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Poder Judicial de la Nación

Expte. N° 82.198/2009, “Lorenzo, Bárbara c/ Google Inc. s/ Daños y Perjuicios - Ordinario”

Buenos Aires, agosto                          de 2012.- 


Y VISTOS:


Estos autos caratulados: “Lorenzo, Bárbara c/ Google Inc. s/ Daños y Perjuicios - Ordinario”,  expediente n° 82.198/2009, en trámite por ante la Secretaría Actuaria de este Tribunal, para dictar sentencia definitiva, de los que 


RESULTA:


a) A fs. 3/40 y los escritos ampliatorios de fs. 43, fs. 64/80 y fs. 84/92, se presenta por medio de apoderado Bárbara Lorenzo, quien promueve demanda de daños y perjuicios contra Google Inc. por la cantidad de ciento cincuenta mil pesos ($ 150.000.-), con más sus intereses, ocasionados por el uso comercial no autorizado de su imagen y de haber avasallado sus derechos personalísimos al relacionarla a sitios vinculados a pornografía y prostitución, además de perseguir se la condene al cese definitivo del uso antijurídico y no autorizado de su imagen y nombre, tal como ya fuera ordenado por este Juzgado en el expediente que tramitara sobre medidas cautelares, como así también al definitivo cese de vinculaciones a sitios de actividades sexuales comerciales.- 


Relata que hace años se desempeña como modelo profesional, actividad en la que ha logrado amplio reconocimiento en el campo de la moda y publicidad, siendo por ende de vital importancia el uso dado a su imagen, siempre vinculado a previas contrataciones de las que depende, precisamente, su sustento, a la par que enfáticamente afirma que conserva para sí la facultad de decidir cuándo, cómo y donde pueden publicarse las fotografías que se le toman. Pasa luego a referirse a la temática de las web pages, tanto en lo que atañe al diseño de la red como a los distintos sujetos que la utilizan, sindicando a la accionada como proveedor de contenido, en tanto administra un motor de búsqueda, rastreando información en Internet para luego incluirla en sus propios sistemas, permitiendo al simple usuario no solamente localizarla, sino también conocer parte de su contenido sin acceder al web site respectivo, todo lo cual se halla respaldado en masivos bancos de datos, explicitando los mecanismos de registración de sitios, como así también los de acceso a los datos, para luego detenerse con más detalle respecto de la actividad de los buscadores de páginas web, punto sobre el cual pone de resalto que los proveedores de contenidos no colocan indiscriminadamente todo lo que en se halla en la web, sino lo que pueden y deciden proveer, a lo que agrega que tales proveedores ofrecen a sus usuarios herramientas que les posibilitan recomendarles la inclusión de sitios en determinadas categorías, los que pueden ser sometidos a evaluación y clasificación por parte del buscador, sin garantizar que luego, efectivamente, aparecerá o no indizado, reservándose la facultad de excluir o dar de baja el vínculo de que se trate, inclusive una vez incluido. Pero, de acuerdo a sus dichos, la demandada incluyó sin ningún tipo de control los sites a los que aludiera en el expediente sobre medidas cautelares, posibilitando así que cualquiera pueda acceder a sitios en donde se ha generado el daño que motiva la promoción de los presentes actuados. Expresa que, no obstante la utilidad de los proveedores de contenidos, la indexación de páginas ilegales o que violan derechos de terceros, los convierte en efectivos facilitadotes de la difusión de tales datos, dado que, de otra forma, serían ignorados por la mayoría de usuarios de la red global. Pasa luego a referirse a la mecánica de los marcadores y los meta marcadores o, en lenguaje llano, marcadores de contenido de lo ya marcado, también llamados etiquetas (tags y meta tags, en lengua foránea), que insertan hipervínculos a otras páginas, poniendo de resalto que los motores de búsqueda de la demandada los colocan per se, con total independencia de la voluntad de los propios administradores de los sitios etiquetados, también  cuando éstos no han marcado textos que inclusive no desean que sean dados a publicidad a través de un meta tag, disimulándolos. Manifiesta que lo concreto es que los proveedores de contenidos incorporan a sus bancos de datos toda la información que desean, editando a tal fin fragmentos de los sitios que indizan, todo lo cual depende de su propio diseño de software, que muchas veces contrarían las reglas de etiqueta o buena conducta en la red global o Internet, multiplicando los perjuicios que generan los sitios ilegales. Ya específicamente con relación a los hechos dañosos, aduce que tras recibir reiterados comentarios de familiares, amigos, asistentes y personas de su entorno relativos a la aparición de su nombre en el buscador de la razón social accionada en donde se lo vinculaba a web sites  de dudosa reputación, comprobó con sorpresa a través de http://www.yahoo.com.ar y
www.yahoo.com.ar que su nombre direccionaba hacia sitios por completo incompatibles con su pensamiento y línea de conducta, todos ellos vinculados a la promoción de actividades sexuales y pornografía, todo ello a través de su nombre e imagen, por supuesto sin consentimiento alguno de su parte, contraviniendo lo claramente dispuesto por el artículo 31 de la ley 11.723, describiendo los perjuicios que ello le provoca, desde que su imagen está disponible para que cualquiera pueda utilizarla, más allá de lo que implica su vinculación al comercio sexual, provocándole un serio desprestigio, temática respecto de la cual desgrana diversas argumentaciones. Pasa luego a referirse al anonimato, en tanto los proveedores de servicios son meros intermediarios que no tienen ningún control respecto del contenido que los proveedores de contenido indizan, pero sí entiende que estos últimos lo son, en la medida en que existe una concreta posibilidad técnica de controlar lo indizado, tópico respecto del cual vierte múltiples argumentaciones, en tanto entiende que deben responder por la información que incorporan a sus bases de datos, recurriendo a tal fin a fundamentos jurídicos y también técnicos propios del medio de propalación de las imágenes y links respectivos, para concluir deteniéndose respecto del uso indebido de la imagen.-



Reclama  ochenta mil pesos ($ 80.000.-) por el daño material y setenta mil pesos ($ 70.000.-) por el daño moral.- 
Formula reserva en los términos del artículo 14 de la ley 48, funda en derecho, ofrece prueba y solicita que, en su oportunidad, se admita la pretensión, con costas.- 


b) A fs. 135/199 comparece también a través de apoderado, Google Inc., quien contesta la demanda deducida.- 



A tal fin formula una minuciosa negativa de los hechos y razonamientos expuestos por la actora, a la par que intercala argumentos que los rebaten, entre los que cito, a mero modo ejemplificativo que invoca que, de hecho, algunas de las imágenes de la actora que corresponden a producciones fotográficas consentidas por ésta podrían ser consideradas pornográficas aún cuando no sean explícitas, siendo que entiende que lo pornográfico es el carácter obsceno de una obra, ofensivo al pudor y que las fotos de la actora que ella misma adjuntó a estos actuados en muchos casos y dependiendo de los espectadores pueden ser ofensivas al pudor, desconociendo asimismo la autenticidad de la documental anejada a la demanda que enumera a fs. 142vta.. Tras ello vierte una serie de consideraciones preliminares tocantes al avance tecnológico registrado en la última década a través de la expansión de la red global que no encuentra parangón en la historia humana, en tanto las posibilidades de comunicación y acceso a la información se han desarrollado de manera notable, redundando ello en enormes beneficios que no justifican la censura previa, de conformidad con lo expresamente previsto por la ley 26.032, poniendo de resalto que el mundo académico se nutre de la circulación libre de la información, aseverando que Internet origina un nuevo derecho que en nada se identifica con el status jurídico de los medios masivos de comunicación. Invoca que, inclusive las propias normas sobre las que apoya su pretensión, correctamente interpretadas hablan a las claras acerca de la improcedencia del planteo, insistiendo en que no hay obrar ilícito de su parte. Pasa luego a referirse a la labor de los buscadores y a su utilidad, poniendo de resalto el éxito que ha alcanzado en dicha labor de exploración automática y constante de los contenidos que terceros suben a Internet, lo que hace en forma automática y actualizada, lo que, según aduce, ha merecido el reconocimiento legislativo a través de la ley 26.032, poniendo de resalto que la actividad claramente tiende al bienestar general, en tanto posibilita el efectivo acceso a la información y al conocimiento, quedando en manos del usuario la elección de la información que haga a su efectivo interés. Se centra luego en la imposibilidad fáctica de realizar una búsqueda efectiva, a la par de la indización, que permita filtrar qué información es o no legal o nociva dentro de la enorme masa de datos que se procesa a diario. Tras tales argumentos, pasa a detallar el efectivo funcionamiento del motor de búsqueda, centrándose en sus mecanismos lógicos y procedimientos para cumplir los fines que persigue, desarrollando un modelo de inteligencia artificial que permite procesar un gran número de variables, obteniéndose un resultado que aparenta ser humano y, sin embargo, no lo es. Se detiene sobre las nociones conceptuales que estructuran el sistema, tales como las de índices, buscadores, hipertextos, motores de búsqueda, etc., ejemplificando los mecanismos que se utilizan para sortear las dificultades de búsqueda que enfrentaría un usuario común y que son de esa forma solucionados, para luego concluir acerca de la imposibilidad de acceder a los requerimientos de la accionante, desde que sus sistemas de inteligencia artificial no pueden hacer juicios sobre la legalidad o moralidad de la información que indexan, tratándose de una labor extraordinariamente difícil y que está claramente alejada de las posibilidades de los actuales métodos y algoritmos de búsqueda. También destaca que los contenidos guardados en archivos temporales son solamente de texto y no de las imágenes contenidos en los sitios, dado que las imágenes respectivas son tomadas directamente de los sitios web que indiza, metodología que también utiliza para el buscador de imágenes (esto es, el rastrado de texto), las cuales devuelve como resultado de la búsqueda en un formato pequeño y de muy baja resolución. Pasa luego a tratar la temática nodal de la responsabilidad que se le endilga, por cuanto entiende que redireccionar a páginas de terceros mal puede generarla, abundando en citas de doctrina, tanto nacional como foránea, que darían fundamento a la inexistencia de ilicitud que invoca como eximente concreto, entendiendo que de existir alguna trasgresión al orden jurídico, ésta es preexistente a su intermediación como proveedor de servicios de Internet, explayándose al respecto, para también invocar que adopta una actitud de alta diligencia en el manejo de la información que indexa Se refiere luego a quienes sindica como verdaderos responsables de los supuestos hechos relatados por la accionante, que son terceros ajenos por los que no debe responder, según sus dichos, de manera alguna, para también aludir a la inexistencia de invasión a esferas íntimas de la accionante, como así tampoco a sus derechos  a la propia imagen. Afirma que, de admitirse reclamos de esta índole, la prestación del servicio sería imposible, con el consiguiente perjuicio para toda la sociedad. Luego de ello se centra en los preceptos de la ley 11.723 y, en concreto, sobre la excepción prevista en su artículo 28. Por último, cuestiona la directa procedencia y también la cuantía de las partidas indemnizatorias pretendidas.- 


Brinda fundamentos jurídicos para el posicionamiento que asume, ofrece probanzas, reserva el caso federal y peticiona que, al sentenciar, la acción sea desestimada, con costas.- 


c) A fs. 219 se dispuso la apertura a prueba de las actuaciones.-


Fracasada a fs. 236 la instancia conciliatoria prevista por el artículo 360 del Código Procesal, a fs. 237/238 se proveyeron las pruebas  que ofrecieran los litigantes.-  



En ese contexto y por encontrarse fuera del país en oportunidad de celebrarse la mentada audiencia, a fs. 292 compareció en forma personal la actora, cumpliéndose así la debida inmediación impuesta por las normas procesales.- 


e) A fs. 690 se dispuso la clausura del período probatorio, poniéndose los autos en Secretaría a los fines previstos por el artículo 48 del Código Procesal.- 


f) A fs. 695 el Tribunal hizo uso de las facultades conferidas por el artículo 36, inciso 2° del Código procesal, convocando a los litigantes a un comparendo con fines conciliatorios, medida cumplimentada a fs. 698, con resultado negativo.- 


g) A fs. 707/770 obra el alegato de la actora y a fs. 772/792 lo hace el de la razón social demandada.- 


h) A fs. 794 se llamó “autos para sentencia”, providencia que se encuentra firme; y 


CONSIDERANDO: 


I.- Procura la accionante se indemnicen los perjuicios sufridos a través de la difusión no consentida de su imagen y de la vinculación de su persona a sitios de comercio sexual, pornografía y prostitución por parte del buscador que administra la demandada.- 


Ésta, a su turno, resiste la pretensión.- 


II.- Entiendo necesario, antes de continuar adentrándome en la materia propia del litigio, formular algunas reflexiones en torno a la información per se, definirla someramente como objeto disciplinario y vincular toda su aguda problemática al también complejo y cambiante mundo del Derecho.- 



A estos efectos, pondero que, con el transcurso del tiempo, la evolución ideológica de la civilización humana produjo  un volumen considerable de datos, volcados en todo tipo de soporte escrito, a la par que, sobre todo a partir del siglo pasado, se ha registrado un crecimiento geométrico de la producción intelectual, lo que ha generado serios problemas de información, debidos al correlativo incremento de los documentos que la contienen. Así, la organización de esa masa crítica de datos pronto se tornó extremadamente dificultosa, problema del que surge el desarrollo de un saber autónomo respecto de la información en sí misma considerada, con el fin de asegurar rapidez y seguridad a la hora de acceder a los antecedentes sobre un  determinado tema.-


De las muchas nociones que sobre la información se tienen, cabe referirnos brevemente de la Teoría de la Información, sobre la que confluyen diversas disciplinas.-


En 1948, Claude E. Shannon formula la “Segunda Teoría de la Información”, entendida como ciencia exacta que estudia los fenómenos conectados con el intercambio de informaciones. De acuerdo a ella, un conocimiento preciso de la información es condición necesaria para la elaboración de proyectos y para el uso de las computadoras. Según muchos autores, la teoría de la información es parte integrante de la cibernética.- 


El objeto de la ciencia de la información es investigar sus propios atributos y  conducta, los impulsos que regulan su movimiento y los instrumentos para desarrollarla, para su acceso y uso óptimo, explicitando los sistemas y medios de ese proceso de información, centrando el interés de la disciplina sobre los mensajes registrados o almacenados, su creación, propagación y uso (conf. Amat Noguera, Nuria, “Técnicas documentales y fuentes de información”, Barcelona, Bibliograf, 1979, página 8). Actualmente, la calidad de la información con la que pueda contar cualquier investigador, es un claro determinante en los logros que éste sea capaz de alcanzar (conf. Saroka, Raúl  y Tesoro, José,  “Glosario de Informática”, Ediciones Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1984, página 123), al punto de haberse sostenido que la teoría de la información debe “encontrar caminos y medios para recoger, conservar, analizar, indexar, condensar, reseñar, traducir e interpretar de la mejor forma posible la información” (conf. Leake, Ch. D., “What Must Give in the Documentation Crisis?”, en Information Retrieval Management,  Hattery-Mc Cormick, 1962, página 15).- 


Es claro, entonces, que el manejo de la información entraña, para comenzar, un agudo problema de índole ético, al que no puede permanecer ajeno el derecho, por cuanto la información ha pasado a convertirse en un valor económico de primera magnitud y este valor económico mueve al uso y al abuso (conf. Romeo Casabona, C.M., “Poder informático y seguridad jurídica”, Fundesco, 1987, página 21). Y no solo un valor económico, esto es, un valor ponderado desde  el exclusivo punto de mira de las consecuencias económicas que de tales datos se deriven, sino, asimismo, como un valor que acarrea múltiples consecuencias en el contexto que se proyectan a otros ámbitos  disciplinarios a través de los cuales también gravitan con singular peso los datos de que se trate. El tema de mayor relevancia no estriba tanto en la cantidad de información, la diversificación de contenidos, sino en la posibilidad de procesarla, de vincularla y de obtener de ello un nuevo producto y qué uso hacemos de ese producto. El punto crucial es, entonces, considerar al procesamiento de la información como un nuevo producto, en el que está involucrado, claro es, el desarrollo humano en el más amplio de los sentidos. Entender qué uso se hace de ese nuevo producto y, fundamentalmente, cuál es su contenido, nos permitirá, entonces, decidir en qué tipo de modelo vamos a vivir como sociedad organizada, cualquiera sea el perfil distintivo de las distintas naciones que la componen y lo hagan en el futuro.-


La revolución tecnológica ha redimensionado nuestras relaciones al extremo de erigir a las tecnologías de la información como la figura representativa de nuestra cultura, al considerarse que nos hallamos ante otra Revolución Industrial (tanto o más importante como la rueda o el vapor lo fueron en su momento), aceptándose la expresión “sociedad de la información” (Bangemann, M., “Europa y la Sociedad Global de la Información. Recomendaciones al Consejo Europeo”, .R.L. http://www.ispo.cec.be/infosoc/backg/bangeman.html,
http://www.ispo.cec.be, citado por Fernández Esteban, María Luisa “Nuevas Tecnologías, Internet y Derechos Fundamentales”, Mc Graw Hill, Madrid, 1998, Introducción, página XIX. ) para  referirse a esta singular era.-


Ya valiosa en el pasado, la información significaba encontrarse en una situación ventajosa respecto de quienes no la tenían. Pero, en el presente, su valor crece día a día, ya que antes no existía la posibilidad de convertir informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa y organizadas, de interrelacionar esa información y de procesarla con rapidez, como  nos ocurre a diario, en que cada vez acumulamos más conocimiento o, en otras palabras, poder.- 


Es así que, en función de tales elementos de juicio, no hace falta más que un rápido recuento de hechos sobradamente conocidos, para concluir en la importancia superlativa que hoy tiene la información (Fueyo Laneri, Fernando, “Teoría y práctica de la información jurídica”, José Bushatsky, Editor, São Paulo, 1977, página 10.).-


Información y poder, casi de manera excluyente, encuentran su vehículo de expresión, difusión, acumulación y comercialización en los dispositivos informáticos (de los que ha sabido valerse la prensa, máxime a partir del acceso masivo a internet, lo que, a mi modo de ver, indudablemente ha incrementado de manera notable el ya fabuloso poder de los medios de comunicación masiva, con su consiguiente correlato: una mayor responsabilidad respecto del contenido y calidad de la información difundida).-


Ello es así porque las tecnologías que conforman la denominada “Tercera Revolución Industrial” han generado un profundo cambio en la sociedad, inundando todos los ámbitos en que se desarrolla la vida humana (económico, político, científico, jurídico, laboral, etc.) (conf. Bergel, Salvador Darío, “El Hábeas Data...”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, volumen 7, Derecho Privado en la reforma constitucional,  Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1996, página 189 y siguientes).-


Información y responsabilidad son, entonces, nociones inescindibles.- 


El ser humano ha transitado hace largo tiempo por la segunda revolución industrial y en gran medida se ha beneficiado con el exponencial desarrollo alcanzado a partir de ese formidable cambio de paradigma, pero de una necedad rayana en la contumacia sería no advertir que tal proceso no solo trajo beneficios para nuestra vida, sino también profundos cambios por completo dañinos para la ecología planetaria, a la par que la profundización, no en todas las áreas del planeta, claro es, de modelos de explotación e injusticia, todo lo cual nos llevará largos años siquiera paliar, aunque  una importante proporción de estropicios no tiene reparación posible.-


Bueno es, entonces, que enfrentemos este nuevo cambio no solamente enceguecidos por sus venturosas promesas, sino sacando el debido provecho de la dura lección aprendida de aquella segunda revolución, de suerte tal de ir introduciendo las medidas tendientes a al perfeccionamiento de este actual proceso, antes de que algunos lógicos errores se consoliden y dejen pesadas herencias para las futuras generaciones, como ha ocurrido con el acuciante problema de la contaminación ambiental, para poner tan sólo un ejemplo acerca de las negativas consecuencias de la mentada segunda revolución ambiental.- 


III.- Hechas estas prolusiones, tengo en cuenta (y con un énfasis mucho mayor en este particularísimo pleito, cuyo debate es un minúsculo emergente –o, mejor dicho, un nanoemergente, permítaseme la irreverencia del neologismo- de una problemática profundamente imbricada en lo más nodal de la naturaleza humana: el conocimiento y las formas de acceder a la información, con la casi inconmensurable cantidad de correlatos que, valga la redundancia, de ello derivan, apenas y groseramente esbozados en el considerando que antecede) que no es obligación de los jueces hacerse cargo de la totalidad de las alegaciones formuladas, pudiendo desechar aquéllas que considere innecesarias o inconducentes en relación con el objeto del proceso (conf. C.S.J.N., fallos 250:36; 302:253; 304:819, entre muchos otros; Palacio-Alvarado Velloso, “Código Procesal...”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1996, tomo 4, página 406 y sus citas; Fenochietto-Arazi, “Código Procesal...”, Astrea, Buenos Aires, 1993, tomo 1, página 620), centrándose solo en los que sean decisivos (conf.  Colombo, Carlos J. y Kiper, Claudio Marcelo, “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. Anotado y Comentado”, Buenos Aires, La Ley, 2006, tomo II, página 167; C.S.J.N. abril 29-1970, La Ley, tomo 139, página 617; ídem, agosto 27-1971, La Ley, tomo1 44, página 611; Fallos 296:445; 297:333; 304:451; 304:819, entre muchísimos otros).- 


El artículo 386, segunda parte, del Código Procesal establece: “No tendrán (los jueces) el deber de expresar en la sentencia la valoración de todas las pruebas producidas, sino únicamente de las que fueren esenciales y decisorias para el fallo de la cau​sa”. Mediante una interpretación conceptual, se denota que existe la facultad de valorar únicamente las pruebas que fueren esencia​les y decisivas. Ello también significa que puede hacerse una comparación y un cotejo de los elementos para arribar a una fuer​za convictiva. Es decir hay dos caminos: 1) expresar únicamente las pruebas que fueren esenciales y decisi​vas; 2) expresar las mismas y, además, formular una compulsa con las otras.-


Cuando se realiza una confrontación de las piezas probatorias, es posible advertir cuál o cuáles  ofrecen mayor grado de verosimilitud, cuál o cuáles exhiben mayor fuerza de credibilidad. Todo ello, por supuesto, es el resultado de un análisis en el cual se aprecian las piezas probatorias en sí mis​mas y en su relación con los demás. Emerge así un saldo. Este saldo precisamente es el que determina la selección de las prue​bas y que, a la vez, lleva a su apreciación, entendida como la actividad intelectual que realiza el juzgador para determinar la fuerza probatoria relativa que tiene cada uno de los medios de prueba en su compara​ción con los demás, para llegar al resultado de la correspondencia que en su conjunto debe atribuirles respecto de la versión fáctica suminis​trada por las partes.  La sana crítica se sintetiza en el examen lógico de los distintos medios, la naturaleza de la causa y las máximas de experiencia (conf. Fenochietto-Arazi, “Código Procesal (...)”, tomo II, página 356). El examen lógico conduce a ciertos principios de su ámbito.-


Tengo en cuenta que, en oportunidad de celebrarse a fs. 236 la audiencia prevista por el artículo 360 del Código Procesal, los litigantes desistieron de la prueba confesional que ofrecieran en los escritos constitutivos del proceso.-


A fs. 623 declaró como testigo Lucrecia Illa, quien fuera vecina de la actora, teniendo conocimiento de que la actora perteneció a una agencia de modelos, sin recordar su nombre, haciendo desfiles, catálogos, publicidades, etc., viéndola en algunas revistas. También alude a que en los buscadores se la asociaba a títulos pornográficos. Desconoce exactamente como se maneja el uso de la imagen, porque la dicente no es modelo.- 


A fs. 282 el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la Nación remite información suministrada por NIC Argentina respecto de las condiciones de asignación y control de los nombres de dominio.- 


A fs. 264 el Senado de la Nación remite los antecedentes del proyecto de ley N° 3812/2006, relativo al comercio electrónico, que pasara al archivo el día 1 de agosto de 2008 al haber perdido estado parlamentario.- 


A fs. 264 el Ministerio de Trabajo y Seguridad de la Nación responde en forma negativa a un pedido de informes, indicando la dependencia al que debería ser cursado.- 


A fs. 321/604 el Ingeniero en Sistemas Informáticos Adrián Alejandro Paternostro, desinsaculado de oficio por el Tribunal, presenta su peritaje, en el que informa, contestando los puntos propuestos por la actora, el procedimiento de carga de contenidos en los buscadores de Internet (lo que incluye el rastreo de sitios, su análisis, generación de índices, ránkings, etc.) es resorte exclusivo de dichos proveedores de contenido. Que estos proveedores  establecen un mecanismo para que los usuarios recomienden páginas para ser incorporadas a su directorio, poniendo de resalto que tal forma solo le da al usuario la seguridad de que se encontrará el sitio, pero que el robot de búsqueda de la accionada igualmente lo habría encontrado. Que Google informa a los usuarios la posibilidad de que algunos sitios no sean incorporados en el buscador. Describe el perito los distintos mecanismos utilizados por la accionada para generar sus índices y ordenar los web sites por importancia. Informa que cuando el dueño de un sitio sugiere una página, esa información le llega a un editor del open directory, el que verifica si la página funciona, si fue dada de alta en la categoría correcta, cumplido todo ello (para lo cual hay varios procedimientos), se remite la información a un jefe de editores, quien si da su aprobación, determina que la página se incluya en el directorio. El experto se introduce luego en la temática de los robots de búsqueda, que intentan rastrear todos los servidores de Internet en búsqueda de sitios nuevos o modificacionesen los existentes, informando que a su vez existe el sistema manual ya referido. Respecto del sistema de los metatags que le permiten a buscador determinar si el propietario del sitio desea que esa página sea indexada, como también obtener palabras claves de acceso, etc. Indica que para el buscador puede, técnicamente, evitar que se incorpore al índice determinado contenido existente en los metatags, siendo completamente sencillo el procedimiento, puesto que en cuanto el metatag se identifica con la palabra que debe excluirse, ello lisa y llanamente ocurre. Informa que el buscador no indiza la totalidad de las páginas web de la red global, a lo que agrega que los propietarios pueden decidir no ser indizados utilizando el protocolo de exclusión de robots, llamado REP (robot exclusión protocol). Que los resultados de búsqueda de Google contienen descripciones y términos extraídos desde las páginas recomendadas, ya sea utilizando los metatags de las páginas, analizando el texto en ellas contenido. En lo que atañe a las decisiones de exclusión, la decisión corre por cuenta de Google, utilizando un algoritmo de su pertenencia, ordenándolas de mayor a menor de acuerdo a la puntuación que proporciona ese algoritmo al procesar diversas variables, lo que puede determinar, por ejemplo, que si el algoritmo del buscador decide que la relevancia de los documentos es baja, éste no aparezca indexado e, incluso, sí aparezca en los índices de otros buscadores. Es terminante al afirmar que Google no cobra por sus servicios a las páginas indexadas, aunque también provee un servicio de enlaces patrocinados por los cuales si cobra a los anunciantes. Asevera que la frecuencia de actualización es muy variable, dependiendo de muchísimos factores, entre los que destaca la multiplicidad de robots de búsqueda operando en forma simultánea y que, a los fines de esta experticia, realizó modificaciones a un sitio web, apareciendo éstas indexadas a los pocos segundos en el mejor de dos casos y en dos días en el peor de ellos. Dice que si un sitio original se da de baja su copia caché  estará disponible para los usuarios hasta la siguiente vez que se lo rastree, realizando varios rastreos a tal fin, dando con chachés comprendidos en un rango de entre cinco y quince días de antigüedad. Con respecto a si es imprescindible que el buscador incluya fragmentos de la página web al indicarla, indica que ello no es así, puesto que puede hacerlo o no, pudiendo responder a cada sentencia de búsqueda de diversas maneras, lo que incluye haciéndolo por categorías, sean o no éstas del Open Directory Project, como también utilizando las propias categorías (Académico, blogs, web, directorio, imágenes, libros, etc.). Tras ello describe el álgebra de Boole y el funcionamiento de los operadores lógicos con los que se construye un query. Con relación a la detección de abusos, informa que Google cuenta con varias maneras de poner al alcance de sus usuarios la posibilidad de formular denuncias de abuso, inclusive solicitando la remoción de sitios, partes de ellos o las imágenes que contengan, ya sea a través de la notificación de cuestiones legales o a también por medio del hipervínculo dentro de su sitio web: http:/www.google.com/support/websearch/bin/answer.py?answer=58, entre otros recursos allí enumerados, punto sobre el cual se extiende, desarrollando una completa explicación del procedimiento utilizado con el apellido de la propia actora y la palabra “sexo”. Con respecto a si el nombre de la actora aparece vinculado a las páginas web que la actora mencionara en las actuaciones sobre medidas cautelares y los resultados fueron negativos en el buscador Terra, mientras que otros buscadores redireccionaron de nocturnabsas hacia noctornar, por lo que al asociar la búsqueda hacia el nuevo sitio, esto es “nocturnar”, Terra arrojó cuatro resultados, Google uno solo y Lycos 2. También explicita el significado que en otros buscadores posee la frase “Powered by Google”, como el correspondiente al matutino Clarín o al site www.ubbi.com.ar,  que implica la utilización de la tecnología de Google e importa que sus administradores pueden añadir una aplicación Google para buscar dentro del sitio o en toda la red, tratándose de un servicio que ofrecen las páginas web utilizando tecnología provista por Google.  Expresa que los buscadores más utilizados en Argentina son Google y Yahoo y que al momento de la pericia los términos de búsqueda más utilizados por los usuarios eran: “Horóscopo Chino”, “Luciana Salazar”, “Soñando por bailar”, “Pampita”, “Clima”, “Bailando por un sueño”, “Gustavo Cerati”, “Nalbandian”, “María Elena Walsh” y “Ninawa Daher” en nuestro país, mientras que en E.E.U.U. eran “Helen Hunt”, “Gwyneth Paltrow”, “Tom Brady”, “Flu treatment”, “Miley Cyrus”, “Martin Luther King”, “Jennifer Connelly”, “Tax return”, “Golden Globe Awards” y “Ophiuchus”, aseverando que se trata de información suministrada por los mismos buscadores, agregando a fs. 382/387 las búsquedas más realizadas en Google, organizadas por categorías. Describe el funcionamiento del sitio http://www.alexa.com  y www.alexa.com, dedicado a una suerte de auditoría de sitios web, permitiendo estadísticas de acceso y herramientas de mejora, obteniendo allí información relativa a los accesos de Google en Argentina, que es accedido desde usuarios de este país en el 93,8 % de los casos, encontrándose Google.ar en el ranking internacional en el puesto n° 133 (el 0,68 % del total de usuarios de Internet) y n° 1 en el nacional, accediendo a través de Google en nuestro país a un promedio de ocho páginas diarias, mientras que el 23 % de los usuarios nacionales lo hacen a una sola, permaneciendo un promedio de 7,35 minutos en el sitio respectivo. Informa que es técnicamente simple almacenar información de los sitios eliminados o filtrados como para evitar incluirlos a posteriori, bastando consultar información almacenada o reutilizar el mismo algoritmo de filtrado utilizado anteriormente. El perito ingresó el nombre de la actora y en los resultados de la búsqueda no encontró elementos eliminados que figuren con la leyenda “En respuesta a un requisito legal enviado a Google. Que ingresando a través del sitio http://www.chillingeffects.org y
www.chillingeffects.org no pudo obtener información acerca de la razón del filtrado del nombre de la actora, puesto que tales datos no están disponibles todavía, aunque, de todas maneras, afirma que es muy fácil para los buscadores eliminar o bloquear en sus servidores determinados tipos de información o datos, el cual, mientras más puntual y específico sea, mejores resultados obtendrá. Que no accedió a los algoritmos de búsqueda, pero que son automáticos una vez puestos en funcionamiento, siendo creados por un grupo interdisciplinario que ha fijado las pautas operativas y ha programado cada una de las partes que conforma el sistema, que el algoritmo va sufriendo modificaciones para mejorar a entender de Google los resultados de la búsqueda y que seguramente en algún parámetro de dichos algoritmos podría incluir alguna forma de filtrado que satisfaga los requerimientos de la actora, lo que también considera factible para la búsqueda por imágenes, ya sea por tamaño e inclusive por el tipo de imagen, explicitando todo ello en el anexo documental de impresiones. Describe los sistemas de filtrado que habitualmente se utilizan, poniendo como ejemplo los archivos con extensión “.exe” adjuntos a mensajes de correo electrónico que, por lo común, se trata de virus, por lo que, para poder enviarlos es preciso un previo contacto con los administradores de correo, lo que también puede ser violado modificando la extensión del archivo. También indica que muchas empresas facilitan la posibilidad del usuario de denunciar los casos de abuso, poniendo como ejemplo a Facebook, afirmando que Google brinda el servicio de denunciar imágenes. Con relación al filtrado de nombre y apellido, informa que si no se borra el contenido de los sitios propiamente dichos, el nombre continuará figurando en ellos y, por ende, accesible, a pesar de que Google no lo indexe y que las pretensiones solo serían incompatibles si dos personas homónimas solicitan al buscador, en forma independiente, aparecer una vinculada a tales sitios y otra no, a la par que expresa que es técnicamente posible cumplir con la abstención de utilizar y difundir fotografías sobre la base de una muestra sin incluir palabras clave, sin a partir del reconocimiento de la propia imagen, a través de técnicas específicas de rastreo, siempre buscando imágenes idénticas, aclarando que con una foto correspondiente a una persona, no puede buscar otras fotos distintas de la misma persona, lo que obviamente podrá hacerse cuando se trate de fotografías o imágenes etiquetadas que puedan ser asociadas a una persona a través de su nombre. Con relación a los puntos propuestos por la demandada, describe someramente la labor de los buscadores, distinguiendo a los genéricos de los especializados, el sistema de directorio abierto y la clasificación jerárquica, como la utilizada por Google, que opera por medio de robots de búsqueda que rastrean nuevas páginas, a la par que investigan su contenido, identificando palabras, su ubicación, etc., mientras que también. Explica que un algoritmo es un conjunto preescrito de instrucciones  reglas bien definidas, ordenadas y finitas, que permite realizar una actividad mediante pasos sucesivos que no generen dudas a quien deba realizar esa actividad. Dados un estado inicial y una entrada, siguiendo esos pasos sucesivos, se llega a un estado final y se obtiene, siempre, la misma solución.  Describe lo que es un índice, en el sentido que nos ocupa en la especie, el cual, no ya utilizando los términos periciales, entiendo como un sistema de acceso a una mayor cantidad de información. Dice el experto que cuando uno ingresa una palabra a buscar en Google, recorre sus índices, sus contadores y otros elementos, tras lo cual, basándose en un algoritmo propio, que es modificado periódicamente, determinará que páginas mostrar, qué se verá de dichas páginas y en qué orden serán exhibidas. Expresa que en informática se entiende por protocolo al conjunto de reglas usadas por computadoras para comunicarse unas con otras a través de una red y que algunos buscadores, entre los que se encuentra Google utilizan el concepto de protocolo de exclusión de robot, el cual presenta como desventaja de dejar en manos de los propios buscadores identificar dicho protocolo y obrar en consecuencia, describiendo las líneas de programación a colocar en el directorio raíz, a la vez que afirma que no solo Google soporta el protocolo de exclusión de robots, sino que es una de las empresas que impulsa su utilización. A través de los metatags es posible informar a los robots exploradores que no se desea que el sitio sea indexado, aunque no existen normas o convenciones globales acerca de cómo mostrar los resultados en un buscador, por lo que cada uno de ellos decide la disposición de los resultados en la página, así como la forma de exhibirlos. El perito describe los sitios mencionados en las medidas cautelares que tengo a la vista, identificado las IP y a sus propietarios, informando que sus contenidos son decididos por los propietarios de cada sitio, quienes a su vez (acoto, los generadores), son quienes pueden modificarlos, tarea que no puede ser llevada a cabo por Google. Agrega que, de ordinario, son los generadores quienes deciden a través de metatags de qué forma será descripto el sitio web, pero que también Google analiza el contenido de las páginas, pudiendo agregar información de acuerdo a la búsqueda que se esté efectuando para mostrarle al usuario, remitiendo a lo ya vertido en respuestas anteriores, a la par que poniendo nuevos ejemplos. Destaca que los nombres de los sites son elegidos por sus generadores, explicando el procedimiento a seguir. Identifica los metatags de las páginas referidas por la actora en el expediente sobre medidas cautelares, aseverando que ninguno de ellos fue “cargado” por Google, sino por sus generadores, mientras que el buscador simplemente se limitó a rastrearlos, tratándose de sitios y archivos diferentes, Google solo las muestra, ya sea solamente como texto o en formato completo, pero indica que en caché mantiene solo texto, no formato completo, y que el almacenamiento en caché hace más veloces los procesos de búsqueda y acceso a los sitios indizados. Explica que la manera más efectiva de eliminar contenidos de un índice y del caché es requerirlo al administrador que lo haga, aunque también Google ofrece herramientas para hacerlo cuando se trata de páginas desactualizadas, agregando que la memoria caché solo guarda texto HTML. En concreto informa que Google podría efectuar un análisis y filtrado del contenido de las páginas en dos momentos, cuando la incorpora a su índice y cuando responde a la búsqueda de un usuario, por cuanto la tendría asociada a una o varias categorías determinadas, relativas a la pornografía o a la oferta de sexo, por ejemplo y, entonces, frente a determinadas consultas excluidas, alude en concreto al nombre de la actora, perfectamente podría evitar direccionar la búsqueda a ese tipo de web sites, informando que inclusive Google pone a disposición de los usuarios un filtro que denomina “SafeSearch”, el cual nunca puede ser 100 % efectivo a juicio del experto. Suministra el listado de los buscadores, pero es categórico al afirmar que Google es el líder indiscutido y el que más consultas procesa y, por ende, el que más información suministra en la búsqueda que sea. Realiza a tal efecto una búsqueda utilizando el nombre y apellido de una conocida figura del espectáculo, dando cuenta de que es posible, incorporar al algoritmo filtros de exclusión razonablemente efectivos, lo que, a su vez, determinará que otros buscadores también remueva el material respectivo, en la medida en que funcionen de manera similar a Goggle, pero todo depende, claro está, del criterio que utilice la accionada a tal fin, pudiendo permanecer la información aproximadamente por dos meses, de acuerdo a los rastreos hechos por el Ingeniero Paternostro, quien describe algunas de las formas que la demandada pone a disposición de los usuarios a tal fin. Pasa luego a responder puntos de pericia relativos a las características técnicas de definición y tamaño habitual, inclusive indica el pixelado mínimo que tiene que tener una imagen para ser copiada y luego utilizada comercialmente (500 x 500 pixels), pudiendo ser ampliada considerablemente antes que sea visualmente perceptible la pérdida de la calidad de la imagen, informando que, por lo general los thumbnails que exhibe Google rondan en un rango alrededor de los 201 x 250 pixels, tendiendo a ser menores, comparando la definición de las imágenes exhibidas como resultado de la búsqueda con los documentos originales, que tienen una definición mucho más alta, triplicando o cuatriplicando los valores exhibidos por Google, de acuerdo a los datos que suministra, realizando inclusive pruebas de impresión de uno y otro formato, que permiten apreciar en forma directa lo explicado. También aclara que Google informa a sus usuarios que las imágenes que suministra como resultado de las búsquedas no pueden ser utilizadas a otro fin y que pueden estar protegidas por derechos de autor, por lo que el usuario solo puede visualizarlas, pero no darle ningún otro tipo de uso, aclarando también que todas las imágenes que muestra fueron introducidas por los generadores de los web sites rastreados por sus robots. Informa que Google no es un buscador vertical, esto es, que no conoce el contenido de todos los sitios que indexa, pero que los robots de búsqueda responden a las instrucciones para las cuales son programados, en la medida en que sean diseñados a determinado fin y respondiendo, inclusive, a distintas idiosincrasias. Se refiere a la escalabilidad de una solución computacional, definiéndola como la habilidad de dicha solución para poder adaptarse a las demandas crecientes de su entorno sin tener que ser rediseñada o reconstruida en parte o en su totalidad, definiendo también la estabilidad de una solución computacional a través de analogías de estructuras productivas basadas en recursos humanos, como concepto opuesto a la escalabilidad. Tras ello afirma que es impensable que el rastreo de la enorme masa de datos contenida en Internet, es impensable que no se haga tal tarea en forma automàtica, aclarando en todo momento que Google nunca introduce contenidos, sino que rastrea, indiza y exhibe información de terceros, lo que salta a la vista cuando exhibe frames de las páginas originales (sin que se requiera ninguna formación especializada, acoto). Alude a números estimativos de la cantidad  de páginas existentes, siempre repitiendo que los buscadores en realidad suministran links a cada una de ellas o versiones caché, respondiendo de la manera más exacta posible al contenido de la búsqueda que introduce cada usuario, sin sugerir temática alguna.-


A fs. 620 la actora solicita explicaciones al experto, las que son respondidas a fs. 626/634, indicando que el buscador Google es un sitio web como cualquier otro sitio, que el administrador de cualquier sitio puede indicarle a Google que no mantenga una copia caché de su página, a la par que evitar los robots de búsqueda. El perito reitera que no pudo acceder a los algoritmos que utiliza Google, de donde todas las respuestas brindadas están limitadas a su experiencia en el uso de Internet, lo que condiciona en gran medida la índole de sus respuestas. Define aquí una verdad de Perogrullo en informática, y es que la memoria caché es una suerte de duplicado de la información original que se almacena en una ubicación que es accesible de una manera mucho más rápida, explicitando que ese tipo de recurso se utiliza de diversas maneras en sistemas, inclusive en las computadoras personales que utilizamos los, valga la redundancia, usuarios comunes, a la par que vuelve a describir cómo funciona la memoria caché en la búsqueda de imágenes, ya sea respecto del tamaño y de la resolución, con relación a la imagen original, tal como ya lo refiriera en el párrafo precedente, con la salvedad de que es posible que Google no almacene tales imágenes sino que las procese y las lleve a caché en el mismo momento de la búsqueda. También alude a que una vez que la página es usualmente acezada por el usuario, lo hace en forma directa sin pasar previamente por el buscador, pero que la forma de acceso primigenia es mayoritariamente a través del buscador, manifestando de manera expresa que “(…) es evidente que si el buscador google, siendo el más utilizado, no hiciera fácil el encuentro de las imágenes de la actora, serían menos los accesos a las distintas imágenes que de la actora existen en Internet, en sitios en los cuales la actora no autorizó expresamente a que se muestre su imagen y menos aún a que se obtengan ingresos por las mismas (…)”. Hace lo propio la demandada a fs. 657/659, lo que mereció la respuesta de fs. 662/685. Sobre el punto el perito vuelve a insistir en cuanto a que no pudo acceder a los algoritmos que utiliza la accionada, no obstante lo cual, utilizando su propia cuenta de g-mail, al volver a leer mensajes determinados en su bandeja de entradas, los encontró con múltiples enlaces de publicidad vinculados a los tópicos temáticos contenidos en los respectivos mensajes, de donde concluye que Google utiliza la información suministrada por los usuarios para ofrecer publicidad, siendo posible que esa información sea almacenada por Google para incluirla posteriormente en sus análisis, sin que ello implique que Google haya accedido a sus propias carpetas documentales, ni violado su privacidad, puesto que ello no le consta. También reitera que considera o entiende que Google no guarda las imágenes originales, sino los formatos reducidos para mostrarlos luego en sus búsquedas. Expresa que Google rastrea a todos los servidores, aunque también existe la posibilidad de que cuente con un listado de servidores a los que no desee acceder, por ejemplo, aquéllos que pertenezcan al Pentágono o a servidores de la competencia, luego, todo sitio está abierto a ser indexado a menos que su propio administrador decida excluirlo del rastreo de los robots o que Google decida no acceder a él, aunque en orden a la inmensa cantidad de servidores, siempre habrá alguno al que Google no haya accedido (momentáneamente, acoto). Que cuando un usuario así lo decide, ello implica que los terceros no podrán acceder, de donde no es el usuario quien realiza el filtrado, sino que, precisamente, lo excluye de las búsquedas, poniendo también de resalto que si un homónimo de alguien que pudiera lograr que su nombre no sea rastreado, se perjudicaría por tal medida, lo que podría evitarse agregando otras variables al filtrado, afectando a menos personas de idéntica denominación. Indica que la gran mayoría de los sitios indexados por Google lo son en forma automática y no a sugerencia de los administradores de tales sitios. Indica también que Google almacenaría distinta información de acuerdo a las regiones donde la búsqueda es realizada, para arrojar mejores resultados, lo que demuestra en un anexo allí acompañado, puesto que los resultados de la misma búsqueda no fueron los mismos según que ella se formulara en http://www.google.com.ar y www.google.com.ar  o en  http://www.google.com y
www.google.com.-


El juez tiene la plena facultad de establecer el valor probatorio de la peri​cia, y estimar la fuerza probatoria no es otra cosa que verificar los juicios del experto mediante un análisis lógico-gnoselógico de este fenómeno que se denomina peritaje y del seno del cual surgen los juicios que constituyen el dictamen. La fuerza probatoria del dictamen peri​cial debe ser apre​ciada por el juez en con​cor​dancia con las leyes de la sana lógica y demás pruebas. Dicha prueba reviste parti​cular signifi​ca​ción, ya que en principio se trata de conoci​mien​tos aje​nos a la formación cultu​ral del juez, quien para apar​tarse de sus conclu​siones debe opo​nerle argumentos científi​cos (conf. Fassi, Santiago C., (Código Proce​sal (...)(, tomo II, página 145). Co​rresponde por ende aceptar por el juez el dictamen de los peri​tos cuando "considera que los fun​damentos y conclusio​nes del dic​tamen reúnen todos los requisitos de lógica, de técni​ca, de cien​cia, de equidad, que para el caso pueden exi​girse (conf. De​vis Echandía, H., (Teoría General de la Prueba Judi​cial(, tomo II, página 348). Como dice Carnelutti, existe (la divergencia del hecho a probar (objeto de la prueba) y del hecho percibido por el juez (objeto de la percepción)( ((La prueba ci​vil(, página 54). Agrega: (Hoy día se estima en general, que el perito no actúa sólo para la deducción del hecho a probar con respecto a la fuen​te de la prue​ba, unas veces en sustitución y otras en asistencia del Juez( (página 73). Debe afirmarse para el caso de autos, la función de asistencia del Juez, ya que los ase​soramientos técnicos no vincu​lan al juzgador, toda vez que, rei​tero, sus resultados deben ser evaluados de acuerdo con las re​glas de la sana crítica en el mo​mento de dictar sentencia.- 


Y hasta aquí la prueba rendida en la especie.- 


Por último, del expediente N° 41.604/2009, vinculado a este pleito y sobre medidas cautelares, se desprende que a fs. 96/97 este Tribunal dispuso la eliminación del nombre e imagen de la accionante de cualquier sitio vinculado con contenido pornográfico, sexual o erótico. A fs. 112 se concedió el recurso de apelación interpuesto por el buscador (ya me referiré a la suerte corrida por dicho planteo). A fs. 149, ante el incumplimiento de la medida cautelar, se lo intimó para que cumpla la medida, bajo apercibimiento de una multa que se fijó en la cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.-). Dicha intimación fue reiterada a fs. 168, esta vez subiendo el importe de la multa a cinco mil pesos ($ 5.000.-), a partir de lo cual ésta fue cumplida.- 


La medida cautelar fue confirmada por la Sala “I” del Superior, a través del expediente n° 93.893/2009, tramitado en los términos del artículo 250 del Código Procesal.- 


IV.- Sobre la base de tales constancias probatorias, cuadra entonces elucidar la controversia suscitada en la especie.- 


IV.- I.- Tengo por acreditado que se vinculó el nombre y la imagen de la actora a sitios de índole sexual, prostitución y pornografía. Ello surge claramente plasmado, sobre todo, en el expediente sobre medidas cautelares a cuyas constancias me remito.- 


Es más, la vinculación de figuras provenientes del ámbito del modelaje o de la actuación a sitios de comercio sexual y pornografía, es un hecho público y notorio, que no solamente se encuentra comprobado en la especie, sino en un cúmulo importante de actuaciones de similar tenor, promovidas en su gran mayoría por modelos o actrices (cualquiera sea su grado de notoriedad, éxito o solvencia profesional), de donde no entiendo que corresponda extenderme sobre un punto que, reitero, es de público y notorio conocimiento.- 


Tengo también por comprobado que no obstante los argumentos expuestos al resistir tanto la medida cautelar decretada como la pretensión de fondo, relativos a la imposibilidad técnica de acceder a la petición respectiva, los hechos indican ni más ni menos que lo contrario, puesto que la medida precautoria fue finalmente cumplida, demostrándose por ende que es perfectamente posible realizar el filtrado respectivo, a la par que la pericia informática llevada a cabo en autos, que no fue objeto de impugnación por parte de los litigantes (más allá de los pedidos de explicaciones) demuestra claramente que el filtrado lejos está de resultar técnicamente impracticable, acudiendo a tal fin al increíblemente sencillo sistema del álgebra de Boole, mediante sus operadores lógicos, que permiten a cualquier usuario ni siquiera mínimamente avezado realizar queries o sentencias de búsqueda precisos.- 


En síntesis, la propia accionada alegó que era imposible hacer lo que luego hizo y, para colmo, la pericia demostró claramente que era factible llevar a cabo. Parece oportuno a estos efectos recordar que nadie puede ponerse en contradicción con sus propios actos (venire contra factum proprium non valet), ejerciendo una conducta incompatible con otra anterior deliberada, jurídicamente relevante y plenamente eficaz (conf. C.N.Civ., Sala “A”, marzo 8-1983, La Ley, tomo 1983‑C, página 440; ídem, Sala “D”, abril 14‑1983, La Ley, tomo 1984‑A, página 295; ídem, Sala “F”, junio 22‑ 1983, La Ley, tomo 1983‑D, página 146) habiéndose añadido que el venir contra o contravenir el hecho propio comprende también no ya destruir lo hecho, sino a desconocerlo, o evitar sus consecuencias o eludirlas (conf. C.N.Civ., Sala “D”, febrero 20-1984, La Ley, tomo 1984‑B, página 260, citados en Morello‑Sosa-Berizonce, “Código Procesal (...)”, tomo II‑B, comentario al artículo 117, página 547/548 y demás jurisprudencia allí citada). Expresan Enneccerus-Nipperdey:  “A nadie le es lícito hacer valer un derecho en contradicción con su anterior conducta” (“Tratado - Parte General”, Barcelona, 1950, vol. II, página 495). Es que una de las consecuencias del deber obrar de buena fe y de la necesidad de ejercitar los derechos de buena fe, es la exigencia de que concurran comportamientos coherentes. La exigencia de un comportamiento coherente significa que, cuando una persona, dentro de una relación jurídica, ha suscitado en otra una confianza fundada en una determinada conducta futura, según el sentido objetivamente deducido de la conducta anterior, no debe defraudar la conducta suscitada y es inadmisible toda act6uación incompatible con ella. La exigencia jurídica del comportamiento coherente se encuentra de esta manera estrechamente vinculada a la buena fue ya la protección de la confianza (conf. Morello-Stiglitz, “La doctrina del acto propio”, La Ley, tomo 1984-A, página 865). También pienso que ello se relaciona con uno de los principios lógicos, que son “el sitial de partida de todas las ciencias, porque son principios del pensamiento mismo, al que toda ciencia recurre” (conf. Fatone, “Lógica e introducción a la filosofía”, Buenos Aires, 1969, página 39). Este autor recuerda la siguiente definición del principio de contradicción: “Es imposible que algo sea y no sea al mismo tiempo y en el mismo sentido” (página 42). Al coordinar todo esto, se puede decir que la doctrina del acto propio tiene una gran base en la ley de la coherencia, principio sustentador de los cauces científicos.- 


Luego, es de toda evidencia que, como mínimo, dicha argumentación es una completa falacia.- 


IV.II.- También está cabalmente acreditado que el resultado de la labor que despliega la accionada configura, a todas luces, un nuevo producto, no sólo distinto de la información original, en tanto presenta como resultado de las búsquedas extractos de los sites indizados, sino porque pone al alcance de los usuarios información que de otra manera les resultaría extraordinariamente dificultoso obtener.- 


En efecto, nos hallamos ante la concreta la generación de un nuevo producto, elaborado sobre la base de la información recabada, con un concreto valor de mercado, en el que opera como entidad empresarial, poniendo a disposición de sus clientes los datos así procesados. Ese output de metadatos, sin lugar a dudas constituye información. Es que, ciertamente, vinculando datos se obtiene la información. Datos aislados, en abstracto, son un valor circunscripto y solitario (v.g., el contenido de un solo site) que si bien alcanza per se a tener el carácter de información, en el output suministrado por Google adquieren una trascendencia relevante, puesto que lo que dicha razón social suministra es un concienzudo y minucioso barrido de una cuasi exhaustiva recopilación de la información análoga, brindando un notablemente completo output de la información requerida, se encuentre o no en conocimiento previo del consultante en lo que a su ubicación dentro de la web atañe, tal como ocurre, en otro contexto por cierto, con los informes de riesgo crediticio, que interconectan la información preexistente, suministrando un producto distinto de los datos originales (conf. Puccinelli, Oscar Raúl: “Hábeas Data...”, El Derecho, tomo 161, página 913, citado por Cesario, Roberto, “Habeas Data”, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2001, página 23). A todo evento, coincido con Luis Mauricio Gaibrois en quitar toda relevancia jurídica a este distingo entre dato e información, el cual permanece más en el plano técnico que en nuestra disciplina, el derecho. Dicho autor, con cita de la Corte Constitucional Alemana,  sostiene que en la elaboración automatizada de los datos, un dato considerado en sí mismo sin importancia puede adquirir un nuevo valor, y por lo tanto ya no puede decirse que existan datos carentes de importancia (conf. Gaibrois, Luis M., “Criptografía, Informática y Derecho”, en Jurisprudencia Argentina, tomo 1999-II, página 903 y subsiguientes).- 


Concluyendo, a mi juicio y tal como ya quedó dicho, la información suministrada por la razón social demandada en la especie es un producto autónomo, generado exclusivamente por dicha firma, independiente de las fuentes que utilizó para recabar los datos aislados.-


Sites que, de otra manera, permanecerían en el más oscuro de los anonimatos, son así acercados a los usuarios, en fracción de segundos la mayoría de las veces.-


O, lo que es lo mismo, se accede a información que, de otra manera, resultaría por completo imposible tener a mano. Y se lo hace, no es ocioso destacarlo, a través de un site distinto del originario, de una página que pertenece, fuera de toda duda, a la accionada.-  


Lejos estoy de desconocer que ello representa, en principio, un gran beneficio para la sociedad toda. Pero, más allá de la calidad de la información obtenida, dicho eso en el contexto de la ciencia de la información (y me refiero a la redundancia y, más directamente, al ruido –en términos de información, claro está- ensordecedor de una catarata de datos inconmensurable, casi siempre por completo repetitivos e imprecisos, en otras palabras, inútiles), lo concreto es que el output contiene datos que no siempre son lícitos o, lo que es lo mismo, susceptibles de producir daños a terceros.- 


Datos que, de no mediar la labor del buscador, serían por completo ignorados por quien formula la búsqueda.- 


Así de sencillo.- 


IV.III.- También está acreditado en autos que la accionada lidera, sin lugar a duda alguna, el mercado de los buscadores en Internet, ostentando una posición claramente exitosa al respecto, a través de la cual se erige como una corporación global con un indudable perfil comercial, generador de enormes ganancias, para fortuna de sus propietarios, quienes expanden en forma constante el marco de su influencia.- 


V.- En su origen, la red tuvo una pertenencia netamente académica y luego, en el contexto por entonces imperante de la guerra fría, bien pronto derivó en un diseño ab initio pergeñado como inexpugnable a cualquier tipo de ataque global, de suerte tal que siguiera funcionado no obstante haber sido destruidos algunos de sus nodos, inclusive los principales. Ese concepto de indestructibilidad hoy día ya no sirve a fines defensivos, no obstante lo cual subsiste pero trasladando su existencia a la más que ardua temática del efectivo control de aquel espacio cuya arquitectura ideológica, paradojalmente, fue la imposibilidad de controlarlo para que no pueda ser inutilizado como canal de comunicación. Y nos encontramos así con un dispositivo técnico de manejo de información que fue delineado para que no pueda interrumpirse el flujo de datos y que, por ende, en la actualidad, escapa prácticamente de toda posibilidad de ordenarlo, aunque la resistencia férrea aquí desplegada evidencia que no es del todo imposible.- 


La cuestión es asaz compleja, desde que trasciende por lejos, inclusive, las respectivas soberanías nacionales.- 


A raíz de ello, hasta ha llegado a decirse, a mi juicio con relativa razón, que nos hallamos ante una aforía (o, si se quiere, un supuesto de anomia).- 


Y en ese marco genérico de invulnerabilidad que, superada la situación primigenia que le diera nacimiento, fue utilizado de manera intensísima (al punto de hablarse hoy con toda claridad de una tercera revolución industrial en el género humano, como ya aludí en el considerando II de este decisorio) con fines por completo distintos a los que le determinaran su creación, lo concreto es que Internet nos plantea agudos dilemas tocantes a los límites de su expansión, redefiniendo permanentemente los límites de lo humano, puesto que hace tiempo ya que hemos abandonado la cosmovisión clásica acerca de nosotros mismos y es urgente redefinir las nociones de intimidad, privacidad y dignidad humanas para que, retroalimentación mediante, lo virtual reciba un claro mensaje del mundo real, permítaseme la terminología lisa y llana, de los sujetos de carne y hueso, a quienes nos asiste el inalienable derecho de poner un claro coto a las inmisiones indiscutiblemente antiéticas que cada día más nos exponen a una sociedad que calca con absoluta precisión el pavoroso retrato que genialmente vislumbró Geroge Orwell en “1984” (a modo de mero ejemplo, entre miles de otros similares, véase http://www.clarin.com/ciencia/hacen-mapeos-integrales-genoma-consumidores_0_74752 y  http://www.clarin.com/ciencia/hacen-mapeos-integrales-genoma-consumidores_0_74752).-

 
Puede a tal efecto acudirse a una censura  tajante, como se lleva a cabo en China, en donde con mayor o menor éxito –y constantes redefiniciones- se somete a escrutinio exhaustivo cada dato que se transmite a través de la red, en un radical y rígido extremo del abanico de posibilidades (que en nada se condice con el prisma angular filosóficamente básico e insoslayable de la libertad y que es por completo ajeno a cualquier sistema social no totalitario), a situaciones como las que se plantean en el sublite, en donde un particular –en este caso, la actora- formula un pedido concreto frente a la vulneración de algunos de sus derechos personalísimos, bien cercano al otro extremo del espectro.-


Pero lo cierto es que tan inaceptable como la censura y la falta de libertad, lo es la idea de una actividad de total irresponsabilidad y derechos absolutos, por más dificultades y complejísimos problemas a resolver con respecto a lo extremadamente difícil que pueda ser la regulación de nociones que, en apariencia, se perfilan como antitéticas a la idea de ser controladas, como es, valga la redundancia, todo lo relativo a la libertad.-  


Lo gregario requiere orden.- 


Y no es preciso que me extienda ni un ápice en torno a la veracidad de tal aserto.- 


VI.- La libertad, entonces, no es un valor absoluto, no obstante lo cual, con natural lógica, existe un monolítico consenso en cuanto a que corresponde adoptar criterios restrictivos a la hora de limitarla, sobre todo en lo que atañe a la vinculada a la prensa y a la circulación de la información, puesto que si bien tales valores son de una importancia suprema en la organización de la sociedad, no lo son al extremo de abortar toda posibilidad de que pueda ser efectivamente evitada la producción de calumnias, injurias o daños a través de tales medios de comunicación, sea que se trate específicamente de la prensa, como de la red global.- 


Y, para aventar todo tipo de dudas, la ley 26.032 incluye a la actividad de Internet dentro de las garantías reconocidas al respecto para la prensa. Pero sería completamente irracional no advertir al respecto que dicho precepto legal debe ser interpretado en consonancia con otras normas que, de igual o mayor jerarquía, también integran nuestro plexo normativo (cito, a modo de mero ejemplo, los artículos 1071bis del Código Civil o el artículo 31 de la ley 11.723, que claramente tutelan la intimidad e imagen personales, todo ello bajo la directiva genérica del artículo 19 de la Constitución Nacional, dicho sea de paso).- 


Es claro, entonces y por lo pronto, que debemos formular algunos distingos sobre el punto, puesto que lejos estamos de valorar, la sociedad toda, la descomunal importancia que proyecta sobre todos nosotros el desarrollo de la red global, pero ello en modo alguno importa que tal valoración lo sea al extremo de consentir que a través de tal dispositivo se produzcan daños a personas individuales, a la par que no toda la información que circula en la red es merecedora de la misma tutela, puesto que si bien por ella se difunden noticias vinculadas a los medios de prensa, como a su vez información científica, artística o de cualquier otro tenor que pueda considerarse valiosa y no susceptible de provocar daño, no menos cierto es que también se vuelcan datos de abierto contenido ilícito, o que, más bien que aludir a temáticas o áreas de la actividad humana aunque sea de mínimo valor, por el contrario, provienen desde lo más bajo y denostable (y, lo pongo de resalto una vez más: todo lo que pretende la accionante es el cese del uso no autorizado de su imagen, que no se la vincule a sitios vinculados con la oferta comercial de sexo o abierta prostitución y que se indemnicen los perjuicios que se le provocaron). Como se verá, nada más alejado a las maravillosas promesas de la tercera revolución industrial, por cuanto se ha utilizado la imagen de una persona sin un interés legítimo que lo justifique, amén de haber lesionado severamente esferas de su intimidad, provocándole daños.-


No discuto que todo esto tiende al bienestar general, pero ello ni le quita ni le pone al meollo del asunto, siendo que la cuestión de la libertad de prensa en modo alguno obsta, como en el caso, a la responsabilidad de los medios de prensa. De todas maneras, a juzgar por el tipo de queries ingresados por los usuarios, de acuerdo a lo informado por el perito, bastante poco le interesa al usuario común la información científica o cultural, sino que más bien se encuentran interesados por el negocio del espectáculo o datos de otra índole ya más bien banales, para referirme a todo ello de una manera más que amable.-


Luego, no toda información difundida en Internet puede contar con el aval normativo de equiparación a la libertad de expresión a través de la prensa o, inclusive, en general, puesto que un gran porcentaje de esos datos son, como ya lo dije, directamente ilícitos o, al menos, disvaliosos desde todo punto de vista, todo ello analizado en el contexto de la peculiar situación ya descripta, que es que la mayoría de tales datos permanecerían en el más insoldable y oscuro de los anonimatos, si no fueran traídos al usuario de una manera veloz, eficaz y casi exhaustiva, por los buscadores como el aquí demandado.- 


Nos hallamos, pues, ante un claro conflicto de valores jurídicos, colisionando en el caso la libertad de expresión contra la intimidad y dignidad de una persona.- 


VI.I.- Sentado lo expuesto, se plantea en autos una aparente analogía entre el derecho periodístico y este medio de comunicación masivo, por cuanto comparten un cúmulo de garantías constitucionales.-


Al respecto destaco que la función primordial que en toda sociedad moderna cumple el periodismo supone que ha de actuar con la más amplia libertad, pero el ejercicio del derecho a informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonía con los restantes derechos constitucionales, entre los que se encuentra el de integridad y honor de las personas (arts. 14 y 33 de la constitución Nacional; Corte Suprema de Justicia de la Nación, mayo 15-1985, in re “Campillay, Julio C. c/ La Razón, Crónica y Diario Popular s/ Daños y Perjuicios”, Fallos 257:308, La Ley, tomo 1986-C, página 411). Y está fuera de toda discusión que los que manejan los medios de comunicación social -los medios técnicos de información-, ejercen influencia sobre la opinión pública y que el extraordinario poder de sugestión de esas técnicas en la elaboración de estructuras mentales, condiciona la vida humana. Por otra parte, nadie puede negar ni desconocer la influencia enorme de signo positivo que han ejercido y ejercen los medios de información y la comunicación colectiva. La humanidad ha entrado en una nueva era iluminada, precisamente, por los progresos técnicos y científicos. La información colectiva pone al mundo a disposición de todo el mundo. La universalidad e instantaneidad de la noticia, de lo que sucede a los hombres en el mundo entero y en el orden nacional o local, ese fluyo diario ininterrumpido de cuanto acontecimiento ha ocurrido y pueda interesar a la vida humana, amplía el horizonte social y cultural poniendo a disposición de todos, sin distinción objetiva de ninguna especie, el conocimiento del ritmo del acontecer humano. Ha creado lazos de solidaridad esencial en escala mundial. El hombre se ha habituado a ver el mundo como cosa propia, pues la comunicación colectiva lo ha reducido a los términos de una comarca. Los límites geográficos han perdido significación y sentido. Una nueva dimensión tiene su soporte en este hecho incontrastable: lo universal tiene cabida en la mente humana como un dominio propio. Y todo lo expuesto permite una mayor comprensión del derecho de prensa. El acrecentamiento de influencia que detentan los medios de información tiene como contrapartida una mayor responsabilidad por parte de los diarios, empresas editoriales, estaciones y cadenas de radio y televisión, las que se han convertido en colosales empresas comerciales frente al individuo, pues si grande la libertad, grande también debe ser la responsabilidad. La prensa en nuestro país debe ser objeto de la máxima protección jurisdiccional en todo cuanto se relacione con su finalidad de servir legal y honradamente a la información y a la formación de opinión pública, es decir, es a la función que le compete en servicio de la comunidad. No obstante, ese especial reconocimiento constitucional no significa impunidad. Así, entonces, frente a los avances y al uso que se dé a los medios de comunicación, no parece inapropiado considerar que el porvenir de la sociedad contemporánea depende del equilibrio entre el poder de los medios y la aptitud de cada individuo de reaccionar ante cualquier intento de manipulación (conf. Corte Suprema de Justicia de la Nación, julio 7-1992, in re “Ekmekdjian, Miguel Ángel c/ Sofovich, Gerardo y otros s/ Recurso de Hecho”, Fallos, 315:1492).- 


Sobre este tema, cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que la función de la prensa en una república democrática persigue, entre otros objetivos principales, informar tan objetiva y verídicamente al que accede a la información como sea posible; contribuir a la formación de la voluntad popular y servir de medio de expresión a la opinión pública. El ejercicio de su misión está al servicio de la comunidad, informando al público sobre los hechos de interés general, haciéndole conocer los acontecimientos del día lo más exactamente posible después de un control tan serio como lo permitan las necesidades de una información rápida. Tiene, no sólo el deber de ser espejo de la realidad, sino también interpretarla, formando y expresando a la opinión pública (conf. Bourquim, Jacques, “La libertad de prensa”, Buenos Aires, Claridad, 1952, página 131). Goza, así, del derecho de crítica. Con relación a la información objetiva y verídica, corresponde destacar las dificultades que ofrece a la teoría del conocimiento la posibilidad de llegar a la realidad de las cosas. De ahí que si la información deseable sea la objetiva, la posible es la información que tiende a esa verdad objetiva. Esta limitación subyace como herencia de la condición humana que la formula y marca con el sino del acierto o del error la distancia, que siempre existe, entre el hecho y su relato. Los seres y los acontecimientos se niegan a mostrarse. La realidad de las personas y sus hechos es siempre huidiza (conf. Jasca, Luis Adolfo, “La misión del periodista en mil palaras”, Ed. Premio Grive, 1982). No se trata de la verdad absoluta, sino de buscar leal y honradamente lo verdadero, lo cierto, lo más imparcialmente posible y de buena fe. La prensa tiene un deber de veracidad, de separar los juicios serios de las acusaciones sin fundamentos, lo verdadero de lo falso, o más bien, lo verdadero de lo verosímil y lo falso de lo posible, nada es tan contrario a su misión, nada agrava tanto su negligencia como el sembrar mezclando la cizaña y el buen grano, dejando a sus lectores el cuidado de escoger. Por el derecho de publicar las ideas por la prensa constitucionalmente protegido contra la intervención de los poderes del Estado, está limitado por los derechos de las personas a su libertad, a su dignidad, a su privacidad, a su honor y reputación, a sus derechos civiles y políticos. La doctrina, atenta a los problemas de la responsabilidad civil de las informaciones inexactas o agraviantes vertidas por la prensa y a la responsabilidad civil por los daños que pudieran ocasionar, distingue entre información inexacta, es decir, la que no se corresponde con la realidad de los hechos, y la clasifica en falsa o errónea. Es falsa cuando es engañosa, fingida o simulada, proporcionada con el fin de engañar, con dolo o mala fe; es errónea cuando es fruto de una concepción equivocada de la realidad, que induce de buena fe al error. La información falsa genera, como principio, responsabilidad civil y penal, según sea el bien jurídico afectado. La información errónea, no origina responsabilidad civil por los perjuicios causados si se han utilizado los cuidados, atención y diligencia para evitarlos (conf. C.S.J.N., noviembre 19-1991, in re “Vago, Jorge A. c/ Ediciones La Urraca S.A. y otros”,La Ley, tomo 1992-B, página 365).- 


De esta forma, la libertad de prensa, exigida por los medios de comunicación, se integra así con el correlativo derecho de la comunidad a ser informada por una prensa libre y, fundamentalmente, veraz. Por ende, la principal limitación al derecho de informar es el deber de veracidad, que exige que la prensa se aleje del sensacionalismo, de la sugerencia aviesa, o de la difamación encubierta con tecnicismos de la profesión y que procure que el conocimiento del público responde a un fin ejemplar y no al escándalo ni a la recreación grotesca (conf. C.N.Civ., Sala “K”, L. 41.169, junio 20-1989, del voto de la Dra. Estévez Brasa).- 


Es que hay una suerte de despersonalización en el manejo de la información, que no siempre es debidamente confirmada o corroborada, como correspondería. Las máquinas de informar, como algún autor las ha denominado con singular ironía, no suelen disponer de tiempo para ello. Poco importa que en esa vertiginosidad puedan inmolarse indebida y arbitrariamente la intimidad, el honor, la identidad personal o la imagen del protagonista de la noticia. Se nos dirá que la noble bandera de la libertad de prensa todo lo justifica; que sostener lo contrario es atentar contra ella y defender ideas totalitarias; que la Constitución Nacional prohíbe limitar los derechos de los medios de comunicación, que asumen carácter prácticamente absoluto, con total abstracción de circunstancias de tiempo y lugar. Nada de esto es real. Los modernos medios masivos de comunicación están tan alejados de los medios de opinión que previeron nuestros constituyentes como 1998 lo está de 1853. Prescindir de esta realidad es deformar la Constitución, traicionar la inclaudicable dinámica histórica que nutre el fenómeno interpretativo de sus normas y, lo que es más grave, inmolar frecuentemente la dignidad de los ciudadanos bajo el yugo de intereses corporativos que deben ser cuidadosamente sopesados. El derecho a la información, la libertad de expresión y la libertad de prensa no son fines en sí mismos, sino medios para el logro de una finalidad superior; que la prensa mantiene un lugar protagónico y decisivo dentro de los sistemas jurídicos y políticos en los que rigen el Estado de derecho y la plena vigencia de los derechos humanos; que el pleno respeto de dicha libertad de prensa permite controlar y, más todavía, legitimar la acción de gobierno y la obediencia política; y que ninguna sociedad que se precie de estar bien constituida puede alcanzar entonces tal condición sin una prensa libre e independiente. Pero, al mismo tiempo, cabe valorar que los cambios que se han operado en los últimos cincuenta años son de tal magnitud que obligan a un cuidadoso replanteo de la problemática. La presión que los medios masivos de comunicación ejercen sobre los poderes públicos es tan evidente como eficaz (conf. Pizarro, Ramón Daniel, “Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación. Daños por noticias inexactas o agraviantes”, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, 2da. edición actualizada y ampliada, páginas 67/69).- 


De acuerdo a lo que sostiene Gregorio Badeni, nos enfrentamos a una nueva etapa de la historia de la humanidad, que es la era de la comunicación social (agrego, desde mi perspectiva, que nos hallamos ante una verdadera revolución del tejido social que bascula sobre algo más genérico aún, que es la información en sí misma considerada, como se verá seguidamente). Ella no admite fronteras, no está supeditada al poder de los Estados ni de los grupos de poder o presión, rechaza las ideologías y los preconceptos forjados por una visión estática de la vida social (conf. Badeni, Gregorio, “Tratado de Derecho Constitucional”, Buenos Aires, La Ley, 2006, 2da. edición actualizada y ampliada, tomo I, página 623).- En ese contexto, el derecho de informar no escapa al sistema general de responsabilidad por los daños que su ejercicio pueda causar a terceros. Ello es así, a poco que se repare en que, como los demás derechos, el de libertad de prensa no es absoluto, pues todos deben actuarse conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, atendiendo a su razón de ser teleológica y al interés que protegen. Así, el ejercicio del derecho de informar no puede extenderse en detrimento de la necesaria armonía con los restantes derechos constitucionales, entre los cuales se encuentra el de la integridad moral y el honor de las personas. Gregorio Badeni expuso que el pluralismo de las libertades individuales que establece la Constitución Nacional, impone la necesidad de armonizarlas para evitar que el ejercicio de algunas de ellas desemboque en la negación de otras. La propia Constitución desconoce las libertades absolutas en la dimensión individual de las libertades, prescribiendo que todas ellas deben ser ejercidas conforme a las leyes reglamentarias -art. 14- (conf. “Reforma Constitucional e Instituciones Políticas”, Buenos Aires, 1994, Ed. Ad-Hoc, página 250).- 


Y lo cierto es que el derecho a la libertad de prensa (arts. 14 y 32 de la Constitución Nacional y art. 13, inc. 1° del Pacto de San José de Costa Rica), debe ser objeto de un detenido análisis al momento de decidir si, en un supuesto en particular, la esfera privada se ha visto perturbada por un ejercicio irregular de aquél, y, dada la riqueza de matices de la realidad, la solución de los conflictos particulares requiere, de modo imprescindible, el análisis cuidadoso de caso por caso (conf. Valiente Noailles, “Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación”, Tomo I, Derecho Constitucional, página 139, Buenos Aires, 1970), para lo cual no resulta ocioso remarcar que, de igual forma, el derecho al honor ha merecido también el debido tratamiento en el referido Pacto de San José de Costa Rica, que, en su artículo 11, inciso 2° establece: “Nadie puede ser objeto de injerencias en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación”, a la par que su inciso 3° dispone: “Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.- 


Ahora bien, la palabra prensa comprende todas las formas de exteriorizar y poner en conocimiento del público ideas, opiniones, consejos y hechos, ya se presenten en libros, periódicos, hojas sueltas, etc. Hoy podríamos agregar: “o que se difundan a través de los medios audiovisuales por los que la moderna tecnología divulga entre el público las más diversas informaciones”. Este derecho, cuya raíz constitucional está en el art. 14 y en el art. 32 de la Constitucional Nacional, ha sido explicitado en una amplia y dinámica perspectiva por el art. 13 de la Convención Americana de Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica del 22 de noviembre de 1969, aprobada por el Congreso de la Nación el 1° de marzo de 1984 (ley 23.054- Adla, XLIV-B, 1250-). Este acto legislativo ha expresado la adhesión de la República Argentina como miembro de la Organización de los Estados Americanos conforme a lo previsto en el art. 74 de aquélla, y su ulterior ratificación ha incorporado ese tratado al orden jurídico interno como ley suprema de la Nación (art. 31 de la Constitución Nacional 1956-60). La reforma constitucional de 1994, en el art. 75 inc. 22 confirma su jerarquía constitucional superior a las leyes y su carácter complementario de los derechos y garantías por ellos reconocidos. El mencionado art. 13 de esta última convención establece que: “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Este 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 medio de su elección”. La información a través de la prensa escrita se presenta como noticias, artículos o comentarios de actualidad así como columnas que se refieren a temas específicos y llevan la firma del autor, también se presentan como editoriales que son artículos de fondo no firmados expresando la opinión del órgano y finalmente colaboraciones de terceros firmadas por sus autores (cfr. Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad de los medios masivos de comunicación”, Revista La Ley del 17 de abril de 1998, página 1).- 


Es verdad que estamos instalados, nos guste o no, en una sociedad mediática. Los medios de comunicación social (la prensa en todas sus expresiones técnicas) son los órganos a través de los cuales se manifiesta la libertad de expresión o sea el derecho no delegado por el pueblo en ningún representante para hacer conocer directa y órganicamente sus ideas y su pensamiento en todos los órdenes de la actividad humana. Es trascendente en este sentido la participación colectiva a través de los medios, en el progreso económico, en el desarrollo cultural, en la formación de las ideologías políticas, filosóficas y religiosas. La llamada prensa (escrita, oral o visual, sea a través de los diarios, revistas, cinematográfica, radiotelefonía, televisión o transmisión electrónica por aire o satelital de imágenes y sonido), no son otra cosa que los medios u órganos que sirven a lo que realmente son los fines humanamente valiosos, o sea lo que conducen a la comunicacíón social (cfr. Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad de los medios masivos de comunicación”, Revista La Ley del 17 de abril de 1998, página 2, ya citado).- 


Lamentablemente el desarrollo de las técnicas de divulgación de que se vale la prensa o sea los órganos de expresión del pensamiento, de reproducción de las imágenes y del sonido, y su tendencia a la globalización, conduce necesariamente a la competencia entre poderosas empresas comerciales que pone en conflicto su necesidad de producir ganancias y la responsabilidad social que incumbe a quienes manejan dichos medios. Los llamados hoy “hombres de prensa” ocupan el lugar de aquellos periodístas que antes buscaban heroicamente la información en su fuente respectando el deber de veracidad y los derechos de los demás. Los modernos “intocables” revestidos de la sacralidad de su profesión que consiste en aportar a la empresa u órgano de prensa, lo más rápidamente cualquier información que suscite el escándalo, parece no tener límites en el honor, la reputación y la privacidad de las personas (conf. Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad de los medios masivos de comunicación”, Revista La Ley del 17 de abril de 1998, página 2, ya citado).- 


Que, cabe decir ahora, que cuando se trata de juzgar la responsabilidad de la editora de un periódico por las noticias difundidas, no está en juego la prevalencia de la libertad de prensa o el derecho de informar respecto del interés particular del presuntamente afectado por la publicación, como así tampoco de acordar importancia a ninguno de los derechos en juego, sino de reconocer la garantía constitucional de la libertad de expresión, conjugándola con la responsabilidad que genera la propalación de versiones falsas o tendenciosas o la ilegítima intromisión e la intimidad de los habitantes. Digo con otras palabras, tal como lo ha sostenido con todo acierto la jurisprudencia del fuero a la que me adhiero en la ocasión, lo que los tribunales deben establecer no son normas para el ejercicio del periodismo, sino como aquí, el caso concreto, determinado, si las noticias difundidas producen responsabilidad para los accionados (conf. C.N.Civil, Sala “G”, junio 4-1987, El Derecho, tomo 125, página 109).- 


Y reitero, que si bien los medios periodísticos tienen el derecho y el deber de informar, desde que su actividad goza de protección constitucional, no es menos cierto también que lo expuesto no significa que en su caso los simples ciudadanos no gocen también de la protección constitucional aludida y de las leyes que se dicten en su consecuencia, las que establecen derechos que deben respetar los periodistas, que son o deberían ser personas respetuosas de los derechos de los demás.- 


A estos fines, tengo en cuenta que debe exigirse la adopción de recaudos en la divulgación de noticias, pues los medios de comunicación no gozan en nuestro sistema jurídico de privilegios a la hora de responder civilmente. No existe una verdad periodística, entendiendo por tal aquella que siendo objetivamente falsa, resulte verosímil a quien informa de buena fe (conf. C.N.Civ., Sala “H”, L. 179.336, marzo 29-1996, in re “M. de D. D. V., R. c/ Editorial Perfil S.A. - Revista Noticias s/ Sumario”, del voto del Dr. Kiper, ya citado), por lo que desde ya adelanto mi criterio en el sentido de que los argumentos defensivos que utilizaron en forma unánime los sujetos pasivos del presente proceso carecen de andamiento para enervar su eventual responsabilidad, puesto que sabido es que el deber de veracidad exige que el editor evite que una noticia dañe al honor y la dignidad. Y si bien no se puede imponer a los medios de prensa que antes de la información verifiquen la verdad absoluta de ella, sí es necesario que el informador pueda probar que trató de verificar los hechos de manera diligente y razonable. En todo caso, la prudencia más elemental indica la necesidad de expresar la noticia en un tiempo de verbo potencial, no afirmar, sino dejar sentada la posibilidad del hecho (conf. C.N.Civ., Sala “K”, L. 56.612, febrero 25-1998, in re “Galardón S.A. c/ Clarín A.G.E.A.S.A. y otro s/ Ordinario”, del voto del Dr. Moreno Hueyo; ídem, Sala “H”, L. 286.518, agosto 23-2000, in re “García, Eduardo c/ Editorial La Razón S.A. s/ Daños y Perjuicios”; ídem, Sala “D”, L. 65.355, diciembre 18-1998, in re “Magnoli, Ernesto Carlos y otros c/ Editorial Sarmiento S.A. y otros s/ Daños y Perjuicios”, del voto del Dr. Martínez Álvarez). En sentido concordante, se ha sostenido que un enfoque adecuado a la seriedad que debe primar en la misión de difundir noticias que pueden rozar la reputación de las personas -ante la imposibilidad práctica de verificar su exactitud- impone propalar la información atribuyendo directamente su contenido a la fuente pertinente o utilizando un verbo potencial (conf. C.N.Civ., Sala “I”, L. 33.898, diciembre 21-1999, in re “Díaz de Vivar, Elisa Matilde c/ Neustadt, Bernardo y otros s/ Daños y Perjuicios”, del voto del Dr. Fermé, con cita de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re “Campillay” y “Triaca”). Volveré sobre el punto al analizar las probanzas producidas, pero no puedo soslayar al establecer las pautas genéricas de juzgamiento, que el periodista demandado afirmó de manera enfática contar con las fuentes y, ante el reclamo de la aquí accionante, ratificó todos y cada uno de sus dichos.- 


A todo evento, debe repararse en que con llamativa frecuencia, los medios masivos de comunicación intentan disimular sus excesos y agravios a las personas, invocando un derecho constitucional, como lo es el de la libertad de prensa, que si bien es fundamental para la vida republicana y cuya violación agravia las propias bases del estado moderno, no alcanza la jerarquía que tienen otros derechos dentro de un orden de prelación de los derechos civiles, como lo son los derechos personalísimos, entre los que cabe enumerar los derechos a la vida, al honor, a la intimidad, etc. Estos últimos, por el carácter de constitutivos de la personalidad misma, en caso de agravio o desconocimiento, o ocasionan la quiebra del Estado, sino de algo previo al Estado, como lo es la persona humana, obvio fundamento último del derecho (conf. C.N.Civ., Sala “H”, marzo 29-1996, del dictamen del señor Defensor de Menores de Cámara).- 


Insisto sobre la importancia fundamental que la libertad de prensa posee en nuestro sistema democrático, pero el hecho de ocupar un lugar preferente en el rango constitucional, no significa que el periodismo sea ajeno al deber de reparar los daños causados por la difusión de noticias falsas o erróneas, puesto que dicha libertad no significa impunidad (conf. C.N.Civ., Sala “H”, L. 179.336, marzo 29-1996, in re “M. de D. D. V., R. c/ Editorial Perfil S.A. - Revista Noticias s/ Sumario”, del voto del Dr. Kiper, ya citado; ídem, en análogo sentido, Sala “L”, L. 46.997, julio 15-1996, in re “Ramos, Juan J. c/ Lanata, Jorge y otros s/ Sumario”, del voto del Dr. Pascual). Y si bien esa libertad de informar no requiere infalibilidad por parte del que informa, se abusa de esa facultad cuando, al margen del propósito de informar al público y divulgar los hechos ocurridos, se infringen elementales normas y medios no necesarios, que resultan, por ello, constitutivos de atentados que lesionan derechos de terceros y que se hallan protegidos por el ordenamiento jurídico (conf. C.N.Civ., Sala “H”, L. 179.336, marzo 29-1996, in re “M. de D. D. V., R. c/ Editorial Perfil S.A. - Revista Noticias s/ Sumario”, del voto del Dr. Kiper, ya citado).- 


Por eso nuestra Carta Magna reconoce y asegura la libertad de prensa, y asegura la absoluta libertad de emitir las ideas, pero no consagra la impunidad de las ofensas a los derechos de terceros (conf. C.N.Civil, Sala “A”, El Derecho, tomo 126, página 465).- 


VI.II.- Esbozada así la índole de la función de la prensa en nuestro sistema social, bien pronto surgen, entonces, nítidas diferencias entre dicha actividad y tanto la naturaleza, la temática y los intereses en juego respecto de la información que se propala a través de Internet, de donde bien afirma la accionada que no se trata del mismo status jurídico aplicable a una u otra actividad, pero no dejo de advertir que ello no la releva en absoluto de los deberes de veracidad y de no dañar al otro, a la par que también claramente los coloca fuera de muchos de los precedentes y standards jurídicos relativos al derecho de prensa, tal como se verá seguidamente.- 


No solo porque se trata de un medio en el que confluyen incontables fuentes que logran un acceso absolutamente análogo, sino porque no es el periodismo la función primordial de la red, ni nada que se le parezca, como ya quedó claramente sentado.- 


Y tampoco la información que allí se propala está constituida solamente, desde el punto de vista que se lo analice, por expresiones del pensamiento humano que encuadren de manera no ya nítida, sino más o menos aceptable, en la garantía de libertad de expresión, y que, por ende,  merezcan esa tutela constitucional.-


En efecto, por ejemplo, el datamining correlativo al datawarehouse, el fisgoneo electrónico y las constantes inmisiones en la esfera de la intimidad del ser humano, ya sea con fines estrictamente comerciales o con el objeto que fuere, no son expresiones tutelables del pensamiento humano, sino concretas acciones reñidas con las nociones de respeto y dignidad. Mucho menos entiendo que merezca tal protección la oferta sexual que pone en el mercado a personas que no participan de ese comercio y que, por ende, es ilícita.- 


De más está decir que dichas actividades importan, por ejemplo, haber tomado claro conocimiento del contenido de correos electrónicos (que luego nos devuelven información vinculada al texto enviado –ver, al respecto, el link al que aludiera en el considerando V de este pronunciamiento-) o, lo que es lo mismo, vulneran de manera absoluta la garantía de la inviolabilidad del correo, pero, paradojalmente, en una tajante autocontradicción, invocan para sí la garantía de la libertad de expresión a la que apunta la ley 26.032.- 


Internet es, por ende, un medio virtual en donde no solo se expresan ideas, como se habrá visto (en la medida en que los contenidos y actividades que allí se desarrollan no colisionan con derechos de terceros sin duda que son merecedores no solo de la tutela, sino también del encomio y apoyo de la sociedad toda, pero lamentablemente vemos que no es así).- 


Y pretender la aplicación, sin cortapisa alguna, de la doctrina Campillay (Fallos: 308:789) a esta actividad es, a mi modo de ver, una gran falacia que no resiste el menor análisis. No nos hallamos ante noticias, ni el buscador es un medio de prensa. Luego, no se me ocurre la manera de forzar las instituciones jurídicas aplicables al punto tal de poder utilizar con siquiera un atisbo de lógica el mentado test Campillay al caso de autos, siendo que en la causa ni siquiera entiendo que nos encontremos ante el efectivo ejercicio de la libertad de expresión, desde que los resultados de los queries de búsqueda que afectan a la accionante difícilmente puedan ser catalogados como expresiones de una opinión o pensamiento respecto de una temática, cualquiera sea ésta, sino que se trata de ofertas de tráfico comercial de sexo y la publicación de imágenes sin el consentimiento de la persona que en ellas figura. No considero que corresponda excluir la responsabilidad de la accionada por el solo hecho de haber mencionado la fuente de donde extrajo los datos devueltos en el query de que se trate. Por ende, no considero que corresponda que me extienda más al respecto.- 


La información es valiosa y, en todo caso, la posibilidad de controlarla ante notorias inexactitudes, abusos y atropellos, haciéndola veraz y precisa es, ni más ni menos, que mejorar la calidad y contenido de ese flujo casi inconmensurable de datos, lo que no hesito en afirmar que colaborará al cumplimiento de los fines de Internet.-


No se trata, entonces, del ejercicio de censura, sino de corregir lo erróneo, lo que no se condice con la realidad.- 


No se propugna, luego, cercenar expresiones, sino de tutelar derechos avasallados –como ocurre, por ejemplo, con la propalación no consentida de imágenes personales-.- 


La materia litigiosa ingresa en un terreno cenagoso en el que la libertad de expresión, a mi modo de ver y de acuerdo a lo hasta aquí dicho, lejos está de encontrarse en juego, a no ser que pretenda garantizarse la libertad de rastreo de un mecanismo robótico completamente automatizado que arroja resultados no veraces que lesionan derechos personalísimos y que tal suceso pueda ser comparado al derecho que se encuentra realmente en juego en el concepto de la mentada libertad.-


Nada de eso: se trata de una particular que ha puesto en movimiento un órgano jurisdiccional en procura de la tutela de sus derechos más esenciales. Esta sentencia, por ende, no pondrá coto al tráfico de datos en la red, sino que, simplemente reparará una situación de daño en un caso por completo puntual.- 


Se ha comparado al buscador con el dueño de una fotocopiadora, poniendo énfasis en que éste al ponerla “a disposición del público para que la use, no es, sin más, responsable por la violación de los derechos de reproducción” (conf. Corte de Apelaciones del Tercer Circuito, in re “Parker vs. Google Inc.”, N° 05-3074 -3d cir. July 10-2007-) y creo que la comparación no es, ni remotamente, feliz, puesto que la participación del dueño de la fotocopiadora en el acto a través del cual se vulneran tales derechos lo coloca, como mínimo, en un grado de co-partícipe en el acto antijurídico que nos ocupa. Aunque ello es lo que ocurre al pretender adaptar precedentes extranjeros, dictados en el marco de sistemas jurídicos y valorativos diferentes al nuestro, a casos locales, razón ésta por la que he pasado por alto gran parte de los antecedentes foráneos en esta temática, limitándome a aludir al que acabo de citar a modo de simple muestra acerca de lo dificultoso que es adaptar idiosincrasias, temperamentos, sistemas legales y formas de juzgamiento notablemente disímiles a las que se utilizan en nuestro país.-   


Las cuestiones puestas en juego son de una trascendencia notable y por cierto que no estaría nada mal que pueda perfilarse para un futuro un uso bien distinto de la red global.- 


VII.-  Como ya lo he puesto de manifiesto, la red es una plataforma plana, puesto que a ella accede todo tipo de usuario, sin distingo alguno o, dicho de otra forma, no se trata de un espacio comunicacional a cargo de usuarios calificados, profesionales, como ocurre, fuera de toda discusión, en materia de prensa.- 


Y a esa plataforma de indiscriminado acceso, como es de toda lógica, no solo confluyen quienes hacen un uso lítico de ese medio, sino también quienes ejercen actividades completamente opuestas a lo lícito, siendo hoy día un problema acuciante el control de los derechos de autor, el hackeo, los ciberatentados, la sustitución de identidad, la utilización de la red como soporte logístico para operaciones criminales, etc.-


La antijuridicidad, por ende, como elemento estructurante de la responsabilidad civil, se encuentra plenamente configurada en el caso. En efecto, “un hecho es antijurídico cuando es contrario a derecho” (Petrocelli, B. “La antigiudicita”, Padova 1947) y en nuestra doctrina se ha señalado que “la acción será antijurídica cuando infrinja los mandatos o prohibiciones del ordenamiento jurídico” (Mosset Iturraspe, Jorge, “Responsabilidad por daños”, página 30). Se configuran conductas antijurídicas “cuando el autor del perjuicio al entregarse a una obligación particular, se abstiene de tomar todas las precauciones que serían necesarias para que esa actividad no causara daños los demás” (Demogue, R. “Traite de las obligations en general”, Tomo III, página 438, No 259, París, 1923). La conducta de los demandados es antijurídica porque ha violado un deber jurídico implícito en nuestra sociedad de forma tal que el comportamiento de cada uno no cause perjuicio a los demás individuos de la comunidad (conf. Trigo Represas, Félix – Campagnucci de Caso, “Responsabilidad civil por accidentes de automotores, Tomo 2 a página 40). 
En el caso concreto la conducta de la parte demandada es antijurídica porque ha dañado a otro.-  


Luego y a la luz de ese fenómeno de público y notorio conocimiento, es que no llego a comprender como es que puede pretenderse, a mi juicio con total ligereza, afirmar que el rastreo completamente automatizado y desentendiéndose de los resultados, de una masa crítica de información pueda erigirse como una defensa admisible. Y utilizo la palabra ligereza, porque no es siquiera imaginable que pueda pensarse que los titulares del buscador aquí accionado ignoren que, a diario y cada vez, devuelven información que claramente incurre en la problemática descripta. La automatización de una búsqueda sin control alguno en un medio plagado de ilicitud arrojará, indefectiblemente, un output también ilícito.- 


Así las cosas, tengo en cuenta que el incremento de la importancia de los factores objetivos de imputación de responsabilidad, que tuvo consagración legislativa en nuestro medio con la ley 17.711 encontró su fundamento en las ideas solidaristas que nutren a la teoría del riesgo, adecuándose así el sistema jurídico a las exigencias que impuso la revolución industrial. Expresa Pizarro (conf. Pizarro, Ramón D., en Bueres, Alberto J. y Highton, Elena I., “Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial”, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, tomo 3-A, página 552 y subsiguientes) que el fenómeno de aceleración de la historia ha cobrado notable vertiginosidad en los últimos años, como consecuencia de nuevos factores económicos, tecnológicos, políticos, sociológicos y filosóficos. Así, en forma lenta y casi imperceptible, fuimos dejando atrás el denominado período de la revolución industrial e ingresado, también tardíamente, en la era de la revolución tecnológica, donde el hombre aparece lanzado a la conquista de tres infinitos: lo infinitamente grande (el cosmos), lo infinitamente pequeño (el átomo) y lo infinitamente complejo (la cibernética). El impacto tecnológico en una sociedad cada vez más masificada es enorme y sus proyecciones futuras impredecibles (me remito, sobre el punto, a lo expuesto en el considerando II que antecede). Ello ha determinado que buena parte de las que hasta hace pocos años eran modernas construcciones de la responsabilidad civil hayan comenzado a perder aptitud para dar respuesta adecuada a los nuevos problemas que la realidad representa. En esa línea de pensamiento, en las Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (1989) una amplia mayoría sostuvo que la culpa y los factores objetivos de atribución se encuentran en un mismo plano de jerarquía, a la par que el segundo supuesto del segundo párrafo del artículo 1113 del Código Civil contempla la responsabilidad civil por actividades riesgosas. Sobre el punto destaco que Mosset Iturraspe y Trigo Represas advierten que al lado del principio de que no hay responsabilidad sin culpa coexistían y coexiste en el mismo Código Civil, como también fuera de él, otros preceptos que lo atemperan considerablemente, sea por medio de presunciones de culpabilidad, sea por objetivación de la responsabilidad (artículos 1116 a 1119, 1124, 1133, 2553, 2627, 2650, 3068, 3082, etc.), mencionado el Dr. Trigo Represas la opinión de Pedro N. Cazeaux (Jurisprudencia Argentina, sección doctrina, tomo 1970, página 339) acerca de que la tendencia individualista en esta materia fue sagazmente atenuada por la innegable perspicacia del codificador. Asimismo, señala que ya con anterioridad a la ley 17.711 la responsabilidad por riesgo creado había ingresado al derecho argentino con las leyes 9688, 14.037 y 17285, entre otras (conf. Mosset Iturraspe, Jorge, “La responsabilidad por riesgo...”, Jurisprudencia Argentina, sección doctrina, tomo 1970, página 719; Trigo Represas, Félix A., “De la responsabilidad por culpa a la responsabilidad social por daños”, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, segunda época, 1988, año XXXI, N( 25). Desde otra perspectiva, correspondería simplemente reconocer que el derecho moderno tiende a reducir el sector de aplicación de la culpa y a ampliar el campo de la llamada responsabilidad objetiva con acento en lo social (Despacho de la Comisión Nº 3, “Jornadas de Responsabilidad Civil en homenaje al Dr. Roberto H. Brebbia”, publicados en “Responsabilidad Civil”, Vélez Sársfield, Rosario, 1988, página 153). Gabriel A. y Rosana M. Stiglitz, con mención de daños extracontractuales a la privacidad, transmisión de datos instantáneos a distancias ilimitadas, vulnerabilidad de todo ello por no existir sistemas informáticos con absoluta seguridad y porque los mismos alcanzan tal complejidad que se pueden convertir en imprevisibles con imposibilidad de asegurar la exactitud de su funcionamiento, afirman que la programación llega a reflejar un permanente estado de peligro potencial de ocasionar daños y que la capacidad de control es limitada. La creciente complejidad de los sistemas informáticos y el manejo de grandes volúmenes de información en reducido tiempo significarían a la postre que los errores e imperfecciones queden fuera del alcance de toda supervisión del hombre, convirtiéndose la información computarizada en causa autónoma del daño (conf. “Responsabilidad Civil por daños derivados de la informática”, La Ley, tomo 1987-E, página 795). Es que la esencia de la responsabilidad civil que consagra dicha norma está en el riesgo creado más que en el hecho de provenir éste de una cosa.  El carácter riesgoso de la actividad deviene de circunstancias extrínsecas, de persona, tiempo y lugar, que la tornan peligrosa para terceros. La ponderación de esas circunstancias y su incidencia en el riesgo de la actividad, debe realizarse en abstracto, con total prescindencia del juicio de reproche que podría merecer la conducta de aquellos sindicados como responsables en concreto. La cuestión pasa por el grado de previsibilidad de la producción del daño, a partir de la consideración de la naturaleza o circunstancias de la actividad. Si sobre la base de tales aspectos concurriría una clara posibilidad (aunque abstracta o genérica) de eventuales perjuicios, funcionará el factor objetivo de atribución si el daño ocurre. Las circunstancias que son determinantes para la calificación de riesgosa de la actividad desplegada deben vincularse, principalmente, con los medios o elementos empleados para el desarrollo de la actividad, que pueden y deben ser controlados por su titular. Entonces, la responsabilidad debe recaer sobre quien genera, fiscaliza, supervisa, controla o potencia en forma autónoma la actividad riesgosa. Como corolario de todo ello, la responsabilidad civil extracontractual del productor, fabricante, importador, distribuidor, proveedor, vendedor y de quien haya puesto su marca en la cosa o servicio queda alcanzada por el art. 1113 del Código Civil, sin perjuicio de las acciones de regreso que puedan corresponder, conclusión que se refuerza, como se verá seguidamente, si se interpretan de manera armónica dicho precepto y la ley 24.240.-


A ello agrego que en doctrina se ha generado una sólida corriente de opinión respecto al nacimiento de un nuevo factor objetivo de atribución, la generación de confianza (conf. Markovits, Ivan, “La directive CCC du 24 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produits défectueux”, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1990, página 148 y subsiguientes,  §237; Calais-Auloys, J., “Essai sur la notion d(aparence en droit comercial”, en Bibliothèque de Droit Privé, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1961, t. XCII, página 23 y siguientes; Cómez Calero, Juan, “Responsabilidad Civil. Productos defectuosos”, Dykinson, Madrid, 1996, página 69; Parra Lucan, M. Ángeles, “Daños por productos y/o protección del consumidor”, Bosch, Barcelona, 1990, página 416; Alterini, A., “Responsabilidad objetiva derivada de la generación de confianza” en “Derecho de Daños”. Segunda parte, homenaje al profesor doctor Félix A. Trigo Represas, 1993, página 539 y siguientes).-


Por ende, entiendo que cuadra utilizar aquí un factor de atribución objetivo de responsabilidad, a mi juicio plenamente configurada.- 


Pero, además, la mirada complementaria de la problemática a través de la lente que nos provee el sistema subjetivo lejos está de ser ajena al mismo conflicto jurídico, dado que, en el caso, la accionada resistió en más de una oportunidad cumplir con la concreta intimación dispuesta en el marco de las medidas cautelares que se decretaran, lo que también da una concreta, palpable y puntual pauta acerca de una actitud contumaz, que encuadra con claridad dentro de la noción genérica de culpa a que alude el artículo 512 del Código Civil.-

Y por cierto que ese sistema de culpa  es también aplicable a la propia forma de desarrollar la actividad: automatizar y devolver el output de metadatos (nuevo producto), a sabiendas de que una gran proporción de los datos suministrados tienen una sustancial fractura con el orden jurídico genérico.- 


Sin dudas que también en cada caso, se encuentra presente la responsabilidad civil de quien generó el dato originario, pero ello no empece al análisis de la que corresponde a quien puso con absoluta rapidez y facilidad la información dañosa a disposición de quien la requiera, que de otra forma, hubiera resultado prácticamente imposible acceder a ella.-


Alterum non laedere de por medio, ya sea por uno u otro sistema, como se ve, la demanda tendrá favorable acogida en esta sentencia.- 


VIII.- Comprobados los restantes elementos de la responsabilidad civil, resta determinar la existencia del daño y su indemnización. En el plano del resarcimiento se debe partir de la premisa que éste debe ser integral (art. 1069 del Código Civil) y, además, que para que exista responsabilidad debe existir un daño, ya que sin él no (hay acto ilícito punible( (art. 1067 del Código Civil).-


Para que sea resarcible, el daño producido por un acto ilícito ha de ser cierto, no eventual y subsistir en el momento que se le computa (conf. Llambías, Jorge Joaquín, “Derecho Civil – Obligaciones”,  tomo I, página 277 y siguientes,  § 247/248). Conforme a tal principio, admitida la responsabilidad del demandado en la producción del evento dañoso, está en principio a cargo del accionante probar la existencia de los daños que invoca o, por lo menos, proporcionar una base o indicio para poder apreciar pecuniariamente, de conformidad con lo establecido en el artículo 1083 del Código Civil, base sobre la cual corresponde examinar separadamente cada rubro de la pretensión indemnizatoria de la actora, dejando expresa constancia de que tal ponderación será efectuada a valores vigentes al momento del primer reclamo extrajudicial o judicial que la accionante dirigiera a la demandada.- 


VIII.I.- El derecho a la propia imagen ha evolucionado desde el siglo XIX en que Daguerre popularizó las primeras técnicas en las que podemos reconocer la mecánica de la fotografía, con una extensa y variada producción intelectual en torno a los problemas que se fueron suscitando con la utilización de estos medios gráficos de reproducción de imágenes, hasta nuestros días (Al respecto, me remito a la medulosa reseña realizada por Santos Cifuentes “Derechos Personalísimos”, Buenos Aires, Astrea, 1995, 2ª  edición actualizada y ampliada, páginas 502, 503 y subsiguientes,  § 102 y sus numerosas citas).  No ingreso en la cuestión relativa a la intimidad por cuanto la íntima vinculación entre el derecho a la intimidad y la imagen ha sido ya superada en la doctrina (conf. Pizarro, Ramón Daniel, “Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación”, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, página 340 y sus citas en la nota n° 4) y lo concreto es que la ley 11.723 ampara la protección de la imagen, que no siempre coincide con la de la intimidad. Así (como en el caso que nos ocupa -acoto-), puede ser lesionado el derecho a la imagen sin que haya sido atacada la intimidad (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aída en Belluscio, Augusto C. y Zannoni, Eduardo A., “Código Civil y leyes complementarias - Comentado, anotado y concordado”, Buenos Aires, Astrea, 1994, tomo 5, página 81 y sus citas), hablándose en doctrina con total claridad de la independencia conceptual que desvincula por principio a la imagen del derecho al honor y del derecho a la intimidad (conf. Rivera, Julio César, “Hacia una protección absoluta de la imagen personal...”, Revista de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, año 1, Nº 11, rep. 1988, página 33).  Al respecto, en casos análogos o que guardan elementos de similitud con el que hoy nos ocupa, se ha sostenido que la publicación de la fotografía sin autorización y para fines comerciales, ocasiona un perjuicio y lucra con el descrédito del fotografiado. Al percibir ganancias a raíz de esa publicación, no hay duda pues que, además del resarcimiento del daño moral, la editorial debe el importe que le hubiere correspondido al actor como retribución por la publicidad -comúnmente denominado “cachet”-. (conf. C.N.Civil, Sala “A”, L. Nº 163.930, in re “Bravo, Alberto Jorge c/ Editorial Papirus S.A. s/ Daños y Perjuicios”, junio 23- 1995, del voto de Luaces). Es que si el actor ha consentido la utilización de su imagen por el plazo que se estipuló (como podría haber ocurrido en el sublite, para el caso de acreditarse efectivamente la invocada representación con una agencia de modelos), de acuerdo a los usos y prácticas observados para la actividad publicitaria, la comercialización comprobada más tarde deviene ilícita, al infringirse el artículo 31 de la ley 11.723, debiendo la demandada cesar en el uso de la imagen de que se trata (artículo 1071bis del Código Civil) y responder por los daños que tal hecho pudo causar a la actora.- (conf. C.N.Civil, Sala “G”, L. Nº 301.149, in re “Urzi, Daniela A. c/ System Action S.R.L. s/ Cobro de Sumas de Dinero”, octubre 04- 2000, del voto de Montes de Oca, publicado en La Ley, diciembre 26-2000, pág. 5). La simple exhibición no consentida de la imagen, afecta el derecho que se intenta proteger por medio del artículo 31 de la ley 11.723, aunque ello no cause ningún gravamen a la privacidad, honor y reputación del afectado, ya que, por sí sola, genera un daño moral representado por el disgusto de ver avasallada la propia personalidad. Ello, sin descartar, en ciertos casos, que pueda producirse, además, una lesión en aquellos valores (privacidad, honor, etc.).- (publicación Jurídica Argentina del mayo 6 de 1998, N! 6.088, pág. 37 in re “Carrizo, José Oscar c/ Editorial Atlántida S.A. s/ Daños y Perjuicios”.); La expresión “poner en el comercio” que utiliza el artículo 31 de la ley 11.723 debe entenderse en el sentido amplio de exhibición, difusión o publicación con cualquier finalidad, comprendiendo no sólo la utilización como propaganda tendiente a la venta de cosas, sino también la mera exhibición al público en vidrieras o en locales de negocios, aún sin leyendas y sin el nombre del fotografiado.- (conf. C.N.Civil, Sala “A”, L. Nº 186.652, in re “Mota, Miriam Cristina c/ Editorial Maucci S.A. s/ Daños y Perjuicios”, junio 6- 1996, del voto de Escuti Pizarro; ídem Sala “M”, L. Nº 286.623, in re “Candelmo, Luis José c/ Editorial Perfil S.A. s/ Cobro de Sumas de Dinero”, agosto, 7- 2000, publicado en revista El Derecho, abril, 11 de 2001, pág. 3); El consentimiento del interesado para que se capte su imagen, debe ser interpretado de manera estricta, de modo que el acuerdo dado para la utilización de una fotografía se limita al objeto para el cual fue prestado.-(conf. C.N.Civil, Sala “D”, L. Nº 67.567, in re “W.,C.F. c/ EDITARTE S.A. s/ Daños y Perjuicios”, octubre 10- 1996, del voto de Martínez Álvarez, publicado en revista El Derecho, febrero, 10- 1997, pág. 1; ídem sala “M”,  L. Nº 286.623, in re “Candelmo, Luis José c/ Editorial Perfil S.A. s/ Cobro de Sumas de Dinero”, agosto, 7- 2000, publicado en revista El Derecho, abril, 11 de 2001, pág. 3, ya citado); en el caso de la publicación de retratos la ley presume iuris et de iure que siempre se viola la intimidad. La sola prueba de la publicación sin la autorización correspondiente, deviene arbitraria, porque expresamente una previsión legal lo impide y lo sanciona.- (conf. C.N.Civil, Sala “D”, L. N( 67.567, in re “W.,C.F. c/ EDITARTE S.A. s/ Daños y Perjuicios”, octubre 10- 1996, del voto de Martínez Álvarez, publicado en revista El Derecho, febrero, 10- 1997, pág. 1); entre muchas otras.-


 En lo que atañe al valor que corresponde otorgar al uso indebido de la imagen ya acreditado, lo concreto es que los presentes actuados son huérfanos por completo de todo elemento de juicio que permita siquiera tener una pauta aproximativa sobre el punto, lo que no impide, compelido por el deber de juzgar, que deba determinar la cifra correspondiente.- 


En efecto, conforme a la pauta establecida por el tercer párrafo del artículo 165 del Código Procesal, toda vez que la existencia del crédito se encuentra comprobada, compelido por el deber de juzgar, estimo prudente y razonable establecer en cinco mil pesos ($ 5.000.-) la cuantía del rubro bajo examen.-


VIII.II.- Con la sólida enjundia a la que nos acostumbró durante su desempeño como integrante de la Sala “I” de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Eduardo Leopoldo Fermé formuló (in re “D. de V., E. M. M. c/ N. B. y otros s/ Daños y perjuicios”, diciembre 21-1999, L. 33.898) precisiones conceptuales respecto del modelo de estado de derecho en que vivimos, la ciudadanía y, fundamentalmente, del papel de los medios de comunicación (que son aplicables plenamente al caso, desde que Internet es un medio de comunicación, si bien no de prensa, de acceso global y masivo). Así, afirmaba que nuestro sistema político toma como modelo, entre otros, el que se desarrolló en Inglaterra a partir del proceso revolucionario político-religioso acaecido entre 1641 y 1649 y de la segunda revolución de 1688, que encontró en filósofos de la talla de Hobbes y Locke su formulación teórica. La monarquía constitucional que emergió de este proceso, con predominio del poder del parlamento, y el comienzo de la participación de la ciudadanía representada en el cuerpo legislativo, dio impulso a la prensa periódica, que justamente había nacido al calor de esas luchas civiles. Al describir la dimensión ética y la cultura cívica inherente al modelo del constitucionalismo moderno, Hobbes sostenía: “Estimación: el valor o estimación del hombre es, como el de todas las demás cosas, su precio; es decir, tanto sería dado por el uso de su poder. Por consiguiente, no es absoluto, sino una consecuencia de la necesidad y del juicio de otro (...) Y, como en otras cosas, así en cuanto a los hombres, no es el vendedor, sino el comprador quien determina el precio. Porque, aunque un hombre (cosa frecuente) se estime a sí mismo con el mayor valor que le es posible, su valor verdadero no es otro que el estimado por los demás”. Y agregaba: “La manifestación del valor que mutuamente nos atribuimos, es lo que comúnmente se denomina honor y deshonor. Estimar a un hombre en un elevado precio es honrarle; en uno bajo, deshonrarle” (“Leviatán”, Puerto Rico, Editorial Universitaria de Puerto Rico, 1978, página 80). Y continúa: “Hablar de otro con consideración, aparecer ante él con decencia y humildad es honrarle, porque constituye un sino de temor a ofenderlo. Creer, confiar, apoyarse en otro, es honrarlo, pues revela una idea de su virtud y de su poder. Desconfiar o no creer en él, es deshonrarle” (op. cit., página 81). Locke, por su parte, en algunos pensamientos concernientes a la educación, sostiene que “aunque (la reputación) no sea el verdadero principio y medida de la virtud (porque este principio consiste en el conocimiento que tiene el hombre de su deber), sin embargo es el que más se le aproxima (...)” (con. Tarcov, Nathan, “Locke y la educación para la libertad”, Buenos Aires, 1991, páginas 129/130). Así, la dignidad personal refleja en la consideración de los terceros y en el sentimiento e la persona misma. Por ende, causa injuria sólo la conducta que con arreglo a las ideas de la comunidad puede deshonrar o desacreditar, todo depende de las valoraciones de la sociedad, por lo que -en principio- es indudable que la apreciación de lo que se dijo (a la hora de cuantificar el daño producido, agrego) debe tener en cuenta los antecedentes del hecho, lugar y ocasión, calidad y cultura, relaciones entre ofensor y ofendido, etc. Pues bien, en este modelo de sociedad (la nuestra), cuya cultura cívica pone en tan alta estima la reputación y la honra que otros nos reconocen, y donde los medios de diversa índole se constituyen en el vehículo de comunicación de privilegio entre gobierno y ciudadanos y de los ciudadanos entre sí, la vinculación del nombre de la accionante a sitios de oferta comercial de sexo no pueden ser calificados carentes de entidad injuriante.-  


En ese marco y por su carácter espiritual, difícil tarea es determinar la dimensión económica como respuesta al daño moral, sea cual fuere la naturaleza jurídica que se le asigne. No es pauta ajena la gravedad objetiva del daño (conf. Givord, “La reparación del perjuicio moral”, página 400; Mazeaud-Tunc, “Tratado teórico práctico de la responsabilidad civil delictual y contractual”, página 313). También corresponde tener en cuenta la recepción subjetiva por parte de la víctima. Dice Roberto H. Brebbia: “El carácter estrictamente personal de los bienes lesionados al producirse un daño moral, está indicando por sí la imposibilidad de establecer una tasación general de los agravios de tal especie” (“El daño moral”, página 237). El daño moral, si bien pertenece al sagrado mundo subjetivo de los damnificados, para su reparación económica debe traducirse en una suma de dinero. No es sencillo establecer su quantum. Ello lo formulo al entender que el daño moral es la lesión, cierta, producida, al razonable equilibrio espiritual que la ley presume como existente si no hubiera acontecido el hecho reparable y que la propia ley protege con su posible traducción económica.-Todo lo que importa traducir a precisiones matemáticas cuestiones que pertenecen al ámbito de los sentimientos determinan una operación particularmente compleja. El encuadramiento económico del daño moral es un ejemplo. Sin entrar en el análisis de su naturaleza, lo cierto es que se acude a una cifra económica como respuesta ante el daño producido. Ello constituye el carácter sustitutivo de la solución jurídica, aunque en la esfera del damnificado persista la conmoción afectiva.- 


Otra cuestión dificultosa, complicada, es el tema de la prueba del daño moral. Carnelutti expresa que “el objeto de la prueba no son los hechos sino las afirmaciones” (“La prueba civil”, Buenos Aires, 1955, página 38). Goldschmidt dice que “se llaman afirmaciones las manifestaciones hechas por una parte al juez respecto del conocimiento de hechos o derechos, con destino a producir la sentencia” (“Derecho procesal civil”, página 244). Sin entrar a disquisiciones teóricas (o teoréticas), hay una asimilación de los conceptos de prueba, de medios, de verificación. En cierta manera, la prueba dice, significa, exhibe. En suma, demuestra.- 


La demostración del daño moral, por el ámbito espiritual en que acontece, es difícil. Dice Jorge Bustamante Alsina: “Para probar el daño moral en existencia y entidad, no es necesario aportar prueba directa, sino que el juez deberá apreciar las circunstancias del hecho” (La Ley, tomo 1990-A, página 655). Agrega este autor: “No creemos que el agravio moral debe ser objeto de prueba directa pues ello resulta absolutamente imposible por la índole del mismo” (Ibídem).- 


Por ende y en función de todo ello, teniendo en cuenta las singularidades del caso y las características personales de la actora, entiendo que la cantidad de treinta mil pesos ($ 30.000.-) se perfila como adecuado resarcimiento sobre el punto.- 


IX.- Resta expedirme respecto de los intereses y actualización monetaria solicitados en la demanda.- 


Con respecto a la oportunidad en la que los intereses deben devengarse, tal como ya lo dejé claramente sentado, éstos correrán a partir del primer reclamo extrajudicial o judicial que formulara la accionante.-


A la luz de lo expuesto, entonces, y no obstante mediar mora del deudor, en orden a la naturaleza de la obligación, lo que permitiría el incremento de la deuda en función de la depreciación monetaria (conf. C.N.Civ., en pleno, septiembre 9-1977, in re “La Amistad S.R.L. c/ Iriarte, Roberto C.”, El Derecho, tomo 74, página 463; La Ley, tomo 1977-D, página 1; C.N.Esp.Civ. y Com., en pleno, junio 13-1980, in re “Consorcio Avda. Santa Fe 2683 esquina Anchorena 1407/27 c/ Morrison, Elisa y otras”, La Ley, tomo 1980-C, página 172), lo cierto es que el art. 10º de la ley 23.928 (t.o. art. 4º, ley 25.651) veda tal posibilidad, de donde cabe atenerse entonces a la normativa aplicable.-


En forma reciente la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil ha establecido in re “Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S.A. s/ Daños y Perjuicios” (Conf. C.N.Civil, en pleno, abril 20-2009), ha establecido con fuerza obligatoria (conf. art. 303 del Código Procesal) que en supuestos como el de autos corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, la cual debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, salvo que su aplicación en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido.-


Sin embargo y en primer término, en lo que respecta al último punto de dicho pronunciamiento plenario, no puedo soslayar mi opinión contraria a la solución que consagrara dicho fallo, para lo cual aludiré, en lo pertinente,  a los argumentos de la minoría compuesta por los Dres. Mayo y Kiper.- 


El principio de reparación integral, el considerar a los intereses como rubro del quantum indemnizatorio, que la ley no establece el requisito de la liquidez para que puedan correr los intereses, sino que exista una obligación cierta en sí propia, aun cuando pueda ser incierta en cuanto a su monto, que no puede desconocerse que el deudor ha dispuesto de la suma debida, independientemente de su liquidez, es decir, que la suma que debía y que se fijará después, durante un período de tiempo  en que pudo extraer utilidades que, consecuentemente, le fueron negadas al acreedor que el crédito indemnizatorio nace así, puro y simple, sin necesidad de esperar el plazo legal ni de supeditarse al requerimiento del acreedor. Es decir que el curso de los intereses correspondientes a las indemnizaciones originadas en hechos ilícitos corre desde que se produjo cada perjuicio. Cabe preguntarse si ello es lo mismo que la mora, a la que alude indiscriminadamente el voto de la mayoría. Si se responde afirmativamente a tal interrogatorio estamos frente a un problema, porque podría entenderse que la susodicha mora se produce al configurarse el ilícito, esto es producido el llamado daño-evento. Si se la responde negativamente, como estimo es la respuesta adecuada, se supera la cuestión porque considero que resulta impropio hablar de mora en los hechos ilícitos (salvo cuando se dicta la sentencia firme), en tanto y en cuanto la transgresión al denominado deber negativo de no dañar a otro es insensible al estado de mora, al no haber recuperabilidad de la prestación (conf. Bueres, Alberto J., “Derecho de daños”, Buenos Aires,  Hammurabi, 2001, página  463). Es que, como bien se ha dicho, la teoría de la mora no resulta adecuada para regular esta materia. En efecto, si se examina el fenómeno que da lugar a la responsabilidad llamada aquiliana, se advierte que en ella es casi imposible que se configure un verdadero retardo (elemento esencial en la mora), y por consiguiente, la idea de hacer funcionar la interpellatio o cualquier otra forma de constitución en mora, es un verdadero absurdo jurídico. “Se puede pensar, siquiera, que hay retardo en la observancia del deber general de no dañar, después que el daño ha sobrevenido”. En virtud del neminen laedere todos nos encontramos constreñidos a no dañar a otro (discutible, teóricamente, es la existencia de este deber, apunta el suscripto); cuando violamos este deber genérico y cometemos un daño “puede afirmarse que estamos en retardo” (Wayar, Ernesto Clemente, “Tratado de la mora”, Buenos Aires, Ábaco, 1981, página 548). Consecuentemente, no podría sino concluirse que los intereses en el período que indica el interrogante (para los hechos ilícitos) no son moratorios sino compensatorios, calificación efectuada por caracterizada doctrina (ver Wayar, op. cit., página 550 y sus citas, concordantes de Spota y doctrina francesa y belga en notas 84 y 85). De todos modos, desde el punto de vista práctico no cambia la solución el que se atribuya uno u otro carácter a tales intereses, y que lo atinente a la mora se refiere a otras obligaciones que no sean las derivadas de hechos ilícitos, lo que, en definitiva, estaría de más porque no hacía falta decir que los intereses corren desde la mora.-


 Ahora bien, la mayoría indica como salvedad para la aplicación de la referida tasa activa en el período transcurrido hasta el dictado de la sentencia que ello implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido. Y he aquí el núcleo central del problema. Cierto es que, en definitiva, amén de lo que pueda solicitar el damnificado en su demanda, debe recordarse que, como ya señalaba Ascarelli, constituye un valor (deuda de) el objeto del resarcimiento de los daños, por supuesto que dentro de los límites relativos a la extensión del quantum, según el criterio que se adopte o que se siga cada ordenamiento, que si bien debe ser liquidado en una suma de dinero, es, como tal (valor), conceptualmente diverso de la referida cantidad de moneda (Ascarelli, Tullio, “Saggi Giuridici”, Milán, Giuffré, Milano, 1949, capítulo I, “debiti di valore”, página 383; etc.).  Pero, ello no implica el reajuste en función de índices de depreciación monetaria, aspecto que se mantiene vedado por el aún vigente art. 10 de la ley de convertibilidad 23.928 (ref. Ley 25.561).-


¿Puede sostenerse que en determinadas circunstancias, esa tasa lleva a configurar un enriquecimiento indebido del acreedor?. Ante todo hay que decir que esta cuestión no es “inventada” por los jueces, sino que surge de las oscilaciones del mercado a través de la ponderación que efectúa una entidad oficial, como lo es el Banco de la Nación Argentina, adaptándose a los distintos momentos en los que se desarrolla la vida económica del país, y para cuya fijación intervienen innumerables factores, por lo que la determinación de si una tasa es excesiva o no, requiere de una tarea de comparación; o sea es “excesiva” o no con relación a otra que no lo es, que responde a una razonable renta producida por el capital (si es compensatoria) (Rivera, Julio Cesar, “Ejercicio del control de la tasa de interés” en Suplemento especial de La Ley, Intereses, La Ley, Julio 2004, pág. 112). De allí que en el particular caso de la indemnización de daños no aparece razonable responder afirmativamente al interrogante, frente a la fijación de valores que no responden a índices matemáticos de reajuste, sino que ponderan diversidad de factores para llegar a la reparación integral de los daños, y no por el retardo sino por la inversión productiva de que se vio privado el damnificado mientras usufructuaba su indemnización el responsable. A ello no empece el argumento que podría esgrimirse acerca del componente de desvalorización monetaria que integra la tasa (como precisa Molinario, aunque refiriéndose a diversos índices, en su artículo “Del interés lucrativo contractual y otras cuestiones”,  en El Derecho, tomo 43, página 1155 y sgtes.), pues en este caso no se aplican índices respecto al capital indemnizable, fijado prudencialmente por los tribunales y no en función de rígidos parámetros matemáticos (doct. arts. 1084, 1069, 907, etc. del Código Civil).-


¿Que es eso del enriquecimiento indebido del acreedor? Digamos que la respuesta del plenario no es exclusiva para los daños y perjuicios, y que si uno compara la solución de la tasa activa con los distintos criterios admitidos para otros supuestos (verbigracia, expensas comunes, deudas del Fisco, etc.) no puede tildársela de exorbitante, o que implique una demasía. Pero, lo que choca es que se recurra a la figura del enriquecimiento indebido o sin causa. En efecto, para que juegue la teoría del enriquecimiento sin causa se requiere que se haya producido el desplazamiento de un bien o un valor, del patrimonio de una persona al patrimonio de otra, sin que exista un título o causa jurídica que justifique ese traspaso (conf. Llambías, “Tratado de Derecho Civil, Obligaciones”, tomo  IV-B, n( 3017), y de allí la concesión de la acción in rem verso, que no es otra cosa que una acción de restitución (conf. Llambías, ob. cit., tomo IV-B, nº 3028). Como dicen los anotadores de Enneccerus “sólo en aquellas hipótesis que, sin haber sido objeto de una expresa previsión legislativa, se traduzcan en un desequilibrio patrimonial por la correlación de un enriquecimiento a un empobrecimiento, sin causa que los justifique, procederá la invocación del principio como fundamento de la pretensión de restitución” (Enneccerus - Lehmann, “Derecho de las Obligaciones”, trad. esp. con anotaciones de Perez González y Alguer, 3a. Ed., con estudios de Ferrandis Vilella, Barcelona, Bosch,, 1966, página 951). Quizás, se quiso aludir a otra cosa: que la indemnización debe limitarse a restablecer el equilibrio alterado sin enriquecer al damnificado, que el resarcimiento es una reparación que corresponde a la medida del daño (conf. De Cupis, Adriano, “El Daño”, trad. esp., Barcelona,  Bosch, 1975, página 753). En suma, nada tiene que hacer aquí el instituto del enriquecimiento indebido.-


Debe señalarse que no es a través del manejo indiscriminado de la tasa de interés que pueda arrimarse a una indemnización justa, privilegiando al accesorio (el interés) sobre lo principal. Es a este último a lo que debe y puede apuntarse cuando se establece el quantum indemnizatorio, respetando las reglas del Código sobre la extensión del resarcimiento (arts. 901 y sgtes.). Y si miramos otros créditos, por ejemplo, el de alimentos, quisiera saber cuántos alimentarios se han enriquecido a costas del alimentante.-


En suma, que no pueda ser aplicable dicha tasa, hasta el dictado de la sentencia (sí después), si ello implica “una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido”, significa desnaturalizar lo aprobado acertadamente en el punto 3 del mentado plenario, puesto que mientras muchos jueces, por los motivos que considero correctos, aplicarán la tasa activa de interés, otros creerán que el resultado es exagerado -a mi entender con argumentos equivocados- y atenuarán discrecionalmente la tasa, o harán una quita en el cálculo, o bien terminarán aplicando la tasa pasiva, a pesar de que fue abandonada. Fuera de la incertidumbre que se generará, lo cierto es que ahora se pasa de la tasa pasiva a un “interés distinto” que nadie sabe cuál es; al menos para los jueces que razonen de esa forma. No es esto lo que se discutió y aprobó en los puntos anteriores. Asimismo, es altamente probable que muchos demandados formulen esta clase de planteos, de modo que habrá que examinar si la aplicación de la tasa activa genera, o no, un “enriquecimiento indebido”. Sólo se retrasará el trámite de las causas, y se incrementarán las apelaciones, alongándose indefinidamente en el tiempo la controversia y, por ende, la efectiva prestación del servicio de justicia, que cuanto más tarda en realizarse de manera concreta, más inicua se perfila, lo que constituye una paradoja.-


Amén de ello, la cuestión relativa al enriquecimiento indebido cuenta con un amplio tratamiento normativo en nuestro sistema jurídico, además de contar con la denominada ley “Martínez Raymonda” N( 24.283 (cuya aplicación podría hacerse por vía analógica) , de donde no encuentro la razón por la cual se incluyera este último agregado al plenario que nos ocupa, cuando ya hay una amplia oferta de institutos que permitirían, de todas maneras, formular un sinnúmero de cuestionamientos sobre el punto.-


Los magistrados en forma cotidiana nos desempeñamos constreñidos en rígidos marcos normativos a través de los cuales el legislador nos impone contenidos cuasi pétreos que prácticamente nos imponen determinadas pautas en el accionar de los órganos jurisdiccionales y muy a menudo reclamamos con firmeza  contar con el amplio margen discresional del que gozan nuestros colegas del derecho anglosajón. Asisto entonces, a una ocasión en que somos los propios jueces quienes colaboramos al diseño de una malla férrea que limita nuestro marco de acción.- 


Dejo así a salvo la opinión contraria a la solución que, obligadamente, me corresponde aplicar.- 


Y en lo que atañe entonces al alcance que cabe darle a la solución del mentado fallo plenario en su último punto, con el que, como quedó dicho, lejos estoy de concordar, y como lo sostuvo el voto de los Dres. Gerónimo Sansó, Mauricio L. Mizrahi, Claudio Ramos Feijóo, Omar L. Díaz Solimine, Miguel A. Vilar, Eduardo A. Zannoni, Marta del Rosario Mattera, Zulema D. Wilde, Beatriz A. Verón, Oscar J. Ameal, Lidia B. Hernández, Silvia A. Díaz y Marcela Pérez Pardo,  se debe hacer algunas breves observaciones al modo en que se responde a la última pregunta que se  formuló, esto es si la tasa de interés fijada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, y cuál es alcance de la salvedad hecha para el caso en que su aplicación durante el período trascurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido. Se pone el acento en la salvedad que queda expresada para el caso en que la tasa de interés activa [en concreto, la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina], cuya aplicación deviene de ahora en más obligatoria por el tribunal, y que tiene por objeto mantener incólume la significación económica de la condena, implique como un efecto no querido un resultado contrario y objetivamente injusto. O, en otras palabras, que implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido.- 


A primera vista, esta salvedad provoca cierta perplejidad. ¿Cómo es posible sostener que la aplicación de la tasa de interés activa implica nada menos que una alteración del significado económico del capital de condena que configura un enriquecimiento indebido?


En esa  cuestión,  la salvedad sólo tendría significación en los casos en que el capital de condena se tradujese en sumas actualizadas por índices que miden la depreciación monetaria acaecida entre la mora, o el día en que se produjo el perjuicio objeto de reparación, y el dictado de la sentencia. Esto así porque, en ese supuesto, la actualización monetaria ya habría recuperado el valor del capital. Si a dicho capital de condena, por hipótesis actualizado, se le adicionara una tasa activa que incluyese el plus destinado a recomponer, justamente, el valor del capital, se originaría un enriquecimiento sin causa pues se estaría condenando a cargar no sólo con la depreciación monetaria, sino con un interés cuya tasa la computa nuevamente. Es decir, se obligaría al deudor a pagar dos veces por la misma causa. Tales fueron los fundamentos que llevaron, en la década de los setenta, a consagrar tasas de interés “puro” que excluían la prima por la desvalorización monetaria que ya había sido calculada al actualizarse el capital mediante el empleo de índices.-


A partir de la ley 23.928, en 1991, quedó prohibida toda “indexación” por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, prohibición que ha mantenido el art. 4º de la vigente ley 25.561, denominada de emergencia económica. “En ningún caso (dice esta última norma) se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor”.- 


De tal modo el capital de condena no es susceptible, hoy, de estos mecanismos de corrección monetaria, que en su origen fueron propiciados exclusivamente para las llamadas obligaciones de valor que se liquidan en dinero y que con la hiperinflación que azotó a nuestra economía durante décadas se generalizó a todas las obligaciones dinerarias. En tal sentido, los fallos plenarios dictados por la Cámara Nacional en lo Comercial (abril 13-1977) y por  esta Cámara (in re: “La Amistad SRL c./ Iriarte, Roberto C.”, septiembre 9-1977, ya citado), siguiendo pronunciamientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ejercieron un efecto multiplicador de la crisis inflacionaria. Y fue en ese contexto que se elaboraron criterios relativos al cálculo del interés “puro”, que oscilaba entre el 6%, el 8% y hasta el 15% anual.-


El contexto actual no es, por fortuna, aquél (todavía). Y la circunstancia de que, cuando se trata de resarcimientos derivados de hechos ilícitos, el juez en la sentencia estima ciertos rubros indemnizatorios a valores actuales (como suele decirse), a los fines de preservar en equidad el carácter resarcitorio de la indemnización, no significa que se “indexen”, o sea actualicen, los montos reclamados en la demanda mediante la aplicación de índices de depreciación monetaria. Tales procedimientos de actualización están prohibidos, se reitera, por las leyes antes citadas. Y aunque pudiera argumentarse que, aun así, la obligación de resarcir daños constituye una típica obligación de valor que se liquida en dinero, según la clásica nomenclatura, existe consenso (por lo menos a partir del dictado de la ley 23.928) que los montos liquidados por quien reclama el resarcimiento en juicio, constituyen parámetros que deben respetarse en acatamiento del principio de congruencia, salvo lo que, en más o en menos, surja de la prueba producida durante el proceso.- 


Con ese mismo criterio se aceptó, desde 1992, aplicar a falta de un pacto o convenio de intereses, la tasa pasiva promedio que mensualmente publica el Banco Central de la República Argentina y que entre ese año y el 2004, estuvo por encima de los precios al consumidor, lo cual no ocurre en la actualidad. Como ha señalado la mayoría del Tribunal al responder a la primera pregunta de este acuerdo plenario, una tasa que se encuentra por debajo de los índices inflacionarios no sólo no repara al acreedor sino que beneficia al deudor que dilata el pago de la deuda.- 


Por todo lo que sucintamente quedo expuesto, se entiende que la salvedad que se hace al responder a la última pregunta que se  formuló en el acuerdo no es  operante en este contexto (el subrayado me pertenece); dicha salvedad queda confinada al hipotético caso de que, en el futuro, se autorizara la repotenciación de un capital de condena, lo que, en principio, no es posible hacer actualmente, en acatamiento del derecho vigente.- 


Es por ello que,  desde  “el inicio de la mora”,  ya sea  que la  obligación pertenezca  a la  órbita  contractual  o aquiliana, hasta  el cumplimiento  de la  sentencia( quedó  determinada  una  regla   general: aplicar  al cálculo  de intereses moratorios (art. 622 del Código Civil) tasa activa. Dicho aserto  no admite  cuestionamiento.-


El enriquecimiento  indebido,  especie  del  enriquecimiento  sin causa, funciona  como principio  general  de Derecho que  representa  un llamado  abstracto  a la justicia, que  debe  primar  en todo ordenamiento jurídico.-


Pero  dicho  principio, como tal,  adolece  de  una  vaguedad  e imprecisión   notorias, que  dificultan  su aplicación  a  situaciones  concretas  que se dan   en la práctica   de las relaciones jurídicas.- 


No  obstante, aún  derogadas  en un futuro  hipotético las  leyes   que prohíben  la  actualización  por repotenciación de  deuda,   a  efectos  de  otorgarle  virtualidad a  la  excepción   a la  regla general  resuelta  en el plenario, es necesario  que se den ciertos   presupuestos:  la  coexistencia  de un enriquecimiento   de  una parte  y un empobrecimiento de la otra,  relación  causal  entre  ambos  e inexistencia  de una justa  causa   que avale  la  variación  operada    entre los patrimonios  del deudor  moroso y su acreedor,  que altere   el significado  económico  del capital   de condena  por  aplicación  de una tasa distinta  a  la activa  en el cálculo  de los intereses  moratorios, todo lo cual deberá ser debidamente solicitado y acreditado por el interesado, cosa que en modo alguno ha ocurrido en la especie, lo que veda por completo todo intento siquiera de invocación de la última parte del plenario de marras.-


Ello es así,  por cuanto  la  facultad   morigeradora  de oficio  es propia cuando en virtud   del principio   de  autonomía   de la voluntad (artículo 1197 del Código Civil) las partes  pactaron intereses punitorios  exorbitantes  en caso  de mora del  deudor, pero   de ningún modo cuando  se  trata  del supuesto   contemplado  por el artículo 622 del Código Civil, atento  al  principio  dispositivo del proceso;  la naturaleza patrimonial de la  acción   ejercida  y  las reglas   respecto   de la carga  probatoria   establecida  en el art. 377 del Código Procesal.- 


X.- Las costas serán soportadas por los demandados vencidos, en orden al principio objetivo de la derrota consagrado en el artículo 68 del Código Procesal, del cual no encuentro fundamentos para apartarme.- 


Por las consideraciones expuestas y normas legales citadas, juzgando en definitiva, FALLO: Haciendo lugar a la demanda. En consecuencia, condeno a Google Inc. a abonar abonar a la accionante en el plazo de diez días de quedar firme este pronunciamiento, con más los intereses establecidos en el considerando IX, la cantidad de treinta y cinco mil pesos ($ 35.000.-). Asimismo ordeno el cese definitivo del uso antijurídico y no autorizado de la imagen y nombre de la actora, a través del buscador, para lo que deberá la demandada eliminar en forma definitiva la vinculación de su nombre, imagen y fotografías, con los sitios de contenido sexual erótico, pornográfico y de acompañantes, a los que se accede mediante el mentado buscador, este objeto dentro de los treinta días de notificado de la presente, dada su naturaleza. Con costas. Difiero para su oportunidad la pertinente regulación de honorarios. Cópiese, regístrese, notifíquese personalmente o mediante cédulas a confeccionarse por Secretaría  y, oportunamente, con citación de los interesados, archívese.- 
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