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         Juzgado 7, Secretaría 14

Causa Nº 6804/12

“Artes Dentales SRL y otros c/ Google Inc y otro 

                                                  s/ incidente de apelación”
Buenos Aires,     30      de abril de 2013.



AUTOS Y VISTOS:



El recurso de apelación interpuesto a fs. 452 contra la resolución de fs. 442/43, fundado a fs. 460/66vta., cuyo traslado no fue contestado, y  



CONSIDERANDO:



1. El juez a quo hizo lugar a la medida cautelar solicitada por los actores y, en consecuencia, ordenó a Google Inc. y a Google Argentina SRL (en adelante Google) que: 1) procedan “a la baja de los blogs” dentalhouseargentina.blogspot.com.ar y dentalhouseestafa.blogspot.com.ar eliminando las frases o comentarios injuriantes; 2) eliminen de los buscadores de Google las palabras injuriantes “Dentales House estafadores”, “Dental House truchos” y “Dental House juicios” y se abstengan de publicar otras búsquedas con similares palabras injuriantes; 3) impidan el acceso a los blogs indicados a través de los buscadores de Google al ingresar las mencionadas frases o directamente las direcciones completas de esos blogs (ver fs. 442/43 y  la resolución aclaratoria de fs. 445).



Para decidir de ese modo hizo mérito de los siguientes hechos invocados por los accionantes: a) una de las actoras es titular de la marca “Dental House Clínica Odontológica” registrada en distintas clases del nomenclador, explotada comercialmente por “Artes Dentales SRL” y por “Dental Excellent SA”, que tienen trayectoria en el mercado y brindan un servicio odontológico de alta calidad; b) en la web circulan dos blogs individualizados por los actores que son injuriantes a sus personas y empresas, los cuales fueron creados en marzo y diciembre de 2010 a través de la herramienta “Blogger” de propiedad de Google y a los que se puede acceder por medio de su buscador, y contienen numerosos comentarios acerca de los actores.


Además de ponderar esa base fáctica, el juez citó jurisprudencia sobre los requisitos que hacen a la procedencia de las medidas precautorias y la relación entre la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora.


En lo sustancial, fundó la decisión de otorgar la cautelar en la circunstancia de que estaba acreditada la titularidad de la marca invocada por los actores y el uso disvalioso de esa marca en los blogs individualizados.


2. Contra esa decisión se agravia Google. Precisa que no obstante la extensión y falta de claridad de la parte dispositiva de la resolución, el objeto de la medida cautelar quedaría cumplido a partir de la eliminación de la “plataforma Blogger” de los dos blogs denunciados, pues consecuencia de ello quedará borrado automáticamente todo su contenido, cualquiera fuese su calificación.


Cuestiona la resolución con fundamento en que: 1) no concurren los requisitos de procedencia de las medidas innovativas; no hay peligro en la demora desde que transcurrieron dos años entre la creación de los blogs y el pedido cautelar; 2) la orden es arbitraria pues en los blogs no hay uso ilegal de marca ajena ni lesión a derechos personalísimos; 3) la medida es desproporcionada e irrazonable ya que ordena la eliminación total de los blogs denunciados cuyo contenido no es ilícito, pues se trata de críticas de clientes y ex empleados acerca del servicio prestado por las firmas actoras, las cuales están amparadas en el ejercicio regular de la libertad de expresión sobre un tema de interés de los consumidores, que en la internet garantiza la ley 26.032; 4) la medida que ordena el bloqueo respecto del sitio www.google.com es improcedente porque el juez carece de jurisdicción para eliminar los resultados de un buscador utilizado por usuarios de todo el mundo que buscan información relacionada prioritariamente con los Estados Unidos.


3. Así planteada la cuestión, es oportuno recordar que los actores (Artes Dentales SRL, Dental Excellent SA, Ana E. Pieto y Christian D. León) promovieron demanda por cese de uso indebido de la marca “Dental House Clínica Odontológica” contra Google y/o quien resultase responsable de los daños y perjuicios. Como parte del objeto de la demanda solicitaron que se condenara a los demandados a cesar en el uso de la marca, a eliminar los blogs denunciados, a impedir su acceso a través de los buscadores de Google, a eliminar todo contenido injuriante en los mencionados buscadores, a abstenerse en el futuro de nuevas publicaciones injuriantes y a abonar la suma de $ 165.000 en concepto de daños y perjuicios, más intereses y costas (ver fs. 237/55vta.).



En el escrito de inicio destacaron la trayectoria de las empresas, la excelencia de los servicios odontológicos que prestan a bajo costo, la amplia difusión publicitaria de la marca y de dichos servicios a través de distintos medios, que incluyen páginas web. Reprodujeron algunos de los comentarios que consideran difamantes e injuriantes en los blogs indicados. Asimismo, formularon apreciaciones acerca del derecho marcario y de su relación con los nombres de dominio de internet. Atribuyeron a Google un uso indebido de su marca desde que es mencionada en los dominios de los blogs denunciados, los cuales fueron creados con la herramienta “Blogger” de la cual es propietaria. También alegaron haber informado a Google acerca de la infracción mediante el mecanismo que prevé dicha herramienta y por carta documento, sin obtener solución alguna. 


En resumen, fundaron la responsabilidad del demandado en la violación de las leyes 22.362 y 11.723 (art. 31), en la por competencia desleal prohibida en el art. 953 del Código Civil y en el art. 5 de la ley 22.802, como en la vulneración de los derechos personalísimos de las personas físicas que demandan (dignidad, intimidad, privacidad, buen nombre y honor) y el prestigio y reputación comercial de la marca “Dental House”, y en el “riesgo provecho por actividad riesgosa”, como factor objetivo (art. 1113 del Código Civil). También pidieron que se intimase a Google a identificar a los creadores de los blogs y la dirección IP desde la cual se registraron.



Por último, solicitaron que se dictase la medida cautelar en los términos del art. 50 del TRIPs que habilita la “cancelación o privación de uso de nombres de dominio a favor de los titulares marcarios en los casos de piratería de nombres de dominio idénticos o confundibles con las marcas registradas” (ver fs. 251 y fs. 445).


4. La medida cautelar decretada por el juez es innovativa y, por ende, tiene carácter excepcional porque altera el estado de hecho y de derecho existente al tiempo de su dictado; es decir, importa un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa. Tales extremos justifican una mayor prudencia en el examen de los recaudos que hacen a su admisión (Corte Suprema, Fallos 316:1883, 318:2431, 319:1069, 321:695, 325:2347 y 331:466), y hace que sea necesaria la certidumbre acerca del daño inminente e irremediable si no se modifica la situación (doctrina de Fallos 331:941; esta Sala, causa 5861/03 del 9-6-2005; Sala 1, causa 7397/10 del 11-10-2011).



Por otro lado, los casos como el que se plantea involucran dos intereses esenciales que necesariamente se deben ponderar: por un lado, el derecho de la sociedad a estar informada y a expresar todo tipo de opiniones e ideas a través de un medio de gran difusión como Internet –con sus efectos positivos y negativos–; y por el otro, los derechos (personalísimos o a la propiedad) de las personas físicas o jurídicas que puedan resultar afectados por el uso que se haga del referido medio, de acuerdo con las concretas circunstancias de cada caso (esta Sala, doctrina de la causa 4560/10 del 15-3-2012 y sus citas).



Asimismo, se debe considerar que la tutela judicial es solicitada, en lo sustancial, por dos sociedades comerciales que invocan perjuicios derivados de comentarios críticos –que consideran difamatorios- contenidos en dos blogs cuya plataforma es provista por Google y a través de cuyo buscador se accede. Y si bien a su vez demandan dos personas físicas por la vulneración de los derechos personalísimos (dignidad, intimidad, privacidad, buen nombre y honor), no hay que soslayar que los referidos comentarios de terceros en esos blogs están vinculados, en lo esencial, con su desempeño en las firmas que prestan los servicios cuestionado. A ello hay que añadir que la medida cautelar se ha solicitado, y decretado por el juez, con fundamento en el derecho marcario (uso disvalioso de la marca ajena), y no por la lesión a derechos personalísimos. (Adviértase que ni siquiera individualizaron a los fines cautelares cuáles serían los comentarios específicos –entre los muchos que hay-  que consideran vulneratorios de esos derechos.)


La naturaleza de los derechos involucrados exige una precisa determinación de los intereses en juego. Es que para decidir acerca de la medida solicitada –que tiene por finalidad evitar daños irreparables– no cabe, en principio, asimilar los derechos personalísimos con los patrimoniales. Esto no implica que estos últimos no sean susceptibles de una tutela judicial precautoria, pero el juicio de valor que debe hacerse en tal supuesto es distinto, habida cuenta de que la cautela pretendida es susceptible de poner en tensión esos derechos con otros amparados en forma directa por la Constitución Nacional, como la libertad de expresión y de información de toda la sociedad (cfr. ley 26.032; esta Sala, causas 8867/11 y 270/12, ambas  del 5-6-2012).


5. Desde esa perspectiva corresponde examinar los requisitos de procedencia de la medida cautelar de acuerdo con los hechos y las normas invocadas por los actores.


La verosimilitud en el derecho no puede considerarse fundada, prima facie, en la disposición del art. 50 del TRIPs –citada por los peticionarios de la medida cautelar (ver fs. 251)-, ni en el uso irregular o “disvalioso” de la marca, como lo decidió el juez.



En efecto, no hay razones suficientes para concluir, en este estado liminar del proceso, que la actividad de Google, ya sea como buscador o como proveedor de la “herramienta Blogger”, implique un “uso marcario” prohibido por el régimen legal vigente en materia de propiedad industrial, en especial, por las normas que reconocen el derecho de exclusividad al titular del registro de la marca –art. 4 de la ley 22.362- ( esta Sala, causa 9168/12 del 3-7-2012). 



En efecto, la resolución no explica de qué modo el destinatario de la medida viola el derecho a la exclusividad de la marca por el mero hecho de que una parte de dicha designación sea utilizada para identificar dos blogs, los cuales han sido creados por terceros para reunir las críticas de clientes y ex trabajadores de las empresas accionantes.


No se trata en el caso de la “cancelación o privación de uso de nombres de dominio a favor de los titulares marcarios”, como alegaron los actores para fundar la verosimilitud de su derecho (ver contestación de la Dirección Nacional del Registro de Dominios de Internet a fs. 276). 


Tampoco se han dado fundamentos para que, con sustento en los invocados derechos marcarios, la medida cautelar se haya dictado con un alcance tal que importe, directamente, la restricción a la libertad de expresar ideas y opiniones y de informarse, los cuales tienen directa protección constitucional.



Los blogs cuya eliminación se ordenó con carácter cautelar contendrían –en principio- opiniones críticas de un servicio, las que además de la protección de los arts. 14, 32 y 75, inc. 22 de la Constitución Nacional (ver art. IV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y art. 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; asimismo, ley 26.032), se vinculan con el derecho reconocido con esa jerarquía a los consumidores (art. 42 C.N.). Por el momento no hay probanzas que acrediten su falsedad o una mera intencionalidad difamatoria sin sustento real en los hechos que los comentarios indican.


Y no puede fundarse la verosimilitud del derecho de los peticionarios para obtener una orden cautelar, como la dictada por el a quo, en la ley 11.723 que invocan a fs. 240, pues no se advierte, en este estado liminar del proceso, violación alguna a la propiedad intelectual que protege ese régimen; ni en normas que regulan la competencia desleal o la lealtad comercial ​–ley 22.802- (fs- 245), desde que con los elementos probatorios incorporados al proceso no puede atribuirse la creación de los blogs o los comentarios que contienen, a un competidor de los actores con intencionalidad difamatoria o denigratoria, o a un comerciante en la identificación de mercaderías o en la publicidad de bienes y servicios.


6. En lo que concierne a la mencionada naturaleza difamatoria e injuriante de los blogs y de los comentarios que contienen, se debe decir que un juicio acerca de la falsedad de la información que los accionantes objetan, o de la responsabilidad de Google por el daño que invocan, excede ampliamente el limitado marco cognitivo de una medida precautoria, habida cuenta de que involucra aspectos fácticos y jurídicos que requieren mayor prueba y debate. 



El destinatario de la medida no es el autor del contenido cuestionado, sino un intermediario que facilitaría la plataforma del blog y su acceso a través del “buscador”, tal como se reconoce en el escrito de inicio. De la documentación acompañada surge que los comentarios provendrían, en principio, de diferentes personas que se expresan en ese foro virtual, en su mayoría en forma anónima, como damnificados en relaciones laborales o de consumo con las empresas actoras.


En tal sentido cabe destacar que se han solicitado y se están produciendo en las actuaciones medidas para identificar a los responsables de los blogs que contienen los comentarios cuestionados por falsos e injuriantes (ver fs. 252, 264, 416/vta., 431/32, 435vta., 436, 445/vta., 458/vta. y 481/86vta. de los autos principales que se tienen en esta acto a la vista).


Por otro lado, en oportunidad de informar sobre el cumplimiento de la medida cautelar, Google indicó que el autor del blog “dentalhouseargentina.bogspot.com.ar” dio de baja el contenido de la página (ver fs. 464 del expediente principal).



7. También hay que destacar que -a la fecha-, utilizando las palabras “Dental House”, aparecen entre los resultados del buscador de Google otros sitios  (www.cronica.com.ar y www.consumidor.gov.ar) que contienen comentarios similares a los cuestionados. Y, en cambio, hay otros con referencias elogiosas o con publicidad del servicio que prestan las empresas actoras.


En síntesis, no se puede descartar, en este estado liminar del proceso, que la medida que los apelantes pretenden contra Google como proveedor de la plataforma y como “buscador”, restrinja la búsqueda, recepción y difusión de opinión o información –de relevancia pública por tratarse de servicios que se prestan al consumidor y que se promocionan por distintos medios, entre ellos la web-, garantizada por Tratados Internacionales, por la Constitución Nacional y por la ley 26.032 y que, en consecuencia, limite en forma irrazonable el “debate libre” que permite internet, elemental en un sistema democrático y republicano (doctrina de Fallos 331:1530; esta Sala, causas 4560/10 del 15-3-2012,  270/12 y 1799/12 citadas; Sala 2, doctrina de la causa 5443/12 del 14-2-2013).



La República Argentina contrajo el compromiso de tutelar el derecho de toda persona a la libertad de investigar, opinar, expresar y difundir su pensamiento por cualquier medio (art. IV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), sin que pueda ser molestada a causa de ellas, derecho que también incluye el de investigar y recibir informaciones y opiniones, de difundirlas, sin limitación de fronteras (art. 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos). Ese derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística o por cualquier otro procedimiento de su elección (art. 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos). (Así lo destacó la Procuración General de la Nación en un caso con ciertos puntos en común con el que se examina: in  re “Sujarchuk, Ariel Bernardo c. Warley, Jorge Alberto s. daños y perjuicios”, S.C., S.755, L.XLVI, del 26-6-2012, aún sin fallo de la Corte Suprema.)


En lo que respecta al derecho interno, la búsqueda, recepción y difusión de ideas de toda índole, a través del servicio de internet, se considera comprendido dentro de la garantía constitucional que ampara la libertad de expresión (art. 1° de la ley 26.032).


8. A los fundamentos expuestos se debe añadir que mientras los blogs que cuestionan los actores, habrían sido creados –según sus propios dichos (fs. 240)- en marzo y diciembre de 2010, y los comentarios cuestionados habría comenzado en ese año (ver fs. 240vta. y 241), la primera carta documento remitida a Google es de octubre de 2011 (fs. 86/90), la mediación previa es de marzo de 2012 y el inicio de la acción de fondo y cautelar es de abril de 2012 (fs. 237/56). En tales condiciones, los peticionarios de la medida no han acreditado la existencia de un peligro en la demora susceptible de generar un daño inminente e irremediable, según el criterio estricto con el que se deben ponderar los recaudos para la admisibilidad de una medida innovativa, máxime cuando han invocado los buenos resultados del negocio desarrollado y el liderazgo en la especialidad de implantes dentales (ver fs. 237vta./38vta.)    .



Por lo expuesto, SE RESUELVE: revocar la resolución apelada en cuanto fue motivo de agravios, con costas por su orden en atención a que las circunstancias fácticas y normativas del caso concreto exhiben una  complejidad que justifican apartarse del principio objetivo de la derrota (arts. 68, segundo párrafo, y 69 del Código Procesal).


La Dra. Graciela Medina no suscribe  la presente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del RPJN).



Regístrese, notifíquese y devuélvase.
Ricardo Gustavo Recondo -  Guillermo Alberto Antelo. 
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