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“El caso de los ISP de busqueda”
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1. Introduccion

En lo referido a responsabilidad civil y dafioseéderecho Argentino y comparado, una de
las situaciones que mayores debates han plantedds &ltimos afios, es la concerniente al andlisis
de la responsabilidad que emergen por el uso widifua través de Internet, de imagenes, datos
personales, contenidos con propiedad intelectaile etros, que se localizan en sitios de terceros,
generando la afectacion de derechos a personaspgoecen en dichas imagenes, a los titulares de
los datos personales, o quienes detentan derestedectuales, y entre otros. Dejando fuera del
analisis estos ultimos, los aspectos que se trdipagn el presente se refieren a datos e imagenes
gue, alojados en sitios de pornografia, generatadio a la imagen, reputacion, prestigio, y demas.

Claro que este cuadro de situacion no estaria letongn los mas de 200 casos planteados
en ante la Justicia Argentino, sin tener en cuantéipo de Proveedores de Servicios de Internet
(Internet Service Provider - ISRue proveen herramientas de busqueda de infadmaeiles como
Google y Yahod. La mecénica de los mismos, como se sabe, funcomartir de simples
indicaciones de busqueda (palabras) -0 paramebasparte de cualquier usuario conectado a
Internet, y estos (los Buscadores) gracias a utwamd conocido como “motor de busqueda”,
arrojan un resultado -pagerank- que informa ung s#¢ sitios web que coinciden con tales
palabras y, a través de hipervinculos, facilitancekeso a tales sitios.

Uno de los fundamentos para pensar el por quésdgrandes discusiones al respecto, es que
el marco juridico vigente no es apto para provekrcgones a muchos de los problemas derivados
del desarrollo tecnoldgico en materia de TICs, ariqular los que se producen y/o dirimen en el
entorno de la Internet (Olivera, 2008 a y b). E® @ actual marco juridico se encuentra
fuertemente enraizado en el paradigma de la Modizdny con ello en la legalidad estatal (Grossi,
2003).

El derecho, en tanto técnica politica para el maidgento social (Aftalion, 1996), ha sido
uno de los protagonistas de los procesos y tramsitiones de mas de dos siglos de Modernidad. El
ordenamiento civil, con mayor o menor contempoudamcki ha ido acompafiando los cambios socio-

culturales y econdmicos, sin perder su caractensteumento de control socidtn lo referido a la
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responsabilidad civil, esta vinculacion con la ided epocal y la busqueda de justicia en las
relaciones sociales, se ha plantado histéricamgme, ejemplo en la incorporacion de la
responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta lanvécdel dafio, acompafiando la responsabilidad
subjetiva que soOlo ponia el acento en la conduetaadtor. Otro tanto se podria decir del
surgimiento de la figura del consumidor, por citdro ejemplo, aunque tal dimensién no se

abordara en este trabajo.

El avance de la historia nos hace testigos de rtaupies rupturas de aquella modernidad
burguesa nacida de la Revolucion Francesa y la lRada Industrial. El reconocimientos de
derechos civiles y politicos a la mujer, el recoméento de excluidos como negros, homosexuales,
la necesidad de poner limites a los abusos deres@aondémicamente fuertes, los avances tecno-
cientifico, el grado de globalizacion, entre otresn elementos que evidencian -segun algunos
autores- las condiciones de una Postmodernidad/éaruna modernidad tardia (Giddens) o, mas
radical aun, una modernidad liquida (Bauman). Désgerspectiva juridica, el Derecho Argentino
ha ido, una veces generando canales en la propizatiea para acompafar cambios sociale (V.G.
Ley 17.771, ley 25.515, la reciente ley 26.618yeepotras) y muchas otras planteando “parches”
para contener situaciones de presion, sea prothgiémereses determinados, o soluciones
momentaneas que soélo resuelven situaciones simplascretas pensadas en funcion de unas pocas

hojas que tapaban un bosque mucho mas complejo.

Pero, como nos dice Zagrebelsky (2005), “cualgoidenamiento juridico, por el hecho de
ser tal y no una mera suma de reglas, decisiomesdydas dispersas y ocasionales, debe expresar
una coherencia intrinseca; es decir debe ser racidme a principios y valores sustanciales

unitarios”.

En el presente trabajo se plantea considerar aégynonunciamientos judiciales sobre
conflictos propios de la Sociedad de la Informagloa llamados casos de “las modelos” contra los
buscadores, y las respuestas de proyectos legislgiara atender tales situaciones, qué elementos
se pueden encontrar en el proyecto de unificaciorefgrma del Cddigo Civil y Comercial
Argentino, tratando de arribar a algunas considenas necesarias sobre responsabilidad civil en

entornos digitales.

2. Plexo juridico que entran en consideracion en $asentencias
Un rapido analisis de los casos que se resefiar@hagartado siguiente, el plexo juridico tenido en
cuenta por las partes y los jueces, gira en tomherachos personalisimos de intimidad y privacidad

(la proteccién de los datos personales), la haemytacion, buen nombre y honor de los acfores

2 Es importante mencionar que la invocacion del derecho a la imagen por parte de los actores, se plantea
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por un lado, y la libertad de expresion, la pratidn de censura previa, y la responsabilidad de
terceros por los que no se debe responder, padelde los demandados.

Bajos estos derechos en juego, vienen en su @elarisvocaciéon de normas tales como el
art. 1071 bis del Cdédigo Civil, que reconoce eledap a la propia imagen y el derecho a la
intimidad, los arts. 1113, 1109, 512 que permitendular entre un criterio de responsabilidad
objetiva y subjetiva de los buscadores, el arin3ihe de la ley 11.723 de propiedad intelectaal,
cuanto a la necesidad del consentimiento para lidicagion de retratos, entre otros. También se
suelen invocan la ley de proteccion de datos patesr25.326 en lo referido al caracter sensible de
ciertos datos, entre otras. Por su parte, desd@mdliito constitucional y convencional, a la
invocacion de los arts. 18 y 19 de la CN., se reguantre otros, al articulo V de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombrédlesta que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra ataques abusivos @staha su reputacion y a su vida privada familiar.

Las demandadas por su parte -mas alla de los argamya casi no considerados como
validos por los tribunales respecto de la imposild técnica de establecer filtros en las busquedas
, invocan las garantias de la libertad de expred@muestra Constitucion Nacional asi como los
tratados internacionales de la misma jerarquiaeeteto 1279/97 y ley 26.032 que embiste de
dicha garantia de libertad de expresion a la basguecepcion y difusion de informacion e ideas

por medio de esta tecnologia.

3. Estado de situacion de las sentencias judicialesbre la cuestion
3.1 Sentencias a favor de las modelos
Desde hace algunos afos, la justicia argentina\dertando una serie de pronunciamientos, ya sea
sobre medidas cautelares como en sentencias derarinstancia y alguna de Alzada, en los que
las posiciones adoptadas respecto de la ponderdeitos derechos en juego han sido pendulantes.
En el caso de Isabel Macéd@n afio 2008 la Justicia sefialé que “publicaméate
empresas demandadas] se jactan de su pleno dodenia informacion y de la precision y
velocidad de sus busquedas”, pero, en una de ditudlas estrategias defensivas invocan “la
imposibilidad técnica de cumplir las medidas dispa®’ por la Justicia, es decir, filtrar aquellos
contenidos indicados como ofensivos.
Casi en el mismo sentido, en la causa iniciadaPpiscilla Crivocapich la Sala Ill de la
Camara Civil y Comercial Federal rechazé el plamtedos buscadores que suponia que fuese la

mayormente para considerar el dafio material (podriamos decir), pues se vincula a la explotacién
comercial que las actoras realizan del tal derecho.

3 Macedo Maria Isabel C/ Yahoo De Argentina SRL S/Medidas Precautorias

4 Crivocapich, Priscila ¢/ Google Inc. y otro
s/ Medidas precautorias
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propia actora quien tuviese “gque estar permanemtameéendo todos los dias si la vinculaban con
sitios pornograficos de Internet”, considerandonadie que existe un perjuicio que se provoca por
“la vinculacion sin autorizacion con sitios pornafigos en Internet”.

En el caso de Evangelina Carrozo contra Googlahod!, el titular del Juzgado Nacional
Civil Nro. 98, en su sentencia definitiva condentas demandadas a resarcir a la actora por los
vinculos que se mostraban hacia sitios de dudgsdaa®on. En tal sentido, el juez consideré que
los buscadores “estdn en condiciones técnicas d@r egue Carrozo aparezca en sitios
pornograficos o de ofertas de servicios sexualgseysus técnicos pueden eliminar la vinculacion
del nombre, apellido y fotografias” de la actora paginas de contenido sexual. Esta sentencia fue
apelada por los buscadores, esperando los ressiltizda Alzada.

El fallo “Da Cunha” tuvo el mérito de resultarpglmer pronunciamiento sobre el fondo de
la cuestion, ademas de abrir interesantes debalbes sl caracter de la responsabilidad (objetiva o

subjetiva) que se atribuia a los buscadores

Poco tiempo después, el Juzgado Nacional de Rrilnstancia en lo Civil N° 95, en los
autos “Rodriguez, Maria Belen ¢/ Google Inc. s/ @afy Perjuicios”, dicho tribunal condena al
buscador en base al criterio de responsabilidagetsud por culpa. Ello, en tanto considera que
“con anterioridad al reclamo del afectado soliatimrel bloqueo del contenido que lo agravia
disponible en internet, ninguna negligencia exdsdeparte de los 'buscadores web' por lo que no
cabe adjudicarles culpa por el contenido cuestionadontrariamente a partir de tomar
conocimiento de que contenidos de determinadosssite internet infringen los derechos de un
sujeto y éste requiere al buscador la eliminacibioqueo de tales paginas -no antes- de verificarse
la conducta culpable de la parte demandada, ebedhde engendrar la obligacién de reparar el
dafio causado por violacion del principio ya referit#l ‘alterum non laedere' que el Cédigo Civil
prevé en el art. 1109”. En este pronunciamienty, dgelado, se condena a los buscadores por el
dafio moral a la actora, teniendo en cuenta lasrstancias del caso, el desconocimiento de los
derechos personalisimos, el medio empleado, elogdaddifusién alcanzado, la actividad de la
actora y el ambito profesional donde se desenvuéhabde mencionar que en relacion al dafio
material, en tanto su uso y explotacion comeraalexistio prueba en relacion a ello, por lo cual

dicho rubro fue desestimado.
3.2 Sentencias a favor de los buscadores

Sin embargo, en otros precendentes, la Justid@ddhavor de los buscadores, como en el fallo de

5 Al respecto, me remito a lo expuesto en oportunidad de estudiar dicho pronunciamientos en “Analisis de
la Responsabilidad Civil de los Buscadores de Internet” Revista ANALES Nro. 40 de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP y en “Observaciones del conflicto entre buscadores de
internet y Derechos Personalisimos” en XII Jornadas de Investigadores y Becarios, Universidad Nacional
de Mar del Plata

XVI Jornadas de Investigadores y Becarios organizada por el Instituto de Investigaciones “Carlos Santiago Nino”,
Facultad de Derecho, UNMdP, Septiembre, 2012



primera instancia del Juzgado Nacional Civil Nr@. ifiiciado por la actriz Paola Krum, quien
presentd una demanda contra Google y Yahoo! posidemar que los mismos habian “usado
comercialmente y sin autorizacion su imagen a sraelos servicios de 'busqueda de imagenes' y
avasallado sus derechos personalisimos tales conom@r, nombre, imagen, dignidad e intimidad,
por haberla relacionado con paginas de Internetlanlas con actividades pornograficas, venta de
sexo y similares”. Aqui, el Juez interviniente dibde responsabilidades a los Buscadores por
considerar que las paginas “no contribuyen a laeg@mn del dafio ni como autores ni como
editores del contenido. El buscador no es el credédola informacion dafiosa ni tampoco el
administrador del sitio donde el mismo se aloja.”el.acceso a las paginas contenidas en la red de
redes es potenciada de una manera impresionantel gervicio que prestan los buscadores" y
aunque dio "por comprobada la relacion de caushletdre el dafio producido por el contenido
ilegal, deshonroso e inmoral de las paginas cuexles y la actividad que despliegan los
demandados, porgue sin ella el acceso a los s#ida infinitamente menor"”, consideré que "lo que
debe indagarse en suma, es si en este caso exastaadn suficiente que justifique que el dafio que
ha sufrido la actriz, se traslade economicamentesademandados. En otros términos, si se
configura la existencia de algun factor de atribnotapaz de conectar la responsabilidad de los
buscadores”

Otra sentencia a favor de los buscadores fuesel Bascila Prete, en el que la jueza titular
del Juzgado Civil y Comercial Nro. 10 de Capitaté&ml rechaz6 la demanda contra Yahoo de
Argentina SRL por el uso comercial y no autorizddcsu imagen personal y por el avasallamiento
de su derecho al honor, la dignidad y la intimidae.considerd que el buscador no actué en forma
antijuridica puesto que habia bloqueado diligenteenel acceso a los contenidos que dafiaban la
reputacibn e imagen de la modelo luego de habev sidtificada de su existencia. La
responsabilidad del buscador sélo aparecera congpicbma cuando existe un obrar negligente de
Su parte, esto es cuando luego de haber sidocaal#ifehacientemente de que la busqueda que
realiza remite a contenidos ilicitos no toma lasliaes del caso para bloquearlos.

Sin embargo, el unico fallo dictando en sentedeifnitiva fue sobre los autos “Da Cunha,
Virginia ¢/ Yahoo de Argentina SRL y Otros”, en ale la Sala D de la Camara Nacional de
Apelaciones, en un voto con disidencia revoco kpukesto por el a quo, haciendo lugar a los
agravios de las demandadas.

Sin embargo, desde cierto punto de vista, tal yprolamiento padece de arbitrariedad
manifiesta, en orden a no respetar los principmsodicos de contradiccion (o no contradiccion,
desde la perspectiva del Ghirardi). Tal punto déavpuede fundarse en lo resuelto por la Corte en
los autos Perrotta, Luis (J.A. 1994-IV-235), cuarakiste una evidente contradiccion entre los
considerandos y la parte dispositiva de la serderitn tal caso, la Corte ha recordado que para
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establecer los alcances y los limites de una decis de estarse Unicamente a su parte dispositiva,
en el caso expresa que la sentencia constituyeinidad, y que los considerandos no son sino la
fundamentacion de lo que, en definitiva, se degidkspone. De ahi que sefiala Ghirardi “... no
deben existir contradicciones entre una parteogri

En la interpretacion que se puede realizar dedtuta del fallo “Da Cunha”, el voto de la
Dra. Barbieri posee contradicciones en tanto cenaique:

(a) por un lado, los Buscadores de Internet (deadas) resultan ISP, mas no existe legislacion
argentina que los regule.

(b) que Internet posee las garantias que estab&cmtreto 1297/97 y la ley 26.032 de libertad de
expresion, resultando aplicable también los a#ts32 y 42 de la Constitucion Nacional.

(c) sin embargo, “el derecho a informar no escdpsEistema general de responsabilidad por los
dafios que su ejercicio pueda causar a tercerfis gansiderando en tal sentido la privacidad e
intimidad como uno de dichos limites.

A partir de ello, considerando que se trata decaso de analisis de responsabilidad
extracontractual (por no existir relacion algunaedte tipo entre la actora y los buscadores),
descarta desde su perspectiva la consideraciore sebponsabilidad objetiva, y avanza sobre el
analisis de la responsabilidad subjetiva.

Para su estudio, considera que quien pretendssataimiento deberd demostrar la culpa o
negligencia en que incurrié el buscador conformeégimen general de responsabilidad por el
hecho propio que contiene el art. 1109 y que sajpeincipio “alterum non laedere”.

A este respecto:

(d) considera necesario analizar la conducta asumpm las demandadas, en la posibilidad
existencia de culpa encuadrarda en el art. 512 del

(e) y textualmente expresa: “Pero entiendo queaalimitiendo la responsabilidad civil, la misma
s6lo puede hacerse efectiva contra las demandadés rmedida en que, frente a una situacion
ilicita, y advertidas a través de los mecanismasinemtes [directa referencia al “conocimiento
efectivo” que existian en el caso], no realicercdéaducta atinente y necesaria para obtener la
cesacion de las actividades nocivas, pues, reciegs@ momento, se configuraria una falta propia
susceptible de ser apreciada en los términos deartss 512, 902, 1109 y cc. Del Cddigo de
fondo”... y completa esta idea diciendo: “Resumerentonces, con anterioridad a cualquier
reclamo del afectado solicitando el bloqueo det@mdo que considera agraviante y disponible en
Internet a través de los buscadores demandadgsjau® a los mismos serle atribuida o adjudicada
culpa alguna por los contenidos cuestionados”, ,esjoha existido reclamo de la afectada
solicitando el bloqueo del contenido agravianteaydemandada no ha realizado la conducta
atinente y necesaria para obtener la cesacionsdacdiidades nocivas, existe una falta propia
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establecida en el art. 512 y 1109 del C.C.
(f) reforzando este argumento, el mismo consideranaen su ultimo parrafo reconoce la facticidad
de los buscadores de establecer filtros a fin deedin la indexacién de sitos o imagenes que
vinculen a determinadas palabras con contenidasadecter pornografico, erético, sexual u otros
contenidos que se consideren ilicitos.
(9) No obstante este razonamiento, hace lugar agmsvios de las demandadas Google y Yahoo!
De Argentina S.R.L. revocando la sentencia deld@l’ q

Hasta el momento dicha decision se encuentraridawyr en instancias de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, y si bien la ésta podéla aplicar la doctrina de la arbitrariedad y
contradiccion evidente del pronunciamiento referidmbién podria pronunciarse sobre el fondo y

tomar una posicion sobre la ponderacion de loscessen juego.

4. Propuestas legislativas
4.1 Los Proyectos de ley sobre Responsabilidad as ISP
Desde el afio 2006 a la actualidad, se han preseBtabyectos de ley tendientes a establecer
mecanismos de regulacion de la actividad de los ISP

El primer proyecto (S-3812/2006) fue presentadoehcpfio por el legislador Jorge
Capitanich, en el marco de un proyecto de ley s@weercio Electrénico, e incluyé en su
regulacién cuestiones y definiciones sobre provesdde servicios de InterfieEn el art. 14 de
dicho proyecto se consagraba especificamente tasponsabilidad de los prestadores de servicios
gue faciliten enlaces a contenidos o instrumengoisqueda, salvo cuando tuvieren conocimiento
efectivo el que sélo era posible, no por el prdgoho dafioso, sino por lo dispuesto por un érgano
competente, es decir, un jlez

El segundo proyecto vinculado a estos temas fygeslentado por el Senador Guillermo
Jenefes (S-0209/2009), ademas de incluir como 18R groveedores que ofrecen publicamente
programas especiales que se utilizan para la ubicale contenidos”, establecia un mecanismo
extremo de pedido de bloqueo de acceso a contegig®sgravien a una persdnalinguno de

6 El1 articulo 2 del citado proyecto, referido a definiciones decia: “. ..Prestador de servicios:
comprende al operador de telecomunicaciones y de portales y al proveedor de acceso a Internet, de
servicios de alojamiento de datos o de motores de busqueda. También comprende al operador o
intermediario de mercados virtuales, cuando tales redes o mercados sean utilizados en la compraventa y
otros contratos celebrados por via electrénica referidos a bienes o servicios.”

7 Decia el art. 14 del proyecto “No tendran conocimiento efectivo de que la actividad, o la informacion,
a la que remiten o recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles
de 1indemnizacién, o si lo tienen, actuen con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente.... Se entenderda que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el inciso a) cuando un organo competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su
retiro o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion
y el prestador conociera la correspondiente resolucién.”

8 Decia el art. 1: “Todo habitante de la Republica Argentina puede exigir a las empresas de Proveedores
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estos proyectos tuvo buen camino en sus Camarasdte@s.

Finalmente, en la Camara de Diputados, se eneuehproyecto 2668-D-2012 presentado
por el Diputado Federico Pinedo el que se refispeeificamente a proveedores de los Servicios de
Internet y su régimen de responsabilidad. Este gatoy considera bajo el término ISP a los
proveedores de acceso a Internet, a los de faddgdale interconexion, de alojamiento, de
contenido o de informacién y a los de serviciosdkce, busqueda y direccion de contenidos e
informacion (art. 1). Establece sobre cada uno steselSP un criterio de responsabilidad,
determinando especificamente que para el casosdeukcadores, no seran responsables “por las
violaciones de normas legales o de derechos dertosrcque generen contenidos de terceros
almacenados o referidos, salvo que tuviesen comecimefectivo, en los términos de esta ley, de
gue los contenidos almacenados violan normas kegaléerechos de terceros y no retiren o
inhabiliten los mismos” (art. 2). El “conocimieng&dectivo” esta definido en el art. 3, naciendo
desde el momento en que los proveedores seancadtB en forma fehaciente por quienes se
encuentren legalmente habilitados por alguna regbijudicial (art. 6).

Ninguno de estos proyectos hacen referencia algurespectos de dafios (existencia,
ponderacion, etc), concurrencia de factores deuaidn ni consecuencias por el incumplimiento de
las obligaciones que nacen de la normativa, entr@s.0oAunque si indican el elemento del
“conocimiento efectivo” como elemento que marcaguo en la responsabilidad, y un deber de
actuar por parte del buscador. Tal vez si puedecsestionado es que, en la Sociedad de la

Informacion, no exista otra manera de ejercer th@®subjetivos que mediante el Poder Judicial.

4.2. El Proyecto de Reforma y Unificacion del CédmCivil y Comercial Argentino

En relacion al Proyecto de Reforma y Unificaci6h@eédigo Civil y Cédigo Comercial Argentino,

lo primero que es necesario referir, insoslayahléoe casos que estamos considerando, es que se
han incorporado los “Derecho Personalisimos” comma categoria juridica a partir del
ordenamiento civil El Proyecto de cédigo tiene en el Libro Primétarte General, Titulo I: De la
Persona Humana, Capitulo 3: Derechos y Actos Palisonos: desde el articulo 51 al 61, que se
refieren a la inviolabilidad de la persona humaara 61), la afectacion a la dignidad (art. 52), el
derecho a la imagen (art. 53), actos peligrosas %), sobre la disposicion de los derechos

personalisimos (art. 55) y luego una serie dewdos$cgue se refieren a actos de disposicion sdbre e

de Servicio de Internet (ISP), que se
impida o bloquee, en modo absoluto, cualquier tipo de acceso a los contenidos en los que se incluya su
nombre o denominacioén, si ello
agraviare a dicha persona.
9 Esta ha sido una cuestion largamente reclamados por cierta doctrina (aunque cuestionada por otra), que
ya estaban receptados en el plexo juridico argentino desde el derecho constitucional, fundamentalmente
a partir de la incorporacion de Convenciones Internacionales sobre Derecho Humanos.
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propio cuerpo, practicas prohibidas, etc. A loxteie de nuestro analisis, nos centraremos sobre
este Titulo y sobre el Capitulo sobre Responsati|liddejando fuera de consideracion otros
importantes elementos como los Derechos del Comkuntambién incluidos en el Proyecto.

El Art. 51, se refiere a la “inviolabilidad de lpersona humana” y al derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidabarticulo 52, justamente hace referencia a qlesian a
dicha dignidad humana da lugar a la responsabikdalkl como una de las fuentes de obligaciones.
Este articulo demarca los alcances de la protectadimtimidad: personal y familiar, la honra y
reputacion, es decir el buen nombre, el honor, rektigio, etc. es decir aquello que vamos
construyendo a partir de nuestra actividad socitnyiliar. También se integra con la imagen e
identidad, o sea, la representacion que otros senhde si, y aquello que, entre otras cosas, se
construye a partir de nuestra procedencia o pertémer una determinada cultura, tradicién, etc.
Finalmente, también deja abierta a puerta a cualquira circunstancia que de acuerdo a las
particulares del caso, de algin modo se puedad@asique existe una afectacion.

En su articulo 53, establece las dimensionesatectio a la imagen y establece la necesidad
del consentimiento para captar o reproducir deqeul modo la imagen o la voz de una persona,
excepto que dicha persona participe en actos dbhliexista un interés cientifico, cultural o
educacional prioritario, nazca del ejercicio regulal derecho de informar un acontecimiento de
interés generdl.

Finalmente mencionaremos a este respecto elzadqué se refiere al consentimiento para la
disposicion de los derechos personalisimos. Dictiouto tiene una técnica legislativa muy mala,
pues parece indicar que la regla es la disposa@dos derechos personalisimos (cuestion que va en
contra de toda la doctrina sobre el tema) y lo#égsurgen cuando es contrario a la ley, la nmral
las buenas costumbrésAfortunadamente, la indicacion sobre la no pregimdel consentimiento
y la interpretacion restrictiva hace interpretae da regla es la no disposicion de los derechos
personalisimos y la facultad de hacerlo (dispooceando no sea contrario a la moral, ley y buenas
costumbres.

En los aspectos referidos a la responsabilidad, @n relacion a los hechos y actos
juridicos, se encuentra consagrada Libro Terceeolod derechos personales, Titulo V: Otras
fuentes de Obligaciones, Capitulo 1. Responsalil@i@il. Desde los articulos 1708 en adelante.
El proyecto parte desde las funciones de la regilidad, orientadas a: (a) la prevencion del dafio,

(b) su reparacion y (c) la disuasion mediante gsnpecuniaria. Estas resultan muy interesantes

10 Sobre esta enumeracién no se indica si se trata un cardcter de taxativo o no. De todas maneras, en
funcion del articulo 55 sobre la regla de la interpretacion restrictiva del consentimiento, parece
indicar la taxatividad de la enumeracion.

11 Dice el articulo 55: Disposicion de derechos personalisimos: El consentimiento para la disposicién de
los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres.
Este consentimiento no se presume, es de interpretacién restrictiva, y libremente revocable.
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para la interpretacion y analisis de las situagof@eticas a considerar en cada caso. Establece
también, normas de prelacion en la interpretacetadesponsabilidad, naciendo desde las normas
indisponibles del codigo y leyes especiales, larania de la voluntad, normas supletorias de
leyes especiales y normas supletorias del Codigo.

Desde la prevencion del dafio, marca un debertpdaapersona, en cuanto de ella dependa:
(a) evitar causar un dafio no justificado, (b) dbedlede adoptar de buena fe y conforme las
circunstancias, las medidas razonables para egiiar se produzca un dafo,disminuya su
magnitud Si tales medidas, dice el art. 1710, evitan mohigyen la magnitud de un dafo del cual
un tercero seria responsable, tiene derecho agjadecreembolse el valor de los gastos en que
incurrio. (c) No agravar el dafio, si ya se produjo.

También se establece, una accion preventiva gumaee procedente cuando una accion u
omision antijuridica hace previsible la produccéinun dafio, su continuacién o agravamiento. En
estos casos, no es exigible la concurrencia delnirfigctor de atribucion estando legitimados
quienes acrediten un interés razonable en dichepcen.

En cuanto a la funcion resarcitoria, se estabbtszle el art. 1714 y marca el deber de
reparar en base al principio general del derechaaddafar a otro, o el incumplimiento de una
obligacion. La antijuricidad de una accion u omsi@ace de la no justificacion de la misma, solo
justificado en casos de ejercicio regular de uedwar, defensa propia o de terceros o evitar un mal
mayor. Por su parte, considera el proyecto quagascion voluntaria por parte de la victima a una
situacion de peligro, no justifica el hecho dafios@xime de responsabilidad. Y en relacion al
consentimiento del damnificado, en los casos deseatimiento libre e informado del damnificado
(siempre que no sea una clausula abusiva) libereesfgonsabilidad por dafios derivados de la
lesion de bienes disponibles, con lo que no esak a los derechos personalisimos.

En relacion a los factores de atribucion de urodafieden basarse en factores objetivos o
subjetivos, y en ausencia de normativa, el facddaeculpa. Marca que un factor de atribucion es
objetivo cuando la culpa del agente es irrelevants efectos de atribuir responsabilidad. Desde un
humilde punto de vista, establecer la culpa conuofaestablecido en ausencia de normativa
especifica, no parece lo mas apropiado en situegidonde la automaticidad y la impersonalidad
es la regla, como ocurre en la mayor parte delesdmtecnologico.

El proyecto también marca pautas para la valonag#las conductas, estableciendo la regla
de cuanto mayor sea el deber de obrar con prudgmieno conocimiento de las cosas, mayor es la
diligencia exigible al agente y la valoracion dgtavisibilidad de las consecuencias. La cargade |
prueba de los factores de atribucion corresporgigem alega.

En cuanto a la relaciéon causal, dice el proyeate gon reparables las consecuencias
dafosas que tienen un nexo adecuado de causalida@l checho productor del dafio, siendo
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indemnizables las consecuencias inmediatas y nasdiaévisibles (salvo disposicion en contrario).
Estas fundamentaciones se basan en perspectivasigiaidad lineal, pero no parecen suficientes
para fendbmenos complejos desde los cuales, debidopeopia caracteristica de “complejidad”
emergen consecuencias no previstas por los agentes.

La normativa propuesta también establece el héehan tercero por el cual no se debe
responder y exime de responsabilidad. Sin embastgblece que este hecho debe reunir las
caracteristicas de un hecho fortuito, siendo aguelno puede ser previsto, 0 aun cuando lo sea, no
puede ser evitado.

En relacion al dafo, s6lo se mencionara que eb desarcible nace cuando se lesiona un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamigmidico. Su indemnizacién comprende,
segun el proyecto, la pérdida o disminucion defipainio de la victima, el lucro cesante y la
pérdida de chances. Se incluyen especialmente dasecuencias de violacion de derechos
personalisimos y de su integridad personal. Elpoj debe ser directo o indirecto, actual o futuro
cierto y subsistente.

Un punto interesante para marcar, en relacios adsos resefiados en el presente trabajo, es
qgue el art. 1770, enmarcado en la seccion de “Supsi@speciales de responsabilidad”, reproduce
casi a exactitud el vigente articulo 1071 bis, yparticular, cuando habla de la posible publicacion
de la sentencia en “el diario o periédico”, no hat®una referencia a otros medios tecnoldgicos -
como es sitios de Internet-. Esto nos puede haeesgp que no se han tenido en cuenta las

situaciones planteadas.

5. Conclusiones

El sistema juridico es un “sistema complejo”, edtendo por tal aquel en el que los vinculos entre
las partes entrelazadas crean informacion adicionalvisible antes por el observador, cuyo
resultado es el surgimiento de propiedades nueuasng pueden explicarse a partir de las
propiedades de los elementos aislados, las quersanihan propiedades emergentes (Bar-Yam,
1997).

Tal vez este puede ser un buen punto de partidacoasiderar la responsabilidad civil en
entornos digitales. En la perspectiva de la ciencianal [Kuhn], sabemos que a lo largo de la
historia del derecho y particularmente de la respbitidad civil, el primer nexo de causalidad y
factor de imputacion que vincula el hecho genearadel dafio causado, ha sido el concepto de
culpa. Este se puede entender como una falta sgnesion, ya sea por accion efectiva o por la
omision de actuar con la diligencia requerida paraeacter especifico de la obligacion. Toda esta
construccion se la reconoce en la historia juridarao derecho de autor en la responsabilidad civil,
desde donde la observacion esta puesta en lardiiggeaccion u omision del responsable.
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La historia del derecho también nos cuenta quesdiados del siglo XIX esta concepcion
comenzG a ser insuficiente como centro refereniogdutativo en situaciones en las que la
naturaleza de ciertos hechos, o su importanciaalsacisu gravedad actual o potencial, las
soluciones que planteaba el concepto no se ajustalzaidea de justicia que la Sociedad Industrial
demandabd. En estas circunstancias, bajo el apoyo doctinde Saleilles y Josserahdse
enuncid “la existencia de un nuevo fundamento dpamsabilidad, distinto al de la culpa, de
caracter netamente objetivo, que consistia enrsarstpie quien creaba una fuente posible de dafio
estaba obligado a repararlo, con prescindenciaudengbiera habido culpa del agenifeEs claro
gue en el fondo de la nueva construccion, que asesformaria en otra de las bases de nuestra
responsabilidad civil, estaba la necesidad de dlaci®n a los problemas de la multiplicacion de
riesgos que el uso de las maquinas traia a ladamtigue avanzaba, bajo el motor del industrialismo
y asentada en los paradigmas de la moderttidad

El maestro Borda plantea que estos criterios si@oresabilidad nacen ante la insuficiencia y
contradicciones que surgian de las teorias bagadhssivamente en la cufffalo que no implica
desconocerla o negarla. Se trata de no considetao fundamento exclusivo de la
responsabilidad, sino complementado y enriquecotdgpteoria del riesgo. Dice Borda “no se trata
de expulsar el sistema de la culpa, sino de insshli@do de él al del riesgo, para la realizaaén
un equilibrio mas perfecto entre los interesessyderechds’. En la bisqueda de ese equilibrio de
intereses y derechos, la mirada de los juristagsid en la victima y la justicia que le asistéosn
casos de dafio.

El medio o entorno digital tiene caracteristicas'@d” que no siempre es tenida en cuenta,
lo cual le da una complejidad que escapa a lasidemasiones de la logica lineal propia de la
relacion causal. En un contexto complejo o “comglerl todo es mas que la suma de las partes,
pues es un fenomeno que emerge de combinacionesradmstancias dadas. Mucho mas en
contextos donde la automatizacion va abriendo eéspda inteligencia artificial.

Ahora bien, si aplicamos la simplicidad, como @mana de abordar la complejidad, ante

una situaciéon donde, a raiz del uso no autorizadaglimagenes en contextos que causan un dafio

12 Smith, Juan Carlos “Limites Logicos del Riesgo Creado” , LA LEY 1981-B, 969

13 Citados por Brebbia, R. H. en “Responsabilidad por el riesgo creado (balance de la Teoria al
cumplirse un siglo de su aparicion)” LA LEY 1995-A, 815

14 Brebbia, R.H. Op. Cit.

15 Para ampliar sobre el paradigma de la modernidad y su crisis en la actualidad, ver: Olivera, N.

En Busca de la Lex Retialis” . Alfa—Redi.No.115. Febrero de 2008. Disponible en: http://WWW. alfa—
redi. com/rdi—articulo. shtml?x=10130 , y “Reflexiones en torno al sistema juridico de la
Sociedad de la Informacion” Revista ANALES UNLP 2008-38, 597

16 Borda, G. “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones II” 6ta. Edicién actualizada. Ed. Perrot.
Buenos Aires, 1989. Pags. 258 y ss.

17 Josserand, citado por Borda. Op cit. La italica es nuestra.
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al buen nombre y reputacion de una persona, tasteriterios de responsabilidad teniendo en
cuenta el autor, como teniendo en cuenta la vigtima dan resultados en los que las razones
esgrimidas parecen no ser suficientes. ¢ Cualmestelo? El contexto-medio es diferente. Y ello es
asi tanto en la busqueda del nexo de causalidgetif@bo subjetivo) como en las dimensiones del
dafio.

En casos judiciales como los planteados, propeosstios tiempos, a partir de los proyectos
referidos podrian tener mayores y mejores fundawsemte consoliden determinadas posicihes
Sin embargo, puede ser que construcciones logesslladas para otros tiempos no sean capaces
de brindar soluciones adecuadas y justas a cidelmdmenos que plantean las tecnologias
informaticas, demandandonos la obligacién de comsttementos propios de un Derecho para la
Sociedad de la Informacion.
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