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Resumen

El uso de internet, la expresion a través de las
redes sociales, la inteligencia artificial, entre
otros adelantos tecnoldgicos, conforman rela-
ciones —entre las mas generales— de la per-
sona humana; vy, por lo tanto, son reguladas por
el derecho civil. Los beneficios de tales avances
resultan innegables, pero a la vez, por ese me-
dio, se advierten novedosos modos de ataque a
los derechos personalisimos, en particular, a la
esfera espiritual. Es comin advertir lesiones al
honor a través de comentarios agraviantes en
las redes, invasion a la intimidad por la utiliza-
cién de la inteligencia artificial, cyberespionaje,
etc. Se mancilla la identidad digital, se cambia
el destino de las imagenes almacenadas, entre
otros menoscabos. El reconocimiento de los de-
rechos personalisimos a la esfera espiritual en el
CCyCN ha sido un hito importante para la pro-
teccion de la dignidad personal, pero, luego de
cinco afos de vigencia de la codificacion, surge
el interrogante acerca del surgimiento de nuevas
facetas de tales derechos lesionadas (derecho
al olvido, a la desconexidn, a la imagen digital,
transparencia y responsabilidad en el uso de los
algoritmos, etc.) y obliga a discutir nuevas alter-
nativas de solucién. En particular, cuestionarnos

si las normas relativas a la tension entre estos
derechos y la libertad de prensa resultan direc-
tamente aplicables al fenémeno de internet, o si
por el contrario, resultan necesarias nuevas pre-
visiones normativas.
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Abstract

Internet, social networks, artificial intelligence
and other technological advances are reshaping
the landscape of our social relationships. Their
benefits are remarkable but at the same time
they are the vehicles to novel attacks to the
fundamental individual rights and their moral di-
mensions specially. Now it is common to injure
the individual's honor and image through offen-
sive and hate speech on the social networks,
invasion of privacy through the use of artificial
intelligence, cyber—espionage, and other simi-
lar techniques, and even the fraudulent change
of our digital identities. The recognition of fun-
damental individual rights linked to our moral
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personality in the CCyCN has been an important | ask if our constitutional and civil rules about free
milestone for the pro-tection of our dignity. Five  speech are applicable to that new phenomena on
years later of the enactment of CCyCN it'sagood  balance or if, on the contrary, we need to develop
time to revisit its text and its purposes and ex-  a new set of legal principles.

ploring new legal dispositives such as the right

to be forgot-ten, the right to be disconnect, the  Key words

right to out digital image and the right to algo-  fundamental individual rights - free speech - internet -
rithm transparecy and its responsible use. Finally,  new injuries - proposed solutions

1. Introduccion

En los dltimos cinco afos se viene advirtiendo en los repertorios jurisprudenciales, en los
numerosos tratados, obras y articulos de doctrina publicados, en el dmbito de los eventos
académicos desarrollados y en los claustros universitarios, un pronunciamiento mayoritario
y merecido en favor del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

Al cumplirse el primer lustro, nuestro Instituto de Derecho Civil nos convoca a for-
mular algunas reflexiones a modo de balance critico, por lo que me propongo abordar
—como asunto problemdtico— la celebrada recepcién en la Parte General del Cédigo
de los derechos personalisimos a la esfera espiritual, como un hito valioso en pos de su
proteccién, aunque reparando en que su regulacién no puede considerarse definitiva. Esto
es asi porque se agudizé en los tltimos afos la ya consabida tensién entre los mismos y
el derecho a la libertad de expresién que impera en el dmbito de internet, redes o cibe-
respacio; donde producto de los avances tecnoldgicos se patentizan nuevas modalidades
de ataque y, en consecuencia, se revelan facetas merecedoras de amparo, que provocan
cavilaciones entre jueces y doctrinarios, como la atencién del legislador y la preocupacién
de los usuarios de las redes.

Como método expositivo formularé una breve referencia a las distintas etapas por las
que transité el reconocimiento de esta categoria de derechos de la personalidad, las reglas
que se forjaron respecto al modo de armonizarlos cuando entraban en tensién con el
principio constitucional de libertad de expresién —acufiados en torno a la prensa tradi-
cional (escrita o audiovisual)—, una sumaria descripcién de las pricticas lesivas a dicha
esfera que se observan en el ciberespacio y redes sociales y, en funcién de ello, la eficacia
de las reglas referidas en primer término a dicho dmbito. Finalmente, los nuevos bienes
que se sefalan como vulnerables por el fenémeno, culminando con una revista sobre los
modelos de soluciones propuestas.

2. Etapas del reconocimiento de los derechos a la esfera espiritual

Si bien la nueva codificacién incorpord un régimen sistemdtico de los derechos y actos
personalisimos, no debe entendérselo ni como una instancia fundacional de los mismos
ni como su culminacién, sino como el trascendental hito de codificarlos, cumpliendo
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con el reclamo que desde hacia varias décadas venfa formulando la civilistica y lo prevefan
alguno de los anteriores proyectos de reformas!.
Podemos identificar distintas etapas en dicho desarrollo:®

i) Primeros reconocimientos. Con la salvedad de la prematura consagracién del de-
recho a la propia imagen®, las primeras referencias que en doctrina se conocieron
sobre la materia fueron posteriores a la sancién de la Ley n© 17.711. Especificamen-
te, se tratd la temdtica en el v Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en
Cérdoba en 1969%. Quizds, el impulso originario se lo debamos a la obra de Santos
Cifuentes publicada en 1974, y a esta etapa pertenece la sancién de la Ley n©
21.173% que introdujo el articulo 1071 bis en el Cédigo Civil, regulado el derecho a
la intimidad.

ii) Restauracién democrdtica. A partir de diciembre de 1983, el funcionamiento
de la prensa sin censura, la total independencia del poder judicial, la ratificacién
del Pacto de San José de Costa Rica®, entre otras causas, dio como resultado el
comienzo de una rica jurisprudencia, especialmente del mds Alto Tribunal que,
paulatinamente, delinearon los alcances de la categorfa analizada”. Debe destacarse
el proyecto legislativo preparado por los doctores Cifuentes y Rivera®, como tam-
bién las jornadas y eventos en que fueron tratados®. Ya en la década del noventa,
adquiri6 relevancia el «derecho a la identidad personal», en gran medida por la
obra del jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego', que influyé en la inda-
gacién de la identidad bioldgica de las personas nacidas en cautiverio durante la
tltima dictadura, como asi también, en referencia de la identidad sexual, transe-
xualismo y cambio de sexo.

iii) Reforma constitucional de 1994. Pero evidentemente a partir de la tltima
reforma constitucional se produjo el mayor desarrollo de la materia al incorporarse

Por ejemplo, el Proyecto preparado por la Comision creada por Decreto N° 468/92 (Proyecto 1993) y el Proyecto de
1998, preparado por la Comisién creada por Decreto N° 685/95 (Proyecto 1998).

Lo mismo puede predicarse respecto a la ensefianza de la Parte General del Derecho Civil, desde el avenimiento

de la democracia, también, se ha vivido dicho cambio. Asi, en los programas y tratados de la década de 1980 sdlo
se los conceptualizaba, refiriéndose someramente a la vida, honor, imagen, libertad e intimidad, con algunas pocas
referencias a la ley vigente de trasplantes de drganos. En cambio, cuanto mas reciente es un programa de estudio,
mas actualizado el material bibliogréfico, mayor preponderancia y desarrollo analitico asumen tales derechos.
Articulo 31 de la Ley N°11.723 de propiedad intelectual publicada el 30/03/1933.

Donde cabe destacar la ponencia de Carranza, quien sefialaba que el derecho civil argentino ha padecido de inercia y
estatismo sobre este punto. Sin embargo, no prevalecid la mocién que recomendaba la incorporacién de una legisla-
cion orgénica de la materia. Disponible en http://www.derechocivil jursoc.unlp.edu.ar/.

Publicada en el B.0. el 22 de octubre de 1975.

Por medio de la Ley N° 23.054 —B.0. 27 de marzo de 1984— que aprobd el Pacto de San José de Costa Rica
(Convencién Americana de Derechos Humanos) suscripto el 22 de noviembre de 1969.

Entre otros, pueden citarse los siguientes precedentes: «Ponzetti de Balbinw, 11/12/1984—Fallos: 306:1892;
«Campillay», 15/05/1986—Fallos: 308:789; «Costan, 12/03/1987Fallos: 310:508; «Ekmekdjian», 07/07/1992—Fallos:
315:1492, etcétera.

Cifuentes, Santos y Rivera, Julio (s/d) Anteproyecto de régimen integral de los derechos personalisimos. ED 115-832.
Jornadas de Mercedes (1983) donde se recomendd la incorporacion de estos derechos al ordenamiento nacional,
formuléndose las conclusiones en la forma de «bases» a instancias del Dr. Augusto Morello, tal como se refiere en
Rivera (1983).

119" En la cual recogia las ensefianzas de Guido Alpa y otros juristas italianos, como asi, la jurisprudencia en boga en dicha
republica.

(2)

[§]
(4)

5]
(6)

(7)

8]
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al bloque constitucional y convencional. Como refiere Saux (2018), todo ese
contexto convencional—constitucional conforma el plexo juridico de los derechos
humanos en sus multiples manifestaciones, en la cual se insertan los derechos que
aqui tratamos. En particular la recepcién del habeas data en el articulo 43, y la con-
secuente sancién de la Ley N° 25.326? permitié que algunos autores reconozcan el
«derecho personalisimo al dato personal.

iv) Consagracién de nuevos paradigmas mediante el dictado de leyes especiales o
microsistemas. En los dltimos afios, también se asistié a un verdadero cambio de
paradigmas, o modelos, sobre todo a la integridad fisica, consagrando el principio
bioético autondmico y plasmando el principio de no discriminacién que generé
una serie de microsistemas como los derechos del paciente, estatuto de nifios, ni-
fias y adolescentes, entre otros; y en lo que a la esfera espiritual refiere, la identidad
de género".

v) Codigo Civil y Comercial. El resultado de dicho proceso es la recepcién sistemd-
tica del capitulo derechos y actos personalisimos, que permite, segin los térmi-
nos de los codificadores™, contar con una fuente directa y una verdadera pauta
«iluminadora» de los microsistemas vigentes, donde el intérprete abrevard de un
modo directo y sistémico.

Parte de sentar el principio de la inviolabilidad de la persona humana y en
cuanto a la esfera espiritual, regula que la dignidad puede ser lesionada a través del
ataque a su intimidad —personal o familiar— honra o reputacién —lo que alude
al honor tanto subjetivo como objetivo—, imagen e identidad, contemplando
tanto la faz preventiva como reparatoria de la lesién. Asimismo, regula de modo
mds preciso el derecho a la propia imagen en el articulo 53, el dafio a la intimidad
en el articulo 1770, y en cuanto al derecho al honor, precisa el factor de atribucién
de la acusacién calumniosa en el articulo 1771.

También, con gran acierto —sobre todo en la temdtica que nos proponemos
abordar—, opté por un supuesto normativo abierto ante la eventualidad que
aparezcan en la realidad nuevas esferas merecedoras de proteccién, disponiendo
en el articulo 52 «o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad
personal». De tal manera se plasman las ensefianzas de Cifuentes en el sentido que
este tipo de derecho no pueden ser concebidos como numerus clausus':

El capitulo bajo anilisis constituye una de las principales aplicaciones de la
invocada constitucionalizacién del Derecho Privado, por la que se pretende que
desaparezca la tajante distincién entre el derecho publico y privado, que exista

" De acuerdo al articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional se receptaron en el texto los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos que los contienen, entre otros: la Declaracion de Derechos Humanos (1948), el Pacto inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU (1966), el Pacto internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, el ya referido Pacto de San José de Costa Rica, entre otros.

112l Denominada Ley de Proteccion de los Datos Personales fue promulgada parcialmente el 30 de octubre de 2.000.

119 Ley N° 26.743 de Identidad de Género, promulgada el 23 de mayo de 2012.

14 En el Libro Primero, titulo I, capitulo 3, articulos 51 a 61 del CCCN.

115 Lorenzetti, Ricardo (2012). Presentacion del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn por la Comision creada
por Decreto N° 191/2011. Ed. La Ley, pp. 3-4.

1181 Asi en la medida que se desarrallan los avances cientificos o tecnoldgicos, como la aparicion de la fotografia o el primer
transplante de corazon, aparecen nuevas dimensiones de la personalidad que merecen tutela. (Cifuentes, 1992:74-78)
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comunicabilidad de principios constitucionales, en particular, por la proteccién

de la dignidad personal, constituyendo una reglamentacién infraconstitucional de
los derechos humanos'”. Se recalca la necesidad de efectuar lecturas constituciona-
les de la codificacién civil ya que en su origen formaban un par funcional con la
Constitucién, y ésta ha mutado pasando de resultar «programdtica» a poseedora de
eficacia directa"®.

Se adopta de este modo la llamada posicién «atomista» de reconocimiento de
tantos derechos personalisimos como esferas de afectacién puedan determinarse.
Otros autores", en cambio, lo critican, considerando que deben reconocerse situa-
ciones existenciales, considerando solo a la «personalidad humana» como interés
juridicamente protegido y relevante para el ordenamiento y ello se compadece
mejor con la idea de la responsabilidad civil que no se limita a la reparacién de los
derechos subjetivos, sino que el concepto de dafio resarcible o injusto consiste en
la lesién de una relacién juridicamente relevante sea personal o patrimonial, segin
el mismo cédigo.

3. Tension entre los derechos a la esfera espiritual y el principio

de libertad de expresion (acuiiados en torno a la prensa)

Partimos de la reflexién de Kemelmajer en el sentido que «las relaciones entre justicia y
prensa han sido muy dificiles y siguen siéndolo.» (2006:257—304)

Escapa al cometido del presente trabajo profundizar el modo en que se ha balanceado
la tensidn entre libertad de expresién® y los derechos a la esfera espiritual, por lo que solo
efectuaremos una mera enunciacion de las reglas jurisprudenciales vigentes a los fines de
contrastarlas con lo que sucede en el dmbito de internet.

Puede resumirse —sucintamente— la doctrina de la Corte Nacional en materia de
proteccion al derecho al honor —aunque podria abarcar también a la identidad personal—
frente a la libertad de expresién, en los precedentes «Campillay» y «Costa», entre otros?,

{17 De acuerdo a los fundamentos del Proyecto disponible en http://www.nuevocodigocivil.com/.

18 Lgpez y Lopez, Angel (2012) Fundamentos de Derecho Civil —doctrinas generales y bases constitucionales—. Tirant
lo Blanch, p. 35.

19 Perlingieri, Pietro (2008) £/ Derecho Civil en la Legalidad Constitucional —segun el sistema italo-comunitario de las
fuentes—. (Traduccién con comentarios de la tercera edicion italiana coordinada por Agustin Luna Serrano y Carlos
Maluguer de Motes y Bernet). Ed. Dykinson, pp. 692-701.

20| a que surge de los principios constitucionales previstos en los articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional en los
que se funda la libertad de expresidn, sefialados como pilares del sistema repdblicano.

20 En «Campillay»—Fallos: 308:789, se determind que un enfoque adecuado a la seriedad que debe privar en la mision de
difundir noticias que puedan rozar la reputacién de las personas —admitida atin la imposibilidad practica de verificar
su exactitud— impone propalar la informacion atribuyendo directamente su contenido a la fuente pertinente, utilizan-
do un tiempo de verbo potencial o dejando en reserva la identidad de los implicados en el hecho ilicito. Dicha doctrina
ha ido siendo modulada, agregandose que la misma no protege al medio cuando deja de ser un simple difusor de
una informacion originada en una fuente distinta y se transforma en el autor de una informacién dafiosa o agraviante
(v. «Martin c. Telearte» Fallos: 340:1364). En «Costar—Fallos: 310:508 se admitic la «real malicia» bajo la regla que
en las publicaciones relativas al ejercicio de su ministerio, los funcionarios pablicos deben probar que la informacién
fue efectuada a sabiendas de su falsedad o con total despreocupacién acerca de tal circunstancia; en cambio, en el
caso de particulares, basta la «negligencia precipitada» o «simple culpan; asimismo, dentro de la «proteccion débil del
funcionario pablico» frente a la «proteccién fuerte del ciudadano comdnm, cabe efectuar una segunda division que es
el grado de notoriedad publica del sujeto pasivo supuestamente vulnerado por la circulacion de noticias referentes a
su conducta, al no poder equipararse la situacion de un ministro de gobierno con la de un anénimo empleado de una
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que impusieron una serie de resguardos a la propalacién de la informacién y adoptaron
el estdndar de la «real malicia» de la Suprema Corte de Estados Unidos®.

De los mismos surge una clara diferenciacién entre los ataques mediante la publicacién
de noticias inexactas o falsas, de las opiniones, andlisis o avaluaciones®.

Sin embargo, se plantea que la expresién de ideas u opiniones agraviantes no significa
un bill de indemnidad, puesto que si bien ese derecho goza de la mds amplia proteccién
constitucional y —en principio— se veda la censura previa, no puede consentirse, en aras
del derecho a opinar, que se traspasen los limites del insulto o del agravio manifiestamente
injustificado, o bien, cuando la opinién tiene idoneidad para constituir una incitacién a
la comisién de ilicitos o ruptura de la paz social”. Lo mismo podria predicarse frente a
la ridiculizacién de noticias verdaderas®.

Por su parte, la proteccién del derecho a la intimidad ha gozado, en cambio, de un
mayor peso protectorio, recordemos «Ponzetti de Balbin» —ya referido—, también «S.,
V.c. M., D. A. s. medidas precautorias» 03/04/2001—Fallos: 324:975% etc., mientras que
el derecho a la propia imagen fue protegido, con las excepciones que prevé la ley, sobre
todo en cuanto al cambio del destino del consentimiento de la imagen.

Tocante a la cuestion de la prohibicién de censura previa, Galdés (2017), luego de
considerar las posturas? que se han planteado al respecto, entiende que los mandatos
judiciales no lo constituyen y resume las reglas recién referidas afirmando que para la
Corte Nacional la libertad de prensa, expresién e informacién, no pueden considerarse
como un derecho absoluto, aunque toda limitacién corresponde ser interpretada de modo
restrictivo; también que la censura previa porta una presuncién de inconstitucionalidad,
por lo que los fallos tienden, en principio, a evitarla optando por la posterior carga de

responsabilidad.

reparticion estatal, si s6lo se considera que el acceso a la opinién pblica de este Gltimo son practicamente escasas
o nulas, por lo que cabrfa acordarle una mayor proteccién. Finalmente se sefiala que en «Patité»—Fallos: 331:1530,
se considerd que toda expresion que admita ser clasificada como una opinion, por sf sola, no da lugar a responsabi-
lidad civil o penal a favor de las personas que ocupan cargos en el Estado, ya que no se dafia la reputacion de éstas
mediante opiniones o evaluaciones, sino exclusivamente a través de la difusion maliciosa de informacion falsa.

22 New York Times vs. Sullivan 09/03/1964 —376 U.S. 245.

3 CSIN: «Patiton—Fallos: 331:1530
)
)

249 Pizarro, Ramdn y Vallespinos, Gustavo (2018). Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo lll. Ed. Rubinzal Culzoni, pp. 323-326.

21 \er al respecto el interesante precedente comentado en: Crovi, Luis (s/d). La libertad de prensa y las noticias verda-
deras ridiculizadas, La Ley online, 003/010616.

%) Del 03/04/2001—Fallos: 324:975 donde se sostuvo que: «La publicacion en los medios de comunicacién masiva del
nombre de un menor que en un juicio civil reclama el reconocimiento de su filiacion representaria una indebida intro-
mision en su esfera de intimidad, por lo que el modo de armonizar el derecho a la libertad de expresion y el derecho
de intimidad es evitando que a través de la publicacion de cualquier dato que pueda conducir a su identificacion,
pueda provocarsele un dafio irreparable».

27 A) Minoritaria: la libertad de prensa es absoluta, no se admite ningdn acto de censura previa (como serian los mandatos

judiciales) la responsabilidad civil slo actta como reparacion posterior; b) Intermedia: admite un Unico supuesto de

excepcion: dado por «la proteccién de los menores», con sustento convencional; y ¢) Mayoritaria: no es absoluta debe ar-
monizarse mediante juicio de ponderacion, y por tanto, las medidas judiciales preventivas no constituyen censura previa

y se admiten bajo ciertas circunstancias de procedencia, (proteccion de menores, intimidad, seguridad y orden publico).

Ver Galdds, Jorge (2017) La libertad de prensa, la intimidad y la tutela inhibitoria de expresion. LA LEY F, 824.
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4. El fendmeno de las redes sociales

Escapa al cometido de este trabajo formular una descripcién técnica del fenémeno que ha

significado la irrupcién de internet en la vida de las personas. Baste para ello la siguiente

cita a Harari, quien, de un modo sintético, nos refleja su dimensién:
Hoy en dia internet es una zona libre y sin ley que erosiona la soberanfa de los estados,
ignora las fronteras, deroga la privacidad y plantea el que quiz4 sea el mds formidable riesgo
global de seguridad. M4s alld de tales riesgos, parece que la gente quiere formar parte del
flujo de datos, incluso a costa de perder su privacidad, individualidad y autonomia, ya
que, al formar parte de dicho flujo de datos, se integra a algo mucho mayor que su propia
individualidad. Se duda de las posibilidades de evitarlo, mediante el dictado de normas
regulatorias, puesto que para cuando las burocracias gubernamentales se decidan a actuar,
internet habrd mutado diez veces. (2018:407)

Agregamos que la creacién de los datos que se interrelacionan ya no depende solo del
aporte de los usuarios, sino que cada dia cobra mayor vigor la llamada «internet de todas
las cosas», fenémeno por el cual la red se nutre de la conectividad y la capacidad de pro-
cesamiento de informacién brindada por una variedad de objetos, dispositivos, sensores y
elementos cotidianos (como por ejemplo: automdviles, edificios, termostatos, monitores
de salud y rendimiento deportivo o carreteras).?

Desde la doctrina se destaca que internet es una de las principales condiciones socioeco-
némicas de la vida actual transformadora de las instituciones fundamentales del derecho,
en particular, por constituir un medio para la vulneracién de la vida privada, ya que al
permitir el almacenamiento y procesamiento de informacién nominativa —relativa a
personas determinadas—, permite que la misma sea utilizada para cualquier fin; y tales
datos, muchas veces surgidos de la autoexposicién, pueden ser utilizados no sélo para
saciar la curiosidad de terceros, sino para darle otros usos al permitir conocer los hdbitos
personales, relaciones familiares, pautas de consumo, etcétera®.

Aclaramos que nos referimos en forma conjunta a internet, pero también incluyendo en
el analisis a los buscadores o indexadores de la informacidn existente, como asi también,
a las redes sociales que han proliferado a partir de dicho fenémeno.

Al momento en que redactamos este articulo la humanidad transita una pandemia
inesperada y el necesario aislamiento provocd que internet —y en su marco, las redes
sociales— se constituya en el medio esencial para permitir la continuidad de nuestras
vidas. Desde la nifiez hasta la ancianidad se recurre a las redes para las funciones mds vi-
tales como la comunicacién, acceso a la prensa, educacién, cultura y esparcimiento, salud
(consultas o informacién preventiva), trabajo («teletrabajo»), suministro desde alimentos
hasta los productos mds variados, interaccidn afectiva, social, tutoriales de cualquier oficio
o actividad fisica, etcétera®.

28 Greengard, Samuel (2015) The Internet of Things. MIT Press.

29 Rivera, Julio (2020) Instituciones de Derecho Civil-Parte General, 7ma. Edicion actualizada, Tomo |, Abeledo—Perrot,
p. 149.

B0 |glesias llla, Hernan (s/d). Elogio a las redes en cuarentena. La Nacion. Disponible en https://www.lanacion.com.ar/
opinion/elogio-redes-cuarentena-nid2363760.
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Por constituir las redes parte central en la vida de las personas, las relaciones que de
ellas se deriven no pueden resultar ajenas al derecho civil, ya que el mismo regula més
generales del hombre «como tal», desprendido de toda caracteristica o particularidad.

Frente al actual modo de expresarse, no puede dudarse que lo debe presidir el més
amplio principio de libertad de expresién, de raigambre constitucional y una de las bases
principales en las que se asienta el sistema republicano, lo que no solo ha sido reconocido
de modo uniforme tanto en doctrina como jurisprudencialmente, sino que por imperio de
la Ley n° 26.032% se ha dispuesto que la busqueda, recepcién y difusién de informacién
e ideas de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera comprendido dentro
de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresidn.

Sin embargo, cierto es que se han alzado voces criticas que sefialan consecuencias nocivas
de las redes, entre las cuales se mencionan: la pérdida del libre albedrio, minar la verdad,
tornar insignificante las opiniones personales, hacer que la politica sea imposible, destruir
la capacidad de empatia, entre otros cuestionamientos®.

Por ello, aunque se trate de un fendémeno del cual, pricticamente, no podamos auto
excluirnos, ello no significa que no nos preocupen las précticas que se vienen observando
y naturalizando, y que atentan de modo cierto contra ciertos derechos fundamentales
y nos imponga interrogarnos sobre la existencia de efectivas posibilidades de evitarlo o
menguarlo y, en su caso, de qué modo.

A titulo ejemplificativo podriamos enumerar las siguientes précticas lesivas a los dere-
chos a la esfera espiritual.

i) en cuanto al honor: resulta, quizds, uno de los derechos con mayor frecuencia
vulnerados; por ejemplo, cualquier persona que quiera informarse a través de los
medios periodisticos recurre a buscadores de internet, y puede acudir a los cientos
de sitios que se ofrecen frente al requerimiento; en particular, los principales me-
dios periodisticos, aggiornados a la nueva modalidad, que en sus portales publican
la informacién mas relevante. Es en ese ambito donde se advierte el verdadero al-
cance que lograron las redes ya que, en la mayoria de ello, al pie de cada noticia, se
pueden leer los «comentarios» de los usuarios, siempre precedidos de la reserva que
resultan de la exclusiva responsabilidad de los autores, que deben evitarse comenta-
rios ofensivos, y que puedan ser pasibles de las sanciones legales correspondientes.
Luego, bajo evidentes seudénimos o nombres de dudosa coincidencia con el autor,
aparecen durante algin periodo expresiones de las mds variadas, pero generalmen-
te caen en, justamente, lo que la advertencia pretende evitar: asi, y aunque uno
pueda decididamente obviarlos, se asiste —en la mayoria de las ocasiones— a una
turba que hace gala desde la xenofobia hasta el macartismo, del nihilismo al puro
racismo, donde obviamente no existe un debate racional de ideas y ejercicio de
la libre expresidn, sino directamente, la iracunda desacreditacién, el permanente
agravio, la constante vulgaridad, la estigmatizacidn, entre otras lindezas.

(31) B.O. del 17.06.2005.
(32) Lanier, Jaron (2020). Diez razones para borrar tus redes sociales de inmediato (traduccion de Marcos Pérez
Sénchez). Ed. Debate.



Aidilio Gustavo FABIANO - Evolucién de los derechos personalisimos a la esfera espiritual en el Cédigo Civil y Comercial...

Lo mismo podria predicarse respecto a las comunidades o grupos de debates
—siempre en pocos caracteres— de los temas mds variados, y que si bien resul-
tan una genuina y sana expresién de la libertad de expresién, no faltan insultos,
acusaciones infundadas, opiniones descalificantes, etc., que, a la vez, también
se «viralizan», e incluso, segtn la trascendencia, son a su vez publicadas por los
medios masivos y vuelven a producirse los comentarios injuriosos, alimentando,
asi, ese circulo vicioso.

ii) respecto al derecho a la intimidad: ha sido el primer derecho advertido como
mids vulnerado por diversos medios a través de internet®, cubriendo desde cyber
espionaje, pasando por la denominada —segtin Ferreira Rubio (2020)— «la
pandemia de las apps», a partir de las cuales se permite seguir a los ciudadanos,

y a lo que corresponde sumar las lesiones que se pueden advertir por el uso de

la inteligencia artificial (1a), que como veremos luego, se utiliza para la toma de
decisiones de todo tipo (seguridad, publicidad, contratataciones, etc.) y lesiona, en
muchos casos, la privacidad.

iii) en referencia al derecho a la imagen: ya que las mismas se encuentran indexa-
das y disponibles a través de los buscadores de miniaturas (thumbnails), pudiendo
variarse el destino, pero también permite su utilizacién para ridiculizaciones y por
tanto para proferir una lesién conjunta a la imagen y al honor, mediante aplica-
cién especiales, stickers, etc.

iv) finalmente, frente a la identidad personal: este derecho se relaciona con cues-
tiones tales como la «identidad digital», el derecho al olvido, entre otros aspectos
que mencionaremos.

5. Eficacia de la doctrina construida en torno a la prensa respecto

a la libertad de expresion en internet y redes sociales

Mis all4 del reconocimiento legal a la libertad de expresién en internet —al que ya aludi-
mos—, resulta una obviedad plantear que cuanto mayor y mas duradera es la propalacién
de la lesién a un derecho a la esfera espiritual, mds nocivas resultardn sus consecuencias.
Por ejemplo, una mera conversacién privada sobre la conducta sexual de una persona
no tiene la misma repercusién que su difusidn por algin medios periodistico (escritos,
radiales, incluso televisivos); sin embargo, los programas y periédicos pasan al olvido
con nuevas noticias, en cambio, en el ciberespacio, en internet, ademds de la conocida
«viralizacién», que constituye un modo expansivo incontrolable, sucede también que la
informacién puede ser localizado por su indexacién mediante buscadores, encontrdndose
disponible, pricticamente, de modo permanente.

Como consecuencia de lo expuesto, compartimos la opinién de autores que sostienen
que al fendmeno no se le puede trasladar —de un modo directo— las reglas sobre la
responsabilidad de la prensa®. Ello, por distintas particularidades que se presentan en
la esfera de la web.

133 Tobfas (2018:320); Lorenzetti (1995:426); Rivera (2020:149); entre tantos otros.
4 Tobfas (2018: 325) y Galdds (2017:824).
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En primer lugar, aparece de un modo mucho mds nitido —que respecto a la prensa
tradicional— la diferencia entre responsables directos (los usuarios) e indirectos (los bus-
cadores y las redes), a quienes se le asigna un régimen de responsabilidad por dafios que
responden a causas notoriamente disimiles, que la debatida en el 4mbito de la prensa®.
En efecto, en internet se reconocen dos tipos de responsabilidades, una directa, imputable
quien lesiona los derechos a través de los medios analizados; y la segunda, los buscadores,
que indexan esta informacién e imdgenes y permiten su bisqueda y acceso inmediato.

Respecto a los primeros, rigen los principios de la responsabilidad directa eminentemente
subjetiva, y es quizds donde en mayor grado se advierten las lesiones (Vibes, 2018:21);
aunque si se trata del sitio web de un medio comunicacién masiva, podria aplicarse el
factor de atribucién objetivo que prevé el articulo 1747 del Cédigo Civil y Comercial
para actividades riesgosas.

En cuanto a los buscadores la Corte Nacional se ha expedido respecto a su responsa-
bilidad en los precedentes «Rodriguez» y «Gimbuta» cuyo andlisis profundo excede este
trabajo®, destacdndose, ademds, que el Alto Tribunal considera que corresponde a la
competencia federal cuando se encuentren involucrados datos que obraren interconectados
en redes virtuales interjurisdiccionales, invocando la aplicacién de lo preceptuado en el
art. 36, inciso b, de la Ley n° 25.326.9.

Pero aparte, como otra caracteristica propia de internet, existe el problema de la diso-
ciacién geografica en la web que compromete complejas cuestiones propias del Derecho
Internacional Privado. En tal sentido, Uriondo de Martinoli considera que la dificultad de
localizar un concreto acto ilicito en el mundo virtual determina la impotencia del criterio

131 Existen distintas posturas en doctrina sobre el factor de atribucion aplicable a la responsabilidad de prensa, desde el
subjetivo hasta el objetivo por actividad riesgosa; dentro de los segundos se contempla la responsabilidad indirecta
por el hecho del dependiente y asf, se responsabiliza al medio periodistico —como principal— por la actividad del
periodista —quien a la vez asume una responsabilidad profesional—. Pizarro y Vallespinos (2018:286-291)

1% Respecto a la situacion de los buscadores de internet, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentd su doctrina
que abarca tato a los buscadores de textos como de iméagenes, en las causas «Rodriguez»—Fallos: 337:1174 (2014)
y «Gimbutas»—Fallos: 340:1236 (2017), resolviendo por consenso que la actividad de tales motores se encuentra
amparada por la libertad de expresion, y que no existe una obligacion de monitorear los contenidos que indexan,
para explicarlo se recurrié a la metafora que equivaldria a sancionar a una biblioteca porque permita, a través de
sus ficheros y catélogos, localizar un libro difamatorio. La negligencia se verificaria recién después de haber recibido
notificacion fehaciente de la existencia de la publicacion cuestionada —siempre que se trate de un caso justifica-
do—y el buscador no blogueare su acceso. Los ministros Lorenzetti y Maqueda, agregaron que la responsabilidad
existirfa, alin en defecto de la notificacion, si la publicacion resultare evidentemente ilicita como la pornografia infantil,
incitacion al genocidio, etc. Especificamente respecto a las imégenes (referidas como thumbnail —miniaturas,
versiones reducidas de imagenes para ayudar a su organizacion y reconocimiento—), también cumplen una mera
funcién de enlace por lo que no difiere de la que realiza el buscador de textos, ya que no «captan», «reproducenn ni
«ponen en el comercio» imagenes en el sentido empleado por los arts. 31 de la Ley 11.723 y 53 del CCN, sino que
facilitan el acceso a los usuarios de internet. Lorenzetti y Magueda, a su turno, sostuvieron que por reproducirlas
o utilizarlas resultaba estrictamente aplicable el art. 31 de la Ley 11.723, que sin distinguir sobre el medio que se
emplea, establece la exigencia del consentimiento del titular del derecho personalisimo para la publicacion de su
imagen, salvo casos de interés general; que la proteccion de la imagen excede el campo del derecho de propiedad,
y es parte del derecho a la identidad, que resulta desfigurada cuando es insertada en un contexto diferente, y que el
CCCN refuerza esa interpretacion.

17 Bajo la idea que la materia en debate refiere a actividades que se llevarian a cabo por via de internet —medio de
interrelacion global que permite acciones de naturaleza extra local—, y por tanto le corresponde intervenir a la justicia
federal v. Bilvao Aranda, Facundo (2013). Apuntes sobre la responsabilidad civil de los buscadores de contenidos en
internet, RCyS, I-25; conforme a los siguientes precedentes: CSJN «Svatzky» del 03/05/2005-Fallos 328:1252; «P.
S.A.c.PrimaS. A.yU.S. S. A del 25/11/2005—Fallos 328:4087; «Rondinone» del 27.02.2007—Fallos 330:249; y
«Vecchi» del 07.02.2017—Fallos 340:39.
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tradicional dado por la loci delicti commissi, para resolver los conflictos de ley aplicable
y competencia judicial internacional, puesto que el mundo virtual supera las fronteras
estatales, dadas sus notas de interconexién, deslocalizacién, globalizacién y dificultades
para la localizacién e identificacién del infractor, lo que se ha reflejado en diversos pre-
cedentes interjurisdiccionales®.

Analizando la jurisprudencia constitucional espafiola Gonzdlez San Juan refiere que,
lejos de dirimirse mediante la prevalencia de un bien sobre otro, se acude al denominado
«juicio de ponderacién constitucional», por el cual se escruta la trascendencia e intensidad
en que puede resultar lesionado cada derecho en un caso, de modo de establecer una regla
que permita la resolucién del conflicto concreto, indicdndose la existencia de dos etapas.
En la primera se pondera el peso concreto «en abstracto» de los diferentes bienes o derechos
en pugna, partiendo de darle preeminencia a la libertad de informacidn, aunque la critica
pueda molestar, que adquiere mayor intensidad cuando es ejercida por profesionales de los
medios; en la segunda, se valora el peso relativo de los derechos individuales, ateniendo
a pautas de modulacidn tales como: que el contenido tenga relevancia publica o trata de
un personaje ptblico —y de no serlo, si se justifica por su accesoriedad al mismo—, el
ataque al prestigio profesional debe tener intensidad tal como para lesionar el honor, que la
informacién que afecte el honor debe ser veraz o suficientemente contrastada, atenudndose
respecto de los hechos que junto a las opiniones se hayan divulgado, la prevalencia del
derecho a informar sobre la propia imagen es mayor que respecto a la intimidad —por
el principio de proporcionalidad—, el honor predomina cuando se utilicen expresiones
ofensivas o ultrajantes u ofensivas que no tengan relacién con las opiniones vertidas, como
asi que se justifica la publicacién cuando la persona la despojé a través de sus propios
comportamientos del cardcter privado, entre otras®.

De lo expuesto resulta que, en principio, las reglas para dirimir la tensién entre libertad
de expresién y prensa elaboradas por la Corte Nacional se replican (Pizarro y Vallespinos,
2018:411) en el marco de internet y redes sociales, sobre todo los postulados respecto a la
lesién al derecho al honor seguidos en «Campillay» y «Costa» —ya referidos— y, dando
una mayor preponderancia al derecho a la intimidad; sin embargo, las sustanciales dife-
rencias relevadas nos convencen de su insuficiencia para dirimir aspectos particulares ya
sefialados como territorialidad, jurisdiccién, responsables directos e indirectos.

Por tal razdn, coincidimos con Tobias en que la existencia de medios de proteccién
genéricos no alcanzan para disimular las dificultes resultantes de la falta de una norma
concreta —sobre lo que se volverd— que prevea las especiales singularidades de las redes
informdticas, y de all{ la necesidad de una regulacién especial® que contemple cuestiones

1% | a autora citada pone de ejemplo —entre otros— el caso «Yahoo Inc. v. La Ligue Contre le Racisme et L” Antisise-
mitisme», por el cual un proceso que logré la interdiccion de un tribunal francés para que ciudadanos de ese estado
no puedan acceder a una subasta sobre articulos pertenecientes al lll Reich, fue dejada sin efecto, luego, por su par
norteamericano, con jurisdiccion en la sede del sitio demandado. Ver Uriondo De Martinoli, Amalia (2013). Difamacion
a través de Internet. Vacio legal argentino. En Anuario Hispano-Luso-Americano de derecho internacional N° 21, pp.
471-510.

19 Gonzélez San Juan, José Luis (2005) Jurisprudencia espafiola sobre la proteccion del honor, la intimidad y la propia
imagen en Internet. En lbersid: Revista de Informacidn y documentacién, N° 9, Edit. Universidad de Zaragoza, pp.
83-88.

141 Como la Directiva Europea 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa.
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tales como el registro de los prestadores de servicios, el grado de responsabilidad de los mis-
mos, los problemas de derecho internacional privado que se genera, entre otras cuestiones.

6. Los nuevos bienes que se sefalan como vulnerables

Pero ademds de las particularidades referenciadas respecto a la proteccién de los derechos
a la esfera espiritual reconocidos en el Cédigo Civil y Comercial, se avizoran frente al
desarrollo tecnolégico diferentes bienes juridicos —que pueden enmarcarse dentro de
los derechos referidos— merecedores de tutela, y que no se encuentran enunciados en el
marco infraconstitucional, pero que pueden inferirse de los ya reconocidos o en algunos
casos resulte necesaria una regulacién especifica.

En concreto, frente a las amenazas que genera a tales esferas individuales tanto la glo-
balizacién como el ciberespacio, Llamas Pombo (2019), siguiendo los dictados de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Niza, 2000) de proteccién de los
derechos llamados de «cuarta generaciény, reclama modos de salvaguarda de los mismos
en el entorno tecnolégico y destaca, principalmente, dentro del 4mbito del derecho a la
intimidad, la existencia de una serie de esferas merecedoras de tutela que ha dado a luz
dicho fenémeno. Asi, enumera: el derecho al olvido digital, el derecho a la desconexidn, el
derecho a la identidad personal digital, entre otros. Para completar este trabajo, daremos
algunas meras nociones de los mismos:

i) derecho al olvido digital: ya ocupa un lugar en la doctrina nacional su reconoci-
miento®, y ha sido materia de tratamiento de las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil“2. Consiste en el derecho al control o supresién de determinada informa-
cién personal y no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico, ya que rige para
los antecedentes penales y ha dado lugar a la proteccién constitucional del dato
personal a través de la garantia del habeas data®; pero mds alld de ello, y en dentro
del fenédmeno que venimos analizado, se reconoce un interés legitimo a la persona
de no permanecer indefinidamente expuesta al dafio que ocasiona a su privacidad
el conocimiento de forma publica e indefinida de algunos hechos o datos perso-
nales que no desea que resulten conocidos ya que permiten su identificacién y la
afectan. Muchas veces las razones por las que puede considerarse a la informacién
o imagen dafiosa, y ain en situaciones aparentemente inocuas, pueden tener un
marcado componente subjetivo, por ejemplo noticias comprometedoras de una
juventud intensa, implicaciones en actividades ilegales que no quieren que se
ventilen luego de varios afos, insolvencia luego superada, entre otras, resultan las
situaciones que califican este derecho. El Reglamento del Parlamento Europeo y

140 Tobias (2018:328-330); Rivera (2020:1291-1292); Pizarro y Vallespinos (2018:422—424).

142 En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la Universidad Nacional de Sur (octubre de 2015)
en la Comision 10 «Derecho comparado. Dafios derivados de la actividad de Internet», por unanimidad en el punto 5
se sostuvo: «El derecho al olvido es un derecho relacionado con la proteccion de datos personales. Se puede definir
como el derecho que tiene el titular de un dato personal a borrar, bloquear o suprimir informacién personal que se
considera obsoleta por el transcurso del tiempo o que de alguna manera afecta el libre desarrollo de alguno de sus
derechos fundamentales, salvo que en el caso concreto prevalezca un interés ptblico».

1% Ley N° 25.326 v articulo 51 del Cédigo Penal de la Nacion.
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del Consejo, de 27 de abril de 2016, al regular este derecho en su articulo 17, y de
modo que no quede librado a la mera subjetividad de su titular, determina que

la supresién de determinados datos estard supeditada a los siguientes recaudos: a)
cuando tales datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines para
los que fueron recogidos o tratados, b) ante el retiro del consentimiento, c) cuando
no prevalezcan otros motivos a la oposicién, d) cuando el tratamiento de datos
resulte ilicito, se omita su supresién impuesta por una obligacién legal, entre otros,
pero siempre supeditado a la debida confrontacién con otros derechos fundamen-
tales, tales como los derechos de libertad de expresién e informaciéon®.

ii) derecho a la desconexién: el mismo se relaciona fundamentalmente con los dere-
chos de los trabajadores, pero no pueden negarse sus implicancias en la privacidad
personal y familiar. Lo cierto es que las herramientas digitales han flexibilizado el
modo de prestacién de los servicios permitiendo el trabajo remoto y la interco-
nexién constante por razones laborales, lo que genera el riesgo de la sobrecarga
emocional y congnitiva, impactando sobre la calidad de vida, puesto que favorece
la confusién y fusién entre los dmbitos personales o familiares con los profesio-
nales, imponiendo la bisqueda de un equilibrio. En tal sentido se lo ha definido
como como el derecho para el trabajador de no tener ningtn contacto con herra-
mientas digitales relacionadas con su trabajo durante su tiempo de descanso y sus
vacaciones, que si bien podria interpretarse del plexo protectorio laboral, ha tenido
recepcidn legislativa en algunos paises®.

Al momento de la redaccién de este articulo, la Cdmara de Diputados de la
Nacién aprobé por amplia mayoria el Proyecto de Ley de «Teletrabajo» donde
expresamente se prevé el derecho a la desconexién del «teletrabajador» consistente
en no ser contactado y a desconectarse de los dispositivos digitales o tecnologfas de
la informacién y comunicacién fuera de su jornada laboral y durante los periodos
de licencias, y a no poder ser sancionado por hacer uso de tal prerrogativa"

iii) derecho a la identidad digital: asi como desde las ensefianzas de Ferndndez Ses-
sarego en el dmbito local se ha reconocido el derecho a la identidad personal, es
posible identificar un nuevo derecho a «existir en internet», ya que resulta posible
un proceso de creacién de identidad digital de personas y empresas, lo que podria
derivar en un derecho auténomo a existir en internet, generando una «posicién
digital», la que se construye a partir de los contenidos accesibles, aportado por
la propia persona o terceros, y a la que se arriba a través de los buscadores y que,

14 Cérdoba Castroverde, Diego (2017) Los retos de la proteccion de dato en internet: caso Google Spain y derecho al

olvido. En Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, N° 21, pp. 221-247.

¥ Como por ejemplo la Ley francesa N° 2016-1088 de 8 de agosto de 2016 relativa al trabajo, a la modernizacion del
didlogo social y a la proteccion de las trayectorias profesionales: conf. Cialti, Pierre-Henri (2017) El derecho a la des-
conexion en Francia: éméas de lo que parece? Revista andaluza de trabajo y bienestar social N° 137, pp. 163-181. Se
ha sefialado el peligro de no regular tal derecho por las incertidumbres que genera, sobre todo, para los trabajadores
telematicos, atentando contra la estabilidad de este nuevo modelo de generacion de empleo. Ricasoli, Selene (2019)
El teletrabajo a domicilio y su incidencia en el derecho a la intimidad, DT 2019 (julio), p. 1734.

1) Disponible en: https://www.diputados.gov.ar/prensa/noticias/noticias-podio/noticias_1312.html.

17 Como el reconacido sobre el patrimonio ideoldgico, cultural, religioso, etc., debidamente exteriorizado, es decir,
como un derecho auténomo a ser considerado en el medido social con el conjunto de calidades y caracteristicas que
permiten individualizar a cada persona en la valoracion de los demds, y que asume un cardcter dindmico. (Tobias,
2018:353).
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como toda identidad, es susceptible de ser apropiada o desfigurada y, por tanto,
merecedora de proteccién®. Dicha identidad, al igual que la personal, es posible
que sea creada desde muy temprana edad mediante el aporte de datos o imdgenes
por los propios progenitores, lo que —por sus consecuencias— ha motivado un
llamado de atencién por parte de la doctrina.

iv) derecho a la transparencia y responsabilidad en el uso de algoritmos: la
cuestién se enmarca dentro de una temdtica mucho mds amplia que es la inteligen-
cia artificial (1a), y que excede este trabajo; sin embargo, el uso de algoritmos que
mediante instrucciones especificas brinda soluciones a determinados problemas,
permite que a través de la informdtica se puedan obtener resultados imitando fun-
ciones humanas tales como las de percibir, seleccionar, razonar, aprender, etc., por
lo que constituye una fuente de dilemas cuando se verifican lesiones a derechos
fundamentales.

En tal sentido, es comtin hablar hoy de decisiones basadas en algoritmos, y en el campo
juridico se observan los smart contracts —que permiten la gestion del riesgo contractual,
otorgéndole al proveedor un pleno conocimiento de su contratante, incluso mds de lo
que este sabe de si mismo (De Lorenzo, 2019:3) —, dmbito donde puede destacarse la
seleccién de prestatarios en los contratos de préstamo bancario (Alegre Villarroya, 2020),
decisiones administrativas tendientes a la seleccidn de postulantes o jurados de concursos,
contrataciones administrativas, llegando, incluso, hasta algunas experiencias de robotiza-
cién de sentencias judiciales®.

Pero cada dia se observan mayores aplicaciones como en el dmbito de la seguridad
(algoritmos para el reconocimiento facial de usuarios de acropuertos o investigacién de
documentos), en la medicina (para la deteccién de determinadas enfermedades), toma de
decisiones financieras y publicitarias, etc. Por ello, la referida utilizacidn de redes neuronales
para sistemas auténomos de toma de decisiones genera riesgos por la utilizacién indebida
de datos personales, menoscabo a los derechos fundamentales como la igualdad, intimidad,
atentar contra la seguridad juridica, etc., ya que pueden arrojar resultados parciales y poco
transparentes, por lo que se han debido dictar distintos marcos regulatorios administrativos
que tienden a asegurar los principios de transparencia algoritmica, motivacién adecuada
de las decisiones tomadas por medio de 14 y la responsabilidad de los dafios causados por
ignorar o seguir los resultados ofrecidos por el algoritmo®.

En virtud de ello, la Comisién Europea ha dictado normas a partir de las cuales es-
tablece que las personas no pueden ser objeto de decisiones exclusivamente basadas en

1% Ferndndez Burguefio, Pablo (2012). Aspectos juridicos de la identidad digital y la reputacién online. AdComunica: re-
vista cientffica de estrategias, tendencias e innovacién en comunicacién, N°3, Facultat de Ciéncies Humanes i Socials,
Universitat Jaume |, pp. 125-142.

19 Se afirma que los padres, adn sin ser conscientes, crean la identidad digital de sus hijos, condicionando su reputacion
e imagen para cuando sean adultos, vulnerado asi el mencionado derecho a la identidad digital, denominandose dicha
préctica digital tattoo, puesto que una vez que la imagen llega a internet, ya no se puede borrar. (Quadri, 2020:5)

150 «China, el monstruo mundial en inteligencia artificial que utiliza citneos de jueces robot» publicado el 13/12/2019 en
www.thetechnolawgist.com.

51 Capdeferro Villagrasa, Oscar (2020). La inteligencia artificial del sector pdblico: desarrollo y regulacién de la actuacion
administrativa inteligente en la cuarta revolucion industrial. /DP: revista de Internet, derecho y politica, revista d'Inter-
net, dret i politica, N° 30.
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el tratamiento automatizado mediante algoritmos, cuando afecten significativamente el
estatuto juridico de las personas o sean juridicamente vinculantes. Salvo las excepciones
previstas®, se considerard que una decisién produce efectos juridicos cuando se vean
afectados los derechos juridicos o el estatuto juridico de la persona (como su derecho de
voto). Ademds, el tratamiento puede afectar significativamente a una persona si influye
en las circunstancias de la persona, su comportamiento o sus decisiones (por ejemplo,
un tratamiento automatizado puede dar lugar a la denegacién de una solicitud de crédito
por internet). Asimismo, se propugna el reconocimiento del derecho a la informacién
sobre la légica aplicada en el proceso de toma de decisiones y las posibles consecuencias
del tratamiento, el derecho a obtener intervencién humana y a impugnar la decisién®.

1. Respuestas posibles
Como se adelantd, se plantea el interrogante acerca de lograr una efectiva proteccién a
través del dictado de normas locales o de una /lex retis, plantedndose distintas alternativas.

De acuerdo a lo expuesto por Griin, el mundo globalizado trajo aparejado nuevos
sistemas juridicos sustancialmente diferentes a los tradicionales, como lo son la lex mer-
catoria'y el derecho de internet, indistintamente denominado Jex retis, corpus juris retis, o
ius retis, conformado tanto por normas juridicas como técnicas. Respecto a los modelos
regulatorios discutidos, el autor sefiala que existen distintas posturas: desde una posicién
radicalizada postulada por John P. Barlow basada en la innecesariedad de que se regule de
forma alguna el ciberespacio; pasando por autores como Johnson y Post, para quienes la
red es gobernada por un sistema de derecho descentralizado diferente a todo otro cono-
cido; o bien la opinién de Lawrence Lessig, quien considera que el ciberespacio, directa
o indirectamente, puede ser controlado tanto por leyes dictadas por los gobiernos como
complementas por normas técnicas y del mercado. De este modo, las fuentes tradicio-
nales del derecho para la 7us retis las constituyen principalmente las «<normas técnicas» o
«protocolos de la Red», destacdndose también la costumbre conformada por disposiciones
conocidas como netiquette o nethics —pautas éticas en la red—, cuyo proceso de crea-
cién difiere del modelo de formacién de las leyes de los estados, como de sus pautas de
jerarquia, ya que son creadas por la comunidad de usuarios de la red, quienes entienden
como el ciberespacio funciona y, por tanto, su caracteristica principal es la flexibilidad
(Griin, 2000:1-13)

Como se refirié, nuestro pais carece de todo tipo de norma, ya de fuente interna o
convencional que establezca la responsabilidad tanto directa como indirecta por los dafios
causados por medio de internet.

Ha tenido mayor predicamento entre los autores el Proyecto presentado por los sena-
dores Fellner y Pinedo, que sucintamente retine las siguientes reglas: a) los proveedores
que presten servicios en la Republica Argentina no deben controlar contenidos, b) no
son responsables salvo que, debidamente notificados, no adopten medidas para eliminar

1521 Por ejemplo, cuando no exista otra forma de alcanzar el mismo objetivo, mediante una norma concreta se ofrezcan
las garantias suficientes, o exista consentimiento expreso de la persona.

153 Conf. art. 4, aptdo. 4, y art. 22, y considerandos 71y 72 del RGPD, directrices del CEPD sobre decisiones individuales
automatizadas y perfilado a los efectos del Reglamento (UE) 2016/679, disponible en https://ec.europa.eu/.
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un enlace cuestionado, c) se impone el deber —a pedido de la persona afectada— de
eliminar contenidos manifiestamente ilegitimos (estos son los que faciliten delitos, pongan
en peligro la integridad personal, impliquen apologfa del genocidio, racismo, etc., revelen
secretos de investigaciones judiciales poniéndolas en riesgo, dafien el honor, intimidad e
imagen de la persona, la pornografia infantil, entre otros), d) los contenidos aparentemente
ilegitimos serdn eliminados a pedido de la persona interesada —pero con intervencién
judicial— (por ejemplo: lesiones a los derechos a la esfera espiritual pero que el planteo
exijan un esclarecimiento para su efectiva determinacién), €) la accién judicial se deberd
interponer ante el fuero civil del domicilio de la persona afectada (modificando de este
modo el criterio de la competencia federal ya sefialado).

8. Conclusion

Las ventajas reportadas por el incesante desarrollo tecnolégico impactan en algunos
aspectos de modo negativo en los derechos personalisimos, presentdndonos un conflicto
social, que impone profundizar las cuestiones aqu{ apenas esbozadas, y la regulacién de los
derechos a la esfera espiritual en el Cédigo Civil y Comercial necesariamente constituirdn
la fuente e iluminardn, en los términos planteados por los codificadores, los eventuales
microsistemas que puedan llegar a dictarse.

Los modos de expresién que generd la tecnologfa a partir del ciberespacio ya son parte
de lo cotidiano, lo esperable es que se limiten las agresiones mencionadas, a través de los
mecanismos que los estados, por sf, 0 mediante normas convencionales, disefien al respecto
y que logren hacerlo oportunamente, lo que, evidentemente, no resultard una empresa ficil.

Al respecto, y como reflexién final, no estd de mds recordar las palabras de Bianchi
(2008) para quien, la realidad es siempre mds fecunda que la previsién del legislador, lo
que augura, quizds, la imposibilidad de prever todas las aristas posibles del tema abordado.
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