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Introduccion

La libertad de expresion y, comprendido dentro de ésta, el derecho a buscar,
recibir y difundir informacién, se ha ampliado notablemente con la aparicion de
Internet. Ahora bien, existen casos en que este derecho puede entrar en colision con
otros, como el derecho a la intimidad, el honor y a la imagen. La presente comunicacion
tiene por objeto analizar la responsabilidad de los motores de busqueda de Internet por
contenidos que le son ajenos, asi como determinar si los buscadores deberian realizar un
monitoreo de los contenidos. La cuestion se analizara a la luz del caso argentino, en el
que se estudiara la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el asunto y se propondran
ciertos estandares que se deberian tener en cuenta para lograr una adecuada proteccién
de los derechos fundamentales.

I. Los derechos en juego

La libertad de expresion se encuentra reconocida por la Constitucion Argentina en
los arts. 14 y 32, los cuales si bien se refieren especificamente a la libertad de prensa e
imprenta, protegen a la libertad de expresion en todas sus formas. Este derecho no solo
tiene reconocimiento constitucional, sino que también se encuentra protegido en otros
instrumentos internacionales con jerarquia constitucional, como el art. 19 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y el art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la cual reconoce el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. La
importancia de este derecho, esta dado en que es uno de los derechos que privilegian la
promocion de la democracia, siendo un elemento esencial de ésta.

Asimismo, cabe sefialar que desde la aparicion de internet, el derecho a la libertad
de expresidn se ha ampliado notablemente. En esta linea, a nivel nacional la ley 26.032,
del afio 2005, establecid que “[l]a busqueda, recepcion y difusion de informacion e
ideas de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera comprendido dentro
de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion”. Ahora bien, cabe



destacar que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en Internet depende, en
gran medida, de un amplio espectro de actores, principalmente privados, que actuan
como intermediarios. Estos, brindan servicios tales como el acceso y la interconexién, la
transmision, procesamiento y encaminamiento del trafico, el alojamiento de material
publicado por terceros y el acceso a este, la referencia a contenidos o la busqueda de
materiales en la red, la realizacion de transacciones financieras, y la conexién entre
usuarios a través de plataformas de redes sociales, entre otros. Existe una gran cantidad
de intermediarios y distintas maneras de clasificarlos. La importancia de los motores de
busqueda no es menor. En efecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
sefialado que es pacifico que la actividad de los motores de busqueda desempefia un
papel decisivo en la difusién global de datos personales en la medida en que facilita su
acceso a todo internauta que lleva a cabo una bdsqueda a partir del nombre del
interesado, incluidos los internautas que, de no ser asi, no habrian encontrado la pagina
web en la que se publican estos mismos datos.

Por otro lado, cabe destacar que en muchas ocasiones puede llegar a vulnerarse el
derecho a la imagen, el cual integra el derecho a la privacidad reconocido en el art. 19
de la Constitucion Argentina. Al respecto, la Corte Suprema ha establecido que dicha
norma otorga al individuo un ambito de libertad en el cual éste puede adoptar
libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna
por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos
de terceros. A su vez, no puede dejar de mencionarse el derecho al honor —derecho
fundamental, inherente a la persona humana, como ha sefialado la Corte Suprema en el
precedente “Mazza”— el cual tiene reconocimiento constitucional en el art. 33, como
derecho implicito. También, se encuentra protegido en tratados internacionales que
cuentan con jerarquia constitucional desde su reforma en 1994, que a su vez también lo
contemplan como una restriccion legitima al ejercicio de otro derecho fundamental
como la libertad de expresion, en particular, los arts. 11 y 13.2.a del Pacto de San José
de Costa Rica; 17 y 19.3.a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; V' y
XXIX de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y 12 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Il. La responsabilidad de los buscadores de Internet

Ahora bien, ¢en qué medida pueden estos motores de busqueda ser responsables
por los servicios que prestan? En ciertas ocasiones podria ocurrir que el contenido de
una pagina web ocasione una lesién al honor o a la imagen de una persona y que,
precisamente, los motores de busqueda hayan servido de medio para acceder a aquel
contenido.



De modo general, acerca de la responsabilidad de los motores de busqueda de
internet, se han planteado distintas analogias. Los buscadores de internet son meros
intermediarios, por lo tanto, ¢corresponderia responsabilizarlos por contenidos
existentes en la web que no han creado? Por ejemplo, un tribunal inglés indicd que si se
pretendiera responsabilizar a los buscadores por contenidos que no han creado,
equivaldria a sancionar a la biblioteca por el contenido de un libro al que se ha accedido
a través de los ficheros y catdlogos de la biblioteca. También, la Corte Suprema
argentina ha utilizado la comparacion de que si a la vera de un camino se desarrolla una
actividad ilicita que, por hipétesis, debe ser condenada, no por eso podria sancionarse al
responsable de la ruta que permite acceder al lugar, con el argumento de que hizo més
facil la llegada a aquél. Asimismo, se ha manifestado que responsabilizar a un
intermediario en el contexto de una red abierta, plural, universalmente accesible y
expansiva, seria tanto como responsabilizar a las compafiias de teléfono por las
amenazas que por via telefonica una persona profiere a otra causandole con ello
incertidumbre y dolor extremo. Asi las cosas, como bien sefialé el tribunal inglés
mencionado, si bien no siempre acudir a una analogia es de ayuda, si puede ser Util
cuando el derecho tiene que ser aplicado a conceptos nuevos y que no son familiares,
como es el caso.

Ahora bien, existen diversos modos en que puede regularse la responsabilidad de
los intermediarios. La inmunidad absoluta, la responsabilidad objetiva, la
responsabilidad subjetiva y la responsabilidad condicionada. A estos dos ultimos, por
las razones que mas adelante expreso, los trataré de modo conjunto.

(i) Inmunidad absoluta: Este tipo de modelo de responsabilidad supone que
ningun intermediario seria responsable por ningln tipo de contenido ilegal publicado o
compartido por las personas a través de su servicio. Este sistema pareciera que protege
practicamente de un modo absoluto la libertad de expresion, pero olvida otros derechos
protegidos tanto constitucionalmente como en normas internacionales, tales como el
derecho a la privacidad, a la imagen o al honor.

(if) Responsabilidad objetiva: En la vereda contraria al sistema de inmunidad
absoluta, se ubica el modelo de responsabilidad objetiva. Este sistema de
responsabilidad supone que los motores de bdsqueda siempre son responsables por los
contenidos alojados en internet, aun cuando no tengan conocimiento de que el contenido
es ideal, o aun cuando no sepan que el contenido existe. De este modo, la Unica forma
de que el intermediario se libere de responsabilidad es monitorear o bloquear el
contenido que considere nocivo. Aun asi, sera responsable por el contenido ilicito que
haya pasado por alto. Este sistema se encuentra en paises como China, Tailandia y
Turquia. Este modelo es claramente violatorio a la libertad de expresién, debido a que
obliga al intermediario a decidir sobre la legalidad de los contenidos, ya que al ser



responsable por los contenidos de terceros, tendera a filtrar y bloquear cualquier
contenido que considere que eventualmente podria hacerlo responsable.

(iii) Responsabilidad condicionada y responsabilidad subjetiva: Si bien hay
autores que tratan a estos sistemas conjuntamente o de modo separado, estimo que se
trata de un mismo modelo. En efecto, cuando se juzga la responsabilidad de los motores
de busqueda teniendo en cuenta una responsabilidad de tipo subjetivo, se tiene en cuenta
el elemento culpa. Precisamente, la culpa puede determinarse cuando el intermediario
no cumple con ciertos requisitos o condiciones. De modo particular, se destacan dos
variantes de la responsabilidad condicionada: el modelo “notice and take down”
(“notificacion y retirada”) y el modelo “notice and notice” (“notificacion y
notificacion”). El primero de ellos, “notice and take down”, implica que para que el
motor de busqueda se exima de responsabilidad, debe remover los contenidos respecto
de los cuales un tercero alegue su supuesta ilicitud. Segun el régimen juridico de que se
trate, se exige que aquel tercero sea una persona mas o menos cualificada. El segundo
de ellos, “notice and notice”, supone que el intermediario notifique al autor de cualquier
denuncia recibida respecto a sus contenidos. Este modelo de responsabilidad de
intermediarios no impone un deber de monitoreo o filtrado de contenidos en forma
proactiva, tal como si lo hace el régimen de responsabilidad objetiva ya analizado. Sin
embargo, estos sistemas no siempre respetan el derecho al debido proceso y garantias
minimas, en tanto trasladan al intermediario la responsabilidad estatal de analizar y
decidir sobre la licitud o ilicitud del contenido sujeto a remocion.

I11. La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina

Sobre el aspecto que estoy analizando resultan de especial interés tres precedentes
de la Corte Suprema sobre la materia. El primero de ellos es “Rodriguez” del afio 2014.
El segundo, “Gimbutas” de 2017, en el cual el maximo tribunal confirmo la doctrina
sentada en el caso “Rodriguez” con una composicion parcialmente distinta, y en los
cuales se incorporaron algunos elementos nuevos al debate objeto de la Comunicacion.
Finalmente, cabe mencionar el precedente “Mazza”, de 2021, el cual se remite a los dos
casos citados. Todos los supuestos mencionados tratan de demandas contra buscadores
de internet promovidas por modelos, por haberse utilizado, comercialmente y sin
autorizacion, su imagen, vinculandola a sitios eroticos y/o pornogréaficos.

En el caso la Corte Suprema, en primer lugar, desestimoé utilizar, en los casos en
que se debate la responsabilidad civil de los motores de busqueda un modelo de
responsabilidad objetiva. Esto asi toda vez que se afectaria la libertad de expresion.
Concretamente, el maximo tribunal sostuvo que “[l]a libertad de expresion seria mellada
de admitirse una responsabilidad objetiva que —por definicion— prescinde de toda idea
de culpa y, consiguientemente, de juicio de reproche a aquél a quien se endilga



responsabilidad”. Es por ello que la Corte Suprema consideré adecuado juzgar la
responsabilidad de los motores de bdsqueda teniendo en cuenta la responsabilidad
subjetiva, es decir, cuando exista culpa.

Ahora bien, ¢en qué supuesto se configura la “culpa” del buscador por un
contenido que le es ajeno? A fin de dar respuesta a este cuestionamiento, la Corte
Suprema ha sefialado que cobra especial importancia la idea del “efectivo
conocimiento”, es decir, que el motor de busqueda puede llegar a responder por un
contenido que le es ajeno, cuando “haya tomado efectivo conocimiento de la ilicitud de
ese contenido, si tal conocimiento no fue seguido de un actuar diligente”. Asi, “[a] partir
del momento del efectivo conocimiento del contenido ilicito de una pagina web, la
‘ajenidad’ del buscador desaparece y, de no procurar el bloqueo del resultado, seria
responsable por culpa”.

En el caso particular de Maria Belén Rodriguez la Corte Suprema rechazé la
demanda en este aspecto, teniendo en cuenta que el tribunal de la anterior instancia
habia decidido que no habia mediado culpa del motor de busqueda, y que aquella
cuestion no habia sido puesta en tela de juicio ante la Corte Suprema. Sin embargo, el
maximo tribunal, a modo de obiter dictum, realizé una serie de consideraciones sobre el
concepto de “efectivo conocimiento” a fin de ser tenido en cuenta en casos posteriores,
y teniendo en cuenta que no existe regulacion legal al respecto. A la hora de analizar
estas cuestiones, la Corte Suprema distinguié dos casos que son regidos por diferentes
reglas. Por un lado, destaco los casos en que el dafio es “manifiesto y grosero”. Por el
otro, distingui6 los supuestos en que el caso a dirimir es “opinable, dudoso o exige un
esclarecimiento”.

Respecto del primer caso, el méximo tribunal realizé una enumeracién no taxativa
de casos en los que son manifiestas las ilicitudes respecto de contenidos dafiosos. Por
ejemplo, citd los casos de la “pornografia infantil, datos que faciliten la comision de
delitos, que instruyan acerca de éstos, que pongan en peligro la vida o la integridad
fisica de alguna o muchas personas, que hagan apologia del genocidio, del racismo o de
otra discriminacion con manifiesta perversidad o incitacion a la violencia, que
desbaraten o adviertan acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban quedar
secretas, como también los que importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de
imagenes notoriamente falsos o que, en forma clara e indiscutible, importen violaciones
graves a la privacidad exhibiendo imagenes de actos que por su naturaleza deben ser
incuestionablemente privados, aunque no sean necesariamente de contenido sexual”.
Con relacion a estos casos, el maximo tribunal aclaré que la naturaleza ilicita, sea civil o
penal, de estos contenidos es palmaria y resulta directamente de consultar la pagina
sefialada en una comunicacion fehaciente del damnificado o, segun el caso, de cualquier
persona, sin requerir ninguna otra valoracion ni esclarecimiento.



Con relacion al segundo supuesto, es decir, cuando ese trata de un caso opinable o
dudoso, es decir, que el contenido dafioso podria eventualmente afectar al derecho al
honor o derechos de otra naturaleza, la Corte Suprema expresé que la determinacion de
la afectacion de un derecho debe debatirse o precisarse en sede judicial o administrativa.
Por lo tanto, indicé que no puede exigirse al motor de busqueda “que supla la funcion
de la autoridad competente ni menos aun la de los jueces”. Por lo tanto, la Corte
Suprema estim6 que en aquellos casos “corresponde exigir la notificacion judicial o
administrativa competente, no bastando la simple comunicacion del particular que se
considere perjudicado y menos la de cualquier persona interesada”.

Tiempo después, en el precedente “Gimbutas”, la mayoria de la Corte Suprema
con una composicion parcialmente distinta, reiter6 la doctrina sentada en el caso
“Rodriguez” con relacion a la naturaleza y alcance de la responsabilidad de los motores
de busqueda. En efecto, recordd que en el tema que se analiza “adquiere especial
trascendencia el concepto de ‘efectivo conocimiento’, en la medida en que constituye
prima facie el punto de partida de la gestacion de la obligacion de responder por parte
de los motores de busqueda”. De este modo, “solo habra responsabilidad cuando los
motores de busqueda tomen efectivo conocimiento de que las vinculaciones a
contenidos de terceros lesionan derechos personalisimos de un sujeto y no adopten
medidas que, dentro de las posibilidades que ofrece el sistema, eliminen o blogueen los
enlaces pertinentes”.

Sobre este punto, el voto en disidencia parcial de los jueces Lorenzetti y Maqueda
se mostrd coincidente. Asi, luego de descartar que pueda atribuirse responsabilidad
objetiva a los motores de blsqueda, en lineas generales entendieron que “la actividad de
los buscadores de internet, consistente en indexar y facilitar enlaces a contenidos de
terceros, constituye un ejercicio regular de la libertad de expresion que no origina
responsabilidad civil”, excepto en ciertos supuestos. En primer lugar, sefialaron que
corresponde imputar responsabilidad a la actividad desplegada por los motores de
busqueda “cuando, con relacion al material o a la informacion provenientes de terceros
gue han sido indexados y ofrecidos a los usuarios, toma un conocimiento efectivo de
gue esta causando un perjuicio individualizado y, no obstante ello, no adopta las
medidas necesarias como para corregir o hacer cesar dicha situacion lesiva de la esfera
juridica ajena”, excepto que el contenido de la publicacion sea expresamente prohibido
o resulte una palmaria ilicitud, como por ejemplo, la incitaciéon directa y publica al
genocidio, la pornografia infantil. Segun el voto en disidencia parcial, el segundo
supuesto de actuacion ilicita del motor de bldsqueda se configura cuando la actividad de
empresas que explotan los motores de busqueda en internet, se aparte de la mera
intermediacién de los contenidos y asume, mediante diversas modalidades posibles, una
actuacion activa con respecto a ellos, como por ejemplo, cuando apartdndose de la



actividad de mero “enlace” con los contenidos de terceros, procede a editarlos,

modificarlos, o directamente a crearlos.

IV. En busqueda del “equilibrio”

A fin de lograr un adecuado equilibrio entre el derecho a la libertad de expresion y
el derecho a la privacidad y al honor, estimo que de ningiin modo podria dejarse librado
a intermediarios, entre ellos, a los motores de busqueda, a realizar un monitoreo de los
contenidos alojados en internet y que puedan por si eliminar las vinculaciones a
aquellos contenidos. Ello, con excepcion de ciertos supuestos que analizaré mas
adelante. Por el contrario, considero que resultaria necesaria la intervencion judicial
previa a los efectos de eliminar las vinculaciones a un contenido que se considere
dafoso, ya que los jueces son los que tienen la competencia y los que se encuentran
capacitados, en un caso concreto, a establecer si debe prevalecer la libertad de expresion
o si, por el contrario, se afecta el derecho a la privacidad y al honor. La Relatoria
Especial de la ONU, a fin de evitar infringir el derecho a la libertad de expresion y el
derecho a la privacidad de los usuarios de internet, recomienda que los intermediarios
solo implementen restricciones a aquellos derechos luego de la intervencion judicial. En
igual sentido, en los Principios de Manila se expresa que “[n]o debe requerirse la
restriccion de contenidos sin una orden emitida por una autoridad judicial”. En efecto se
estipula que “[l]os intermediarios no deben ser obligados a restringir contenidos a
menos que una orden emitida por una autoridad judicial independiente e imparcial haya
determinado que el contenido en cuestion es ilicito™.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que no necesariamente todas las
cuestiones debieran resolverse en sede judicial. Podrian preverse excepciones concretas
y justificadas a esta regla general de manda judicial, implementando un sistema de
comunicaciones extrajudiciales que no afecte los derechos que se pretende tutelar”. En
esa linea, la Corte Suprema en el precedente “Rodriguez”, a modo de obiter dictum, ha
establecido una serie de excepciones en que determinadas ilicitudes serian tan
manifiestas y groseras que admitirian la simple comunicacion fehaciente al interesado.

V. La necesidad de una ley en Argentina que regule la cuestion

Finalmente, considero que resulta fundamental que exista una regulacion
legislativa sobre la cuestion, en la que se establezcan los principios asi como
procedimientos especificos para dar certeza a la cuestion aqui abordada. En efecto, en la
actualidad, no hay una norma que regule en Argentina la responsabilidad de los
intermediarios y, en particular, de los motores de busqueda. Si bien el dia 2/11/2016 el
Senado de la Nacion dio media sancién a un proyecto de ley que regula a los



proveedores de servicios de enlace y busqueda de contenidos alojados en Internet, el
mismo nunca fue aprobado por la Camara de Diputados.

Sin embargo, es importante poner de relieve que la legislacién sobre Internet no
debe incluir definiciones amplias y vagas, ni afectar de manera desproporcionada a
sitios web y servicios legitimos. Asi las cosas, deben establecerse ciertas condiciones
para que sea valida una medida que pueda afectar el ejercicio de la libertad de expresion
a través de Internet. Se requiere cumplir el test tripartito de legalidad, necesidad y
proporcionalidad. Es decir, que la restriccion debe estar prevista por la ley en los
términos mas claros y precisos posible, debe perseguir una finalidad legitima reconocida
por el derecho internacional y ser necesaria para alcanzar dicha finalidad.

Conclusiones

En definitiva, las conclusiones de la Comunicacion pueden sintetizarse en las
siguientes:

(i) En el anélisis de la responsabilidad de los motores de busqueda de Internet por
contenidos que le son ajenos, pueden entrar en colision la libertad de expresion, que
comprende el derecho a buscar, recibir y difundir informacion, con el derecho a la
intimidad, el honor y a la imagen.

(if) Existen diversos modos en que puede regularse la responsabilidad de los
intermediarios: la inmunidad absoluta, la responsabilidad objetiva, y la responsabilidad
subjetiva y condicionada. Corresponde desestimar los primeros dos modelos, pues el
primero implica desconocer el derecho a la intimidad al honor y a la imagen, mientras
que el segundo resulta claramente violatorio a la libertad de expresion. La regulacion
mas adecuada para el sistema de derechos es establecer un sistema de tipo subjetivo. En
este sentido, juzgo adecuada la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema argentina
en cuanto desestimd utilizar, en los casos en que se debate la responsabilidad civil de
los motores de busqueda, un modelo de responsabilidad objetiva y resolvid los casos
sometidos a su decision teniendo en cuenta la responsabilidad subjetiva, es decir,
cuando exista culpa.

(iii) Coincido con la Corte Suprema en cuanto sostuvo que el motor de busqueda
puede llegar a responder por un contenido que le es ajeno, cuando haya tomado
“efectivo conocimiento” de la ilicitud de ese contenido, si tal conocimiento no fue
seguido de un actuar diligente”. A su vez, es adecuada la distincion de los casos en que
el dafio es “manifiesto y grosero”, de los supuestos en los que el caso a dirimir es
“opinable, dudoso o exige un esclarecimiento”. En este segundo supuesto, siempre
resultara necesaria la intervencion judicial previa a los efectos de eliminar las
vinculaciones a un contenido que se considere dafioso, ya que los jueces son los que
tienen la competencia y los que se encuentran capacitados, en un caso concreto, a



establecer si debe prevalecer la libertad de expresion o si, por el contrario, se afecta el
derecho a la privacidad y al honor.

(iv) Resulta de suma urgencia que el Congreso de la Nacién legisle sobre la
responsabilidad de los motores de busqueda, de modo tal de establecer los principios asi
como procedimientos especificos que regulen la cuestion, a efectos de lograr certeza y
una adecuada proteccién de los derechos fundamentales en juego.
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