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Abstract.

La responsabilidad de los buscadores de internet ha sido objeto de debate en el

derecho interno. El fallo mencionado establece un criterio de interpretacion al
respecto
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1 Introduccion.

El fallo de Corte de fecha 28 de octubre de 2014, en autos caratulados “Be-
len Rodriguez ¢/ Google inc s/Daiios y perjucios” pone fin a una discusién respecto a
la responsabilidad de los buscadores de internet por el contenido indexado por el ser-
vicio, cuando el mismo produce un dafio indemnizable.

La cuestién en debate es si los buscadores pueden ser responsabilizados por
hechos de los cuales no son autores y en caso afirmativo, cual es el factor de imputa-
cion. La postura negativa fundamenta la idea en la ausencia de autoria, sosteniendo
que los buscadores carecen de control editorial sobre los contenidos que indexan,
transformandose mas en el equivalente a una biblioteca que a una editorial. En con-
traposicion, los autores que sostienen una postura cercana a la responsabilidad refie-
ren que los demandados no son otra cosa que una empresa que presta de un servicio,
obteniendo un beneficio econémico de las blsquedas realizadas, por lo que deben ser
responsabilizados cuando estos resultados producen un resultado dafioso.

Desde un aspecto practico, este debate no queda en una mera discusion teori-
ca. En la mayoria de los casos, los autores directos del dafio (los responsables de las
paginas indexadas) son dificiles de determinar o, en la hipotesis de ser individualiza-
dos, carecen de los medios econdmicos necesarios para afrontar las resultas de un
juicio. La falta de responsabilidad de los buscadores implicaria una ausencia de repa-
racion de los damnificados, que deberian cargar con las consecuencias de los actos
ilicitos.

Al mismo tiempo, la responsabilidad de los navegadores tiene una incidencia
directa sobre la libertad de expresion. Es una consecuencia logica de la responsabili-
dad la capacidad de control de las empresas en cuanto a los contenidos a indexar,
abriendo la posibilidad de censura de contenidos o la desaparicion de enlaces objeta-
bles.

Por todo lo expuesto cualquier solucién a adoptar debe necesariamente reali-
zar un compromiso entre estos dos valores juridicos (defensa efectiva de la privaci-
dad y libertad de expresion) estableciendo los mecanismos para determinar en que
casos y bajo que condiciones, un valor juridico basico de como la libertad de expre-
sion puede ser limitado.

2 La cuestion en el derecho comparado

Uno de los primeros antecedentes del tema es un caso de pornografia infantil
sentenciado en el Estado de Nueva York, en el cual BUFFNET, un ISP regional loca-
lizado cerca de Bufalo, se declar6 culpable del cargo de proveer acceso a contenidos
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de pornografia infantil. Luego de una investigacion de dos afios, se sostuvo que Buff-
net no habia determinado accionar alguno luego de ser notificado de que uno de los
newsgroups que albergaba, denominado Pedo University , estaba distribuyendo por-
nografia infantil. EI ISP fue condenado a pagar una multa de U$S 5.000, el maximo
permitido por el acuerdo™.

En tal sentido, el responsable de la policia estadual James W. McMahon de-
claraba que “Claramente el fracaso de los proveedores de Internet en identificar y
terminar el acceso a sitios de pornografia infantil, resulta infortunado. Porque la
internet no conoce de limites geograficos, recae sobre los ISP, legal y moralmente la
obligacion de vigilar y proteger al puablico de esta actividad criminal”. En similar
inteligencia, el Fiscal General Spizter declaraba que “Cuando un ISP toma conoci-
miento de que se encuentra disponible en su sistema, no puede esconder la cabeza en
la arena”

Sin embargo, cabe preguntarse si la responsabilidad se deriva, como parece
desprenderse de las palabras de los funcionarios, de un deber de vigilancia por parte
de la proveedora de Internet o simplemente en una negligencia en el actuar al momen-
to de tomar conocimiento de la comision del ilicito.

Desde el punto de vista legislativo, la Ley de Decencia en las Comunicacio-
nes (Communications Decency Act), promulgada en el afio 1996, en su Seccion 230,
establece como regla general la irresponsabilidad de los proveedores o intermediarios
de Internet. En los términos de esta norma, los proveedores de servicios informéticos
interactivos son inmunes a los reclamos de responsabilidad por informacion publicada
por terceros, ya que no pueden ser considerados como un editor o un autor.

Atento ello, sefiala Ott que en los Estados Unidos de América los buscadores
son, en principio, inmunes respecto de cualquier causa de demanda contra ellos; ni
siquiera estan obligados a eliminar el hipervinculo con el contenido ilegal, excepto en
los casos de legislaciones especificas como el derecho de autor?.

Circunscripta entonces al ambito de los derechos de autor, la Digital Mille-
nium Copyright Act establece un espacio de proteccidn por posibles responsabilidad
derivadas de la violacion de la propiedad intelectual (safe harbour) a los prestatarios
de servicios de informacion como ISP y motores de bisqueda, siempre que se cum-
plan los siguientes requisitos

1.- El proveedor no debe tener un nivel de conocimiento minimo de la activi-
dad ilicita

2.- Si el proveedor tiene la capacidad de controlar la actividad, no debe obte-
ner una beneficio econémico directo derivado de la misma

3.- En caso de tomar conocimiento de la infraccion, proceda a bloquear el
contenido ilicito.

! La investigacién comenzo en el afio 1998 y los comentarios respecto del acuerdo pueden

encontrarse en la pagina oficial de la procuracién del estado de Nueva York en
http://www.ag.ny.gov/press-release/breakthrough-cited-war-against-child-porn

OTT, Stephan, “Responsabilidad de los buscadores en Alemania y Estados Unidos”, en
Palazzi, Pablo A. (coord.), La responsabilidad civil de los intermediarios en Internet, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 341/342
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Este procedimiento notificacion, denominado Notice and take down, tiene
caracter extrajudicial e implica una presentacion del afectado bajo pena de falso tes-
timonio ante el agente designado por el buscador, solicitando la remocion del conte-
nido ilicito,la cual deber ser resuelta en forma perentoria por parte del buscador, para
seguir gozando del beneficio de limitacion de responsabilidad

La notificacién en este caso no involucra al usuario que genera el contenido,
al cual se le reserva un recurso de revision una vez limitado el contenido. En tal senti-
do, es obligacién del buscador notificar al autor del contenido quien, nuevamente bajo
pena de falso testimonio, puede solicitar el desbloqueo del contenido por entender
erréneo el reclamo. En tal caso, si dentro de los 14 dias habiles no se inician acciones
legales, el buscador debera volver a poner en linea el contenido impugnado®,

Por tanto, se trata de un sistema extrajudicial, donde la notificacion del pres-
tatario de servicios de Internet comienza en el momento en que no cumple con la
notificaciones realizadas por la partes involucradas. Es, asimismo, una solucion es-
pecifica, limitada a los casos en que el contenido dafioso afecte el copyright del pri-
mer notificador.

En el derecho continental europeo, la infraccién de los derechos de autor se
encuentra inserta dentro de la problematica mas amplia de la responsabilidad de los
proveedores de servicios por el contenido ilicito, ya sea este derivado de la infraccién
a la propiedad intelectual, delitos contra el honor o distribucion de pornografia infan-
til.

El texto fundamental en tal sentido es la directiva europea 2000/31/CE que regula
algunos aspectos de la sociedad de la informacion como el comercio electronico. Si
bien esta solucién de tratamiento horizontal tiene su origen en la ley alemana de 1997,
el tratamiento de las excepciones y limites de la responsabilidad sigue en lineas gene-
rales lo establecido por la Digital Milleniun Copyright Act®. En tal sentido, la directi-
va establece en su articulo 12 el principio general que los proveedores de acceso a
internet carecen de responsabilidad cuando estos se limitan a ser meros transmisores
de de contenidos introducidos y reclamados por terceros y no interfieren con el proce-
so de trasmision.

Esta limitacion estd condicionada a la circunstancia que no tengan conocimiento
efectivo de la ilicitud de la informacion, o bien cuando exista conocimiento, actue con
diligencia en la eliminacion de los datos o su bloqueo.

En términos generales, las reglas de exclusion de responsabilidad han venido
planteando dificultades de interpretacion y de aplicacion, agravadas en algunos casos
por la diversidad de transposiciones nacionales, que no han sido todo lo homogéneas
que cabia esperar. Debe tenerse en cuenta que la directiva no es de aplicacion directa
por las legislaciones nacionales sino que debe ser receptada por cada ordenamiento
mediante una ley sancionada al efecto

La ley espafiola recepta el principio del conocimiento efectivo aunque en
unos términos tan restrictivos que parecen dificilmente compatibles con la norma

Comentario a la DMCA disponible en http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf
Al respecto ver, Carlos Villalba y Delia Lipszy, El derecho de autor en la argentina, la Ley,
2006, pags 297-299

4
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europea. En particular, el art. 17 primer parrafo de la ley de servicios de la sociedad
de la informacion establece que “...Se entenderd que el prestador de servicios tiene el
conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo a cuando un érgano competente
haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el
acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador
conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de de-
teccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos
voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse ”,

La primera resolucién judicial que aplicé las normas de exclusion de responsabili-
dad de la LSSICE fue un auto de sobreseimiento provisional adoptado en unas dili-
gencias previas por un delito de revelacién de secretos contra el titular del sitio web
ajoderse.com. Se trata del Auto de 7 de marzo de 2003 del Juzgado de Instruccion
nim. 9 de Barcelona. El sitio web en cuestion consistia fundamentalmente en una
relacion de unas pocas decenas de enlaces a sitios externos, bajo el rétulo de «Colec-
cién de links de Seca Nagra». La tematica comun a la mayoria de materiales enlaza-
dos era informacion sobre como eludir la codificacion de sefiales de television de
pago. Si bien era claro que el titular de la pagina habia seleccionado en forma volun-
taria dichos enlaces, la sentencia entendié que, al no haber intimacion respecto de la
ilegalidad del contenido, no era posible sostener su responsabilidad6.

Sin embargo, el Superior Tribunal Espafiol ha mantenido una interpretacion méas
amplia del criterio de conocimiento efectivo en el caso “SGAE c/Asociacion de inter-
nautas™ . En este caso, la Sociedad General de Autores y Editores demandé a los
titulares de un hosting por una serie de paginas y articulos publicados en sus servi-
dores en los que se vertian opiniones difamatorias respecto de la entidad y sus miem-
bros.

Debe tenerse en cuenta que del expediente surge que si bien los demandados tenian
un conocimiento real del contenido de la publicacién, no habian sido intimados por
autoridad alguna, por lo que no se daban los presupuestos del art. 16 in fine.

Al condenar, el tribunal rechaza la interpretacién legislativa por entender que
la misma resulta incompatible con los principios de la directiva europea, aplicando
una interpretacion mucho mas amplia. En tal sentido sostuvo que “...No es conforme
a la Directiva —cuyo objetivo es, al respecto, armonizar los regimenes de exencion de
responsabilidad de los prestadores de servicios— una interpretacién del apartado 1
del articulo 16 de la Ley 34/2002 como la propuesta por la recurrente, ya que reduce
injustificadamente las posibilidades de obtencion del “conocimiento efectivo” de la
ilicitud de los contenidos almacenados y amplia correlativamente el &mbito de la

5 Texto oficial disponible en http://www.boe.es/ referencia BOE-A-2002-13758

6 Miquel Peguera Poch, “«Sélo sé que no sé nada (efectivamente)»: la apreciacion del con-
ocimiento efectivo y otros problemas en la aplicacién judicial de la LSSI”, revista de inter-
net, derecho y politica, Universidad Abierta de Catalufia, 2007.

7 Sentencia 773/2009, Tribunal Supremo, Sala Civil de fecha 9 de diciembre de 2009. Simila-
res principios se sostuvieron meses mas tarde, en el caso Ruboskizo, SL ¢/ Mutua Madrilefia
Automovilista (sentencia 2292/2010).
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exencién, en relacién con los términos de la norma armonizadora, que exige un efec-
tivo conocimiento, pero sin restringir los instrumentos aptos para alcanzarlo“

3 Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales en el derecho
local

En la Repulblica Argentina no existe una legislacion especifica que regule el
tema de la responsabilidad civil de los prestadores de servicios de informacion. Aten-
to ello, la discusién ha pasado en forma casi exclusiva por la doctrina y la jurispru-
dencia, a lo que debe sumarse algln proyecto legislativo que intentaba reglamentar la
cuestion.

Dentro del campo de la doctrina, podemos dividir a los autores entre los que
consideran un factor de imputacion objetivo, basado en el riesgo creado, de aquellos
que sostienen una responsabilidad de caracter subjetiva, basada en la negligencia en el
control o accionar del buscador.

Uno de los primeros trabajos en sostener la responsabilidad objetiva derivado
de los dafios producidos por la informética fue publicado por los doctores Gabriel y
Rosana Stiglitz en el afio 1987° En dicho articulo los autores sostienen que siendo la
informética basicamente una forma de energia debia ser asimilable al concepto de
cosa tal como la energia eléctrica generando una responsabilidad basada en el art.
1113 atento su caracter peligroso. Este trabajo sirvié como fundamento juridico al
primer fallo sobre responsabilidad en Internet, conocido como Jujuy.com donde se
establecié un pardmetro de responsabilidad objetiva para las publicaciones realizadas
por particulares en el foro de una pagina web.

En similar sentido, otros autores como Zavala de Gonzalez o Galdos sostie-
nen la responsabilidad objetiva que en el caso de dafios derivados de la informatica,
en base a que la misma es por definicion una actividad riesgosa por la quien debe
responder quien obtiene un beneficio de ella®.

Sin embargo muchos autores han entendido que no es posible aplicar los
principios de la responsabilidad objetiva al caso. Fernandez Delpech rechaza la posi-
bilidad de una atribucién objetiva con un doble fundamento: En primer lugar atento la
imposibilidad econémica y tecnoldgica de controlar el contenido y en segundo lugar,
Y quizas mas importante desde el punto de vista juridico, el hecho que la responsabili-
dad objetiva pone en cabeza de los buscadores y ISP la posibilidad de censurar unila-
teralmente los contenidos, generando de facto una censura previa™.

8 STIGLITZ, Gabriel A. y STIGLITZ, Rosana M., “Responsabilidad civil por dafios deriva-
dos de la informatica”; La Ley, Tomo 1987-E Seccion Doctrina, pag. 801

Zavala de Gonzalez, “Personas, casos y cosas en el derecho de dafios” en revista de recho de
dafios, 2006 , n° 3, pags 47 y ss. Galdos, la evolucion de la teoria del riesgo creado, op cit,
pags 55 y sig.

Fernandez Delpech, “La injuria a traves de Internet. A raiz del fallo Jujuy.com”, disponible
en la pagina www.hfernandezdelpech.com

10
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Pero aun dentro de los autores que sostienen un reclamo con base en la culpa
de los buscadores debe separarse a aquellos que sostienen los buscadores comienzan a
ser responsables despues recibida la orden de autoridad competente, de aquellos que
sostienen que la obligacion de actuar comienza en el momento en que reciben la noti-
cia del ilicito, sea que esta provenga de una notificacion judicial o simplemente de un
tercero.

Macarena Pereyra Rozas, en su trabajo titulado “Responsabilidad civil de
los motores de buisqueda en Internet”, que fuera acreedor del primer premio en el
Concurso “Responsabilidad civil de los intermediarios de Internet” organizado por el
Colegio Publico de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires (2010), critica las sen-
tencias de primera instancia que decidieron la responsabilidad sin notificacién judical
previa, argumentando que dado el modo genérico en que se dictaron las resoluciones,
en el sentido de ordenar la supresién de indexacion de los nombres, iméagenes y foto-
grafias de las reclamantes respecto de paginas de contenido sexual, erético y/o por-
nogréfico, “se produce una delegacion de la facultad de censura en dichos buscado-
res, privatizando de este modo una actividad por excepcional sobre debe darse ante
casos puntuales, justificados y Unicamente emanada de una autoridad judicial”.
Afirma, asimismo, que siendo que Internet es un medio de comunicacion, ninguna
medida tendiente al control de contenidos debe ser propiciada. Mucho menos si a
quien se le pretende imponer la carga no es el productor de dichos contenidos

La posicion de aquellos que sostienen la mera noticia como disparador de la
responsabilidad se fundamenta en el hecho que el buscador, como todo hombre de
negocios, debe actuar con buena fe y diligencia ante la noticia de un ilicito manifiesto,
segun el principio basico de no dafiar al otro, expresado en el art. 19 de nuestra carta
magna. En tal sentido Tomeo expresa que “el buscador de Internet tomard ‘“‘conoci-
miento efectivo” de un contenido dafioso cuando sea notificado extrajudicialmente de
su existencia, por tanto, debera bloguear el contenido una vez individualizado y si
resulta claramente ilegal, cuenta con lo necesario para evitar la viralizacion del da-
7710”11

Estas posturas del campo doctrinario encuentran correlato en la jurispruden-
cia. Uno de los primeros casos que guardan similitud con el juicio de Rodriguez fue la
accion inicida por Virginia Da Cunha contra los buscadores yahoo.com y google.com
por el resultado de las busquedas que la vinculaban a paginas de contendio sexual. Al
igual que en el caso de Rodriguez, se alegaba una responsabilidad por violacion de la
imagen personal e invasién a la intimidad.

El fallo de primera instancia a cargo de la doctora Virignia Simari resulté fa-
vorable a la actora'?. En este sentido se ha criticado que que la sentencia se basa en
forma sustancial en consideraciones de orden técnico mas que juridicas al mismo
tiempo que omite definir la fundamentacion juridica en la que basa la responsabilidad
de los buscadores.

" Tomeo, “Redes Sociales y Tecnologias 2.0”, Ed Astrea, 2013, pag 13 v sigs.

12 Fallo de fecha 29 de julio de 2009, disponible en
http://www.diariojudicial.com/noticias/Condena-para-Google-y-Yahoo--20090731-
0005.html
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El fallo de camara, en cambio establece una postura respecto de la funda-
mentacion en el voto de la doctora Barbieri quien rechaza la postura objetiva en favor
de una tesis subjetiva argumentando que pues si bien los buscadores actlian propor-
cionando una herramienta al usuario que utiliza la computadora (cosa riesgosa) para
localizar los contenidos, dichos contenidos no son creados o puestos en la red o edita-
dos por los buscadores, por lo que no puede sostenerse que ocupen el lugar del crea-
dor de riesgo a indemnizar. Sin embargo, el mismo voto omite definir en momento se
encuentra el buscador obligado a actuar rechazando la responsabilidad en un razona-
miento que ha sido objeto de criticas por parte los operadores juridicos atento su apa-
rente caracter contradictorio®,

En contraposicion, otros tribunales han establecido un estandar objetivo para
la responsabilidad en tal sentido los fallos Carrozo y Carolina Molinari se basan en la
aplicacion del las reglas derivadas del art. 1113.

Quizas el fallo que mejor a fundamentado la responsabilidad objetiva de los
buscadores sea la sentencia de Camara en la demanda entrablada por la actriz Paola
Krum contra los buscadores google.com y yahoo.com™. En un extenso fallo, la jueza
preopinante Dra. Marta del Rosario Mattera rechaza los fundamentos de la sentencia
de primera instacnai por entender que no resulta de aplicacion a la cuestion la culpa
subjetiva, toda vez que la posibilidad de dafio a los terceros queda comprendido den-
tro del riesgo asumido por las empresas. En tal sentido, manifiesta que “La doctrina
del riesgo creado aparece nitidamente consagrada en el art. 1113 del Cédigo Civil:
quien introduce en el medio social un factor generador de riesgo para terceros debe
responder objetivamente, se beneficie 0 no con el mismo, pues la responsabilidad
objetiva deriva de la creacion el riesgo y no del posible beneficio que de él se obten-
ga. Caen bajo esta 6Orbita los dafios causados por el riesgo o vicio de la cosa, los
derivados de actividades riesgosas y otros especificamente establecidos (ley 24.052,
art. 58 del Codigo de Mineria, art. 155 ley 17.285, etc.)”. Y en particular respecto de
los mecanismos de busqueda ha sostenido que “Cuanto mas se insiste en describir
como una suerte de “robot ingobernable” al mecanismo en que se basa la actividad
de las accionadas, aduciendo que opera en forma automatica, sin intervencion huma-
na, mas parecen estar reconociendo que el elemento que preside el servicio que brin-
dan es una cosa altamente riesgosa. Es de su propia descripcion que resultaria tal
conclusion”

Por ultimo y desde el punto de vista legislativo, si bien no existe normas ap-
licables a la funcion si se han presentado proyectos con estado parlamentario, siendo
el mas conocido el del legislador Federico Pinedo del Pro presentado en el afio 2010
que establece la responsabilidad de los Proveedores de Internet desde el momento en
que reciben la notificacion fehaciente del ilicito, entendiendo esta, segln lo estableci-

13 Entre otros, Fernandez Delpech en un comentario preliminar al fallo disponible en
www.hfernandezdelpech.com.ar/, y el propio miembro del tribunal, Dr. Diego Sanchez en
su voto en disidencia

1 Disponible en texto completo en www.cij.gov.ar/nota-9778-Ordenan-a-Google-y-Yahoo--
eliminar-resultados-de-busqueda-vinculados-a-la-actriz-Paola-Krum.html
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do por el art. 7, como la comunicacion de la medida cautelar otorgada por autoridad
competente de acuerdo a lo previsto a lo normado por el art. 3 del proyecto™.

Otro proyecto presentado fue el del senador Jenefes de PJ jujefio. El texto,
que al igual del proyecto Pinedo, resulta sorprendentemente breve, establece la res-
ponsabilidad de los ISP desde el momento en que hayan sido notificados en forma
extrajudicial de la existencia de contenido dafiosos. En tal caso el ISP “debera iniciar
de inmediato todas las medidas necesarias para impedir el acceso de cualquier usua-
rio a los contenidos cuestionados, siempre que éstos fueren objetiva y ostensible-
mente ilegales, nocivos u ofensivos para la persona afectada. Asimismo, se debera en
este supuesto informar a la persona afectada, la identidad y domicilio del autor de los
contenidos difundidos a través del ISP"*°

4 El caso Belén Rodriguez. Antecedentes

Como los otros casos similares comentados en el acapite anterior en el proce-
so se discute la responsabilidad de los buscadores de Internet por la invasion a la pri-
vacidad de un particular, la actora Belen Rodriguez, de profesién modelo, quien mani-
fiesta que los resultados de blsqueda obtenidos por los demandados la vinculan a
sitios de contenido sexual. Al mismo tiempo, se plantea una violacién a su derecho a
la imagen en cuanto a la utilizacién, por parte del buscador, de fotografias sin autori-
zacion publicadas por terceras partes, las que, reducidas en tamafio y resolucion, son
presentadas como resultado de la referida bisqueda bajo el nombre de thumbnails

El fallo de primera instancia®’ condena a los buscadores a una indemnizacion
monetaria por entender que existe un accionar negligente. Si bien rechaza la idea de
una responsabilidad objetiva, entiende que la omision de evitar el dafio por parte de
las demandadas a pesar de estar fehacientemente notificadas por la realizacion de la
audiencia de conciliacién, asi como de la formacion del incidente de cautelar, permi-
ten imputar una responsabilidad con base al art. 1109. En tal sentido ha sostenido que
Si bien dichas empresas son proveedoras de herramientas de blsqueda -no de conte-
nidos- advertidas por la afectada de que su sistema proveia en la lista de resultados
hipervinculos a sitios de terceros que infringian los derechos a la intimidad y al res-
peto de los datos personales de la reclamante, por contar, como vimos, con todos los
medios técnicos a su alcance, debieron sin demora proceder a impedir o bloquear
cualquier tipo de acceso a los contenidos cuestionados, como finalmente lo hizo Ya-
hoo! de Argentina S.R.L.

5 Disponible en www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=8793-
D-2010

16 proyecto disponible en

www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/277293/downloadPdf

1 Juzg Nac de Primera Instancia en lo Civil N 95, sentenciado 4/3/2010 disponible en
www.hfernandezdelpech.com.ar
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Tal comportamiento de las co-demandadas se debi6 entonces, utilizando las
palabras de la ley, a una negligencia culpable, la cual en el caso de Google Inc., a ho
dudarlo ha expandido sus efectos hasta el presente.

Debe tenerse en cuenta que en el fallo de primera instancia el accionar de los
buscadores debia satisfacer una pretension de caracter difuso, como es bloquear todas
las entradas que violen los derechos de las demandada y no solo aquellas que fueron
denunciadas por la misma. De esta forma el fallo de primera instancia establece en el
punto Il de la sentencia que “...Dispongo la eliminacion definitiva de las vincula-
ciones del nombre, imagen, y fotografias de la actora con sitios y actividades de con-
tenido sexual, erdtico y/o pornografico a través de los buscadores
www.google.com.ar y www. yahoo.com.ar”

El fallo de cAmara revierte parcialmente lo establecido en primera instancia.
El voto del vocal preopinante Doctor Sebastian Picasso, vuelve a reiterar el caracter
subjetivo de la responsabilidad de los buscadores, estableciendo asimismo que la
comunicacion fehaciente no necesarimente debe consisitir en una orden judicial, bas-
tando la mera noticia del ilicito con el fin de establecer la necesidad de bloquear los
contenidos.

Sin embargo y respecto a estos, el fallo de camara limita la responsabilidad a
los casos denunciados por la actora, rechanzando la pretencién de una cautelar genéri-
ca. En tal sentido sostiene que “...Esta cuestion se relaciona con la discusion acerca
de si basta con un pedido genérico (de retiro de todos los contenidos, cualquiera sea
el sitio en el que se encuentren, que resulten perjudiciales para el peticionante), o si
debe sefialarse cada sitio web en particular. La pericia practicada en autos deja bien
en claro que los eventuales filtros que puedan emplearse trabajan sobre palabras; lo
que puede “bloquearse”, entonces, es la asociacion de ciertos términos con otros...”
“..la exclusion de determinadas palabras puede pecar por exceso (por ejemplo, eli-
minando también el acceso a paginas referidas a homénimos) o por defecto (porque
pueden quedar fuera otros contenidos agraviantes en los que se expresen similares
conceptos mediante el empleo de palabras distintas)”... “No puede admitirse, en-
tonces, en principio, un pedido genérico de deteccidn y retiro de ciertos contenidos,
cualquiera sea el sitio en el que se encuentren”

Atento que ambos buscadores al ser notificados habian procedido a bloquear
las direcciones denunciadas por la actora, el fallo rechaza la posibilidad de una in-
demnizacién basada en el art. 1109 del Cod Civil. Sin embargo, y respecto de google
en particular, la existencia de los thumbnails se vuelve fuente de responsabilidad civil.

Segun la interpretacion del fallo, la generacion de estas imagenes implica su
aporpiacién por parte del Google, quien las incorpora dentro de su pagina como un
elemento apreciable para los terceros. Atento que la interpretacion del art. 31 de la
11723 debe ser necesariamente restrictiva en cuanto a la amplitud de las autoriza-
ciones dadas, resulta claro para el sentenciante que la empresa habria excedido el
mero papel de indexador, reproduciendo sin autorizacidon la imagen de la actora.

En tal sentido se establece “que el hecho de que la toma original, por parte
de terceros, de las fotografias de la actora reproducidas por Google haya contado -
en su momento- con el consentimiento de aquella, no eximia a la mencionada deman-
dada de recabarlo nuevamente, pues es sabido que el consentimiento del interesado
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para que se capte su imagen debe ser interpretado de manera estricta, de modo que
el acuerdo dado para la utilizacién de una fotografia se limita al objeto para el cual
fue prestado (esta camara, Sala M, 7/8/2000 “Candelmo, Luis José c. Editorial Perfil
S.A, s/cobro de sumas de dinero”; RIVERA, Julio C., Instituciones de derecho civil.
Parte general, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, t. II, p. 116; EMERY, op. cit., p.
178)...En conclusién, Google ha utilizado y reproducido imagenes de la actora -
reduciéndolas, almacenandolas, y publicandolas en su buscador de imagenes- sin su
consentimiento, lo cual, en ausencia de un régimen especial que establezca una ex-
cepcidn para estos casos, resulta violatorio de lo prescripto por el art. 31 de la ley
11.723”

Por todo lo expuesto, el fallo de cAmara modifica parcialmente el de primera
instancia condenando a Google a indemnizar la apropiacion de las imagenes y recha-
zando la demanda contra el buscador Yahoo.com

5 El fallo de Corte

La Corte Suprema resolvié finalmente el caso en octubre de 2014, luego de
una serie de audiencias con la presencia de las partes y representantes de organiza-
ciones intermedias como el Colegio de Abogados y especialistas en el campo, los que,
bajo la figura del amicus curiae, establecieron las diferentes posturas doctrinarias en
el tema®®,

Tal como se expreso en la introduccion de este trabajo, la resolucién de la
Corte Suprema define una cuestion como la responsabilidad de los buscadores que
habia sido objeto de fallos contradictorios en los tribunales inferiores. Sin embargo,
no fue un fallo unanime, teniendo una disidencia parcial de los doctores Lorenzetti y
Maqueda que resulta necesario analizar atento su importancia.

El fallo de mayoria, avalado por los doctores Highton, Fayt y Zaffaroni, re-
chaza la responsabilidad objetiva como factor de imputacidn, estableciendo un criterio
subjetivo de base constitucional.

En este sentido el fallo relaciona la responsabilidad de los buscadores en
forma directa con la libertad de expresién. De tal forma, los buscadores cumplen una
funcion esencial al permitir la libre circulacion de las ideas, principio consagrado en
nuestra carta magna, por lo que toda interpretacion que se haga desde el derecho civil
debe necesariamente armonizar con los principios constitucionales.

Por tanto la sancién de una responsabilidad objetiva implicaria una limita-
cion injustificable accionar de un tercero que, en principio, no ha tenido control edi-
torial sobre los contenidos dafiosos, con la consiguiente disminucion en una actividad,
en principio licita. En tal sentido y manteniendo una analogia ya tradicional en la
discusion la Corte ha sostenido que “gue responsabilizar a los “buscadores” -cOMO
principio- por contenidos que no han creado, equivaldria a sancionar a la biblioteca
que, a través de sus ficheros y catalogos, ha permitido la localizacion de un libro de

8 Al respecto ver http://infojusnoticias.gov.ar/nacionales/google-en-la-justicia-censura-o-
proteccion-de-datos-personales-4194.html
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contenido dariino, so pretexto que habria “facilitado” el dafio. Mas alla de que la
sancion seria injusta, es muy probable que -de seguirse ese criterio “objetivo” de
responsabilidad- terminaran cerrdndose muchas bibliotecas, con gran perjuicio de
los lectores ™

Si por tanto el Superior Tribuna sitta la responsabilidad dentro del campo de
la culpa cabe determinar cual es su conducta debida, es decir establecer en que mo-
mento comienza la obligacion de bloquear los contenidos ilicitos y cual es la exten-
sion de ese bloqueo, en cuanto a la posibilidad de bloqueos preventivos de enlaces no
individualizados por la actora.

Respecto a la primera cuestion, el fallo diferencia entre aquellos contenidos
manifiestamente ilicitos de aquellos donde sea necesaria la determinacién judicial,
obligando en el primer caso a bloguear los contenidos con la mera notificacion extra-
judicial, mientras que en el segundo se requerira una orden judicial competente.

Asi el fallo establece que "En ausencia de una regulacion legal especifica,
conviene sentar una regla que distinga nitidamente los casos en que el dafio es mani-
fiesto y grosero, a diferencia de otros en que es opinable, dudoso o exige un esclare-
cimiento, lo que registra antecedentes en alguna legislacion...” “...en los casos en
que el contenido dafioso que importe eventuales lesiones al honor o de otra naturale-
za, pero que exijan un esclarecimiento que deba debatirse o precisarse en sede judi-
cial o administrativa para su efectiva determinacion, cabe entender que no puede
exigirse al “buscador” que supla la funcion de la autoridad competente ni menos aun
la de los jueces. Por tales razones, en estos casos corresponde exigir la notificacién
judicial o administrativa competente, no bastando la simple comunicacion del partic-
ular que se considere perjudicado y menos la de cualquier persona interesada »20

Este sistema, si bien resulta la solucién de compromiso que quizas mas acer-
que a compatibilizar el principio de libertad de expresion con la necesidad de resguar-
dar a los particulares, se aparta de la mayoria de los sistemas adoptados en la legisla-
cién comparada. Si bien la propia Corte la identifica como la solucién utilizada por
Portugal al momento de adecuar su legislacion a las directivas de la Union, lo cierto
es que en la mayoria de los casos las legislaciones han optado por un sistema o el
otro, como en el caso de Espafia, Chile o como hemos visto en el caso de copyright,
EEUU.

Un segundo problema respecto a la solucion adoptada es la contenido de ca-
da una de las categorias, es decir en que casos nos encontramos frente a un contenido
manifiesta y groseramente ilicito. La propia corte realiza una enunciacion en el consi-
derando 18, la que algunos autores como Palazzi entienden exhaustiva®. Pero aun
sosteniendo esta postura, la que el propio autor parece admitir no surge de la letra de
la sentencia atento la utilizaciéon de la expresion “como” al momento de la enumera-
cién, el contenido mismo de los hechos listados puede ser sujeto a debate. Asi, el

% Considerando 16, citando a Metropolitan International Schools Ltd. v. Google Inc., Court of

Appeal-Queen’s Bench Division, Royal Courts of Justice, Strand, London, WC2A 2LL16-
07-2009

Considerando 18

Palazzi, Responsabilidad de los buscadores: Notice y Take down con sabor argentino, en La
ley, ANO LXXVIII N° 209, pags. 1y sigs

20
21
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considerando 18 refiere a datos que “faciliten la comision de delitos, que instruyan
acerca de estos, que pongan en peligro la vida o la integridad fisica de alguna o mu-
chas personas”. En este acapite el autos antes citado incluye la informacion referente
a DRM y hacking. En el primero de los casos, y sin intentar ahondar el debate que
excede al presente, los mecanismos de limitacion de los DRM no han sido declarados
ilicitos por la mayoria de las legislaciones y son objeto de un acalorado debate respec-
to a la limitacién que implican del Fair Use?. En el segundo, debe tenerse en cuenta
gue no todo acceso forzoso es ilicito sino solo aquel que se realiza sin autorizacion o
excediendo la prestada, por lo la informacion técnica no puede ser catalogada per se
como ilicita, bajo el riesgo, en un futuro proximo, de censurar toda informacion sobre
cerrajeria atento su posible utilizacion en un robo.

Respecto al extension del blogueo, el voto mayoritario adhiere al criterio de
camara en cuanto a la necesidad de individualizacion de los contenidos a bloquear.
Pero mientras el fallo de camara tenia un fundamento eminentemente técnico en base
a la imposibilidad de filtrar correctamente a los resultados de homénimos, el fallo de
corte suma una argumentacion juridica.

En este sentido el fallo juzg6 que la aplicacién de filtros implica una tutela
preventiva a contenidos por suceder que comporta una restriccion a la libertad de
expresién, por lo que lo que estando en juego esta libertad rige la prohibicién de cen-
sura previa y la aplicacion en caso de dafio de la doctrina de las responsabilidades
ulteriores, principios que sélo pueden ceder en casos excepcionales, no reconociendo
la Corte que el caso invocado justifique apartarse de estos principios.”

Por altimo y respecto a la responsabilidad derivada de los llamados thumb-
nails, la corte rechaza el fallo de Cadmara por entender que los mismos consisten so-
lamente en una referencia del contenido generado por una tercera persona, por lo que
no existe base para establecer un régimen legal diferente al utilizado para los aquellos
contenidos expresados mediante texto.

Este criterio, junto con la posibilidad de establecer medidas precautorias son
el fundamento de la disidencia parcial de los doctores Lorenzetti y Maqueda. En el
primero de los temas, sostienen el criterio de Cdmara respecto a la responsabilidad de
los buscadores por los thumbnails entendiendo que la creacién de los mismos consti-
tuye una apropiacion sin autorizacion, la cual puede ser accedida por usuario. Esta
caracteristica técnica la diferencia de los contenidos texto e permite la aplicacién de
los establecido en el art. 31 de la ley 11723, generando la responsabilidad del busca-
dor.

En opinién del autor de la presente, el mero fundamento técnico no aparece
como suficiente para establecer un tratamiento diferenciado de los contenidos de tex-
to. Mas teniendo en cuenta que estos Ultimos también son almacenados en forma au-
tomatizada por los crawlers de google, la cual es accesible cuando la pégina original
se encuentra indisponible. Por ende, aparece como un contrasentido frente a una ilici-

22 A este respecto, entre otras la posicién de la comunidad del software libre disponible en
https://fsfe.org/campaigns/gplv3/drm-and-gplv3.en.html
28 Considerando 22 y 23, fallo mayoritario
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tud declarar la responsabilidad de un caso y eximirla en el otro cuando en ambos ca-
so0s se ha generado una copia a los efectos de referencia.

Respecto a la posibilidad de una proteccion preventiva el fallo minoritario
establece su procedencia, entendiendo que, en base a la obligacién de evitar el dafio,
los buscadores deberian arbitrar los medios para filtrar aquellos contenidos En tal
sentido, “...mediante esta via resulta posible que una vez corroborada la existencia
de vinculaciones que claramente lesionan derechos personalisimos de una persona,
esta pueda requerir judicialmente a los “motores de busqueda” que, acorde con la
tecnologia disponible, adopten las medidas necesarias tanto para suprimir la vincu-
lacion del damnificado con enlaces existentes de idénticas caracteristicas como para
evitar que en el futuro se establezcan nuevos vinculos de igual tipo. ...De esta forma,
la proteccidn preventiva opera con independencia de una nueva efectiva configura-
cién del dafio en la esfera juridica del titular, pues la sola amenaza causalmente pre-
visible del bien juridico tutelado habilita su procedencia”*

6 Consideraciones finales

El fallo en el caso Rodriguez signific adoptar para el derecho interno un es-
tandar compartido por la mayoria de la doctrina y legislacion comparada al mismo
tiempo que criterio de resolucién de los numerosos casos que se encontraban pen-
dientes. Asi en el corto lapso entre la sentencia y el momento en que esto se escribe la
corte ha mantenido los lineamientos de la sentencia en varias causas, incluso en el
precedente Da Cunha®.

Sin embargo en opinién de autor de la presente, existen cuestiones que to-
davia seran objeto de debates. En primer término, el ya mencionado estandar de “ilici-
tud manifiesta y grosera” es posible que sea fuente de litigio en aquellos casos en que
esta calidad no sea palmaria, excepto en el hipotesis que, con el fin de evitar costos
judiciales, los buscadores adopten una interpretacion amplia de la figura y volunta-
riamente  bloqueen los contenidos observados por los  particulares

En segundo lugar, a pesar de de haber sido mencionado y haber sido citado
el director de la DNPDP como amicus curiae, el fallo no menciona nada respecto del
derecho al olvido. Esta ausencia no ha pasado desapercibida para la doctrina®® y con-
stituye un tema a debatir en el futuro.

Por ultimo, el autor no puede dejar de sefialar que la propia dinamica de los
miembros de la corte puede llevar a la variacion de los criterios del fallo mayoritario.
Atento la jubilacion del Dr Zaffaronni y la avanzada edad del doctor Fayt es posible
que pronto los autores de la disidencia se encuentren en condiciones de constuirse en

24 Considerandos 29 a 35

% Al respecto, http://www.diariojudicial.com/fuerocorte/El-fallo-Google-empieza-a-sentar-
jurisprudencia-20150114-0004.html de fecha 14de enero del 2015, donde se da cuenta de la
resolucion de los casos Da Cunha y Lorenzo

En particular, Tomeo, Buiscadores de internet un fallo historico, en La ley, ANO LXXVIII
N° 209, pags. 1y sigs

26
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una nueva mayoria, lo que puede variar los criterios expuestos, en particular respecto
de la posibilidad de cautelares o sentencias que orden un bloqueo genérico o preventi-
vo de los elementos ilicitos.
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