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Poder Judicial de la Nación


C. 3044/2006 -I- “David Gutierrez Pamela Carolina c/ Yahoo de Argentina S.R.L. y otro s/ medidas cautelares”.

Juzgado Nº:  4

Secretaría Nº: 8

Buenos Aires,    de abril de 2012.-



Y VISTO:



El recurso de apelación interpuesto a fs. 872 y fundado a fs. 874/877 –cuyo traslado fue contestado a fs. 879/888– contra la resolución de fs. 868/869, y  



CONSIDERANDO:



1. El señor juez –en los términos del art. 204 del Código Procesal– modificó la medida cautelar decretada a fs. 566/567 y dispuso que Google Inc. –en adelante Google– deberá “bloquear cualquier vinculación del nombre de la actora con páginas web, del mismo modo que ha sido efectuado por la coaccionada Yahoo de Argentina SRL” (el destacado pertenece a la Sala).



Para así resolver, tuvo en cuenta las denuncias de incumplimiento de la medida por parte de Google, la imposibilidad de controlar el buscador permanentemente que invocan ambas partes y la postura de la actora que se pregunta por qué Google no bloquea totalmente a la accionante, como lo hizo Yahoo. Estimó que con la decisión adoptada “quedan contemplados todos los aspectos que llevan a las partes a adoptar sus respectivas posiciones en punto a esta cautelar”,  a lo que se añade la subsistencia de los requisitos de procedencia que fundaron el dictado de la medida requerida por la actora.



2. La representación de Google argumenta –en lo sustancial– que la amplitud de la medida impone a su parte una obligación de censura sobre todo resultado que pudiera contener una referencia al nombre de la actora, en violación de la garantía del art. 14 de la Constitución Nacional y de la ley 26.032. 



Señala que la medida es ineficaz puesto que por un lado, el usuario puede realizar búsquedas con otras palabras, por ej. “pamela conductora américa” y, por otro, subsiste la posibilidad de acceder a los sitios cuestionados por medio de otros buscadores.



Alega que se afecta derechos de terceros: los usuarios, los titulares de sitios web y los anunciantes, puesto que se impide el acceso a sitios de contenido lícito y cita jurisprudencia en tal sentido.



Solicita que se modifique la medida disponiendo que la actora identifique las URLs de sitios cuyo bloqueo pretenda, los que previo examen judicial, deberán ser retirados del buscador.



La actora sostiene que la afectación de derechos de terceros es falaz ya que no se ha recibido reclamos por la forma en que Yahoo de Argentina SRL decidió acatar la medida cautelar.



Reproduce los términos de la exposición que atribuye al gerente de relaciones gubernamentales y políticas públicas para América Latina de Google en una jornada en el Colegio Público de Abogados, a fin de controvertir la falta de conocimiento respecto del contenido de los sitios que indexa el buscador y, en este sentido, cita jurisprudencia del fuero Civil.



Expone que el ejercicio de la libertad de expresión está sujeto a responsabilidades ulteriores y destaca que los buscadores permiten que las personas –entre las que podrían estar los magistrados– sean objeto de ofensas emanadas de terceros anónimos. 



Disiente con que la resolución impone al buscador una obligación de censura y añade que, en todo caso, la única perjudicada es su parte.



Destaca que los buscadores realizan una descripción de los sitios en sus resultados de búsqueda, por lo cual no pueden ser asimilados a un cartero o a un fichero de biblioteca. 



A fin de ilustrar los daños que alega que se pueden ocasionar con los resultados, reproduce los correspondientes a una búsqueda realizada con el nombre del letrado de su contraria.



3. En procura de la adecuada comprensión de la cuestión, resulta conveniente reseñar los antecedentes del caso.



A fs. 125/126 el señor juez ordenó a los responsables de los sitios www.yahoo.com.ar y www.google.com.ar suspender la vinculación que se produce al introducir el nombre de la actora en sus buscadores, con cinco sitios que enumeró, con fundamento su carácter erótico o pornográfico, susceptible de producir “deterioro al nombre y a la imagen personal”.



A solicitud de la actora (cfr. fs. 544/552, 562/565), la medida cautelar fue ampliada “…haciéndose saber a los responsables de los sitios www.yahoo.com.ar  y www.google.com.ar que deberán cesar cualquier tipo de vínculo y enlace con los sitios de contenido pornográfico, sexual, acompañantes, a los que se accede colocando el nombre de PAMELA CAROLINA DAVID…”, con fundamento en los precedentes de esta Sala y de la Sala III que citó (cfr. fs. 566/567).



Esta decisión fue confirmada por el Tribunal el 23-12-08 (cfr. fs. 652/654).



El 16-8-2011, la actora denunció el incumplimiento de la medida cautelar por parte de Google y solicitó que se la intimara a cumplirla, intimación que fue formulada  a fs. 819.



A fs. 844/852 obra el escrito presentado por Google a fin de acreditar el cumplimiento de la intimación, donde manifestó que había eliminado de los resultados del buscador algunas páginas web entre las que integraban el listado acompañado por la actora –que enumeró–, mientras que las restantes no fueron excluidas porque no correspondían a sitios de contenido sexual o pornográfico. Además, pidió que la medida fuera dejada sin efecto o modificada en su alcance, disponiendo que la actora identifique las URLs que la afecten para que, previo análisis judicial, su parte proceda al bloqueo.



Corrido el traslado pertinente, la actora lo contestó resistiendo la postura de  Google. En esa dirección, solicitó el rechazo “de la denuncia de cumplimiento” y que se intimara a la codemandada a acatar la medida precautoria (cfr. fs. 854/867).



4. En las condiciones en que la cuestión ha quedado planteada,  se debe señalar que la modificación de la medida cautelar decidida en la resolución apelada, cuyo alcance fue reseñado en el considerando 1,  excede los términos en que las partes formularon sus peticiones.



Consecuentemente, corresponde revocarla y hacer lugar a la solicitud formulada por Google a fin de que sea la actora quien denuncie los sitios –URLs– respecto de los cuales solicite el bloqueo de la vinculación con su nombre, por aplicación de la doctrina sentada por el Tribunal en causas análogas (cfr. esta Sala, causas 6103/06 del 31-8-10, 6087/08 del 29-12-11 y 3565/08 del 2-2-12; Sala II, causa 8952/09 del 30-11-10; Sala III, causa 7489/07 del 29-8-11).



5. No constituye óbice para ello que en la resolución de fs. 652/654 se haya rechazado el argumento de Google relativo a la necesidad de que la actora individualizara las URLs que deseara que fueran bloqueadas.



En efecto, las circunstancias que obran en la causa, sobrevinientes a dicha resolución –a las que se alude más adelante–, justifican aplicar la doctrina del fallo dictado por la Sala II de este Tribunal en la causa “Raggi”, según la cual las medidas cautelares sólo hacen cosa juzgada formal, pero no material, por lo que si bien los decisorios que las establecieron no son recurribles una vez que quedaron firmes –sea por consentimiento o por haberse agotado las instancias de impugnación–, ello no implica que la materia resuelta no pueda ser alterada en el futuro (cfr. causa “Raggi” 4091/06 del 29-4-2011 y sus citas de doctrina: Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, Depalma, 3ra. edición, pág. 416; Wetzler Malbrán, Alfredo, “Provisionalidad de las medidas cautelares y cosa juzgada formal”, El Derecho, t. 136, págs. 255/56; Sala III, causa 7489 cit y esta Sala, causas 6087 y 3565 cit).


En este sentido, es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que la resolución que hace lugar a medidas cautelares, ajustándose a las particularidades del caso, es siempre provisional y corresponde que sea modificada o suprimida –si la situación ulterior lo aconseja– atendiendo a la variación o a la invalidez de las circunstancias que se tuvieron en cuenta cuando se las dispuso. No cabe invocar la cosa juzgada material o formal respecto de las decisiones que decretan medidas cautelares (cfr. Fallos: 269:131; 289:181).



Desde esa perspectiva, cabe señalar que en la resolución de fs. 652/654 se hizo mérito de, que en ese estado de las actuaciones, no resultaba suficientemente acreditada la imposibilidad de individualizar sitios del tipo cuestionado mediante el rastreo a través de expresiones genéricas utilizadas en esa clase de sitios y se ponderó que no era razonable que la actora especificara los sitios web que debían ser excluidos según los términos en que se dictó la medida cautelar, por entenderse que dicha carga correspondía al buscador por estar en mejores condiciones.



Es oportuno destacar que esa decisión importó también un juicio provisional por estar referida concretamente a circunstancias propias de la medida cautelar, la cual no pasa en autoridad de cosa juzgada. En este sentido no se puede soslayar que la conclusión de que esa era la solución razonable desde el punto de vista técnico, se fundó en el criterio receptado en varios fallos que fueron dictados en causas análogas al sub examine (cfr. considerando 5). Por ello, tal conclusión fue consecuencia de la percepción que de la problemática planteada se formaron los tribunales en el estado liminar de numerosos procesos cautelares en trámite ante el fuero, que tuvo por finalidad la protección de los derechos personalísimos de los actores (cfr. Sala III, causa 7489/07 del 29-10-2011; esta Sala, causas 6087/08 y 3565/08 cit.).  



En tales condiciones, la resolución mencionada no impide emitir un pronunciamiento acerca de la modificación de la medida cautelar decretada, de conformidad con las actuales circunstancias que surgen de estas actuaciones (en especial, fs. 810/818, 844, 854/867), como así también la experiencia recogida en numerosos procesos en los que se decidieron cuestiones relacionadas con estos conflictos. En efecto, con anterioridad se dijo que desde la perspectiva integral que brindan los numerosos casos que el Tribunal ha examinado, teniendo en cuenta la forma en que se instrumentaron las medidas (cfr. causas 8409/07 del 29-5-08, 1636/07 del 7-5-09, 6087/08 del 11-6-09, 6351/08 del 24-9-09 y 4459/06 del 11-3-10, entre otras), tampoco se puede soslayar las dificultades que entraña la determinación del cumplimiento de medidas cautelares con el alcance amplio decidido en la resolución de fs. 566/567, lo que constituye un indicio de su improcedencia. De hecho, la forma en que ha sido dispuesta la medida persuade de su ineficacia ínsita, puesto que su alcance tan general torna dificultosa, sino imposible, la verificación de su efectivo acatamiento (cfr. esta Sala, causa “Slapka”, expte. 6103/06 del 31-08-10), máxime cuando el cumplimiento de esa orden involucra un medio altamente dinámico debido a los nuevos sitios que en forma permanente son incorporados (cfr. Sala III, causa 7489 cit.). 


El mencionado carácter provisional de las medidas cautelares (art. 202 del Código Procesal) está implícito, asimismo, en los arts. 203 y 204 del ritual, en el sentido de que ambos preceptos prevén la modificación o sustitución de una medida cautelar pedida o decretada por otra menos perjudicial, sobre todo cuando aquélla genera un gravamen innecesario. Ello, claro está, siempre que se garantice el derecho del peticionario de la medida.  Es decir, para que la sustitución de la medida cautelar se requiere que el tribunal pondere los derechos invocados por ambas partes del litigio. Y en ese balance tampoco pueden quedar al margen los derechos de terceros, máxime cuando la medida puede afectar garantías constitucionales de aquéllos (cfr. Sala III, causa 7489 cit).



Esa apreciación de los intereses involucrados en estos procesos fue efectuada por la Sala en la causa “Slapka” citada, para modificar el alcance con el que estaba decretada una medida cautelar como la que aquí se cuestiona.  En ese precedente se afirmó que “la calificación de un sitio como ‘sexual’ o ‘pornográfico’ a fin de determinar la posible afectación de los derechos personalísimos de la actora en virtud de la vinculación con aquél, exige una valoración de su contenido (cfr. Sala II, doctrina de las causas 4235/06 del 18-12-09 y 8865/09 del 30-6-10) o cuanto menos del contenido de la descripción que surge de los listados de resultados, en orden a determinar en cada caso la pertinencia del bloqueo y en procura de armonizar todos los derechos involucrados. Ello implica necesariamente una individualización de los enlaces que se debe analizar”. Allí también se hizo particular valoración de la ley 26.032 (B.O. 17-6-05) en cuanto dispone que la búsqueda, recepción y difusión de información e ideas de toda índole a través del servicio de Internet está amparada por la garantía constitucional de la libertad de expresión (art. 1º).


En ese entendimiento sólo es razonable una medida precautoria que garantice los derechos personalísimos de la actora sin bloquear resultados del buscador que no sean susceptibles de afectar esos derechos, criterio que, por otra parte, es claramente incompatible con la resolución apelada. Por ello, toda vez que los derechos reconocidos por la Constitución Nacional no son absolutos, la protección cautelar acordada a la actora en este proceso debe mantenerse, aunque con un alcance apropiado que armonice los intereses en juego, sin ocasionar perjuicios que pueden evitarse modificando los términos en que fue ampliada (cfr. Sala III, causa 7489 cit; esta Sala, causas 6087/08 y 3565/08 cit.). 



Por ende, como se dijo, se debe revocar la resolución apelada y admitir el pedido formulado por Google a fs. 844/852 –punto iv– a fin de que sea la actora quien denuncie los sitios –URLs–  respecto de los cuales solicite el bloqueo de la vinculación con su nombre a fin de garantizar con carácter precautorio sus derechos personalísimos reconocidos en la resolución de fs. 125/126.



Además, ésta es la mejor solución que en este estado se advierte para que el juez pueda valorar concretamente si los resultados informados por el buscador –que indique la actora– afectan los derechos protegidos por la medida cautelar, y por ende, verificar su efectivo acatamiento, extremos que no se logran con el alcance amplio decidido a fs. 566/567 (cfr. esta Sala, causa 6103/06 cit.; Sala II, causa 8952/09 del 30-11-10; Sala III, causas 8805/09 del 14-4-11 y 7489 cit.).



 Por los fundamentos expuestos, el Tribunal RESUELVE:


a) revocar la resolución de fs. 868/869;

 
b) modificar la medida cautelar decretada a fs. 566/567 con el alcance precisado en el considerando 5 y


c) distribuir las costas en el orden causado, en atención a las particularidades de las cuestiones planteadas y al trámite que ha tenido el proceso cautelar (arts. 68              –segundo párrafo– y 69 del Código Procesal).



Intervienen únicamente los jueces firmantes por hallarse vacante la restante vocalía (art. 109 del R.J.N.)



Regístrese, notifíquese y devuélvase.

María Susana Najurieta 
-
Francisco de las Carreras. 
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