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EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION - REPUBLICA ARGENTINA

l. INTRODUCCION

La OPEN SOCIETY JUSTICE INITIATIVE, un programa de OPEN SOCIETY INSTITUTE (OSI),
organizacion no gubernamental internacional con sede en Nueva York, EE. UU. y con varias oficinas
alrededor del mundo, representada en esta ocasion por James Goldston, su director ejecutivo, con el
patrocinio letrado de Pablo Pejlatowicz (T° 110 F° 185, CPACF), manteniendo domicilio electronico en
CUIT 20-31763914-8, y domicilio procesal fisico, en autos caratulados: “Da Cunha, Virginia ¢/ Yahoo de
Argentina SRL s/ Dafios y Perjuicios (Expte. N° 99620/2006)" Expte. D.561.XLVI de 2010, a V.E. se

presenta y dice:
Objeto

Conforme la solicitud de publicacion presentada el 13 de diciembre de 2013, la Open Society Justice
Initiative suscribe el presente escrito de amicus curiae (Amigos del Tribunal), en cumplimiento de la

Acordada de la Corte 07/2013.
Hechos y proceso

La actora, modelo y musica argentina, demand6 a Yahoo Argentina 'y a Google y les reclam6 dafios y
perjuicios y solicité medidas cautelares contra los resultados de busquedas en los cuales su nombre aparecia
asociado a enlaces (links) de diversos sitios webs erdticos y pornograficos que usaban su nombre y sus
fotografias sin su consentimiento. La actora sostiene que los dos motores de blsgquedas mencionados arriba

son responsables de haber causado dafio a su reputacion, su privacidad y su derecho de imagen.

En julio de 2009, un tribunal de primera instancia fall6 en favor de la actora®. En agosto de 2010, la Camara
de Apelaciones revoco el fallo de primera instancia por dos votos contra uno®. La mayoria entendid, de
acuerdo con los principios generales de la responsabilidad civil, que no debia considerarse a los motores de
busqueda responsables, ya que la actora no logro probar la culpa de estos en relacion con los contenidos de
terceros. Solo luego de que la presunta victima notifica al motor de busqueda de los enlaces que violan sus

derechos puede considerarse que tal motor es responsable.
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II. FUNDAMENTOS DE ESTA PRESENTACION

Este caso plantea temas fundamentales; por un lado, la libre circulacién de ideas e informacion en Internet;
por otro, la necesidad de proteger a las personas del dafio resultante de las publicaciones online.
Entendemos que esta es la primera vez que dichas cuestiones han llegado a esta Corte Suprema y que existe

escasa jurisprudencia al respecto en Latinoamérica, en general.

Para asistir a esta Corte en su decisidn, este escrito presenta una vision general del derecho comparado en la
materia, en la Unién Europea (UE) y en los Estados Unidos de América (EE. UU.), asi como argumentos
tomados del derecho internacional de los derechos humanos y su jurisprudencia, incluida la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Por razones de espacio, los paises de la UE analizados seran solamente

Alemania, Espafa y el Reino Unido.

Esta presentacién aborda las siguientes tres cuestiones principales: (a) el rol de los intermediarios y sus
respectivos regimenes de responsabilidad civil en los EE. UU. y la UE; (b) si los motores de blusqueda
deben ser considerados responsables de los contenidos que aparecen en sus resultados de busqueda
naturales; y (c) si los motores de bisqueda u otros intermediarios de Internet deben ser considerados

responsables una vez que han tomado conocimiento del caracter ilegitimo de alguna publicacion.
A. La funcion de los intermediarios de Internet

Los intermediarios de Internet, incluidos los motores de busqueda, cumplen una importante funcién al
facilitar el acceso a contenidos en linea. Por eso, las principales jurisdicciones, incluidos los EE. UU. y la
UE, han adoptado regimenes especiales que exceptlan a dichos intermediarios de la responsabilidad

editorial comdn aplicable en relacion con los contenidos de terceros.

El desarrollo de Internet ha tenido un profundo impacto en las comunicaciones humanas y ha creado una
plataforma que permite a miles de millones de personas alrededor del mundo acceder a una cantidad y
diversidad de informacion e ideas sin precedentes, trascendiendo las fronteras®. Al mismo tiempo, Internet
ha permitido y empoderado a la gente comun para diseminar informacion y compartir sus ideas con una
audiencia potencialmente global. En pocas décadas, los usuarios de todo el mundo han desarrollado una

“significativa confianza en Internet como herramienta esencial para sus actividades diarias™*.



10
11

12

13
14
15
16
17
18
19
20
21

22
23
24

25

26

10.

11.

12.

13.

Varios organismos internacionales de derechos humanos, entre otros, han reconocido el potencial de
Internet para promover valores democraticos y han sefialado que “[e]n vista de su accesibilidad y capacidad
de almacenar y transmitir grandes cantidades de informacién, Internet desempefia una importante funcién

para potenciar el acceso publico a las noticias y facilitar la diseminacion de informacion en general”.

Las herramientas de busqueda de informacion, como los motores de bisqueda, desempefian una funcién
fundamental en el entorno en linea al permitir a los usuarios de la Web encontrar informacion relevante en
la “gigantebiblioteca” que es la World Wide Web y acceder a ella. En palabras de un reconocido autor: “sin
motores de busqueda, Internet se convertiria en una interminable coleccion de blablabla digital sin sentido,
donde encontrar una pieza de informacién en particular seria come tratar de encontrar un grano de arena
especifico en el Desierto del Sahara™®. Es dificil imaginar a un usuario de Internet promedio que no use
motores de busqueda con regularidad. Recientemente, se informd que una breve interrupcién en varios de

los servicios de Google de 10 minutos causé una caida en el trafico global de Internet del 40%’.

Lo mismo puede decirse de otros intermediarios de Internet, un término genérico que refiere a varios tipos
de proveedores de servicios en linea que facilitan al usuario el acceso a contenidos y servicios de terceros.
Ademas de las herramientas de blsqueda de informacidn, entre los intermediarios también figuran los
proveedores de servicios de Internet (ISP, por sus siglas en inglés) (que facilitan a los usuarios el acceso
fisico a Internet), los servicios de alojamiento de datos o hosting (por ejemplo, aquellos que permiten a los
usuarios tener su propio blog o comprar espacio en los servidores, como es el caso de la plataforma de blogs
fotogréficos Fotolog)®. Como las lineas telegraficas y telefonicas en el mundo predigital, los intermediarios
de Internet son esenciales para que los usuarios, se encuentren donde se encuentren, puedan conectarse,

comunicarse y acceder a la gran variedad de servicios que se ofrecen en linea.

Por estas razones, muchos paises democraticos del mundo, incluida la UE y los EE. UU., han adoptado
marcos regulatorios especiales que limitan la responsabilidad penal y, particularmente, la civil de los
intermediarios de Internet por infracciones cometidas por sus usuarios o clientes sin ninguna participacion

del intermediario (mas alla de que hayan facilitado de manera pasiva la comunicacion).

Los regimenes europeos vy norteamericanos de responsabilidad de los intermediarios de Internet
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Estados Unidos. Fue uno de los primeros paises en adoptar legislacion especifica mediante el apartado 230
de la Communications Decency Act (Ley de Decencia en las Comunicaciones; CDA, por sus siglas en
inglés) de 1996°, que limita la responsabilidad de los proveedores y usuarios de “servicios informaticos
interactivos™. En primer lugar, la ley establece la presuncion de que “[n]ingin proveedor o usuario de
servicios informaticos interactivos podra ser considerado editor (publisher) o titular de informacion
proporcionada por otro proveedor de contenidos™*. En segundo lugar, otra disposicion exceptua a los
intermediarios de Internet de responsabilidad emergente de “cualquier accién voluntaria y de buena fe para

restringir el acceso” en relacion con material objetable o ilegal™.

Los legisladores estadounidenses invocaron tres razones para exceptuar a los intermediarios de Internet de
las reglas comunes de la responsabilidad editorial. Primero, debido al volumen y la naturaleza de las
comunicacién online, el Congreso estadounidense temié que los intermediarios pudieran cometer actos de
“censura privada” sobre los contenidos de los usuarios en el caso que se los hiciera objetivamente
responsables por facilitar su publicacién. Segundo, los legisladores tuvieron que enfrentar la siguiente
paradoja: cada vez que un sitio host iniciaba acciones voluntarias para intentar limitar comentarios
ofensivos, ello los hacia mas propensos a que se considerara que habian ejercido control editorial de
acuerdo con la normativa tradicional del derecho consuetudinario (common law), creando, de esta manera,
un incentivo perverso para que los intermediarios no se autorregularan, cuando, en estos casos, la
autorregulacion seria preferible a la regulacién legislativa. Tercero, los legisladores también temian que
establecer la regla de responsabilidad objetiva para los intermediarios de Internet pudiera constituir un gran
obstaculo para la innovacién digital, en parte porque las pequefas plataformas o start ups (los futuros
motores de la revolucion digital) carecerian de los recursos para asumir los eventuales costos de la

responsabilidad legal®.

Como consecuencia de la aplicacion del apartado 230 de la CDA los intermediarios han quedado protegidos
de préacticamente cualquier pretension relacionada con infracciones cometidas por terceros. La Unica
excepcion es la responsabilidad por violacién de derechos de autor, que se encuentra regulada por otro
cuerpo legal, la Digital Millennium Copyright Act (Ley del Milenio Digital para los Derechos de Autor;

DMCA, por sus siglas en inglés), que ha establecido un sistema de "notificacion y retirada”, por el cual los
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intermediarios solo estan obligados a retirar el material infractor (bajo su control) luego de ser notificados
por su legitimo titular. La DMCA establece un minucioso procedimiento para la notificacion y retirada, asi
como para la contranotificacion a quien realizé originariamente la publicacion y eventual republicacion del

contenido original.

Unidn Europea. Inspirada en razones similares, la UE adopté la Directiva de Comercio Electronico (ECD)
en el 2000, la que establecio “reglas armonizadas” para todos sus Estados miembros acerca de gran cantidad
de temas que afectan a las comunicaciones electronicas, incluidas las “limitaciones de la responsabilidad de
los prestadores de servicios intermediarios™. La Directiva es obligatoria para los Estados miembros; sin

embargo, estos mantienen cierto grado de discrecionalidad a la hora de decidir como implementar dichas

disposiciones al transponerlas a sus respectivos derechos nacionales.

La Seccion 4 de la Directiva establece las principales exenciones a la responsabilidad aplicables a los
prestadores de servicios de intermediacion, a las que divide en tres categorias independientes. El articulo 12
establece la exencion legal de responsabilidad por la mera transmision por cualquier servicio que consista
esencialmente en la mera transmision de informacion de terceros, sin interferir de ningin modo con su

contenido (el modelo telefonico).

El Articulo 13 establece la exencion de memoria tampon (caching) aplicable a los prestadores que
temporariamente almacenen informacion “con la tnica finalidad de hacer mas eficaz la transmision
ulterior” de la misma™®. Varios prestadores, incluidos los motores de blsqueda, usan el caching por razones
de eficiencia, ya que es practicamente imposible, por ejemplo, realizar una busqueda de toda la World Wide
Web en tiempo real. Varios requisitos deben concurrir para que sea aplicable esta exencién, entre ellos que
el prestador no “modifique la informacion”; a su vez, estd obligado a actualizarla o removerla cuando asi lo

requiera el host que la publicé en primer término o “un tribunal o una autoridad administrativa™"’.

El Articulo 14 establece la exencidn por alojamiento de datos (hosting) por la que, con algunas reservas, se
exime de responsabilidad a cualquier prestador de servicios de alojamiento de datos cuando preste un
servicio “consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio”, a condicion de que

dicho prestador (a) “no tenga conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion (sic) es ilicita” y
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(b) “en cuanto tenga conocimiento [...], el prestador de servicios actfie con prontitud para retirar los datos o

. . 18
hacer que el acceso a ellos sea imposible”™".

Otro principio central de la ECD, que complementa Idgicamente las limitaciones de responsabilidad, es que
los intermediarios (incluidos los que prestan servicios de mera transmisién, memoria tampon y alojamiento
de datos) no se encuentran sujetos a ninguna “obligacion general de supervisar los datos que transmitan o

almacenen, ni una obligacién general de realizar basquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen

actividades ilicitas™.

Por ultimo, debe destacarse que, a diferencia de lo que sucede con la DMCA de los EE. UU., la ECD no
especifica en detalle ningin procedimiento para la notificacion y retirada de contenidos ilegales; ello queda

librado a la regulacion nacional de cada Estado miembro.

B. Los motores de bisqueda no son responsables por los contenidos de los resultados de bisqueda

naturales, incluidos sus fragmentos

Los motores de busquedas no son responsables por los contenidos de los resultados de busqueda naturales
en ninguna de las jurisdicciones relevadas en esta presentacion. En algunos de estos paises a los operadores
de motores de busqueda se les ha concedido el mismo grado de proteccion legal que a los prestadores de
servicios de alojamiento o de mera transmisién (de acuerdo con la definicion de la ECD). En otros, donde su
categorizacion legal precisa es aun poco clara, los tribunales han extendido su inmunidad en relacion con el

contenido de terceros que aparece en sus resultados de blsqueda naturales.

Los resultados de busqueda naturales son los resultados generados por un motor de blsqueda en respuesta
directa a la solicitud de basqueda de un usuario. Ello produce normalmente como resultado un listado de
hipervinculos a contenidos de terceros, seguido de un fragmento del contenido en el sitio web al que se hace
referencia (conocida como snippet). El resultado de busqueda considerado difamatorio por la actora en el
caso de marras se refiere a los resultados de basqueda naturales, que deben distinguirse de los hipervinculos
patrocinados que también aparecen como resultado de la solicitud de busqueda de un usuario, como los
enlaces resaltados que se encuentran en la parte superior y a la derecha de los resultados naturales en

Google, y que aparecen etiquetados como “publicidad”.
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) establece claramente que los
motores de busqueda gozan de la exencion de responsabilidad prevista en la ECD, en relacion con sus

resultados de busqueda naturales.

En Google France v. Louis Vuitton® la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea tuvo que
decidir si un motor de bdsqueda podia ser considerado responsable de mostrar enlaces patrocinados que
violaban las marcas y otros intereses comerciales de la prestigiosa marca francesa entre sus resultados. Si
bien el caso no se refirid a los resultados de busqueda naturales, sino a los resultados patrocinados, la

sentencia del TJUE es ilustrativa para esta presentacion.

El contenido ilegal en dicho caso tenia que ver con el uso de AdWords, un servicio de Google por el cual
esta empresa vende palabras claves (keywords) a sus anunciantes; los avisos publicitarios aparecen cada vez
gue un usuario inicia la bisqueda de determinada palabra clave en su jurisdiccion respectiva®. La primera
cuestion sometida al TJUE fue determinar si los motores de blsqueda pueden ampararse en alguna de las
exenciones de responsabilidad previstas en la ECD, teniendo en cuenta, como se dijo méas arriba, que la
ECD no regula expresamente la responsabilidad de los motores de busqueda. De acuerdo con el
considerando 42 del preambulo de la ECD, el TJUE considerd que un motor de bisqueda (o cualquier otro
“prestador de servicios de la sociedad de la informacion”) se beneficia de la limitacion de responsabilidad
de acuerdo con la ECD si sus actividades son “de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva”, lo
que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacién no tiene conocimiento ni control

. ., .. 22
de la informacidn transmitida o almacenada”*“.

El TJUE determind que un motor de busqueda no pierde su caracter de intermediario protegido en virtud de
la ECD, por el hecho de realizar actividades lucrativas o por establecer las condiciones de la publicidad
paga. Asimismo, el hecho de operar un sistema de palabras claves no significa “de por si”” que el motor de
busqueda tenga control sobre los datos ingresados a su sistema por parte de los anunciantes o alojados en la
memoria de su servidor. El TJUE compard dichas acciones con la (eventual) funcién desempefiada por un
motor de biisqueda “en la redaccion del mensaje comercial que acompaiia al enlace patrocinado” o en la

eleccién de las palabras claves, lo que podria significar algo mas que una intermediacion neutral o pasiva®.
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Dicho razonamiento demuestra que la funcion que desempefian los motores de bdsgueda en relacién con sus
resultados de busqueda naturales merecen, en principio, la proteccion que la ECD otorga a los
intermediarios de Internet, tomando en consideracién que, por su propia naturaleza, los resultados de
blisqueda naturales se acercan mas a una actividad “meramente técnica, automatica y pasiva” que a la venta
(automatizada) de publicidad por palabras claves por parte del motor de bisqueda. En una blsqueda natural,
los resultados se determinan de acuerdo con el criterio de busqueda del usuario, y el contenido dentro de
dichos resultados (snippets) es provisto por terceros, mientras que la actividad del motor de busqueda es

esencialmente proporcionar un servicio de catalogacion.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no ha resuelto ningln caso que tenga directamente que
ver con la responsabilidad de los motores de blsqueda. Sin embargo, en su jurisprudencia podemos hallar
clarificaciones Utiles sobre la naturaleza de los hipervinculos, que son lo que, en esencia, muestran los

resultados de busqueda.

En Swiss Raelian Movement v. Switzerland®* el TEDH tuvo que revisar la negativa de las autoridades
policiales locales de otorgar permiso para una campafia de anuncios en espacios publicos promoviendo un
“mensaje de los extraterrestres” en los que se incluia la direccion al sitio web del anunciante. La Gran Sala,
en fallo dividido (9-8), decidié que no habia violacion del Articulo 10, puesto que la expresion bajo andlisis

. . . . 11+ 25
se “asemejaba al discurso comercial” en un espacio publico™.

En varios de los votos en disidencia conjuntos, los jueces resaltaron que el sitio web del movimiento en
cuestién no habia sido prohibido®. En lo que respecta al hipervinculo que llevaba al sitio de clonacién, tres
de los jueces que votaron en disidencia argumentaron que la persona que hace clic sobre el hipervinculo
“debe tomar una cantidad de decisiones independientes” y que atribuir responsabilidad a quien proporciona

el enlace requiere un “cuidadoso analisis”.

“Una referencia no indica patrocinio ni identificacion... Caso contrario la persona que refiere estaria
obligada a distanciarse cada vez que lo hace, lo que impondria una pesada carga a la libertad de

expresion en Internet. Un hipervinculo claramente facilita la diseminacion de una idea... pero no
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cualquier diseminacién da origen a responsabilidad. Como sostuvo la Corte Suprema de Canada en un
caso por difamacion, los hipervinculos son esencialmente diferentes de la publicacion y, en si mismos,
neutrales con respecto al contenido. Como las citas, los hipervinculos comunican la existencia de algo

pero, en si mismos, no comunican ningtn contenido (Crookes v. Newton, 2011 SCC 47)"%.

Alemania. Reciente jurisprudencia de la Corte Suprema Federal Alemana (Bundesgerichtshof, BGH) ha
zanjado la cuestion de la responsabilidad civil de los motores de busqueda por los resultados de busqueda
naturales, estableciendo que no les cabe responsabilidad alguna. La ley alemana que transpone la ECD no
contiene ninguna disposicion especifica referida a los motores de busqueda o a los hipervinculos, con lo
cual se deja su situacidn juridica abierta a interpretacion. En dos casos referidos a infracciones a derechos de
autor, conocidos como Vorschaubilder | y Vorschaubilder 11, un fotégrafo demandé a Google por, entre
otras cosas, violar su derecho de autor alegando que las fotos que habia tomado de una celebridad alemana y
publicado en su sitio web aparecieron como imagenes en miniatura (thumbnails) en una bisqueda realizada

con el buscador de imagenes Google Images.?

Vorschaubilder | se decidi6 primordialmente de acuerdo con los derechos de autor, en particular, la doctrina
del consentimiento implicito®. Es importante destacar, sin embargo, que la BGH también sefial6 que,
incluso si el fotégrafo no hubiera prestado consentimiento implicito a tal reproduccién, Google estaria, de
cualquier modo, exento de responsabilidad de acuerdo con el articulo 14 de la ECD (exencion por
alojamiento de datos) porque la busqueda de la imagen fue una actividad meramente técnica, automatica y
pasiva que produjo resultados sobre los que Google no tenia ningtn control ni podria haber tenido
conocimiento previo alguno. De acuerdo con los términos de la Directiva, Google solo podria ser hallado
responsable por violacién del derecho de autor si, una vez que toma conocimiento del contenido ilegal, no
hace nada para removerlo de manera expeditiva. La BGH invoco en forma explicita el razonamiento del

TJUE en el caso Louis Vuitton.

Vorschaubilder 11*° fue decidido un afio mas tarde, y reafirmd e incluso fue mas all4 del antecedente
Vorschaubilder 1. La BGH remarcé que, como los resultados de las busquedas de imagenes de Google se
realizan de modo pasivo y automaticamente, no puede distinguir con certeza las imagenes que fueron

publicadas por los legitimos titulares de derechos de autor de aquellas publicadas por terceros sin
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autorizacion. Ademas, el legitimo titular de derecho de autor no queda desprotegido ya que siempre tiene la

opcion de iniciar acciones legales contra el infractor.

La légica de la BGH se aplicaria ain con mas fuerza al caso de marras, ya que las acciones por derechos de
autor suelen ser menos complejas desde el punto de vista legal y menos controvertidas desde el punto de

vista constitucional que las acciones por difamacion o de derecho privado.

Espafa. El parlamento espafiol ha implementado la ECD extendiendo expresamente la exencion por
almacenamiento de datos también a los motores de busqueda; por lo tanto, estos se encuentran exentos de
responsabilidad por infracciones de terceros®. Ademas, Espafia ha incorporado una definicién estricta de
“conocimiento efectivo”, disparador de la obligacion de los intermediarios de Internet para limitar el acceso
al contenido infractor de manera expeditiva. En general, se requiere la declaracion de que la publicacion es

ilegitima por un “6rgano competente” o por un 6rgano capaz de obligar al intermediario a remover dicha

informacion®.

Un caso similar al de marras fue decidido por el Juzgado de Primera Instancia de Madrid en Palomo c.
Google Inc.®. La actora demandé a Google alegando que este era responsable por mostrar, en los resultados
de bdsqueda naturales, hipervinculos a sitios con contenidos que difamaban a la actora. El juzgado
madrilefio rechaz6 el reclamo de Palomo, basandose en la corriente europea de no imponer al intermediario
ninguna obligacion general de supervisar la legalidad de las comunicaciones que facilita. Ante la ausencia
de conocimiento efectivo, segun la definicion de arriba, el derecho espafol “exonera de responsabilidad” a

quienes ofrecen servicios de intermediacion en Internet.

El fallo de primera instancia fue confirmado en alzada por la Audiencia Provincial respectiva. La Audiencia
Provincial clarifico el requisito de “conocimiento efectivo” y establecié que solo la notificacion a Google de
una sentencia judicial en la que se determinara que el contenido en cuestion era ilegal hubiera podido poner
al motor de busqueda en “conocimiento efectivo”, de acuerdo con el derecho espariol y, en consecuencia,

obligarlo a remover el contenido infractor.®

10
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Reino Unido. Los tribunales britdnicos han mantenido que los motores de bisqueda no son responsables
por los resultados de busqueda naturales y que tampoco pueden ser considerados editores (publishers) del

contenido de terceros que aparece alli.

En la ley que transpone la ECD el Reino Unido no se ha establecido ninguna disposicion especifica respecto
de los motores de blsqueda®™. En cuanto al conocimiento efectivo, la regla 22 de la ley establece que “para
determinar si un prestador de servicios posee conocimiento efectivo a los fines de [aplicar las exenciones de
memoria tampon y de alojamiento de datos], el tribunal debera tomar en cuenta todo aquello que parezca
relevante dadas las circunstancias del caso”, como por ejemplo si el prestador de servicios ha recibido algin

reclamo de una parte agraviada de acuerdo con los procedimientos establecidos a tal fin por la normativa.

El caso mas relevante en el Reino Unido a la fecha es Metropolitan v. Designtechnica and Google, Inc.*
decidido por el Tribunal Superior de Justicia (High Court of Justice) de acuerdo con principios de derecho
consuetudinario (common law) y no de acuerdo con la ECD*’. Como en el caso de marras, la actora aleg6
gue Google era responsable por los comentarios difamatorios contenidos en el sitio web de un tercero
(Designtechnica), que aparecian en los fragmentos (snippets) de los resultados de blsqueda naturales cada

vez que se solicitaba una busqueda usando el nombre de la actora.

El Tribunal britanico decidi6 que Google no era responsable por los contenidos difamatorios cuestionados
porque los motores de busqueda no pueden ser considerados editores de tales contenidos de acuerdo con los
principios del derecho consuetudinario®. En primer lugar, el Tribunal entendié que la blsqueda en Google
“no requiere la intervencion de ningin agente humano” ya que se trata de una accion pasiva llevada a cabo
por “robots que recorren la red (web crawling robots)”. EI Tribunal compar6 el proceso de blsqueda en
linea con “una busqueda llevada a cabo en una extensa biblioteca convencional”, donde el motor de

busqueda cumple meramente “la funcion de un facilitador™.

En segundo lugar, el Tribunal se refirié a la cuestion del control y sefiald una importante diferencia entre
motores de busquedas y prestadores de servicios de alojamiento tradicionales que, directamente, almacenan
contenido ilegal en sus propios servidores. A diferencia de estos Ultimos, no es posible para los motores de
buisqueda “con solo apretar un boton, asegurarse de que las palabras ofensivas no vuelvan a aparecer en un

fragmento de una bisqueda” puesto que “carecen” de control sobre los términos de biisqueda que ingresaran
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45.

46.

los usuarios en el futuro™*. Como Google no puede ser considerado un (re)editor de contenidos de terceros,
no puede decirse que esa empresa haya “autorizado o consentido” la repetida aparicion del fragmento
difamatorio en sus resultados de bsqueda®’. En consecuencia, los motores de busqueda no pueden ser
responsables por fragmentos difamatorios de acuerdo con el derecho consuetudinario ni siquiera luego de
haber sido informados de la existencia de tales contenidos*. La notificacion o conocimiento efectivo no

cambia en absoluto la naturaleza de la responsabilidad de los motores de bisqueda.

Estados Unidos. Los intentos por circunvalar la disposicion del apartado 230 de la Communications
Decency Act (CDA), que otorga a los intermediarios en linea inmunidad total por las publicaciones de
terceros (salvo en los casos de violacion de derechos de autor)*®, practicamente no han prosperado en los
EE.UU. Los motores de basqueda no son la excepcion. En Parker v. Google, Inc.** un tribunal federal de
distrito determind que Google no era responsable de archivar y almacenar copias temporales (caching) de
comentarios difamatorios sobre la actora que habian sido publicados en el sitio web de un tercero®. Citando
una pacifica linea jurisprudencial el tribunal determiné que la “intencion [del apartado 230] es impedir que
los tribunales se ocupen de acciones judiciales que pretendan equiparar la situacion de un motor de
busqueda a la de un editor” y, por lo tanto, Google es inmune a los “reclamos del los Estados por ilicitos

.. . .y . .y . . 46
civiles”, ya sea por difamacion o por invasion de la privacidad.

En Parker se analizaron las funciones basicas del sistema de busquedas, como las de archivo y copias
temporales (caching) en relacion con los resultados de blsqueda naturales; otras funciones mas avanzadas
de los motores de busquedas por Internet también fueron eximidas de responsabilidad civil. En Goddard v.
Google, Inc.*” un tribunal federal de distrito determiné que Google no era responsable por el contenido
generado por su Keyword Tool, que, supuestamente, “emplea(ba) un algoritmo para sugerir palabras claves
especificas”, como “ringtone gratuito™®. La actora sostuvo que Google conocia o deberia haber conocido
que la Keyword Tool generaba términos que “contribuian materialmente” a cometer fraude en el negocio de
suscripcion de servicios de telefonia mévil*®. Sin embargo, el tribunal entendi6 que el mero conocimiento
no era suficiente. El tribunal sostuvo que la “Keyword Tool [era] una herramienta neutral”, aun cuando
Google era “consciente del fraude en el negocio de suscripcion de servicios de telefonia mévil y, no

obstante, sugeria repetidamente el uso del término “ringtone gratuito™, la KeywordTool no hizo otra cosa
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48.

que “dar opciones a los anunciantes, las que podian ser aceptadas o rechazadas por estos

discrecionalmente’?.

Conclusion. Las mayor parte de las jurisdicciones analizadas en esta presentacién, por lo menos, han
eximido a los operadores de motores de busqueda de responsabilidad civil por el contenido de terceros que
pueda aparecer en sus resultados de busqueda naturales. Esta posicion surge, mayormente, como
consecuencia del reconocimiento que los operadores de motores de blsqueda no estan sujetos a una
obligacion general de supervisar la legalidad del universo de informacion que existe en linea y ellos
indexan, obligacion que, de cualquier manera, seria una empresa practicamente imposible. Los jueces y
legisladores también han reconocido los graves efectos adversos que tendria establecer un régimen de
responsabilidad objetiva para los motores de blusqueda sobre la capacidad de los usuarios para acceder a la

inconmensurable riqueza de ideas e informacién que circulan por Internet y aprovecharla.

Los titulares de mandatos internacionales especializados sobre la libertad de expresion han llegado a la
misma conclusion, considerando las busquedas en Internet como actos de “mera transmision”(mere

conduit)”.

“Nadie que solamente proporcione servicios técnicos de Internet, tales como acceso, busqueda,
transmision o copias temporales de informacién, debe ser hecho responsable por el contenido generado
por terceros que es distribuido a través de dichos servicios técnicos, siempre y cuando no intervengan en
la creacion de dicho contenido ni rechacen obedecer una orden judicial de removerlo, teniendo la

posibilidad de hacerlo (principio de mera transmision)”>:.

C. La notificacién, jdeberia responsabilizar a los motores de bisqueda u obligarlos a remover

contenidos?

Un segundo tipo de cuestionamientos que surgen del caso bajo analisis pasa por determinar si los motores
de bdsqueda podrian ser potencialmente considerados responsables por la publicacion continuada de
contenidos luego de que la parte agraviada haya notificado la supuesta existencia de contenidos ilegales de

terceros en sus resultados de busqueda.
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50.

51.

52.

Para responder a esta dificil pregunta, para la cual no existe consenso en el derecho comparado, debemos
empezar por describir, en primer lugar, los regimenes aplicables y los principales criterios que han
desarrollado jueces y legisladores en la UE y los EE. UU. En la segunda parte de esta seccion analizaremos
cémo los principios generales del derecho internacional de los derechos humanos deberian aplicarse a este

tema, en atencion a la escasez de antecedentes jurisprudenciales internacionales en la materia.

Unién Europea. En paises de la UE para determinar si un motor de busqueda es responsable por la continua
aparicion de resultados y enlaces a un determinado sitio luego de que se haya notificado que,
supuestamente, se trataria de contenidos ilegales, habria que determinar lo siguiente: primero, cémo la
legislatura nacional o un tribunal nacional que entiende en una causa especifica califican la naturaleza de la
actividad u operacion del motor de basqueda; segundo, qué tipo de notificacion (u otra prueba de la toma de

conocimiento del contenido ilegal) se requiere.

De acuerdo con la ECD, las actividades de un motor de busqueda pueden ser clasificadas como (a) de mera
transmision lo que incluye a las copias temporales (memoria tampon), (b) de alojamiento, (¢) u otras
actividades distintas. Los servicios de mera transmision y de memoria tampdn no se encuentran alcanzados
por la obligacion de remover contenidos de acuerdo con la ECD; por lo tanto, en principio, no se generaria
responsabilidad alguna, ni siquiera si mediara notificacion. Los prestadores de servicios de alojamiento de
datos pueden ser hechos responsables solo luego de tomar “conocimiento efectivo” de la ilegalidad del
contenido, a menos que actiien “con prontitud” para limitar el acceso a los contenidos ilegales.>
Finalmente, si una autoridad nacional competente decide que las operaciones de un motor de bisqueda no
quedan comprendidas en ninguna de las tres categorias de exenciones establecidas por la ECD, podra

aplicar las reglas comunes de responsabilidad civil por publicacién o distribucion ilegal.

Hay otras dos cuestiones importantes que tienen que ver con la responsabilidad posterior a la notificacion: la
primera es qué debe entenderse por “conocimiento efectivo” y la segunda los requisitos que debe contener
la notificacién (privada o a instancias de parte). La praxis en los Estados miembros de la UE no es uniforme
en relacion con estos dos puntos™, si bien pueden identificarse algunos de los factores clave que los

tribunales europeos toman en cuenta a la hora de determinar la responsabilidad posterior a la notificacion.
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56.

Conocimiento efectivo. Si se considera que un motor de bldsqueda ha actuado como un prestador de
servicios de alojamiento de datos en un caso concreto, de acuerdo con la ECD, el préximo paso sera
determinar si obtuvo “conocimiento efectivo” del contenido ilegal (y cuando ocurri6 eso). La ECD no

define el concepto de “conocimiento efectivo” y deja librada a los Estados miembros su interpretacion.

Sin embargo, la jurisprudencia del TJUE ha clarificado un poco el tema acerca de qué debe entenderse por
“conocimiento efectivo”. El TJUE ha dicho que no cualquier notificacion o reclamo por medios privados
sera suficiente para generar conocimiento efectivo: “una notificacion [privada] no determina
automaticamente que el operador pierda la posibilidad de invocar la exencion de responsabilidad [...] [del
prestador de servicios de alojamiento de datos]..., puesto que la notificacion de la existencia de actividades o
contenidos supuestamente ilicitas puede resultan excesivamente impreciso o no encontrarse suficientemente
fundamentada®. El TJUE agrego6 que “tal notificacion constituye, como regla general, un elemento que el
juez nacional debe tomar en consideracion para apreciar... si [el prestador de servicios de alojamiento de
datos] tenia realmente conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador

econémico diligente hubiera debido constatar ese caracter ilicito™’.

Las notificaciones o0 medidas cautelares ordenadas por un tribunal u otra autoridad pablica competente se
presumen generalmente suficientes para poner al prestador de servicios en conocimiento efectivo, de
acuerdo con lo previsto por la ECD. Como ya fue mencionado supra en el derecho espafiol solo un “6rgano
competente” puede poner en conocimiento a un intermediario en los términos de la ECD, lo que descarta
medios privados de notificacion. En Portugal la ley también requiere que la notificacion sea hecha por
autoridad judicial. En la préactica, pareciera que se ha desarrollado un sistema paralelo que permite, en forma
excepcional, la notificacion extrajudicial exclusivamente para “contenidos manifiestamente ilegales”, tales

como pornografia infantil, racismo o terrorismo®®.

Requisitos de la notificacion. Entre los paises en los que se considera que la notificacion privada es
suficiente, la mayoria de ellos, incluidos Francia y el Reino Unido, determinan los requisitos para que la
notificacion pueda constituir “conocimiento efectivo”. En Francia, para que una notificacion sea valida esta
debe incluir el nombre completo del remitente, la fecha y la localizacion precisa del contenido ilegal, asi

como también los fundamentos legales del reclamo®. Estos requisitos tienen por objeto desincentivar
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reclamos frivolos o abusivos y permitirles a los intermediarios tomar una decisién informada en relacion

con la remocién del contenido.

Los requisitos de la notificacion pueden ser ain méas exigentes en los casos en que se requiera el retiro de
contenidos en situaciones especiales, como por difamacion. Una nueva ley antidifamacion aprobada
recientemente en Inglaterra y Gales regula la responsabilidad de los operadores de sitios web “en relacion a
declaraciones publicadas en un sitio web”. Los operadores de sitios web solo seran responsables en relacion
con contenidos de terceros si (a) “no fue posible para el reclamante identificar a la persona que publico la
declaracion” y (b) el operador no hizo nada luego de la notificacion del reclamo®. Los extremos que debe
reunir la notificacion han sido desarrollados por el Ministerio de Justicia, que ha publicado un borrador de
reglas antidifamacion para operadores de sitios web en 2013.** De acuerdo con el apartado 5 de la ley y con
el borrador de las reglas, el reclamante por un tema de difamacion debera incluir varios elementos

especificos al notificar del reclamo al operador del sitio web®.

Estados Unidos. La inmunidad total otorgada a favor de los intermediarios de Internet en los términos del

apartado 230 de la CDA, exceptuados los casos de violacién de derechos de autor, no se ven afectados ni
estan sujetos a notificacion alguna por la parte agraviada®. Como se sefialé anteriormente, un régimen legal
diferente rige la responsabilidad de los intermediarios en casos de infraccion de derechos de autor de
acuerdo con la DMCA, que prevé una contranotificacion a quien publicé el contenido originariamente, pero

solo luego de que este ha sido removido®.

El problema de la "censura privada" y la necesidad de garantizar los derechos de los usuarios

La remocidn de contenidos generados por el usuario (user-generated content) por parte de los
intermediadores de Internet a pedido de entes privados (personas fisicas o juridicas) tiene serias
implicancias en relacién con la libertad de expresion en la era de Internet y con el riesgo de caer en casos de
“censura privada”. Tradicionalmente, los editores privados de medios y otros contenidos han gozado de
amplia libertad para decidir a quién publicar y qué publicar en sus plataformas. Ello se corresponde con un
régimen legal que, salvo algunas excepciones, los hace responsables por la legalidad de sus publicaciones,

incluidas las creadas por terceros.
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62.

La llegada de Internet ha cambiado en forma radical la relacidn entre un nuevo tipo de "editores"
(prestadores de servicios de alojamiento y operadores de distintas plataformas) y los proveedores y
consumidores del cumulo de ideas e informacidn que circulan en linea. Por un lado, la Web, en gran
medida, ha simplificado y democratizado la capacidad de grupos e individuos para diseminar cualquier tipo
de informacién y difundir sus ideas entre el gran pablico, con menores costos. Por otro lado, existe un nivel
de concentracién del control sin precedentes que es resultado parcial del efecto red: mucha de la
informacion disponible hoy en dia en Internet se encuentra alojada, localizada o, en Ultima instancia,
controlada por un nimero relativamente pequefio de plataformas privadas internacionales o nacionales.
Estos nuevos “soberanos del ciberespacio” ejercen, al menos en teoria, un poder extraordinario en lo que
hace a la libre circulacién en linea de contenido a nivel global. Lo mismo sucede con operadores mas
pequefios, por ejemplo nacionales o locales, ya que la mayoria de las plataformas de publicacion en linea
suelen estar controladas por un nimero discreto de operadores privados. Incluso los bloggers o
investigadores mas leidos, los arquetipos del nuevo fendmeno llamado “periodismo ciudadano”, deben

adquirir espacio en algn servidor dispuesto a alojar y mantener sus blogs®.

El derecho internacional de los derechos humanos prohibe o limita en gran medida las acciones
gubernamentales tendientes a prevenir que ideas e informacién lleguen al publico en general en primer lugar
(censura previa). La Convencion Americana sobre Derechos Humanos refiere a ello con duros términos: “el
ejercicio del derecho [de libertad de pensamiento y expresion] no puede estar sujeto a previa censura”®. Sin
embargo, en lo que respecta a Internet, los controles privados sobre los contenidos que se mantienen en
linea o son removidos (o hechos inaccesibles) son, al menos, tan importantes, y potencialmente tan

peligrosos, como la censura del gobierno.

La Convencién Americana prohibe, de manera especifica, la interferencia, considerada una restriccion al
“derecho de expresion por vias o medios indirectos”, y prohibe “el abuso de controles oficiales 0
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones™®’. Los servidores, la banda ancha y los bytes digitales son el papel prensa

del mundo moderno.
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Léase esto en consonancia con el articulo 1(1) de la Convencion, por el cual los Estados partes se
“comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”. Una interpretacion semejante del Articulo 13
requiere que los Estados adopten acciones positivas, a través de su legislacion o de otros medios, para
prevenir y remediar situaciones en las que operadores privados arbitrariamente silencien a usuarios de

Internet.

Este principio general ha sido refrendado por otros instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos. EI Comité de Derechos Humanos de la ONU ha dicho que el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR, por sus siglas en inglés) “requiere que los Estados partes tomen
medidas para que las personas se encuentren protegidas ante acciones de personas o entes privados que
podrian restringir el goce de sus derechos de libertad de opinion y expresion, en la medida que los derechos

. . : 6!
de este Pacto son susceptibles de ser aplicados a personas o entes privados”®.

Un caso que, en la actualidad, se encuentra pendiente de resolucion ante el TJUE aborda el tema de la
censura privada. El caso gira en torno al “derecho al olvido”. Un ciudadano espafiol le reclama a Google
Espafia que cese de publicar en los resultados de su motor de busqueda un viejo articulo periodistico que
contiene informacion que no le favorece.® En junio de 2013 el Abogado General Jadskinen emiti6 sus
conclusiones™ en las que decia que la publicacién original era legitima y, por lo tanto, no era susceptible de
ser removida por la via de “notificacion y retirada” prevista por la ECD, que solo es aplicable a contenidos
ilegitimos. Y agrego: “... desaconsejaria al Tribunal de Justicia que declarara que estos intereses en
conflicto [entre el derecho a la libertad de expresién y la privacidad] puedan equilibrarse de modo
satisfactorio en cada situacion concreta sobre una base casuistica, dejando la decisién en manos del

proveedor de servicios de motor de bdsqueda en Internet.”".

Los derechos de libertad de expresion de los usuarios de Internet deben ser sopesados con cuidado frente a
los derechos de otros individuos asi como también con los derechos de los operadores privados a realizar
negocios sin interferencias excesivas o irrazonables. La nocion tradicional de “control editorial” no se
adapta bien al entorno de Internet. Por ejemplo, al considerar los hechos del caso de marras, Google es tan

“editor” de sus resultados de busqueda naturales como una biblioteca fisica lo es de los libros indexados en
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su catalogo. Los regimenes que limitan la responsabilidad de los intermediarios de Internet en los EE.UU. y
la UE fueron adoptados precisamente para evitar que ellos se conviertan en los nuevos megacensores de
contenidos a nivel nacional o global. Para los intermediarios ello significa resignar (algo o0 mucho) de

control editorial a cambio de evitar la responsabilidad objetiva de los editores tradicionales.

Debido proceso. La remocion extrajudicial o la denegacidn de acceso a contenidos generados por el usuario
por parte de los prestadores de servicios en linea da lugar a serios planteamientos en cuanto al debido
proceso. Algunas autoridades, incluidos los titulares de mandatos especiales internacionales para la libertad
de expresion, han dicho que “los intermediarios no deberan... ser sometidos a reglas de remocion de
contenidos por la via extrajudicial que no proporcionen una proteccion suficiente a la libertad de expresion

(que es el caso de muchas de las reglas de “notificaciony retirada” que se aplican en la actualidad)”".

El problema central es que los sistemas de remocién de contenidos extrajudiciales convierten a los
intermediarios en guardianes o arbitros de la legalidad de las expresiones existentes en linea, muchas veces
a través de decenas de jurisdicciones, lo cual constituye una gran responsabilidad para la cual no tienen ni la
preparacion ni la confianza publica. Es un argumento de peso que dicha funcion corresponde a los
tribunales, a excepcidn de contenidos excepcionalmente dafiinos y, sin lugar a duda, ilegales (como la

pornografia infantil) que podrian requerir soluciones mas urgentes a efectos de impedir el acceso.

Para todos los demas conflictos que no caigan en esta Gltima categoria, lo que incluye, en forma discutible,
muchos casos por difamacién y violacion de la privacidad, las cuestiones juridicas resultantes son
demasiado complejas y los valores democraticos comprometidos demasiado importantes para dejarlos
librados a la censura privada. Ello sin perjuicio de que diferentes tipos de infracciones podrian requerir
diferentes mecanismos de remocion; lo que funciona para contenidos piratas o software malicioso puede no

necesariamente funcionar para casos de difamacion, violacion de la privacidad o amenazas al orden publico.

Conclusidn. Algunas de las jurisdicciones mencionadas en este informe, por ejemplo Espafia y Portugal, han

adoptado por un régimen legal que, en general, requiere la autorizacién judicial para retirar contenidos en
linea. Entendemos que, de acuerdo con los principios de derecho internacional descriptos supra, este seria el
régimen més apropiado para conflictos complejos que involucren garantias constitucionales, como la

libertad de expresion, a efectos de minimizar el riesgo de censura privada y permitirle a los tribunales
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decidir esas cuestiones de suma importancia para una sociedad democratica. Podrian establecerse procesos
de revision judicial especiales por via expedita para neutralizar o minimizar dafios ilegitimos a los intereses

del reclamante, cuando ello sea apropiado.

Otros paises, por ejemplo el Reino Unido por difamacion o los EE.UU. por infracciones a derechos de autor,
persiguen un enfoque sectorial y adoptan normas que permiten algn grado de remocion privada de
contenidos en linea, pero estableciendo salvaguardas para proteger los intereses de los usuarios y el legitimo
debate publico. Dichas salvaguardas incluyen obligaciones de notificar a quien ha publicado
originariamente el contenido cuestionado y el derecho de dicha persona a objetar su retiro o a reclamar su
republicacién. Siempre que exista un conflicto genuino acerca de la legalidad de un contenido. este deberia

ser resuelto en sede judicial.

CONCLUSION. Para concluir, muy respetuosamente sugerimos a esta honorable Corte Suprema que falle,
en consonancia con la posicion cuasi unanime del mundo democratico, lo siguiente: (a) que los operadores
de motores de blsqueda no son responsables por los contenidos que aparecen en sus resultados de blsqueda
naturales; y (b) que ellos no deben estar sujetos a una obligacion general de supervisar las comunicaciones

de terceros a efectos de prevenir la publicacion de contenidos ilegales en el futuro.

Asimismo, entendemos, al menos en lo que se refiere a conflictos juridicos complejos como los del caso de
marras, que los motores de busqueda y otros intermediarios de Internet no deben estar obligados legalmente
a retirar (o impedir el acceso) a contenidos de terceros hasta tanto lo ordene un tribunal judicial. Como
alternativa, si se estableciera la obligacion de retirar contenidos luego de recibido una demanda o
notificacién de parte, esta obligacion deberia ejercerse junto con sélidas garantias substantivas y procesales
para proteger adecuadamente a los usuarios y a la comunidad en general de los dafios que pudiere causar la
censura privada. Idealmente, semejante sistema deberia tener su sustento en la ley, en ausencia de la cual, la

primera sugerencia (inexistencia de obligacion de retirar contenidos) deberia ser preferible.

James A. Goldston, Director Ejecutivo.

10 de marzo 2014
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! Juzgado Nacional de 1.% Instancia en lo Civil n.? 75 del 29 de julio de 2009.
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