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I. El fallo en comentario

La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil ha rechazado una medida cautelar innovativa
pretendida por una ex modelo, para que Google, Yahoo y Bing desvincularan de sus motores de busqueda
imagenes suyas y en especial un video de contenido erotico.

El tribunal en una escueta resolucion, entiende que la medida cuyo dictado se pretende es innovativa, y por
ende, tiene carécter excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado,
habida cuenta de que configura un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa lo que
justifica una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que hacen a su admision (Cfr. Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, Fallos 316:1833; 318: 2431; 319:1069 y 321:695). Y agrega que no puede apreciarse el
peligro en demora al advertir —del propio relato de la actora— que tomé conocimiento en 2006 de la divulgacion
del material denunciado, y que recién promovié la pretension cautelar en 2013; el pretexto utilizado al manifestar
que "no soportaba la idea de verme envuelta con él (el autor del video en cuestidn, supuestamente su ex pareja) en
una causa judicial" no resiste el menor analisis, pues no muta la esencia de la cuestion y la dilacién en su procura.

La Cémara entiende que no se distingue el limite entre la actividad laboral y profesional que ha desempefiado
la actora y el contenido cuestionado, ya que en la presentacion inicial la actora solicité la medida precautoria
(consistente en la eliminacién de un video de contenido sexual que ella protagoniza) toda vez que ha visto
vulnerada su intimidad e imagen, pues —afirma— se ve impedida de "retomar su carrera" (artistica) y se le
dificulta emprender "otro tipo de ocupacion”, afectando también su vida de relacion; sin embargo, se advierte que
no explicita detalladamente su situacion, comprobadas que fueran las argumentaciones y defensas esgrimidas por
Google Inc.

En efecto, los links denunciados por la encartada demuestran, prima facie, que la pretensora trabajaria
profesionalmente como actriz de producciones de género erético, y que ha actuado para la cadena televisiva de
"Playboy TV", especializada en la transmision de dichos contenidos.

Lo anterior no puede sino establecer que la accionante ha expuesto en varias ocasiones su intimidad y, ademas,
ha consentido la divulgacion de material cuyo tenor resulta al menos similar a los contenidos por ella
denunciados, en ejercicio de su actividad profesional; por lo tanto, la situacion no puede ser asimilada a la de una
persona privada, ni a la de una publica que se dedique a otra tarea. Es por ello que el primer presupuesto de
procedencia de la medida innovativa solicitada no tiene andamiento en la especie.

I1. Las cautelares contra los buscadores

La resolucion judicial no innova en la linea de interpretacion que ha venido sosteniendo especialmente la
Céamara Federal, con matices, en sus tres salas, en lo relativo al rol de los intermediarios en Internet, su eventual
responsabilidad por los contenidos a los que se llega por esa via y otras cuestiones relacionadas.

Asi la Sala Il de la Camara Federal en lo Civil y Comercial, en mayo de 2014 (1) sostuvo que "frente a la
tension que suele suscitarse entre la garantia a la libertad de expresion y el derecho a la intimidad, lo que ird
variando es el umbral de proteccion que reconoce el ordenamiento juridico a la persona afectada, en funcién de su
caracter publico o privado (ver en este sentido lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos,
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inre "Gertz v. Robert Welch Inc.", 481 US 323 —1974—, donde se efectdia una limitacion a la doctrina sentada en
el precedente "New York Times vs. Sullivan", 376 US 254 —1964—; conf. también las decisiones adoptadas por
esta Sala en la causa "Nara, Wanda Solange", causa n° 8.952/09, sentencias del 30/11/10 y 5/7/12).

Y esa especial proteccion constitucional determina, tal como lo ha resuelto reiteradamente esta Sala, que si se
invoca como fundamento de la medida la lesion a la intimidad, honor o buen nombre a través de medios
electrénicos, la carga de la prueba sobre ese extremo recae sobre quien pretende la restriccion cautelar (esta Sala,
inre"S. de C.", causa n° 7.183/08, del 3/6/09; "B., L. M.", causa n°® 4.718/09, del 8/6/10; "N.", del 30/11/10; "D.
H. A", causa n° 978/10, del 12/7/11 y las citas efectuadas en esos precedentes).

Algunos tribunales han exigido que el reclamo al buscador debe indicar los sitios precisos (con su URL) que
publican el contenido presuntamente dafioso (2), mientras que en otros casos, aplicando la doctrina de las cargas
probatorias dindmicas, se ha desestimado dicha exigencia. (3)

Se ha rechazado la peticion cautelar o su ampliacion cuando las iméagenes cuya reproduccion se intenta
prohibir no tienen contenido pornogréafico sino que parecen estar relacionadas con la profesion publica de la
peticionante (4), o cuando implica el analisis pormenorizado del alcance de la proteccion de la imagen reconocida
en el art. 31 de la ley 11.723, que involucra el significado que debe asignarse en el caso al "uso comercial” y la
aplicabilidad de lo dispuesto en el art. 10 del Convenio de Berna, todo lo cual excede el reducido ambito cognitivo
propio de las medidas cautelares (5).

También se ha entendido que "no se advierte Gbice para que el actor dirija su pretension contra los
responsables de esos sitios y eventualmente debata con ellos la veracidad o exactitud de las noticias que considera
que lesionan su honor, cuestion que 'Google Inc.'y "Yahoo de Argentina S.R.L." no estan en condiciones de hacer,
habida cuenta de que administran una herramienta de busqueda de informacion. En efecto, lo contrario implicaria
ejecutar las medidas contra quienes no son los responsables de la concreta informacion a la que se atribuye
consecuencias lesivas para el honor del actor, es decir contra quienes no son los habilitados para contradecir
respecto de la materia que se debate en autos™ (6).

Pero también se ha desestimado la peticion de los buscadores para que la cautelar se hiciera extensiva a los
duefios de las paginas que publicaron los contenidos cuestionados, sus entidades registrantes, personas
responsables y entidades administradoras, en tanto, no se advierta que exista obstaculo alguno para que ella
misma bloquee los resultados de las busquedas que en ese sentido se pudieran realizar (7).

Como se puede advertir el panorama jurisprudencial es uniforme. Por nuestra parte hemos cuestionado la
validez de medidas cautelares y condenas genéricas que ordenen eliminar todo vinculo, sin mayores precisiones,
porque coincidimos en esto con quienes piensan que ello implica atribuir a los buscadores una funcién de censura
que no les corresponde y que s6lo pueden ejercer los magistrados y asi lo expresamos en la audiencia publica
convocada por la CSJN en el caso R., M B vs. Google.

I11. Los buscadores y la libertad de expresion

Es nuestra opinién que no se puede imponer a los buscadores un control preventivo y discrecional para el
futuro sobre la circulacion de contenidos que eventualmente pudieran afectar los derechos de la actora, puesto que
implica una restriccion general y para el futuro, que podria comprometer la bisqueda, recepcion y difusion de
informacién e ideas, derecho garantizado por la Constitucion Nacional y por la ley 26.032. El derecho comparado
exhibe soluciones similares, como lo hemos sefialado en otras publicaciones.

Recientemente el juez civil Gustavo Caramelo en una extensa y fundada sentencia, al rechazar una accién de
habeas data expreso que "no es razonable imponer a un buscador responsabilidad por los contenidos publicados
por sitios de Internet cuyos responsables pueden ser identificados" (8).

En otro fallo, relacionado con la red social Twitter, se ha dicho que "..., no puede perderse de vista que internet
es un medio que permite a los actores comunicar su postura frente a los hechos imputados en la cuenta de Twitter
en forma practicamente ilimitada, a través de los mismos canales que utilizé la persona que los habria difamado,
sin costo alguno. De ahi que en este ambito serian aplicables las palabras de Oliver W. Holmes: "cuando se toma
conciencia de que el tiempo ha conciliado muchas ideas encontradas, las personas pueden llegar a creer —ain




mas profundamente que de lo que creen en los fundamentos de su propia conducta— que el mejor camino para
alcanzar el bien Gltimo es el libre intercambio de ideas, y que la mejor prueba de verdad es el poder del
pensamiento para ser aceptado en la competencia del mercado” (conf. "Abrams v. United States", 250 U.S. 616,
630-1919) (9).

Sin perjuicio de las dificultades tecnolégicas que puedan tener los proveedores de servicios de Internet, aun
quienes alojan datos (“"hosting"), para controlar el contenido y el encarecimiento del sistema que ello pueda
causar, pensamos que un control previo por el ISP puede conducir a una privatizacion de la censura, toda vez que
estos se convertirian en la "autoridad competente™ para discernir lo nocivo o dafioso y para juzgar la ilicitud de la
informacién, sin dejar de mencionar que también decidirian cual legislacion se aplica: la vigente en el pais en el
que esta instalado el proveedor o en el que se accede a ese contenido.

En el caso Metropolitan International Schools Ltd. v. Google Inc. (10), la justicia britanica compard la funcién
de un buscador de Internet con la de un bibliotecario que indexa el contenido de una biblioteca, y concluy6 que
"no es realista atribuir responsabilidad por el contenido de esos libros al compilador del catdlogo"; y que gracias a
los motores de busqueda, los usuarios se colocan en una situacion activa de bdsqueda de informacion,
modificando el esquema tradicional propio de otros sistemas en los que el receptor recibe informacion que
transmite un tercero. "La leccién obvia aqui es que la basqueda de informacién en Internet es muy importante
como para ensuciarla, y deberiamos ser muy cuidadosos al tomar decisiones que puedan perjudicar esa blsqueda™.

En definitiva, creemos, como la inmensa mayoria de los documentos internacionales y fallos extranjeros que
hemos citado en nuestras publicaciones, que es necesaria una interpretacion razonable sobre la funcién que
cumplen los buscadores de Internet, donde se conjuguen en la mayor armonia posible, la libertad de expresién, el
progreso de la sociedad del conocimiento y el respeto a los derechos personalisimos.

Sobre este Gltimo punto, cabe recordar que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1 de la ley 26.032: "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 expresién".

Es que, como bien lo ensefia Bidart Campos: "La libertad de expresion es el derecho a hacer publico, a
trasmitir, a difundir y a exteriorizar un conjunto de ideas, opiniones, criticas, imagenes, creencias, etc., a través de
cualquier medio" (Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Ediar,
Buenos Aires, 2006, t. I-B, p. 90). Este autor enfatiza que la Constitucion protege la libertad de expresion en todas
sus formas y manifestaciones, "presuponiendo la pluralidad de medios y técnicas que, en continuo avance, se
utilizan como canales y vias para la expresion, la informacion y la comunicacion”, y afiade: "actualmente hay que
tomar también en cuenta la 'revolucién digital’; la informacién global; las tecnologias comunicacionales; el correo
electronico; la 'telarafia’ de Internet; el ciberespacio (...) el comercio electrdnico y sus vinculos informativos™ (op.
cit., t. I-B, p. 95y 98).

Si la bisqueda, recepcién y difusion de ideas e informaciones de toda indole por Internet se encuentra
amparada por la garantia constitucional de libertad de expresion, y los buscadores cumplen un rol importante al
posibilitar el acceso de los usuarios de la red a los contenidos de los millones de sitios web existentes, solo cabe
concluir que su actividad se encuentra amparada por aquella garantia constitucional.

La libertad de expresion cumple una funcién de suma relevancia en la sociedad; y ello es asi porque esta
ligada, nada menos, que al ejercicio del derecho de informar y del acceso a la informacién. No es que esa funcién
pueda extenderse en detrimento otras garantias constitucionales, tales como el honor o el derecho a la intimidad,
pero a la hora de analizar restricciones sobre esta garantia el criterio debe ser muy estricto.

IV. ¢Era viable plantear el derecho al olvido?

No es desatinada la reflexion de Altamira Gigena cuando sostiene que posiblemente el amparo no era la mejor
opcion para el objetivo buscado, y quiza si lo hubiera sido el ejercicio del derecho al olvido, que la resolucion del
Tribunal de Justicia de la Unién Europeo (11) ha instalado al entender que cualquier ciudadano europeo puede
reclamarle a Google que elimine de la lista de resultados obtenida tras una bisqueda efectuada a partir del nombre
de una persona vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta
persona, también en el supuesto de que este nombre o esta informacién no se borren previa o simultdneamente de




estas paginas web, y, en su caso, aunque la publicacién en dichas paginas sea en si misma licita. Todo ello previo
examinar, en particular, si el interesado tiene derecho a que la informacién en cuestion relativa a su persona ya no
esté, en la situacion actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados obtenida tras una blsqueda efectuada
a partir de su nombre, sin que la apreciacion de la existencia de tal derecho presuponga que la inclusién de la
informacién en cuestion en la lista de resultados cause un perjuicio al interesado. La parte que mas cuestionamos
de esta resolucion es aquella que dice que solicitar que la informacion de que se trate ya no se ponga a disposicion
del publico en general mediante su inclusion en tal lista de resultados, prevalece, en principio, no sélo sobre el
interés del publico en acceder a la mencionada informacién en una busqueda que verse sobre el nombre de esa
persona. La excepcion si resultara, por razones concretas, como el papel desempefiado por el interesado en la vida
pUblica, que la injerencia en sus derechos fundamentales esta justificada por el interés preponderante del piblico
en tener, a raiz de esta inclusién, acceso a la informacidn de que se trate.

No ignoramos que es una cuestion harto polémica, como lo han analizado tanto Altamira Gigena (12) como
Palazzi (13), entre otros. Dice el primero que la actora no fue forzada a filmar los programas para Playboy TV,
seguramente firmé un contrato y percibi6 dinero por ello, al ser mayor de edad no se encuadraba en una actividad
delictual y a continuacion se pregunta si es posible que cualquier persona puede reclamar que se borre su pasado,
y pone como ejemplos el de un politico que haya tomado medidas gubernamentales rechazadas por la sociedad, o
empresarios que quieran borrar su relacién con emprendimientos actualmente desprestigiados, etc., para concluir
interrogandose sobre cudl seria el limite del derecho al olvido.

V. Sintesis

En resumen, se trata del rechazo a una medida cautelar, en la que el peligro en la demora era inexistente,
conforme lo que la propia actora relatd, y en cuanto a la verosimilitud del derecho, mas alla de nuestra clara
posicion en defensa de la libertad de expresion y el rol de los buscadores, la polémica seguira abierta, porque estan
en tensién derechos de maxima jerarquia y un escenario todavia inacabado como el de Internet. En lo personal no
nos convence la aplicacion de criterios como los que surgen de la sentencia europea, pero admitimos que es el
tema del momento.
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