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Introduccion

La responsabilidad de comerciantes y modelos de negocio en entornos di-
gitales puede verse de varias aristas. Por una parte, cl impacto en la responsa-
bilidad de los sujctos actores en el mercado tradicional, y por otra, a partir del
surgimiento de nuevos modelos de negocio y actores de Ja sociedad de la infor-
macion. Finalmente, en las repercusiones internacionales, y consecucntemente
én la explosidn de acciones judiciales o administrativas en diferentes jurisdiccio-
. nes que involucran a los nuevos actores.

A partir de la incursion de los modelos de negocio tradicionales en la era
digital, y del impacto de escenarios propios de la sociedad de la informacion, se
ha actualizado la normativa existente o s¢ ha expedido normativa especial. Esto
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aplica para los comerciantes que tradicionalmente han participado en mercados
locales o globalcs; sin embargo, los nuevos retos y responsabilidades que aponr't'a.E
la tecnologia no necesariamente dependen que un modelo de negocio haya incur-
sionado en Internet. Asi, por ejemplo, normativa especial de proteccion de datos
personalcs, proteccion de propiedad intelectual y competencia desleal.

o

Los escenarios tradicionales no son ajcnos al impacto de las tecnologfas -
de informacion. De una manera u otra se han permeado a través de la existen-
cia de una nueva reglamentacion o de reglamentacién extensiva. Mas atn los
sistemas de informacién son herramientas que aportan a la gestion comercial, -
Su uso trae consigo riesgos que puedan redundar en responsabilidad del comer-
ciante. Claro csta que podran ser mitigados con politicas internas de gestion y .
seguridad de la informacion.

La reflexion en los Gltimos 15 afios, respecto del rol que cumplen los ac-
tores de la sociedad de la informacion, ha madurado las discusiones sobre su
responsabilidad?. Particularmente, me reficro a los intermediarios en internet. '
Para los propésitos de esta presentacion, tomo una definicion amplia de inter- -
mediarios que incorpora a los proveedores de acceso a internet, proveedores de '
servicios de correo electronico y alojamiento de pdginas web, y los proveedores
de servicios cn linea’. Entre otros, cstos seran plataformas de correo electrénico,
almacenamiento de espacio en linea, blogs, redes sociales, los motores de bus-
queda y las plataformas intermediarias.

La categorizacion planteada distingue entre los actores comerciantes y los
nuevos actores de Ia sociedad de la informacioén, presentados aqui como inter-
mediarios de internet y tiene por interés proponer una diferencia en tratamiento.’
Con esta categorizacién, no pretendo indicar que ¢l medio per se cambie el ré-
gimen de responsabilidad. Lo que busco resaltar es la diferenciacién de actores
en ¢l mercado, a quienes se ha reconocido una regla intermedia al momento de
establecer su responsabilidad.

2 Ver, Daniel Pefia, Responsabilidad civil en la era digital, Bogoti: Universidad Externado de Co-
lombia, 2007. Daniel Pefia (Dir.), Responsabilidad de los proveedores del servicio de internet én
relacion con la propiedad intelectual, Bogota: Universidad Bxternado de Cotombia, 2013.

3 Chris Reed, Computer Law, Tth Bd., Londres: Oxford University Press, 2011, p. 305.
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Tras el impacto global, resultado de la implementacidn de tecnologias de
informacion y comunicacién, ambos —los comerciantes y los intermediarios de
nternet— podrian eventualmente ser demandados en jurisdicciones diferentes a
u sede principal. No solo con fundamento en la existencia de sucursales, sino
con fundamento en que su actividad pueda llegar a afectar otro foro. Las reglas
‘de competencia jurisdiccional, conforme al Derecho Internacional Privado, apli-
‘cables a las controversias contractuales o de dafios, parecen también enfrentarse
a nuevos desafios con la implementacion de tecnologias de informacién®. Con-
forme decisiones judiciales han adoptado como criterios para asumir jurisdic-
¢cion la localizacién de actividades realizadas a través de medios electrénicos, el
concepto de efectos de las actividades realizadas en linea, o la orientacion de las
actividades electronicas a una jurisdiccién en particular’; sin embargo, las trcs
aproximaciones han sido objeto de criticas.

o En este punto, retomo una conclusion que no es nueva. Las normas previas a

la explosion de los servicios de la sociedad de la informacion serdn aplicables a los
nuevos acteres. Ya de otrora, el régimen de responsabilidad civil ha desarrollado
planteamientos que distinguen ¢l grado de responsabilidad a partir de la efectiva
accion o beneficio recibido de la actividad que desarrolla, o del riesgo que se
‘desprende de ella; sin embargo, podra existir alguna dificultad en aplicar normas
. tradicionales a escenarios de uso de nuevas tecnologias de informacion.

En situaciones en las que se han desarrollado nuevos roles, a partir de las
actividades y nuevos modelos de negocios, la normativa podria quedar corta en
su 4mbito, o podra estar limitada en su especificidad. En principio, las normas
que no tienen presente aspectos especificos de la sociedad de la informacién, si-
guen siendo aplicables. Paulatinamente, se han dado matices a partir de revision
judicial de casos concretos®.

Entre otros, ver HCCH, Hague Conference on Private International Law, ‘Electronic com-
merce and international jurisdiciion Otawa, 28 February to | March 2000 (Sumimary of dis-
cussions)’, Preliminary Document No. 12, August 2000; y “The impact of the Inlernet on the
Jjudgements Project.: thoughts for the furure’, Pretiminary Document No. 17, February 2002,
En: http://www.hcch.net/index_es.php?act=copventions.publications&dtid=35&cid=98, con-
sultado octubre 2015.

Chris Reed, Op. Cit, p. 300.

Para mayor informacion, Stanford University, Law School, Center for Internet and Society,
World intermediary liabily map (WILMAP), Bn: http://cyberlaw stanford.edu/our-work/projects/
world-intermediary-liability-map-wilmap, consultado octubre 2015,




Comparto completamente el interés de los organizadores del XXXI Cops
greso Nacional de Derecho Comercial, sobre la temética que se ha planteads
-abordar en el presente capitulo, la responsabilidad en los entornos de la tecng-
logia. Abordaré la tematica desde el punto de vista de los modelos de negocig
de internet, particularmente evaluando ¢l papel de los intermediarios. Las apro-
ximaciones sobre la responsabilidad afectaran las decisiones empresariales re
pecto de la apertura o no de una sucursal en una jurisdiccion especifica, o [
reaccién de los modelos de negocio cn limitar sus servicios o contenido, comg
respuesta a una reglamentacién o decision judicial. De otro lado, tener claridad
sobre el estado actual también es insumo para quienes consideren reclamar: a:
qui¢n demandar, en donde y qué se puede reclamar.

La presente ponencia tiene por objeto presentar evidencia respecto del es-
tado actual, a partir de casos. Me voy a restringir a solo algunas jurisdicciones',
abordando, principalmente la responsabilidad extracontractual por la publicacién
de contenidos que puedan afectar derechos de autor, el buen nombre de una per-
sona o la proteccidn al consumidor.

I. Responsabilidad extracontractual: contenidos

Respecto de la responsabilidad extracontractual por contenidos, puede di-
ferenciarse conforme los casos de infraccion. Propiedad intelectual, proteccidn a
la intimidad y buen nombre, proteccion al consumidor, normas sobre contenidos
decentes son algunos de los escenarios. Esta normativa no es cxclusiva de la
sociedad de la informacion; sin embargo, la tecnologia v las redes de comuni-
caciones aportan al impacto global de los contenidos publicados y difundidos.
Adicionalmente, nuevos actores, como los intermediarios de internet participan
en la difusion de los contenidos.

En este punto debemos realizar una distincién entre los contenidos. Por
una parte, aquellos que se consideran ilegales per se. Por otra parte, los que vul-
neren derechos de propiedad intelectual. Los contenidos difamatorios se distin- -
guen de los contenidos “desactualizados”; estos ultimos corresponden a informa-
cién veraz en un momento del tiempo que luego cambié. Por otro lado, aquellos
contenidos verdaderos, actualizados, sobre los cuales se presenta solicitud de ser
eliminados por causar dafio a una persona,
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. Se ha planteado la cuestién sobre la responsabilidad por contenidos pro-
eidos por terceras personas, que son almacenados o transmitidos por los servi-
ores de los intermediarios. En los iltimos 15 afios se ha llegado a alglin con-
enso sobre la responsabilidad; en todo caso, el estandar de responsabilidad es
tn diverso entre jurisdicciones. Como regla general, habré responsabilidad del
ntermediario cuando algim nivel de conocimiento esté presente. Podrd conside-
arse Una postura mas radical cuando el intermediario tiene beneficio material de
Ja posesion o transmision del material ilegal’.

Por otro lado, en el afio 1998 inicié una tendencia de eximir de responsabi-
lidad por la mera transmisién, captura o alojamiento de informacion en intemet,
‘bajo el cumplimiento de ciertas condiciones; es decir, se adoptd una normatividad
‘especial al medio. Algunas reglamentaciones se han enfocado en elementos de
proteccion a la propiedad intelectual, otras reglamentaciones son mds amplias y
aplican también la calumnia. A pesar de la diferencia de enfoque, elementos co-
munes pueden identificarse entre el Digital Millenium Copyright Act de EEUU
[Sec. 512(c)] y la Directiva Europea sobre Comercio Electrénico 2000/31/CE,
arts. 12, 13, 14]. Entre las condiciones para eximir de responsabilidad se encuen-
tran el desconocimiento de la infraccion, o que siendo notificado de la infraccion
el intermediario tomara las medidas necesarias para remover o deshabilitar el ac-
ceso a la informacidn, o el hecho de si recibia o no beneficio economico de la
infraccién. Dicha normatividad, si bien planted lineamientos, no fue dbice para
continuar la reflexidn sobre el rol que desempefian Jos intermediarios de mternet,
y correspondientemente determinar el grado de responsabilidad que deban asumir.

a. Contenidos restringidos

Normas preliminares a la explosion de la sociedad de la informacion
prohiben la difusion de algunos contenidos. Asi, por ejemplo, algunos paises
restringen contenidos que promueven ideologias nazis, han adoptado codigos
de conducta para imigenes en moralmente aceptables o restringen Ja circula-
cion de material ofensivo. Aunque las restricciones son locales, podria llegar
a afectar la actividad de los intermediarios de internet a través de los cuales se
difunde la informacion prohibida.

Chris Reed, op. cif., p. 313,
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Algunos paises adoptaron disposiciones especiales para distinguir a Jog
proveedores o usuarios de servicios interactivos de computacion de una edito-
rial 0 un locutor. Ello, finalmente aportaria a liberar de responsabilidad a log’
proveedores y usuarios respecto de informacién proveida por terceros. También
se han adoptado normas para proteger o imponer acciones de “buen samarita-
no” respecto de bloquear el acceso o disponibilidad a material obsceno, lascivo;
excesivamente violento o que responda a una politica especifica, como 1o es 15
lucha contra la pornografia infantil. Este es el caso del Comunications Decency -
Act [Sec. 230] adoptado en 1996 en Estados Unidos de Norteamérica. En Colom:-
bia, también se ha adoptado la normatividad que impone obligaciones respecto a
himitar el acceso a contenidos; este ¢s ¢l caso de la pornografia infantil.

De los casos precursores en evidenciar los aspectos internacionales de la
diferencia de normativa respecto a contenidos prohibidos, es el iniciado en Francia
por la Liga Internacional Contra ¢l Racismo y ¢l Antisemitismo, LICRAS, Bl caso
se lleva contra Yahoo.fr y Yahoo Int, respecto de un servicio de plataforma de in-
termediacion en el ofrecimiento de bienes en la web, en el cual un tercero ofrecio -
materiales con contenido nazi. Este contenido esta prohibido en Francia. El caso -
en Francia condené a Yahoo, que posteriormente presenté el caso en EEUU con la -
solicitud de que la Corte estadounidense se pronunciara sobre la no ¢jecucion de
la decision francesa bajo la Constitucion estadounidense. En particular, con funda-
mento en el derecho de libertad de expresion. Finalmente, Yahoo cumplid volunta-
tiamente el fallo e implement6 herramientas técnicas para que los contenidos pro- -
hibidos en Francia no pudieran ser consultados por personas radicadas en Francia®.

Como ejemplo de los contenidos que se han considerado ilegales per -
se, se encuentra la explotacion, la pornografia y el turismo sexual de menores.
En esta linea, Colombia, mediante la Ley 679 del 2001, modificada en 2009, -
impone a los proveedores, servidores, administradores y usuarios de redes la -
prohibicién de alojar en sus sitios imdgenes, textos, documentos o archivos .
audiovisuales .que directa o indircctamente impliquen actividades sexuales -
con menores o material pornografico, cspecialmente imagencs o videos si hay -

8 LICRA v Yahoo, Tribunal de Grande Instance [T.G.1.], Paris, 22 de mayo del 2000 (Fr.).

9 Jack Goldsmith and Tim Wu, Who controls the Infernet?, Londres: Oxford University Press,
2008, p. &.
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indicadores que las personas fotografiadas o filmadas son menores, o hay links
a paginas web que contienen o distribuyen contenido pornografico relacionado
con-menores. Los proveedores, administradores y usuarios de las redes de in-
formacién fueron requeridos a establecer mecanismos técnicos de blogueo para
protegerse de la exposicion de este material.

b. Infracciones a lo propiedad intelectual

La implementacion de tecnologias que ayuden a otros a infringir derechos
de autor ha sido reconocida por Estados Unidos como un elemento para extender
la responsabilidad a quien fabrica, o pone a disposicién, la nueva tecnologia. La
aproximacién a este criterio establecido con las innovaciones de grabacion en
casa, como lo fue el “Betamax” ha sido revisada en la era digital. En cierto senti-
~ do, el criterio seguira siendo aplicable en el marco de la infraccion que se revise.

1. Tecnologias que permiten grabar, reproducir y difundir material protegido
por derechos de autor

En Estados Unidos existe un referente que tuvo por origen el desarrollo
tecnolégico v que aun se cita, aplicable a la era digital. Universal demandé a
© Sony por infraccion de derechos de autor, bajo el alegato que la tecnologia incor-
porada por Sony con la grabadora de video “Betamax” facilitaba a los usuarios
finales la infraccién de contenido protegido por derechos de autor que habfan
sido exhibidas en television comercial. La Corte Norteamericana reviso el caso
fundamentalmente bajo el argumento que habia cambio en el horario de una
transmision piblica y no fue probado que el cambio de horario afectara de mane-
ra potencial al mercado o el valor de las obras protegidas'.

A partir de 1a masificacion de los modelos basados en soffware que permiten
compartir archivos entre iguales (Peer-toPeer, P2P), se presentaron varias deman-
das, una de estas, Metro Goldwyn-Mayer v. Grokster! (2005). Escritores de can-
ciones y estudios de produccion demandaron por infraccion a derechos de autor a
los distribuidores de software P2P. En este caso, la Corte Suprema estadounidense
establecio que quien distribuye un dispositivo con el objeto de promocionar su uso

10 Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984).
11 MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 {2005).
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para infringir derechos de autor, es responsable por ¢l resultado de los actos dg
mfraccion de terceras personas.

il. Contenidos protegidos por derechos de autor v las inmunidades
de intermediarios

Revisemos algunos casos argentinos. El sitio web Cuevana, activo desde
2009, provee hipervinculos de streaming a varias peliculas y series de televisién.
HBO Ole Parmers solicito el bloqueo del sitio web por la violacion a las leyes de.
derechos de autor en conexion con las serie de television “Epitafios”. La Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal de
Argentina considerd la medida como excesiva y desproporcionada’®. La Cémara -
toma esta decision al revisar la medida cautelar sobre el bloqueo del sitio web,
y considera que este tipo de medidas deberdn evaluarse frente a la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas afectadas por la medida. En este mo-
mento procesal, estaba atin por probarse si Cuevana es un sitio web que provee )
links o s1tiene un indexacion de los /inks que remitan acceso al contenido sobre ¢l
cual los individuos sean responsables, o si hay personas designadas por Cuevana
para controlar ¢l contenido. Adicionalmente, sefialé la Cémara, la identidad de los
administradores sc ignoraba. La decisién indica que no se ha determinado de ma-
nera cierta quién serd determinado responsable, como ofra razén para justificar lo
inapropiado de la decisién. La Camara considera que tomar la medida de bloqueo
debe dejarse para que la Corte lo decida, al momento de solucionar el caso.

Otro caso, ante J]a Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional de la Capital Federal Argentina, fue la demanda penal que se presentd
en ¢l 2013 ante 10 usuarios de Youtube acusados de publicar la pelicula “Un-
cuento chino”, en la plataforma, e infringir derechos de autor (art. 71, L. 11.723)%,
La Camara reconoce que los contenidos que son cargados en Youtube no son
conocidos de antemano por los administradores, quienes, por lo tanto, no actian
como garantes del contenido o no necesariamente participan cn acciones ilegales.

12 Cémara Nacionat de Apelaciones en To Criminal y Correccional Federal, Sentencia del 1 de fo-
brero del 2013. C.32113 “Incidente de medida cautelar en autos Escobar, Tomas sfinfraceion Ley
11.723, Tuzgado 12, Secretarfa 23, Expte. 1681/2012/2,

13 Sentencia de Camara Nacional de Apelaciones en lo criminal v Correccional, Sala 5, 28 de octu-
bre del 2013. CCC 13630/2012/CA2. “P., L. y otros™, Sobreseimientos. JT 20/162.
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rouTube es reconocido como intermediario que se beneficia de la cspecial con-
dicion de su caricter de ser una plataforma que comparte informacién cultural de
manera global. La Cimara concluye que los riesgos potenciales de esta actividad
deben ser equilibrados con los beneficios en términos de la difusion del conteni-
do cultural. Adicionalmente, considera la Camara que los usuarios que colgaron
os videos no infringe tampoco la icy, dado que no hay evidencia de que haya un
beneficio econdmico a favor de quien cargd la noticia o de terceras personas, por
traco o engafio, y que las victimas no experimentaron dafio directo.

En el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos bajo el
apitulo de derechos de propiedad intelectual [art. 16.11.(29)], quedd incorporada
una norma sobre limitacion a la responsabilidad de los proveedores de servicios.
El articulo establece el marco bajo el cual seria reglamentada la tematica. Las li-
-mitaciones refieren a infracciones a derechos de autor no controladas por los pro-
- veedores de sérvicios, para las cuales se excluiran indemnizaciones pecuniarias
“en las funciones de transmision, almacenamiento temporal y almacenamiento a
- peticion del usuario y captura. De manera similar a las reglamentaciones anun-
ciadas al inicio del capitulo, la limitacion de la responsabilidad estaria condicio-
nada a cierta conducta por parte del proveedor.

iii. Contenidos protegidos por derechos de autor y derechos fundamentales

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se enfrento a la interpretacion
en conjunto de varias disposiciones de la comunidad. Por un lado, la Directiva de
Comercio Electrénico (2000/31/CE), los derechos de autor y derechos afines en
la sociedad de la informacién (Directiva 2001/29/CE), y los derechos de propie-
dad intelectual (Directiva 2004/48/CE).

El caso bajo el cual se presenté la solicitud de interpretacion prejudicial
por parte de una corte belga. La sociedad de autores de Bélgica (Sabam) solicito
ante el juez nacional Ia adopcion de una medida cautelar frente a una red social
(Netblog), con el fin de evitar infracciones a la propiedad intelectual. La ley na-
cional permitia al juez nacional constatar la existencia y ordenar la cesacion de
atentados frente a derechos de autor. El juez belga ordena la instalacion de un
sistema de filtro que permita identificar del trafico de internet de los usuarios de
la red social, que contienen material infractor de derechos de autor, con ¢l obje-
tivo de bloquear la transmision de dichos archivos.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea considerd que el derecho de aﬁ
tor y el gjercicio de las reglas de propicdad intelectual deben respetar la prohibiciéy:
de monitoreo por parte de los intermediarios de internet de informacion transmitid
a través de sus redes'. El cumplimiento de las normas de propiedad intelectua]
deben ser justas, proporcionadas y mantener un equilibrio entre el derecho de Iy
propiedad intelectual y la libertad de empresa, el derecho a la proteccién de dato
de caricter personal y la libertad de recibir 0 comunicar informaciones'>.

e Mercados en linea

En este acapite quicro, fundamentalmente, referirme a decisiones que afec-
tan plataformas intermediarias de comercio electrénico. Revisaremos dos casos:
por un lado Europa, y por otro, Argentina.

La interpretacién en 2011 por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, sobre la inmunidad establecida en la Directiva de Comercio electrénico -
genera un matiz con el caso L’Orcal vs. eBay'®. La peticién de decision prejudi
cial sc presenta en el marco de un litigio en relacién con la comercializacion, sin -
el consentimiento de [’Oreal de productos de esta a través del mercado electré- -
nico gestionado por eBay. La distribucién de los productos de LOreal sc realiza -
a través de una red cerrada; los distribuidores autorizados tienen prohibido sumi
nistrar productos a otros distribuidores. Conforme la interpretacion del Tribunal,

14 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Sentencia del 16 de febrero de 2012. Asunto C-360/10;
Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers CVBA (SABAM) y Netlog NV, de-
¢ision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Rechtbank van eerste aanleg
te Brussel (B¢lgica). Bl Tribunal de Justicia de la Unién Buropea interpreta las tres directivas en él
sentido de plantear que “leidas conjuntamente e interpretadas a la luz de los requisites derivados de
la proteccién de los derechos findamentales aplicables, [...] se opoten a un requerimiento judicial
[...] por el que se ordene a un prestador de servicios de alojamiento de datos establecer un sistema
de filtrado, de la informacién almacenada en sus servidores por los usuarios de sus servicios, que se
aplique indistintamente con respecto a toda su clienteta, con cardcter preventivo, exclusivamente
a sus expensas, y sin limitacién de tiempo, capaz de identificar en ia red de dicho proveedor archi
vos electrénicos que confengan una obra musical, cinematografica o audiovisual sobre la que el
solicitante del requerimiento alegue ser titular de derechos de propiedad intelectual con el fin de
bloquear la transmisidn de archivos cuyo intercambio vulnere lds derechos de autor”,

15 Ibhid Para. 51.

16 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala), Sentencia (decisién prejudicial) de 12 de julio
del 2011. L'Oréal SA y otros contra eBay International AG v otros. Asunto C-324/09. Peticién de
decision prejudicial: High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division - Reina Unido. :
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a optimizacion de presentacién de las ofertas de venta o promover tales ofertas,

por ejemplo, a través del uso de términos de blisqueda, es un elemento que con-
tribuye a la responsabilidad de un proveedor de alojamiento que opera en el mer-

yapel activo en la relacion de venta del infractor directo o si tiene conocimiento
de las ventas flegales que se realizan a través de sus servicios.

En Argentina, individuos demandaron a Mercado Libre, luego de com-
_,prar billetes falsificados a través de su pagina web. Mercado Libre funciona
“como una plataforma en linea que provee el espacio para vendedores de pu-
‘blicitar y vender sus mercancias y para ¢l potencial comprador de navegar
'y comprar. Similar a eBay, Mercado Libre sirve como mediador, efectuan-
~do una supervision limitada sobre las transacciones individuales. Dado que
Mercado Libre se beneficia econdémicamente no solo del espacio que provee
a los vendedores, sino también de cada transaccién, la Cadmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal aplico la ley de proteccién al
consumidor argentina'’. Mas atin, Mercado Libre tienc la responsabilidad de
revisar la transaccion hasta que el comprador recibe las mercancias que le-
galmente compré. Mercado Libre fue encontrado responsable, junto con los
vendedores, por la mercancia falsificada.

d. Difomacion

Previo al desarrollo de la sociedad de la informacion normativa fue expe-
dida para hacer frente a las consideraciones falsas que fueran publicadas. Lineas
sobre aplicaciones y responsabilidades de los medios de comunicacion ya han
sido ampliamente desarrolladas en varias jurisdicciones.

En Furopa se ha sostenido que el proveedor de servicio de internet no tiene
la obligacién de estar revisando los contenidos publicados por los usuarios, ni serd
responsable por ellos (Directiva 2000/31). Esto incluye contenidos difamatorios; sin
embargo, si el intermediario tienc conocimiento de la situacién, por gjemplo, porque
el usuario afectado le informa, debera proceder a eliminar el contenido de manera ex-
pedita para prevenir la difusion del material difamatorio o incurrir en responsabilidad.

17 Cédmara Nacional de Apelaciones cn lo Civil de la Capital Federal, sentencia del 5 de octubre del
2012, C. E. M. y otro C/Mercado Libre S. A. S, BExpte. N° 36440/2010.

cado en linea. La inmunidad no podra alegarse si el intermediario ha tenido un
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La limitacién de responsabilidad de los proveedores de servicios de internet
en la Directiva de comercio electronico no puede entenderse como contraria a la
aplicacién de un régimen de responsabilidad civil por difamacién'®. Tampoco sera |
contraria a la adopcion de medidas provisionales por parte de un juez nacional. E|
intermediario scra responsable en ¢l caso de que no se cumplan las condiciones
establecidas en la directiva, desde el momento en el que tiene conocimiento de fa
informacién infractora y ejerce control sobre ella. Esta regla aplicard cuando una
sociedad editora de prensa, que dispone de una pagina de internet en la que se py-
blica la versién digital de un periddico, obtienc una remuncracion de los mngresos
generados por la publicidad comercial difundida en esa pagina, independientemen- '
te de que el acceso a la informacion sea gratuito o pago.

e. Contenidos que afecton o personas y motores de busquedo

Bajo este numeral categorizo aquellos casos que refieren a informacion
publicada en internet que afecta a una persona. La proteccion en estos ¢asos es
solicitada a través de los derechos al buen nombre v a la honra, pero podrén le-
gar a ser nombrados bajo la categoria, atn en construccién de derecho al olvido.
En algunos de fos casos la demanda se presenta frente al creador y controlador -
del contenido y al motor de busqueda; en otros casos la cstrategia ha sido diri-
girse inicamente contra los motores de blisqueda. Revisaremos ¢l caso europeo,
cuatro casos argentinos y, finalmente, presentaré tres casos colombianos.

El Tribunal de Justicia de fa Union Europea present6 lineamientos sobre
la desindexacién por parte de los motores de biisqueda de informacién publi- :
cada en internet, real, pero que puede haber perdido vigencia™. Un ciudadano
espafiol presentd una reclamacion ante la Agencia Espaiiola de Proteccion de
Datos —AEPD— en contra de un medio de comunicacion y Google Espafia y
Google Inc., con la solicitud de eliminar su informacion personal o desindexat
informacién negativa relacionada con su nombre. Los resultados de busqueda

18  Tribunal de Justicia de la Unién Buropea (Sala Séptima), Sentencia del 11 de septiembre del 2014
Asunto C-291/13, Sotiris Papasavvas y O Fileleftheros Dimosia Etaireia Ltd, Takis Kounnafi, Giorgos
Serlis. Peticion de decigion prejudicial planteada por el Eparchiako Dikastirio Lefkostas {Chipre).

19  Tribunal de Justicia Europeo, Gran Sala, decisién del 13 de mayo del 2014. Caso C-131/12,
Google Spain, 8.L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario -
Costeja Gonzalez.
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mostraban la existencia de remates de inmuebles por deudas a la seguridad so-
ial. La AEPD consideré a los motores de basqueda responsables por el trata-
_mijento de datos personales. La decisién fue apelada v en dicha instancia clevada
a consulta prejudicial al Tribunal

Ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se plantea el interrogante
especto de las obligaciones de los gestores de bisqueda de internet frente a la
roteccion de datos personales de sujetos que no quieren que los mismos sean
localizados, mndexados y puestos a disposicion de quienes navegan en la red por
'parte de los buscadores. El Tribunal determiné que los motores de busqueda
‘son responsables del tratamiento de datos personales cuando con ocasion de una
‘busqueda suministran vinculos de paginas web a los usuarios, aunque en el desa-
-rrollo de la indexacion de informacion no se diferencie entre la que corresponde
a datos personales y la que no. Los interesados podran solicitar la desindexacion
‘frente a su nombre; este derecho prevalece frente al interés econémico del motor
de busqueda y sobre el interés del piblico de acceder a informacién frente a bis-
queda que verse sobre el nombre de la persona.

El caso europeo significd para los motores de bisqueda la implementa-
cion de vn sistema para el registro de solicitudes de desindexacion. Ello impli-
¢6 adicionalmente para los motores de blsqueda la conformacién de un equipo
especializado que pueda dar curso a las solicitudes presentadas. Inicialmente,
los motores de busqueda han dado aplicacion territorial a la desindexacion de la
informacion; es decir, que solo afecte las bisquedas realizadas desde el territorio
europeo, donde la decision tiene efecto; sin embargo, ya se plantean posturas res-
pecto de la implementacién global. Para noviembre del 2015, Google ha evalua-
do 1.2 miliones de enlaces de lo que ha tomado el nombre coloquial de “derecho
al olvido™, y eliminado 441.778%,

La desindexacion de la informacidn, como carga de los motores de bus-
queda es una aproximacién al problema. Decisiones judiciales en otras juris-
dicciones han abordado soluciones diferentes. En seguida presentaré los casos
argentinos y colombianos,

20 www.eltiempo.com (Bogota: El Tiempo, 27 de enero del 2015. Google ha evaluado 1.2 milio-
nes de enlaces por el derecho al olvido. Recuperado en http://eltiempo.com/tecnosfera/noveda-
des-tecnologia/google-ha-evalnado-12-miliones-de-enlaces-por-cl-derecho-al-olvido/1 6441526.
Consultado en noviembre del 2015.
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Las decisiones argentinas dan cuenta de la discusién frente a la ausenciy
de normatividad especifica. Algunos tribunales han propendido a plantear gy
.responsabilidad objetiva; sin embargo, las decisiones de cierre han reconocidy

una responsabilidad basada en el conocimiento de la infraccion y negligencia en
la eliminacion.

En el primer caso argentino, el demandante requeria a un motor de biis-
queda la eliminacién del /ink a un blog falsamente creado bajo su nombre, Ei
caso abrid la discusién ente las instancias sobre el sistema de responsabilidad 3
aplicar. El juez de primera instancia argumenté que la responsabilidad del inte
mediario era objetiva; la Corte de apelaciones aplicé responsabilidad subjetiva?!,
Entre otros, los argumentos de la Corte indicaban que los motores de busqueda
no crean el contenido; proveen a los usuarios de herramicntas para acceder a Ia
informacién y encontrarla. Conforme el régimen de responsabilidad subjetiva,
los motores de bisqueda podrian ser considerados responsables a partir del co-
nocimiento del contenido infractor y la no eliminacién. Para ¢l caso en concreto,
Google tom6 accién solo dos meses después de la queja y, por lo tanto, fue con-
siderado negligente.

En el 2010, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capi-
tal Federal revisé las controversias frente a los motores de bisqueda Google y
Yahoo! en acciones civiles, instauradas por celebridades y figuras publicas por la.
violacién de su honor ¢ intimidad, o por el uso no autorizado de nombres e im4-
genes en sitios web con contenidos pornograficos o sexuales?. Aunque los sitios
web sefialados como infractores eran operados por terceras personas diferentes
de Google y de Yahoo, estas no fueron demandadas. Las demandas se miciaron
contra los motores de blisqueda por facilitar el acceso a contenido no autoriza-
do. La Camara Nacional de Apelaciones aplicé el régimen de responsabilidad
subjetiva, considerando que los motores dc buisqueda pueden ser considerados
responsables por el contenido de una tercera persona cuando tiene conocimicento
de la infraccion y no lo remueve.

21 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sentencia del 29 de sep- .

tiembre del 2009. Buvol, Estcban Carlos ¢ / Google Inc. v otros s/dafios ¥ perjuicios, Expte.
N°. 59.532/2009. ‘

22 CéAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sentencia del 10 de agosto del
2010, Da Cunha Virginia v, Yahoo de Argentina SRL v Google, Expte. N°. 99,620/2006.
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: En 2013, Ja Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital
‘Federal revisd un caso similar. Una accion civil contra los motores de bisqueda
Google y Yahoo! por diferentes celebridades y figuras publicas por violacién de

~su honor e intimidad. En el caso particular, la demandante es una exmodelo, que
requiere que Google y Yahoo bloqueen de los resultados de bisqueda los /inks
a paginas web que promueven publicidad de prostitucion o pornogratia cuando
: incluyen su nombre o imagenes. Con ello, busca detener cualquier uso comercial
no autorizado de su imagen o nombre, ¢ indemnizacion por dafios.

La Camara Nacional de Apelaciones® primero consideré como no aplicable
el régimen de responsabilidad objetiva que pretendia la demandante, Segundo, reco-
noce la Camara que la doctrina de responsabilidad de los medios de comunicacion,
bajo la cual la prensa no es responsable por dafios salvo que no cite la fuente o actle
con cierto grado de mala intencion no necesariamente es aplicable a otros modelos
de expresion. Tercero, la Camara Nacional de Apelaciones aplica ¢l estandar de ne-
gligencia para motores de busqueda al vincular contenido de terceras personas en los
resultados de bisqueda. La Camara crea un test bajo el cual los motores de basqueda
no serén responsables si: 1) el contenido es producido por una tercera parte, 2) el
demandante notifica al motor de bisqueda, identificando el contenido que se alega es
infractor y 3} el motor de busqueda actia de manera expedita a bloquear el contenido
a través de un rapido v efectivo método de filtro.

Parte de la controversia gird frente a definir si las imédgenes en miniatura,
presentadas en los resultados de busqueda son contenido propio de Google. La
Corte responde de manera afirmativa. Asi, no es aplicable el test anunciado. Goo-
gle es condenado a pagar dafios causados por las miniaturas de imagenes, incluido
por las solicitudes de derecho de autor o sin derecho de autor, dafios actuales y
morales. El caso pasé a revision por la Corte Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia argentina® retoma la pregunta central sobre
si los motores de blisqueda son responsables por vincular en los resultados de
busqueda a contenidos que violan derechos fundamentales o infringen derechos

23 Céhmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sentencia det 13 de mayo de
2013, Maria Belén ¢/ Google Inc. y Otro s/, Expte. N°. 99.613/06.

24 Cortc Suprema, Rodriguez M. Belén ¢/ Google y Otro &/, Sentencia del 29 de octubre de 2014,
R.522 XLIX.
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de autor. La decisién fue favorable a los motores de blisqueda. 1) La Corte: repy. ;
di6 un estandar de responsabilidad objetiva y adopté un test basado en el conoc;
miento y negligencia, 2) requirié de una revisién judicial para dar tramite a ung.
solicitud de eliminar contenidos, salvo en casos manifiestamente ofensivos (por=:
nografia infantil, promocion al genocidio, racismo u otra accidn discriminatorig-
o violenta, entre otros), 3) rechazé cualquier obligacién de filtro para prevenir la-
presencia de vinculos infractores en ¢l futuro y 4) concluye que las miniaturas de
imagenes son /inks y no contenido propio de Google.

En el entretanto de la apelacion, en noviembre del 2013, la Cémara Na.
cional de Apelaciones en lo civil de Ia Capital Federal, en caso similar, cambia
de postura. Encuentra que los motores de busqueda son objetivamente responsa-
bles® bajo el art. 1113 del Cédigo Civil Argentino, que impone responsabilidad
sin perjuicio del conocimiento o intencién, a aquellos actos 11esgosos. Serd un -
acto riesgoso la indexacion de contenido de terceras personas que permita una
mayor audiencia del contenido ilegitimo, o servir como los guardianes de lo que
genera dafios, como el software del motor de biisqueda.

En Colombia varias sentencias s¢ han pronunciado en el sentido de liberar
de responsabilidad a los motores de busqueda respecto de informacion contro:
lada por terceros. Los casos se han presentado en ¢l marco de acciones de tutela
que buscan la efectiva proteccion a los dercchos al buen nombre, intimidad, in-
cluso habeas data. La Corte Constitucional ha reconocido la responsabilidad de
los medios de conunicacion que recolectaron y publicaron la informacién Y que
la mantienen en su pigina de internet; ha exonerado de responsabilidad al motor ;
de busqueda. Por una parte, la sentencia T-40 del 2013, la sentencia T-453/2013,
y la sentencia T-277 del 2015. De otro lado, 1a Sala Penal de la Corte Suprema-
de Justicia revisd un caso sobre eliminacion del nombre del procesado de los
criterios de busqueda, cuando ha cumplido con su pena, con fundamento en el fin
altimo de la reinsercidn social.

En la T-40/2013 Ia Corte Constitucional decide sobre un caso en el que la
noticia que vinculaba a una persona a investigacion criminal se mantenia vigente -

25 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sentencia del 6 de noviembre
del 2013, 8. M., M. 8. ¢/ Yahoo dc Argentina SRL v Otro s/, Expte. N° 89.007/2006,
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al consultarlo por internet®. Dado que ¢l motor de bisqueda no ha publicado la
formacién y por lo tanto no fue requerido a modificarlo, corregir, borrar o su-
'?lemen.tar la informacion en la busqueda. El periédico fue llamado a actualizar
la noticia, y a enmendar ¢l titulo de la noticia.

Por su parte, en la T-453/2013 la Corte Constitucional decide sobre la publi-
cacién de informacion de un menor abusado sexualmente, en una nota de periddico.
La informacion revelaba completamente la identidad del menor. La Corte estableci6
que al hacer la informacion disponible en internet y consultable a través de motores
de busqueda, afccta el derecho a la intimidad del menor®. El motor de blisqueda no
es responsable de la informacion resultado de la bisqueda. Por su parte, el periddico
- que recolectd, analizo, proceso y difundié Ia informacion es responsable.

La reciente sentencia T-277/2015 nuevamente indica que el motor de
- biisqueda no tienc control sobre el contenido de la informacion y que no es
- responsable®. Impone al periédico actualizar la informacién e implementar
~ herratnientas técnicas que restrinjan la bisqueda de la noticia con el simple
nombre de la solicitante,

La decision se enmarca en un proceso de tutela en donde se protegen los dere-
chos fundamentales a la Honra y al Buen Nombre, por un lado, y el derecho funda-
mental a la Libertad de Expresion por el otro. En el presente caso, la tutelante solicitd
que el diario £/ Tiempo climinara una noticia publicada cn el afio 2000 y que seguia
estando de mancra permanente en la version digital del periédico. El reportaje daba
cuenta de la investigacion por trafico de personas a la que fue vinculada la solicitan-
te; sin embargo, el procese penal prescribié en 2008, La solicitud se sustentd en que
la subsistencia de la nota en internet afectaba el buen nombre y su capacidad para
conseguir trabajo. Por ofra parte, la tutclante requirié también el retiro de sus datos
de la indexacion que hacen motores de busqueda, especialmente Google.

26 Corte Constitucional, Sala séptima de revisién de tutelas, Sentencia T-40 del 28 de enero del
2013. MLP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

27 Corte Constitucional, Sala Sexta de revision de tutelas, Sentencia T-453 del 15 de julio del 2013,
M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

28  Corte Constitucional, Sala Primera de revision de tutelas, Sentenma T-277 del 12 de mayo del
2015. M.P. Maria Victoria Catle Correa.
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En la decision, la Corte Constitucional evaltia las diferentes opcioneg de
solucién. Primero, aplicaré la obligacién por parte del periédico de actualizar g
informacién. La Corte no considera constitucionales las opciones de eliming;
la informacién o restringir el acceso a través de mecanismos de desindexaciéy
de la informacién por el motor de busqueda. Para lograr una proteccion efecti.
va de los derechos de la accionante, la Corte ordena al medio de comunicacion:
implementar una herramienta técnica (“robots.txt”, “metatags” u otra sinﬁlarj;':
por medio de la cual se limite el libre acceso a la noticia. Particularmente, neutra.
lizar la posibilidad dec libre acceso a partir del nombre de la accionante. La noticig
actualizada podrd mantenerse publicada en linea.

La Corte reconoce que es un caso distinto de la proteccion de datos per-:
sonales, revisa antecedentes colombianos y analiza el caso europeo y evalia
en particular los casos de restriccidon de acceso a informacidn sobre hechos:
delictivos. Ademds aclara que:

.51 5e trata de un personaje con notoriedad piiblica o un servidor publico,
o los hechos que registra la noticia responden a la comision de delitos de
lesa humanidad o que hayan lesionado de forma grave los derechos hu-
manos, el acceso a la informacion generada no debe restringirse, pues es-
tos sucesos hacen parte del proceso de construccion de memoria histérica
nacional, por lo que su difusion excede el interés personal del individuo®.
(Corte Constitucional 2015).

La Corte Suprema de Justicia, sala de Casacién Penal ha tenido una apro-
ximacién que impacta a las bases de datos de catalogacion de informacién de
sentencias judiciales en lo penal®, la decisién en su parte resolutoria no aborda
los motores de blisqueda en detalle. Las personas que hubiesen cumplido sus -
condenas o que sus procesos hubiesen prescrito, podran solicitar la eliminacién
de sus nombres de las providencias judicialcs en la Relatorfa de 1a Corte yen las
bases de datos de acceso abierto.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia reconoce en las considera- .
ciones que ésta decision no aplica de manera automética. Advierte que para po-
der proceder a la eliminacién de nombres de providencias judiciales, es necesario

29 Ibid

30 Corle Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia del 19 de agosto del 2015.
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emostrar de manera fehaciente el cumplimiento de la pena o la prescripeion del
roceso penal. Adicionalmente, sefiala que no aplica para personajes o funciona-
ios publicos, nii cuando se trata de delitos de lesa humanidad.

En todo caso, la solicitud aplicara respecto de las bases de datos, mas no
afectara el documento original de la decision. El documento original se mantendra
ntegro en los archivos de la Corte Suprema de Justicia. Atendiendo al carcter de
‘informacion publica que detentan las sentencias, no podra denegarse el acceso;
podra en todo caso ser consultado en las oficinas en las que reposa.

Esta decision impone una obligacion, ahora a cargo de los administradores
de bases de datos de sentencias judiciales. Las bases de datos no controladas por
la institucién y que son administradas por privados, ticnen la obligacion de supri-
mir la informacion personal de procesados, victimas vy testigos.

Las decisiones colombianas aportan a la definicion del régimen de respon-
- sabilidad de los intermediarios de internet. En particular, analizando el rol de los
motores de bisqueda. Matiza la responsabilidad de los medios de comunicacio-
nes en la sociedad de la informacion. Si bien ya se han desarrollado, a través de
jurisprudencia constitucional, limites 'y responsabilidades de los medios de co-
municacion al ejercer la libertad de expresion, la era digital trae consigo desafios
y afectaciones que requieren una especial consideracion.

Conclusiones

La implementacién de tecnologias ha traido consigo desafios juridicos. Algu-
nos de ellos se hacen evidentes en el régimen de responsabilidad de los intermedia-
rios de internet. Los nuevos roles y el nivel de actividad o la ganancia recibida podra
determinar un mayor nivel de responsabilidad.

Sigue aplicandose a entornos digitales la normativa anterior. Pero también
es aplicable normatividad especificamente destinada a regular internet. Los exi-
mentes de responsabilidad reconocidos por Argentina, Estados Unidos y la Unién
Europea estan sujetos al complimiento de condiciones especificas y, en principio,
no estaria en contravia con reclamaciones de indemnizacion de perjuicios.

Se presentan dificultades cuando se refiere a la definicion de normas de juris-
dicciones. La realidad dc la globalizacion se hace posible a partir de comunicacioncs
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instantdneas e intermediarios. Los contenidos publicados, en principio, seran acce;
bles globalmente, la afectacién podria tener un impacto similar.

Los lineamicentos en las jurisdicciones presentadas a través de casos p
mite analizar comparativamente los argumentos de soporte a las posturas, pero
también da cuenta del rol del abogado que requiere una formacion en ¢l 4rea.
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