion personal on line en los casos de
afectacion a honor y reconoce miles de reclamos diarios a los buscadores de
Internet en Europa.

La sentencia del maximo tribunal autoriza una lectura "entrelineas' y una

interpretacion que permitira darle mayor agilidad a los pedidos extrgjudiciales de



bloqueo de contenidos en los casos en que esté comprometido e honor de las
personas en un pais donde no cuenta ni con legidacion especia sobre la materiay
ni con formularios de pedidos de baja de contenidos on line, tal como sucede en
Europa

Dd andisis del fallo también se permite sostener otra interesante
interpretacion: la Corte Suprema entiende que los motores de busqueda no son
responsables por "contenidos que no han creado" salvo los casos en que hayan
tenido conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido s tal conducta no fue
seguida de un actuar diligente.

Esta interpretacion dgja de lado la figura del “"facilitador” o de quien
"contribuye a da®" que ha sido desarrollada en e derecho anglosgon
(responsabilidad indirecta o vicaria): de acuerdo a criterio de la Corte € buscador
solo "enlaza' pero no responde por lo que "enlaza’, salvo los casos que han sido

descriptos. &

Es claro que detréas del proceso judicia hay una discusiéon sobre la libertad

de expresion y la proteccion de las personas en la red.

Acertado es entender que estamos frente a un “fallo positivo que echa luz
sobre cuestiones controvertidas, pero con final abierto. Habr& que esperar a ver
como evolucionan Internet, e mercado de las comunicaciones y € nutrido grupo
de demandas que en bree llegaran nuevamente a conocimiento de la Corte con
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bases facticas muy disimiles y con importante grupos de derechos en pugna.

&, El falo de azada dentro de los caratulados “A, M. N. y Otros C.
Google Argentina SA. S/ Medidas Cautelares’, la Camara Nacional de

Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, el 15/12/2014 confirma el



fallo dictado por el Juzgado de Primera Instancia Federal N° 1, Secretaria 15, quien
rechaza € pedido de una cautelar cuando un grupo de individuos solicitdé que se
ordenara a un buscador de Internet remover tres hipervinculos asociados a
determinados criterios de blsqueda, por considerar que las referencias realizadas en
ellos alalabor que realizaron en un centro de rehabilitacion contenian informacion
altamente perjudicial para su imagen y persona. El juez la desestimo. La Camara

confirmé dicho decisorio. X"

L os actores eran dos profesionales de la salud, ex integrantes de los equipos
interdisciplinarios de la Secretaria de Prevencidon y Asistencia a las Adicciones de
la Provincia de Buenos Aires, quienes inician la medida cautelar tendiente a que
Google blogueo o deje de devolver entre sus resultados tres link o hipervinculos
externos antes ciertos descriptores claves vinculados a la Secretaria De Prevencion
para la que prestaron servicios “por resultar la informacion contenida en ellos
altamente perjudicial para nuestraimageny persona” .

Expusieron que desempefian “ diversos cargos laborales, sintesis de una
proéspera actividad profesional” que desarrollan desde hace afios.

Precisaron gue en referencia a la participacion activa que tuvieron en la
institucion ASER -dedicada a la rehabilitacion de personas con problemas de
adiccion hasta su cierre en 2000-, personas andnimas publicaron el material que

consideran falaz y ofensivo.

Adujeron que las publicaciones les producian un gravismo dafio
patrimonial y que esta situacion compromete su promisorio futuro labora vy
profesional.

Sefialaron que se vieron obligados a peticionar judicialmente, en atencion a

la negativa de la demandada a eliminar los datos mencionados al ser intimada por



carta documento.

El juez de primera instancia rechazo la medida precautoria estimando que
los elementos aportados resultaban insuficientes parajuzgar lalesion alos derechos
personalisimos de los actores, sobre todo tratandose de informacion que no fue
generada por la demandada, que solo halistado lo que otras personas han dicho.

También ponderd los acances de la proteccidn reconocida en la ley 26.032
a la busqueda, recepcion y difusién de informacién e ideas de toda indole a través
del servicio de internet, comprendidos dentro de la libertad de expresion.

S6lo uno de los peticionarios se aravia de lo decidido y a ta efecto
manifiesta que resulta irrelevante que Google no haya creado el documento porque
tnicamente se ha solicitado la remocidon, més no se ha discutido su eventual
responsabilidad por los dafios y perjuicios.

En punto a la libertad de expresion, sefiala que los derechos son relativos y
gue Google estaria incurriendo en una “mala praxis informativa’ a publicar

documentacion de fuente andnimayy lesiva para los intereses de terceros.

Afade que e derecho a la libertad de expresion supone una actividad
responsable por parte de quien lo gerce, 1o que no se verifica en e caso porgue €
buscador tendria que revisar € contenido del material que publica.

Destaca e dafio patrimonial que se producira por € desprestigio que las
publicaciones ocasionan, que compromete su futuro profesional y puede implicar
una pérdida de chance.

Se agravia de la falta de consideracién del contenido del material ofensivo
gue se intenta remover.

Sefiala que se le atribuye una “actitud totalitaria, neciay mesianica’, que se

lo acusa de formar parte de una “secta’, sin dar nombre o datos sobre ella



Reitera que todo es pate de un plan de difamacion sistematica,

aprovechando el anonimato que brinda internet.

La Camara puntualizd que “ ... es oportuno sefialar que la medida cautelar
pretendida es innovativa y, por ende, tiene caracter excepcional porque altera el
estado de hecho y de derecho existente al tiempo de su dictado; es decir, importa
un anticipo de jurisdiccién favorable respecto ddl fallo final de la causa. Tales
extremos justifican una mayor prudencia en el examen de los recaudos que hacen a
su admision (cfr. Corte Suprema, Fallos: 316:1883, 318:2431, 319:1069, 321:695,
325:2347 y 331:466), y hace que sea necesaria la certidumbre acerca del dafio
inminente e irremediable s no se modifica la situacién (doctrina de Fallos:
331:941; Sala lll, causa 5861/03 del 09/06/2005; esta Sala |, causa 7397/10 del

11/10/2011" .

Precisa que no esta controvertido que las expresiones que la apelante
considera injuriosas provengan de terceros, con los que Google no tendria

vinculacion.

Refiere que en funcion dd adcance y € degtinatario de la medida
peticionada -el buscador de Google-, no se puede soslayar que no se han

acompanado resultados de busgueda con el nombre del recurrente.

Resuelve la Camara que “ En las condiciones expuestas, en este estado, no
esta acreditada la vinculacién entre el nombre del apelante y las paginas objetadas
mediante e buscador de Google. Por otra parte, las circunstancias
precedentemente sefialadas desvirttan el anonimato de los autores de la
informacion en e que la recurrente sustenta la solicitud cautelar y también la
existencia de peligro en la demora.” &V

Cabe destacar que como requisito generad y esencial a las medidas



cautelares que se han intentado con la finalidad de bloguear informacion que
devuelve un buscador, en e caso Google, es demostrar que las publicaciones o
enlaces devueltos hacen referencia directa a solicitante de la medida y que le
causan agravio.

En € caso analizado, dichas publicaciones no solo NO hacian referencias a
los solicitantes, no existiendo mencion de los mismos, sino que ademés tampoco
era clara y precisa la imputacion de irregularidades durante los afios en que los
actores prestaron servicios para la Secretaria de Prevencion.

De esta forma, los actores no demostraron el perjuicio que les ocasionaba la
publicacién, no expusieron la afectacion persona de sus intereses, ya sea de los
enlaces originales ni tampoco de lo que publicaba Google en referencia a los
enlaces directos, donde estaba publicada la supuesta carta y tampoco pudieron
acreditar las supuestas afecciones que expusieron en su escrito de demanda y
apelacion.

Sostiene el Dr. Zabale en el comentario del caso que” Con el fallo secierra
la puerta a las acciones de bloqueo de informacion en Internet por merarelacion o
vinculacién, de dafio temido y en general a la invocacién de los intereses generales
no particulares.” “*

&, En nuestra ciudad, en e afio 2009 el Juzgado Federal N° 1 de
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Rosario en € falo “Treviiio Susana contra Google Argentina sobre Dafos
y Perjuicios’, ordend a Google Argentina SRL y a Google Inc. a que procedieran a
dar de baja de forma inmediata un blog alojado en su plataforma de Blogger, araiz
del planteo efectuado por la Dra. Susana Trevifio Ghioldi quien se habia sentido

ofendida por su contenido, todo €llo en € marco de una accién por dafios y

perjuicios en donde se alegd que en el blog denunciado se difundia expresiones



altamente injuriantes y agraviantes hacia su persona.

En esta sentencia, se orden6 a Google la bgja de dicho blog, eliminando toda
referencia a imagenes, figuras o frases que pudieran resultar agraviantes contra la
dignidad de la denunciante.

En los considerandos del fallo se sefiaé que tratdndose del contenido de un
blog que se encuentra en el ciber espacio y de la permanente posibilidad de
introduccion de nuevos datos, o su modificacion y su difusién, es evidente que
objetivamente existe un riesgo ya creado por la divulgacién de informacion que -en
principio- luce como agraviante hacia la persona de la actora.

Asimismo, el Juez Héctor Zucchi en su sentencia enfatizé que ‘ho caben
dudas que es el buscador quien facilita a los usuarios el acceso a los sitios de
Internet, habiéndose demostrado objetivamente la existencia de informacion
dafosa para la actora.” El buscador -en € caso Google- facilita a los usuarios €
acceso a los sitios de internet donde la misma se encuentra, y es quien se encuentra
en mejores condiciones para evitar la continuacién del dafio. Por ello, debe la

demandada implementar los mecanismos ata fin, sefial ¢ la sentencia.

&N, En los Tribunales Provinciales de Rosario también se puede

encontrar jurisprudencia.

Tal es el caso resuelto por & Juzgado de Primera I nstancia de Distrito en
lo Civil y Comercial de la 6ta. Nominacion en “Dana Luisy Ot. C/ Facebook
Argentina SR.L. S/ Medida Autosatisfactiva”, que con relacion a derecho ala
intimidad, resolvié que es procedente la medida solicitada por los padres de una
menor de edad, tendiente a que la administradora de una red socia -Facebook
Argentina SRL- cierre una cuenta, cuyo usuario anénimo utiliza la foto de su hija

para hacerse pasar por ella'y mantener conversaciones de tono sexual en idioma



turco con otros usuarios.

Los actores en gercicio de la patria potestad de su hija menor de edad V. D.,
interponen peticion de medida cautelar autosatisfactiva contra Facebook Argentina
SRL, afin de que se ordene el bloqueo y/o cierre definitivo de la cuenta existente
en la red socia “Facebook” -gerenciada por la demandada- bgo € nombre “Adli
Ylceson”, y se le ordene que se abstenga de seguir difundiendo, publicando y

exponiendo la imagen de la menor en la pagina www.facebook.com en cuenta

distinta a la de titularidad de la menor, “Viru Dand’.

Refieren que mediados de 2009, V.D. se adhirié alared socia “Facebook”,
cuyo dominio en internet es “Viru Dana’.

Denuncian € hecho que otro usuario de la mismared le envia una “ solicitud
de amistad” que pertenecia a otra persona identificada con € pseudénimo “Adli
Y Uiceson”, quien insolitamente exhibia como “foto de perfil” unafoto de la nifia.

Exponen que tras efectuar averiguaciones en la pagina, dicho usuario -y
pese a que la cuenta de |la nifia era de acceso restringido-, habia copiado las fotos de
la cuenta de la menor y las habia descargado en la suya, haciéndose pasar por €ella.

A tad efecto, la actora acredita que se verifico la redlizacion de
publicaciones desde dicho sitio cibernético desde donde e usuario mantenia
conversaciones de tono sexual en idioma turco con otros usuarios.

Alegan que luego de intentar sin éxito contactar por intermedio de la misma
plataforma informatica a usuario en cuestion, los accionantes procedieron a
denunciar e hecho ante el administrador de la auenta “Facebook” sin resultado
fructuoso atento no recibir respuesta favorable, sino una comunicacion acerca de
gue “no se habian detectado infracciones a las normas de la comunidad acerca de

la identidad y privacidad. En consecuencia no la hemos eliminado” .



Frente a los rechazos efectuados por Facebook alos reclamos realizados por
la actora, deduce la via que considera idénea al efecto de hacer valer los derechos
de la nifia mediante la presente medida autosatisfactiva.

Manifiesta que la red socia por medio de su normas de funcionamiento
interno a las cuales se dferra, lesiona derechos y garantias de raigambre
congtitucional, no contemplando e interés superior del nifio y deméas derechos
expresamente consagrados en la CN.

El mencionado tribunal entendid que tal publicacion afecta el derecho a la
intimidad, comprensivo del derecho de controlar la informacion relativa a ciertos
aspectos de la vida, entre ellos, l0s datos veridicos pero reservados a conocimiento
del sujeto o de un grupo reducido, cuya divulgacion o conocimiento por otros,
traerfa aparejado alguin dafio. V!

&, Finalmente, en materia de imagen empresaria, € Juzgado de
Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de la 12da. Nominacion
de Rosario, en la causa “Berasategui Fernando y otra ¢/ Facebook Argentina
SRL. ¢ Medida Autosatisfactiva’, resolvio en Julio de 2012 ordenar a Facebook
Argentina SRL la inmediata eliminacion de varios perfiles y paginas de fans, en los
cuales digtintos individuos -muchos de ellos sin nombre y apellido- volcaron
opiniones, imagenes y comentarios tendientes a injuriar, ofender, agredir y
menoscabar laimagen de una libreria de esta ciudad, asi como también el honor de

sus duefios. CXXXViii

Los accionantes alegan ser socios gerentes de Andalucia S.R.L., sociedad
gue se dedica a la actividad comercial de las Librerias Lader, siendo unos de ellos a
su vez, titular de lamarcay logo correspondiente de la libreria.

Indican que & sitio web “Bin Lader Berasategui Martinez” fue creado en



forma andnimay que en e mismo se han publicado datos, imagenesy comentarios
tendientes a injuriar, ofender, agredir, vulnerar y menoscabar el nombre, el honor,
la imagen, la intimidad y la integridad de los actores como asi también del
comercio con la finalidad de causarles un grave perjuicio deteriorando la imagen
gue honestamente se han ganado durante los 30 afios que desarrollaron su actividad
comercial.

Afirman que la intencion del audido sitio web es “... denigrarlos como
personas, acusandolos de explotadores de quienes desempafian su actividad
laboral en Librerias Lader. Destacan que se insta a las personas a publicar
“chismes’...”.

Para sustentar la solucion adoptada, €l juez considero, entre otras cosas, que
el derecho a la propia imagen es un derecho personalismo auténomo, como
emanacion de la personalidad, contenido en los limites de la voluntad y de la
autonomia privada del sujeto a que pertenece y que, como consecuenciade ello, no
podia utilizarse sin el consentimiento de su titular, salvo que se encontrara en juego
el interés general.

Agrega € magistrado “ Que en el caso de autos, las pruebas referidas
anteriormente resultan elocuentes en cuanto a la verosimilitud de la pretension
esgrimida y a la violacion de los derechos constitucionales mencionados, la cual
solo es posible mediante la impunidad que brinda e anonimato de las
publicaciones referidas.”

Sostiene @ magistrado que “Este Tribunal entiende que s existen
violaciones a alguna norma laboral o de conducta por parte de la empresa Lader o
de los aqui actores, debe recurrirse a su remedio por e uso de las vias legales

pertinentes. Lo contrario significa entrar en un camino sin retorno que implica la



creencia de que se hace “ justicia” por mano propia, |o cual no es mas que regreso
a etapas que el hombre recorrié hace miles de afios...” .

El tribunal entendié que € derecho a la imagen corporativa habia sido
violentado por la accién de los usuarios de la red social, que habian “posteado” los
contenidos agraviantes, asi como también el derecho al honor de sus duefios, uno
de los principales bienes espirituales que hacen a hombre, “colocandose dentro de
sus més preciadas dotes’.

&, Asimismo, € Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo
Civil y Comercial dela 15° Nominacién de Rosario en idéntico sentido resolvié
en “Salazar Luciano Emanuel § Medida Autosatisfactiva” hacer lugar a la
medida autosatisfactiva entablada contra Facebook Inc. o Facebook de Argentina
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Manifest6 e actor que en el afio 2006 ingresd a la Institucion cuyo objeto es
generar y administrar los fondos para el financiamiento del cuartel y e Cuerpo
Activo de los bomberos, y que en € afio 2009 lo ascendieron como Jefe de cuerpo.

Expresd que hay unos usuarios identificados como M. C. y S. C. que han
creado un grupo en Facebook denominado NOTICIAS IMPORTANTE DE
BOMBEROS VOLUNTARIOS, en € gue se manifiestan agresivamente hacia su
persona, desprestigiando a actor y alaingtitucion.

Resefio que M.C. y S.C. son personas de existencia real y que tuvieron
participacion en la actividad y vida de los bomberos pero que no puede asegurar
que los usuarios mencionados correspondan a ellas como personas fisicas.

Expresd que hace varios afios un grupo de personas han comenzado a
denunciar en los medios actos de corrupcion donde se lo involucra, pero que todas

las denuncias son infundadas y que no existe causa pena aguna sobre e tema.



Refiere que estas denuncias y publicaciones recientemente han tomado
magnitud debido al uso de las redes sociales donde se mancha el buen nombre y
honor del actor sin justificacion alguna con agesiones de todo tipo; viéndose
obligado a bloguear su cuenta personal de Facebook ya que e grupo mencionado
utilizaba sus fotos, violando de ese modo su privacidad.

Manifestdé que la red socia demandada no solo controla la gestion de la
informacion sino que ademés es € principa responsable de facilitar la difusion y
viralizaciones de la informacién a través de las diversas herramientas con las que
cuentan los usuarios.

Sostiene que la via idonea a efecto de hacer valer su derecho la medida
autosatisfactiva.

El magistrado sostuvo que “... la existencia de los datos del Actor en
Facebook Inc. y/o Facebook de Argentina SA. y la intromision denunciada y se
constata con las constancias acompanadas (ver fs. 1/15), determina que quede
acreditado suficientemente en grado de fuerte certidumbre la pretensién gjercida.”

Puntualiza el juez que “... conforme se constata en el sub lite existen
ataques ilegitimos a la honra, imagen y reputacion del actor cuyos efectos
corresponde cercenar, siendo necesaria la proteccion urgente con fundamento en el
derecho ostensible del actor que tales ataques cesen.”

Aclaré e funcionario judicial que “ ... a los fines procedimental es respecto
de la accion intentada es preciso destacar que ésta solo se limitara a que se dé de
baja el gupo mencionado a los fines de evitar que continlde exhibiéndose por
internet la pagina referidas en Facebook, incluyendo la prohibicion de que dicha
empresa siga difundiendo la imagen del S. Luciano Emanuel Salazar en un perfil

digtinto al suyo, debiendo dar inmediato bloqueo y éiminacion de la cuenta en



cuestion, no incluyendo la pretension ningun tipo de reparacion por los dafios
ocasionados ni involucrando cuestion econdmica al respecto conforme se
desprende del escrito de demanda, 1o cual determina que no se afecte el derecho de
defensa de parte alguna (dado que la demandada no es la autora de las
publicaciones referidas) y torne viable esta accién que se agota con su solo
despacho.”

Posteriormente, se presentd la actora denunciando e incumplimiento por
parte de la demandada de la medida cautelar ordenada -a pesar de estar
debidamente notificada y de la aplicacion de astreintes-.

La actora adjunt6 planilla de astreintes devengados la que asciende a la
sumade $.4.194.303,75.-

Puesta de manifiesto la misma procedio € representante de la demandada a
cuestionar la planilla practicada respecto a monto que arroja la misma,
manifestando imposibilidad de cumplimiento de su parte y afirmando la
ingjecutabilidad de las astreintes, atento no estar la misma firme la cautelar.

Indico el magistrado que “una de las principales caracteristicas de las
astreintes es su provisionalidad, pues su fijacion no constituye cosa juzgada, sino
gue es un modo de apremio que € juez manegja con discrecionalidad para
mantenerlo dentro de su funcion puramente instrumental, encaminada a la
finalidad que persigue: lograr vencer la resistencia del deudor incumplidor”
(Cam. Nac. Civ. y Com., Sala I, causa n° 5851/02, “ Gannio Alicia Lidi ay ot. ¢/
Instituto Nac. De Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados s/amparo”, del
06/07/06).”

Sefiala € aguo que “ efectivamente el monto alcanzado por la planilla

aparece desajustado, pero no puede dejar de sefialar que al mismo se llega como



consecuencia de la reticencia de la parte demandada que sistemati camente efectuo
alegaciones en torno al no cumplimiento de la manda, que si bien —como dijera-
fue apelada, tal apelacion fue concedida con efecto suspensivo.”

Refirié e funcionario que “ Las condenas se graduaran en proporcion al
caudal econdmico de quien deba satisfacerlas’ y es criterio jurisprudencial
unanime que “las sanciones conminatorias no se relacionan en absoluto con €l
perjuicio sufrido por el acreedor en la ingjecucién, porque no se pretende mediante
ellas la reparacion del interés afectado, sino que se persigue constrefiir al obligado
al cumplimiento que adrede evade” (NCiv., Sala D, 17-10-80, ED 91, 450; id.,
25/10/85, LL 1986-A, 341; CNCiv., Sala B, 18-12-85, LL 1987-A, 653; id. 18-11-
85, ED 117, 345, entre muchos otros).”

Finalmente, resol vio el Juez adecuar el monto de |os astreintes devengados,
estableciendo la suma de $1.000.000.- y aplicandose una multa mensua de

$50.000.- por cada mes de incumplimiento.

3. Conclusion

La reputacion define a una persona y a cualquier organizacion. Una buena
reputacion se basa en e cumplimiento de la palabra empefiada, en la coherencia

entre lo que sedicey lo que se hace.

Una mala reputacion genera un desvalor para la persona o compafiia
involucrada, esto es, la fata de confianza, € aidamiento y la pérdida; y como

consecuencia de €ello, pérdidas patrimoniales y dafios psiquicos, y hasta fisicos.

Los buscadores actlian como un espejo que nos lleva a lo que queremos



encontrar, pero también reflga aquello que se quiere olvidar, como una foto no
deseada en una situacion comprometida, una nota periodistica que vincula a

usuario a un hecho dudoso y cosas asi.

Es por estas consideraciones, que cualquier persona podra publicar o
viralizar a través de la red los contenidos que estime convenientes pero su derecho
no es absoluto y debera responder por los dafios y perjuicios causados cuando su
accion conlleva un abuso de derecho en los términos de laley civil amparado por €

art. 19 de la Constitucion Nacional.

Frente a un crecimiento abrumador de la tecnologia y a estados
avasalladores de las libertades personales y de la privacidad, € mundo juridico se

ve interpelado a extremar las medidas de defensa de |os derechos de cada persona.

Seré deber de la justicia -a falta de regulacion expresa- extremar visiones
realistas acerca de cOmo se efectlia €l negocio de Internet, para evitar que se pueda

evadir el cumplimiento de las responsabilidades.



CAPITULOV

1. Conclusionesfinales

Comunicarse a través de Internet es una actividad que realizan diariamente
millones de personas, miles de veces a dia y, S tenemos en cuenta las
caracteristicas de accesibilidad y globalidad, se convierte en e medio de
comunicacion mas potente que € usuario haya tenido jaméas en sus manos.

Acceder ainformacion es uno de los principaes usos de Internet.

Sin embargo, no hay que dejar de lado la caracteristica que la convierte en
un medio de comunicacion y su influencia en la sociedad.

Es responsabilidad de todos, los usuarios de la web, utilizar la informacion
gue aquella brinda con conciencia, teniendo presente los limites, en un accionar
conforme a derecho.

La eventualidad de generar dafios a la intimidad, hoy se ha potenciado en
limites insospechados, atento a que por medio de Internet esos margenes de
privacidad se estrechan cada vez més.

Antiguamente la prensa opinaba o informaba sobre cuestiones de
trascendencia publica; en la actualidad, los medios de comunicacién son explotados
por empresas preocupadas casi exclusivamente por € lucro.

No consideramos admisible que, Internet que se presenta como tierra “de
todos’, donde cual quiera puede navegar, crear contenidos y comunicarse con otros,
sea @ mismo tiempo tierra “de nadi€’, en e sentido de que también cualquiera
dafie sin asumir responsabilidades.

En relacion alaintimidad, a nuestro entender, estamos ante el nacimiento de

un nuevo concepto de "intimidad digital” que tiene su fuente en las nuevas



tecnol ogias.

Este nuevo concepto se sustenta, en particular, en las redes sociales y en la
conducta de los usuarios que exponen en forma nnecesaria (a veces con altos
toques de vanidad individual) datos de caracter persona tales como lugares y
fechas de vacaciones, fotografias del ambito escolar y familiar y otra tanta

informacion que razonablemente deberia algarse de la esfera de terceros.

Cada dia y con mayor intensidad se "postea sin pensar” y "no se piensa
antes de postear”. Y ello no es recomendable porque implica exponer informacion
0 imégenes personales que luego pueden ser utilizadas por terceros para nuestro

propio perjuicio.

La prudencia debe imponerse en este sentido a fin de evitar situaciones

como las que hemos analizado.

Estimamos que los operadores de Internet, canalizan la informaciéon en
forma absolutamente indirecta, cumplen un rol pasivo y no tienen la obligacion de
fiscalizar e contenido de las comunicaciones que los usuarios efectuaren -salvo
orden judicia-; no obstante ello, deben responder por los dafios que pudieren

generar.

Cada dia la peligrosidad de la actividad informética se acrecienta por una
seria posibilidad de que terceros se inmiscuyan en bancos de datos sin la

correspondiente autorizacion, pues ningln sistema es plenamente impenetrable o
Seguro.
En e Derecho Argentino, €l tema de la Responsabilidad por Dafios

Producidos por Actividades Informéticas, todavia tiene un largo camino por

recorrer.



Cuanto mejor se conozcan las nuevas tecnologias informaticas, mayor va a
ser la poshilidad que tengan los operadores del derecho en dar soluciones
adecuadas a | os casos concretos que se presenten.

Mientras tanto, habra que seguir analizando la problemética como se ha
venido haciendo hasta ahora, es decir, adaptando la normativa vigente en materia
de responsabilidad por dafios a las tecnologias informéticas.

Desde & comienzo de Internet hasta la actualidad, la red de redes ha
transtado un largo camino, en donde en un principio se limitaba a recibir
informacion de modo casi unidireccional y pasiva, llegando luego los usuarios a
tener mayor participacion donde no sdlo buscaban informacion sino que también

interactuaban tanto en la compra de bienes como en la comunicacion en linea.

2. Propuestas

Es dable remarcar la necesidad del dictado de una legislacion especifica
en materia informatica en nuestro pais, pero sin olvidar que, legisar requiere de
un andlisis serio, completo y coherente, con soluciones que contemplen
equilibradamente los intereses en juego, con participacion de los jugadores
involucrados en e negocio y |os representantes de consumidores.

En la actualidad, con la evolucién que ha tenido Internet y la actividad que
desarrollan los buscadores y las redes sociales, se necesitan soluciones flexibles,
eficaces y accesibles para que los ciudadanos puedan obtener la eliminacion o e
bloqueo de contenidos que afecten sus derechos personalisimos.

No se esta pretendiendo que los buscadores se constituyan en jueces de
contenidos; sino en la necesidad de asegurar la mayor celeridad y acceso posible al

damnificado para obtener la baja de un contenido dafioso que afecte sus derechos



personalisimos y evitar sobrecargar a los tribunales con mayores reclamos e
interminables demandadas.

No existen normas juridicas en el sentido pleno de la palabra, es decir,
normas que sean de aplicacion coercible para todos quienes habiten el ciberespacio.

Se podra argumentar que varios gobiernos han dictado algunas que poseen
un determinado alcance sobre las actividades que se desarrollan en Internet, y ello
es cierto.

No obstante, a no existir un organismo unico de control, un poder central
de palicia -caracteristico de la norma juridica- continlian siendo leyes meramente
estatales, propias del pais que las dictd, pero no delared o del ciberespacio.®"

El gran desafio para € derecho y los sistemas juridicos parece estar
centrada en e cambio experimentado en la concepcion tradicional de sancién y
aplicacion de las normas.

En el esguema tradicional, una ley es creada por un érgano con facultades
para ello; se aplica dentro de un territorio nacional, y S una persona dentro de este
pais viola la ley es juzgado por un organismo bajo un procedimiento establecido, y
ese Organo incluso tiene la facultad de la accion policia (fuerza legitima del
Estado) parala persecucion del delincuente.

Ahora bien, con el advenimiento de Internet, este esquema se ha quebrado
desde su raiz.

No existe un 6rgano gque genere normas, no son aplicables las acciones en
cualquier territorio, la accion del posible delincuente no se puede determinar hasta
no definir “en donde" se produce esa conducta (ubicacion del servidor, lugar de las
consecuencias del hecho, lugar de residencia del infractor, etc.) y no existe un

6rgano de policia que pueda hacer uso de la fuerza para coordinar una captura del



transgresor. &

Entendemos que hace falta un instrumento normativo adecuado a siglo

XXI1, que intente regular tecnologiay privacidad.

En nuestra opinion se deberia implementar € Derecho Informatico como
una rama autonoma y comprensiva del fendmeno abarcativo que implican las
tecnologias informaticas, con su lenguaje propio, sus instituciones, etc..

Para poder hablar de autonomia de una rama del derecho se precisa la
existencia de una legisacion especifica (campo normativo), un estudio
particularizado de la materia (campo docente), investigaciones y doctrinas que
traten la materia (campo cientifico) e instituciones propias que no se encuentren en
otras é&reas del derecho (campo ingtitucional), con la finalidad de que se de un

tratamiento especifico de estos conocimientos determinados.

Hoy en dia se sigue cuestionando si en verdad existe esta disciplina como
tal, por lo que una gran mayoria de estudiosos de la materia han preferido analizar
algunos campos en los que, aplicando la informatica, se podrian relacionar los

resultados con el campo del derecho.

Quienes entienden que € Derecho de la Informética no puede entenderse
COmMO un cuerpo normativo con naturaleza propia e independiente, sustentan su
postura en que no se le da la validez a la existencia a esta disciplina como

autdnoma o cientifica.

Sin embargo, todo cuerpo normativo desde su perspectiva de disciplina
debe respaldarse de norma sustantivas como por normas adjetivas, o bien reglas
propias reguladoras del ser, hacer, 0 no hacer, como de reglas propias para la

solucion de sus controversias, ™



Por tales argumentos, es que estamos convencidos que e Derecho
Informatico puede abarcar un campo de estudio, por lo que la clasificacion
tradicional en publico, social o privado no restringe cientificamente esta disciplina,
ya que guarda su objeto de estudio particularizado y consecuentemente su propia

metodol ogia.

Estimamos que debe educar se en materia informatica desde los niveles
iniciales para que puedan los nifios formarse responsablemente tomando conciencia
en la materia e incluso también los adultos en los distintos institutos educativos
como asi también en el ambito laboral.

Acceder a informacion y los servicios en Internet parece gratis, pero no lo

A cambio de este beneficio, los usuarios entregan gran cantidad de
informacion sobre sus necesidades, habitos e intereses, o que aimenta un
bombardeo publicitario segmentado con cada busgqueda o mensagje online, sin tomar

conciencia de lo que ello puede generar.

Es cierto que los consumidores estan cada vez méas preocupados por su

privacidad online.

Pero a pesar de su preocupacion, muy pocos usuarios actlian realmente en

consecuencia, tal vez por falta de informacion o educacion.

Como venimos sosteniendo, la educacion en materia informética es
fundamental.

Y de hecho las personas quieren compartir informacion, pero en un entorno
controlado. Cada persona tiene derecho a elegir con quién comparte qué

informacion.



Un concepto nuevo, € de la reputacion online, esta cobrando cada vez mas
importancia para las personas.
Pero cuidar la privacidad y la reputacion online requiere que estemos

preparados, que tengamaos conocimientos y por su puesto, que |o usemos.

De nada sirve que proveedores de Internet y compaiiias tecnoldgicas
inviertan millones en seguridad y proteccion de datos s los usuarios no configuran

bien su perfil ni utilizan un buen password.

Las politicas de confidencialidad estdn accesibles cada vez que nos

suscribimos a un sitio online o una red socidl.

El problema surge que son tan largas y su lengugje tan complicado que

[levaria buena parte de nuestra vida leerlas. Por eso, la mayoria de los usuarios las

acepta sin mirar.

Més dlad de las herramientas tecnolégicas para preservar nuestra
informacién e intimidad, la mas importante es la mas sencilla: pensar antes de

hacer clic, y eso se logra educando a los usuarios.

No se debe olvidar que las soluciones en materia de Derecho Informatico no
deben ser rigidas e imperecederas, puesto que la tecnologia se perfecciona, se
modificay se simplifica en lapsos de tiempo muy breves, brevisimos; inclusive con
el fendmeno de Internet, se ha llegado a decir que estamos inmersos en un mundo
donde el espacio y e tiempo practicamente han desaparecido.

“Es imposible lograr un crecimiento arménico de toda la sociedad, si solo
algunos sectores tiene acceso a la tecnologia de la informacion, mientras que otros
le son sistematicamente negados. Sin duda, este es otro desafio: el de lograr un

equilibrio y donde e rol del Estado es primordial. No sélo procurando €



acercamiento de la poblacion a esa tecnologia, sino también educando sobre su
uso y estableciendo pautas que regulen las actividades que a través de ella se
generan.”

“ Educar sobre e mundo tecnoldgico, para aprender a servirse de €, es
otra manera de abrir las puertas que nos conducen a la libertad y al crecimiento
como personas.”

Consideramos que en “prevencion” se centra uno de los problemas
centrales respecto de contenidos nocivos en Internet, en la cesacion del perjuicio
antes que suceda, pues cas nunca logran ser evitados y, una vez producida la

difusion, los perjuicios son profundos, entendidos y practicamente insubsanables

desde una perspectiva féctica.

Por mas que se ordene por medio de una resolucién judicia que tal o cua
contenido, pagina o enlace sea eliminado de la web, todo queda en algin modo

“flotando en e ciberespacio”.

Entendemos que los gobiernos deberian incluir dentro de las politicas
publicas campafias publicitarias para advertir y asi, prevenir, los perjuicios que

pueden acaecer €l uso indebido de la web.

Spots publicitarios en television y radio, camparias gréficas en diarios y
revistas, podria ser una opcion para difundir a la poblacién las claves para ser un

correcto usuario de Internet.

A modo g emplificativo, algunas pautas que podemos mencionar:

1- Respetar las pautas de edad: por gjemplo Facebook es para mayores de 13 afios;

2- No aceptar solicitudes de amistad de desconocidos,



3- Tomarse €l tiempo para configurar e perfil de seguridad;

4- Verificar lallamada “Vista previa’: En la red social Facebook esta herramienta

muestra la informacion de nuestro perfil que ven quienes no son nuestros amigos;

5- Configurar dentro del perfil de seguridad que personas concretas no interactien

o vean informacion de nuestro perfil mediante la opcidn de bloqueo;

6- Informar y denunciar contenidos y conductas abusivas o0 inapropiadas con la

opcion reportar abusos,

7- Tener en cuenta que nada es realmente privado en las redes sociales,

8- Separar e perfil personal del laboral o profesional: se recomienda utilizar redes

sociales diferentes para cada uno;

9- Pensar antes de postear comentarios, fotosy contenidos,

10- No difamar ni ofender a otras personas. Tratar a los deméas como queremos ser

tratados.

Entendemos que son cada vez mas |os reclamos de personas que pretenden
dar de bga informacién que se encuentra circulando en Internet y que
efectivamente |as afecta.

Por ahora hay algunos criterios aislados, no generalizados, vinculados a la
forma en que se debe dar de bagja esainformacion y la cuestion se vuelve més grisy
oscura cuando tenemos que referir a que tipo de informacion puede ser dada de
bajay cua cede ante las garantias de libertad de expresion.

La funcion social que en nuestra sociedad moderna cumplen las redes

supone gque han de actuar con la més amplia libertad, pero €l gercicio del derecho



de expresarse no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonia con los
restantes derechos constitucionales, entre los que se encuentran el de la integridad
moral y fisica de las personas.

El derecho de informar no constituye de por si una causa de justificacion de
los dafios a la integridad espiritual y social, sino que debe ser egercido
regularmente, sin abuso ni excesos.

Finalmente, tomando nuevamente el reciente fallo de la Exma. Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de la modelo Belén Rodriguez, en donde se
resolvié que los motores de blsgueda no tienen responsabilidad objetiva ni € deber
de indemnizar, por € simple hecho de la actividad que realizan.

No puede perderse de vista € contexto factico en € que le tocd a Alto
Tribunal expedirse, esto es, en un proceso de dafios y perjuicios en € que se intentd
endilgarle responsabilidad objetiva a los buscadores.

Ahora bien, esto no puede llevar a desconocer la posbilidad de los
particulares de reclamar una suerte de "derecho al olvido", ni tampoco adscribir a
la irresponsabilidad absoluta de los motores de busgueda; méxime teniendo en
cuenta que es el propio Tribunal que se encarga especificamente de individualizar
estos supuestos.

Este precedente, sin duda, es un gran comienzo.

Pero sin dudas, consideramos gque queda un largo camino por recorrer, €
gue debera ser acompariado no solo de la actividad de los jueces, sino también de
los legisladores, quienes deberan ocuparse de dar un debate serio y responsable a
fin de otorgar un marco normativo a esta problemética.

El mismo, debera fundamentalmente salvaguardar € libre gercicio de la

libertad de expresiéon en Internet, pero sin descuidar 10s supuestos excepcionales,



concretos y subjetivos en que los intermediarios serén considerados responsabl es.

Como colorario, de lo que no tenemos dudas es que € reclamo social
sustentado en delimitar un debido marco lega se irén resolviendo con € tiempo,

adaptando las legidaciones, con educacion y con prevencion.
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" Ley 11.723 Art. 71: "Sera reprimido con la pena establecida por € art. 172 del
Codigo Pena, € que de cuaquier manera y en cuaquier forma defraude los
derechos de propiedad intelectual que reconoce esta ley”.

Art. 72: "Sin perjuicio de la disposicién general del articulo precedente, se
consideran casos especiaes de defraudacion y sufriran la pena que é establece,
ademas del secuestro de la edicion ilicita: @) El que edite, venda o reproduzca por
cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacion de su
autor o derecho habientes; b) El que fasifique obras intelectuaes, entendiéndose
como tal la edicién de una obra ya editada, ostentando falsamente el nombre del
editor autorizado a efecto; ¢) El que edite, verda o reproduzca una obra
suprimiendo o cambiando € nombre del autor, € titulo de la misma o aterando
dolosamente su texto; d) El que edite o reproduzca mayor nimero de los
€ emplares debidamente autorizados'.

V'Ley 11.723. art. 31: "El retrato fotogréfico de una persona no puede ser puesto en
el comercio sin el consentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de
su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos, 0 en su defecto del padre o de
la madre. Faltando € conyuge, los hijos, € padre o la madre, o los descendientes
directos de los hijos, la publicacion es libre.”;

v Cédigo Civil en el articulo 1071 bis: "El que arbitrariamente se entrometiere en la
vida gjena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otro
en sus costumbres consentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad
el hecho no fuere un delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades, s antes
no hubieren cesado, y a pagar una indemnizaciéon que fijard 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 periodico del lugar, s esta
medida fuese procedente para una adecuada reparacion”;
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