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El fuerte crecimiento de internet, entendida segun el diccionario de la Real
Academia Espafola (http:www.rae.es) como una red informatica mundial,
descentralizada, formada por la conexion directa entre computadoras mediante un
protocolo especial de comunicacion, ha permitido la creacion de las llamadas
redes sociales.

Tomeo (2014) sefala que las redes sociales: “Constituyen verdaderas
plataformas digitales activas de relaciones interpersonales, donde navegan
contenidos de gran variedad en un océano de fotos, videos, opiniones,
pensamientos y tendencias” (p. 43).

Ha colaborado al acceso y, por ende, al crecimiento de las redes sociales, la
obtencion por gran parte de la poblacion argentina a los llamados Smartphones,
entendiéndolos como teléfonos celulares con pantalla tactil que permite al usuario
conectarse a internet, y gestionar sus cuentas de correo electronico y de redes
sociales como, por ejemplo, Facebook, Twitter, Instagram, etc.

Es indudable que las redes sociales han cambiado radicalmente la forma de
comunicarnos. Es asi que, por ejemplo, la red social Facebook permite realizar
“video llamadas”, es decir, que nos brinda la posibilidad de ver y escuchar a otra
persona en tiempo real, bastando Unicamente contar con acceso a un punto de
conexion a internet.

El impacto que tiene hoy en dia el uso de las funciones provistas por las redes
sociales y las plataformas de mensajerias como WhatsApp son de tal magnitud
que no pasa desapercibido por los tribunales argentinos. Es asi que recientemente
la Camara de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal en un caso de familia,
donde se ventilaba la falta de una comunicacién adecuada entre un padre —que
vive en otra ciudad- y su hija menor, consideré que a los fines de respetar el
interés superior del nifio de relacionarse y mantener trato con su progenitor
permitié la utilizacion de aplicaciones como WhatsApp y Facebook para que a
través de la funcion video llamada logren una mejor comunicacion. (Camara de
Apelaciones Civil, sala H, Expt. 14673/2014 incidente N° 1, “M.P.M y otro c. Z.F.,
A.R. s/ Art. 250 CPC”).



En la Regién Ancash, ubicada al norte de Pert, en abril de este afio un juez
dictd6 una sentencia a través de la plataforma de mensajeria WhatsApp ante la
imposibilidad del procesado de asistir a los tribunales por las fuertes lluvias e
inundaciones que se desarrollaban.
(http://derf.com.ar/despachos.asp?cod_des=747050&ID_Seccion=21&fecemi=18/0
4/2017&Titular=juez-peruano-emite-sentencia-a-traveacutes-de-whatsapp.html).

Hoy en dia, las comunicaciones méas habituales que tenemos se dan a través
del correo electrénico, chats que proveen las redes sociales, o bien a través de
plataformas de mensajeria como WhatsApp, Telegram, Snapchat, etc. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, asimilé el acceso ilegitimo a una comunicacion
electronica, como violacién de correspondencia, delito que encuentra tipificacion
en los articulos 153 y 153 bis del Cédigo Penal de la Nacion. (CSJN “C.G.L. S/
denuncia violacion de correspondencia”, sentencia 25-04-2017).

El uso inadecuado que le pueden dar los usuarios a las redes sociales, puede
traer aparejado nuevas formas de generar dafio a las personas. Es asi que se
viene hablando de violencia de género en las redes sociales, sefialando Gonzalez
Magafa (2017) que entre los rasgos distintivos se encuentra que no se requiere
de contacto personal para ser ejercida, ya que la misma se ejerce mediante
amenazas, humillaciones o vejaciones, exigencia de obediencia o sumision,
coercion, insultos, aislamiento, todo ello dentro de un plano virtual, provocandole a
la mujer una desvalorizacion o sufrimiento (p.31).

Un Tribunal de Familia de la Provincia de Formosa, resolvié que las fotografias
subidas a un red social, las cuales presentaban rasgos de alto contenido sexual y
eroético, precedido de comentario burlescos, denigrantes, injuriosos, humillantes,
viles y calumniosos hacia la victima y su entorno familiar, no sélo afectan su
derecho a la intimidad, sino que también forman parte de una violencia de género
cuya proteccion se encuentra en la Ley 26.485 (Tribunal de Familia de Formosa,
“T.A.E. c L.C.M s/violencia familiar” sentencia 17-02-2017).

Uno de los temas mas controvertidos en la era de internet y, especificamente
en el uso de las redes sociales -que forman parte del anverso y reverso de una

misma moneda- es hasta qué punto rige la libertad de expresion e informacion y
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cuando se afectan derechos personalisimos -honor, imagen, identidad vy
privacidad, entre otros-.

Al respecto, Molina Quiroga (2017) sostiene la importancia de la libertad de
expresion en una sociedad democratica, como derecho humano expresamente
contemplado en los tratados internacionales, implicando que quien invoque una
lesién a su intimidad, honor o buen nombre a través de los medios electronicos,
tenga la obligacion de cargar con la prueba sobre ese extremo. (p. 5)

En sintesis, consideramos que el uso de las redes sociales, por ejemplo
Facebook, Twitter e Instagram, entre otras, pueden afectar los derechos
personalisimos. En efecto, cuando los usuarios de tales redes suben informacion,
pueden generar multiples situaciones. En primer lugar, la publicacion de audios,
videos y fotografias, lo cual parece inocuo, pudo haber sido realizado sin la
autorizacion de la persona. En segundo término, se puede insultar, discriminar,
calumniar e injuriar. Por otra parte, se crean perfiles apdcrifos, con distintas
finalidades: desacreditar a la persona, robar su identidad digital o informacién
personal y/o de sus contactos.

En torno a la problematica expuesta, nos proponemos indagar: ¢Resultan
suficientes las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon que
protegen los derechos personalisimos para ser aplicadas al ambito de las

redes sociales?

6) Justificacion

Los motivos que nos han llevado a investigar sobre la afectaciéon de los
derechos personalisimos por el manejo que le dan los usuarios a las redes
sociales han sido varios.

El principal de estos motivos ha sido que al momento de la presente
investigacion la Republica Argentina no posee normativa que regule los derechos
del usuario en Internet, y, en especial, el uso de las redes sociales.

Partimos de la base que las redes sociales conllevan, implicitamente, una
renuncia tacita por parte de los usuarios a su privacidad. Es comun ver como las

personas comparten los hechos de su vida privada por propia voluntad, sin saber



muchas veces que esa informacion, como ser fotos, videos, comentarios, etc., son
de dificil extirpacion del universo llamado internet.

Sin embargo, presenta una mayor preocupacion cuando un tercero sube una
foto o un video que han sido captados ya sea en un ambito publico como privado,
sin la debida autorizacién y ese hecho genera un dafio a su privacidad, intimidad u
honor.

El anonimato en la era de Internet, es uno de los mayores problemas que trajo
aparejado su crecimiento a nivel mundial y que no ha pasado desapercibido por
muchos paises. Los perfiles de redes sociales apdcrifos resultan ser de lo mas
comdan.

Por otra parte, somos testigos de cdmo se volvié normal que a través de las
redes sociales los usuarios descarguen su furia o ira hacia personas, propagando
todo tipo de insultos, calumnias e injurias, discriminacion, amenazas, etc., lo cual
merece la intervencién judicial muchas veces para impedir la descomunal
propagacion de las mismas.

Tal fue el caso, por ejemplo, de la modelo Victoria Vanucci, que con motivo de
la publicacion de fotografias subidas a su red social Twitter, donde se la veia
posando con animales muertos, motivd que recibiera todo tipo de agravios a sus
derechos personalisimos, y que pese a las reiteradas solicitudes a la red social
para que elimine las fotografias y los comentarios agraviantes, donde se la
vinculaba, tuvo que acudir a la justicia para que a través del dictado de una
medida cautelar, le ordenase a la empresa prestataria del servicio de red social la
eliminacién de todos los dichos y montajes fotogréaficos (Vanucci, Maria Victoria
C/Twitter Inc S/Accioén preventiva de dafos. Juzgado Civil y Comercial Federal N°
2. Expt. 8671/2016).

Consideramos que el derecho para ser justo y efectivo, debe evolucionar y
aggionarse a los tiempos que corren, es decir, a las implicancias juridicas que, en
este caso, las nuevas tecnologias de la informaciébn y comunicacion traen
aparejadas.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado en el afio 2015,

receptando la constitucionalizacion del derecho privado, ha procurado dejar



plasmado como pilar fundamental la inviolabilidad de la persona humana, teniendo
derecho a que se le reconozca y respete su dignidad. Pero si bien la proteccion
que prevé dicho cbédigo es amplia y generosa, consideramos que resultan
insuficientes para resolver la amplia gama de situaciones que se dan en torno a
internet y especificamente en el &mbito de las redes sociales.

La presente investigacion pretende llenar un hueco en el conocimiento toda vez
que no hay legislacion especifica que regule la problemética planteada, como asi
tampoco mucho campo de trabajo doctrinal. Asimismo, cabe destacar que
carecemos de fallos judiciales de nuestro maximo tribunal que, a la fecha, hayan
tratado la cuestion planteada. El tema parece quedar finiquitado con el dictado de
medidas cautelares dictadas por un juez de grado de competencia federal, sin que
se repare en la mayoria de los casos el agravio padecido por el particular
damnificado.

Consiguientemente, con esta investigacion nos proponemos determinar cuando
se afecta un derecho personalisimo por la utilizacion de las redes sociales; si es
aplicable el Codigo Civil y Comercial de la Nacién y, en caso afirmativo, si son
suficientes dichas normas, asi también como puede el particular damnificado
hacer cesar ese dafio; mediante qué instrumento juridico y basado en qué
institutos de la responsabilidad civil puede reclamar una eventual reparacién
pecuniaria a los dafios padecidos en sus derechos, y cuales son los medios
procesales mas idoneos para la proteccion de los derechos personalisimos
avasallados en las redes sociales.

En definitiva, creemos que con los resultados de la presente investigacién se
podran beneficiar, tanto los operadores juridicos como el publico en general, ya
qgue a los primeros se les brindaran algunas herramientas para su ejercicio
profesional y, a los segundos, les hara tomar conciencia de las implicancias que
tiene el uso de las redes sociales y como mitigar los efectos adversos de las

mismas.

7) Marco teérico o referencial



La presente investigacion abordara si resultan suficientes y aplicables las
disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que protegen los derechos

personalisimos, en el &mbito de las redes sociales.

7.1) Argentina

7.1.1) Derechos personalisimos

El Codigo Civil de Vélez Sarsfield carecia de una regulacion integral y
sistematica de los denominados derechos personalisimos. Sin perjuicio de ello, el
articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, a través de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, establecié las bases fundacionales del régimen de los
derechos personalisimos —intimidad, imagen, honor, etc.-.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, reconoce:

7.1.1.a) en su articulo 51 como un principio rector del sistema juridico privado,
la inviolabilidad de la persona humana, reconociéndole que en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad. Dicha
inviolabilidad de la persona constituye el fundamento de todos los derechos
reconocidos en el Cdédigo. De ello deriva que la persona tiene derecho a la
reparacion del dafio causado por cualquier conducta que de algiin modo afecte su
dignidad.

7.1.1.b) el articulo 52 sefiala que la persona humana lesionada en su intimidad
personal o familiar, honra o reputacién, imagen o identidad, o que de cualquier
modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la
prevencion y reparacion de los dafios sufridos.

7.1.1.c) el articulo 53 expresa que para captar o reproducir la imagen o la voz
de una persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento,
excepto que: la persona participe en actos publicos; exista un interés cientifico,
cultural o educativo prioritario y se tomen las precauciones suficientes para evitar
un dafio innecesario; o que se trate de un ejercicio regular de un derecho de
informar, sobre acontecimientos de interés general. Finalmente, sefala que

respecto a las personas fallecidas, pueden prestar su consentimiento sus



herederos o el designado por el causante por disposicion de ultima voluntad y que
pasado veinte afios desde la muerte, la reproduccién no ofensiva es libre.

Con todo, el articulo 1770 protege la vida privada sefialando que, el que
arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica retratos, difunde
correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, 0 perturba
de cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales actividades, si
antes no cesaron, y a pagar una indemnizacion que debe fijar el juez, de acuerdo
con las circunstancias. Ademas, a pedido del agraviado, puede ordenarse la
publicacion de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si esta medida es
procedente para una adecuada reparacion.

7.1.2) Marco normativo de Internet

En la actualidad, el Unico marco normativo que encontramos respecto a
internet, se encuentra dado por las siguientes normas:

7.1.2.1) el decreto nacional 554/1997, publicado en el Boletin Oficial, en
adelante B.O. el 23-06-1997 declar6 de interés nacional el acceso de los
habitantes de la Republica Argentina a la red mundial Internet, en condiciones
sociales y geogréaficas equitativas, con tarifas razonables y con parametros de
calidad acordes a las modernas aplicaciones de la multimedia;

7.1.2.2) la ley 25.326 publicada en el B.O. el 02-11-2000, llamada Proteccion
de Datos Personales, vino a reglamentar la accion de habeas data consagrada en
el articulo 43 parrafo tercero de nuestra Constitucion Nacional, promoviendo la
proteccion de la intimidad de las personas al establecer la proteccion integral de
los datos y otros medios técnicos de tratamientos de datos, sean éstos publicos o
privados, destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la
intimidad de las personas, asi como también al acceso a la informacion que recae
sobre ellos.

7.1.2.3) la ley 25.690, publicada en el B.O. el 03-01-2003, obliga a los
proveedores de acceso a internet a ofrecer a los usuarios programas que puedan
filtrar contenidos no deseados;

7.1.2.4) la ley 26.032, publicada en el B.O. el 17-06-2005, estipula que la

busqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas de toda indole, a traves del



servicio de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia constitucional
que ampara la libertad de expresion.

En el orden juridico argentino, a la fecha de la presente investigacion, no hay
norma alguna que regule el uso de las redes sociales tendiente a evitar la
produccion de lesiones a los llamados derechos personalisimos, en particular, la
privacidad, intimidad, imagen y el honor.

Si bien es cierto que se han presentado algunos proyectos de ley tendientes a
regular algunas de las tantas cuestiones que se suscitan en torno al empleo que le
dan los usuarios a las redes sociales, ninguno a la fecha ha prosperado.

7.1.3) La Web 2.0y las Redes Sociales

Inicialmente, podria decirse que internet fue un punto de acceso unilateral a la
informacion, es decir, que los usuarios desarrollaban un papel netamente pasivo,
consumiendo Unicamente los contenidos que la red brindaba, pero sin poder
interactuar con los responsables de los sitios web ni con el resto de los usuarios.

Asi, internet estaba lejos de la experiencia interactiva en la que se ha
convertido hoy en dia.

Podemos sefialar que en un comienzo la web fue llamada 1.0 y poseia las
siguientes caracteristicas:

- Las paginas web eran estéticas, sin que el usuario pudiera interactuar de
forma alguna con ellas.

- La renovacion de contenidos era poco frecuente, atendiendo al esfuerzo
que requeria la introduccion o actualizacién de tales contenidos.

- No existian herramientas de comunicacion en linea entre el titular de la
pagina web y sus usuarios, limitandose dicha comunicacién al uso de
formularios electronicos que, de hecho, se basaban en sistemas de correo
electronico.

Esta situacion, cambio significativamente con la evolucion de la tecnologia
convirtiendo a Internet en la denominada Web 2.0 en cuyo nuevo contexto, los
usuarios de redes sociales, han pasado a ser los protagonistas en el desarrollo de
contenidos e interaccion entre ellos, dejando de ser tan solo consumidores de

internet, para pasar a ser generadores de contenidos.
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Agustinoy y Monclus (2016) entienden que la Web 2.0 ha dado lugar a un gran
namero de comunidades de usuarios, agrupados alrededor de una plataforma
comun y que, en ese contexto es que han surgido las redes sociales. Definen a las
redes sociales como: “aquella plataforma tecnolégica que permite a sus usuarios,
a través de sus correspondientes perfiles, vincularse entre si, creando sistemas
cruzados e interactivos de generacién y difusién de la informacién” (p. 20)

El elemento esencial por el que se nutren las redes sociales son,
precisamente, los contenidos que sus usuarios ponen a disposicion del resto de
los miembros de la red, contenidos que, muchas veces, tienen una evidente
naturaleza personal.

7.1.4) Registro en las redes sociales

Todo proceso de registracion o suscripcidon en una red social necesita la
aceptacion de un instrumento juridico complejo, el cual, la mayoria de los usuarios
jamas lee.

Dicho instrumento se encuentra compuesto de varios Anexos donde se
incluyen, por ejemplo: Politicas de Privacidad, Principios, Normas de publicidad,
politicas de propiedad intelectual, etc.

La finalidad de ese documento juridico es dejar constancia de la mecénica de
su funcionamiento, ademas de regular los derechos y obligaciones de los usuarios
y del prestador del servicio de red social.

7.1.6) Caracteristicas de la suscripcion

Cuando decidimos abrir una cuenta en una red social necesitamos dos
requisitos; el primero es tener una cuenta de correo electrénico y, el segundo,
aceptar los términos de un contrato.

Grover Dorado (2016) entiende que la suscripcién del usuario al servicio de red
social, se da por un instrumento juridico que presenta las siguientes
caracteristicas: se trata de un contrato click-wrap, electrénico, atipico y de
adhesion a clausulas generales.

a) Es click-wrap, ya que es un acuerdo en el cual el aceptante manifiesta su

voluntad a las clausulas predispuestas a través de un click realizado con el
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mouse en una leyenda que puede decir: acepto, estoy de acuerdo o similar, que

aparece normalmente al final del documento escrito.

b) Es un contrato electronico, ya que la oferta y la aceptacion se perfecciona a
partir del intercambio de mensajes de datos transmitidos en tiempo real a través
de una red telematica como es internet.

c) Es un contrato atipico, en cuanto no esté legislado expresamente y su forma y
contenido resultan de libre creacion de las partes.

d) Es un contrato de adhesion, teniendo en cuenta que resulta ser una convencion
por medio de la cual, la parte contractual mas fuerte, en este caso el prestador
del servicio de redes sociales, predispone las clausulas del convenio de modo
tal que la otra, es decir, el usuario no puede modificarlas, sino que solo tiene la
facultad de aceptarlas o rechazarlas en bloque. (pp. 610-611).

7.1.5) La Identidad digital

La naturalizacion en el uso de las redes sociales dentro del marco de internet,
ha permitido crear una identidad llamada digital. Esta identidad se basa en toda
nuestra informacion que se encuentra alojada en la web. Lo primero que hacemos
cuando queremos conocer sobre una persona es ingresar en el buscador de
google el nombre y apellido, para que, dicho servidor nos muestre todo lo
relacionado con esa persona, por ejemplo, si tiene una red social. Si el usuario no
configurd la privacidad de la red social que cred, es muy probable que podamos
ver toda la informacion volcada en la misma como ser fotos, comentarios, videos,
etc., ya que las redes sociales cuando uno se incorpora tienen la privacidad
predeterminada como perfil pablico, dando a conocer a priori, por ejemplo, su
pensamiento politico, sus gustos, su red de contacto, etc., siendo dicha
informacion de caracter privado y personal, pudiendo almacenarla cualquiera que
tome contacto con ella.

En este orden de ideas, Tomeo (2014) advierte que todas las agencias de
recursos humanos, o los mismos departamentos internos de cualquier compaiiia,
“googlean” a un candidato antes de tomarlo, y desde alli, investigan su perfil en
Twitter, Facebook y cualquier otro medio digital. Ademas, el autor mencionado

precedentemente entiende que el curriculum vitae ha perdido en cierta manera
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peso, y ha pasado a ser reemplazo por los resultados de busquedas de google
(pp. 100-101).

7.1.7) Reputacion en Linea

La reputacion es lo que se dice de una determinada persona o compafiia, esto
es, el juicio de valor que los demas elaboran. Segun entiende Tomeo (2014) el
concepto tradicional de reputacién ha sufrido cambios con el advenimiento de las
tecnologias 2.0, especialmente en las redes sociales, donde hay millones de
personas opinando, comentando o criticando en tiempo real. (p. 77).

7.1.8) Derecho a la autodeterminacion informativa

Vaninetti (2014) sefiala que en Internet, existen précticas destinadas a conocer
al potencial consumidor, investigando por ejemplo: como es su perfil, en qué gasta
o0 invierte sus ingresos, cuales son sus gustos o preferencias, informacién que una
vez recabada sera empleada para realizar los que se denomina “Marketing
Directo”. En ese orden de ideas, el derecho a la autodeterminacion informativa se
encuentra intimamente vinculado a la proteccibn de los datos personales,
tutelando una gama de bienes juridicos que no se limitan solamente al derecho a
la intimidad, sino que abarcan también derechos como el honor, la reputacién, la
identidad, y la imagen personal. (pp. 213-214).

Rico Carrillo (2007) considera que la libertad informética es el derecho de
disponer de la informacion personal, es decir, consentir, controlar o rectificar los
datos informaticos concernientes a la propia personalidad. (p. 132).

7.1.9) Derecho al olvido en internet

En los tiempos que corren, millones de usuarios en el mundo, vuelcan dia a dia
en Internet; fotos personales, vivencias, comportamientos, preferencias sexuales,
ideoldgicas, religiosas, etc, a través de las llamadas redes sociales.

La mayoria de los usuarios no saben en realidad cuales son los alcances ni
muchos menos las consecuencias que puede acarrearle dicha informacion, ya que
todo lo que subimos a una red social, queda en el ciberespacio llamado internet.

Vaninetti (2014) refiriéndose al derecho al olvido en internet, pone de resalto el

riesgo que conlleva el almacenamiento de datos de una persona in aeternum
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dejandola sujeta y presa de las acciones que realizé en su pasado sin posibilidad
de desligarse de ellas. (p. 250).

7.1.10) Proyecto de ley

Uno de los proyectos de ley mas interesantes, ha sido presentado por el
Diputado Nacional Juan Fernando Brugge, del distrito de Cérdoba por el Bloque
Unidos por una Nueva Argentina (Expediente 8542-D-2016) publicado en el
Tramite Parlamentario N° 180 con fecha 01-12-2016.

Dicho proyecto prevé la creacion de una Defensoria Publica en Redes Sociales
de Contenidos Digitales en el ambito del Poder Legislativo, con una independencia
funcional, cuya misién fundamental gira en torno a promover y difundir el buen uso
de las redes sociales; defender a las personas humanas y juridicas ante la
vulneracion de sus derechos constitucionales a través de las redes sociales;
investigar mediante la Denuncia de Habeas Data Administrativo los
comportamientos perjudiciales e inapropiados en las redes sociales; determinar si
procede la denuncia y emitir una resolucion, disponiendo el bloqueo temporal de
un sitio y/o perfil en las redes sociales; exigir la inmediata solucién de
comportamientos ofensivos, agresivos o contrarios a la dignidad humana por
medio de las redes sociales, etc.

Por otra parte, establece a modo enunciativo, cuales son los comportamientos
perjudiciales que habilitarian la intervencion del Defensor Publico, sefialando:

a) Propagar comentarios discriminatorios de cualquier tipo, xenofobos y

racistas.

b) Difundir contenidos intimidatorios, difamatorios y de acoso de cualquier tipo.

c) Publicar informacién que incite el odio y la violencia o a la exclusién de

persona o grupos de personas por motivos arbitrarios o ilegales.

d) Difundir datos personales como nombre y apellido, documento nacional de

identidad, domicilio, etc.

e) Promover de autolesiones, automutilaciones, trastornos alimenticios y

conductas suicidas.

f) Difundir datos sensibles sobre las personas.
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Dentro de los fundamentos del mencionado proyecto de ley se mencionan que
la intervencién del Defensor Publico no sélo protegeria a los ciudadanos en un
plazo razonable para evitar el efecto viral de una publicacion en las redes sociales,
sino que al ser un organismo entre el usuario y la interposicion de una accion
judicial de Habeas Data, también descomprimiria el trabajo de los juzgados
federales.

7.2) Derecho Comparado

7.2.1) Espafia

A Espafia, como integrante de la Union Europea, le es aplicable la normativa
que ha dictado ésta Uultima. Comenzaremos por enunciar los principales
instrumentos legislativos en materia de proteccién de datos de la Unidon Europea
para luego, detenernos especificamente con la legislacion espafiola.

7.2.1.1) Directiva 95/46/CE de 24-10-1995, protege los datos de personas
fisicas y su circulacion. Es el principal instrumento de la legislacion en materia de
proteccion de datos personales en la Unién Europea. Segun se desprende de la
mencionada Directiva, el tratamiento de los datos personales esta supeditado al
consentimiento explicito del interesado.

7.2.1.2) Reglamento General de Proteccion de Datos Personales de la Union
Europea 2016/679 de 27-04-2016, cuya entrada en vigencia se prevé a partir de
mayo del 2018, derogara a la Directiva 95/46/CE. El reglamento en cuestion tiende
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulaciéon de estos datos y por el que se derogara la
Directiva 95/46/CE.

Como sefiala Troncoso Reigada (2012) el Reglamento General de Proteccion
de Datos Personales, contiene una interesante regulacion de su ambito de
aplicacion territorial, con la finalidad de resolver los problemas suscitados como
jurisdiccion y ley aplicable de las corporaciones que no tienen sede en la Unién
Europea, pero que ofrecen en dicho territorio servicios de tratamiento de datos
como los servicios de redes sociales. (p. 66).

7.2.1.3) La Constitucion Espafiola
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La Constitucion Espafola en su articulo 18.1 garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal, familiar y a la propia imagen. Tales derechos se configuran en
el ordenamiento juridico espafiol como fundamentales, encontrando su desarrollo
en la Ley Organica 1/1982 de fecha 05-05-1982 -en adelante LOPH-.

7.2.1.4) LOPH

El articulo 1.3 de la mencionada ley, sefiala que el derecho fundamental
garantizado en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible, y la renuncia a dicha proteccién sera nula, sin
perjuicio de los supuestos de autorizacion o consentimiento a que se refiere el
articulo 2, el que establece que no se apreciara la existencia de intromision
ilegitima cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso o por imperativo del
articulo 71 de la Constitucion, es decir, cuando se trate de opiniones manifestadas
por Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones.

Asi podemos sefalar algunos casos que encuentran proteccion, determinados
en el articulo 7 de la LOPH: a) 7.3 La divulgacion de hechos relativos a la vida
privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, asi
como la revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros
escritos personales de caracter intimo: b) 7.5 La captacion, reproduccion o
publicacién por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los
casos previstos en el articulo 8.2., entre los que se sefiala que el derecho a la
propia imagen no impedira su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier
medio cuando se trate de una persona que ejerza un cargo publico o una
profesidbn de notoriedad o proteccion; y ¢) 7.7 La imputacién de hechos o la
manifestacion de juicios de valor a través de acciones 0 expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion.

En caso de que se llegue a producir cualquiera de las intromisiones ilegitimas
sefaladas precedentemente, el articulo 9.2 le otorga al damnificado una accién

judicial tendiente a adoptar todas las medidas necesarias para poner fin a la
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intromision ilegitima de que se trate y, en particular, las necesarias para: a) el
restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la
declaracion de la intromision sufrida, el cese inmediato de la mismay la reposicion
al estado anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el
restablecimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del derecho de réplica
por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusion
publica que tuvo la intromision sufrida; b) prevenir intromisiones inminentes o
ulteriores; c) la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados; y c) la
apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima en
sus derechos.

La jurisprudencia espafiola ha tenido oportunidad de aplicar la LOPH a
infracciones llevadas adelante por medio de Redes Sociales, teniendo en
consideracion los derechos personalisimos de la persona. Es asi que se analizé la
publicacién que se le hizo a un actor en el muro de su perfil de Facebook donde se
lo trataba de loco o psicépata. El tribunal entendié que los dichos constituian una
intromision ilegitima en el honor del demandante por describir en términos
peyorativos su actividad profesional, infringiendo asi su dignidad, menoscabando
su fama y atentando contra su propia estima. Como consecuencia de ello ordené
una indemnizacién y la obligacion de publicar la sentencia en el perfil de Facebook
puesto que fue el medio mediante el cual se produjo la intromisién en el honor al
demandante (Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 17-01-2014)

7.2.2) Estados Unidos

En los Estados Unidos encontramos el denominado Right of Publicity —derecho
a la propia imagen- que protege el nombre, imagen, semejanzas, personalidad, la
VOz y otras caracteristicas distintas de una persona contra la explotacion comercial
no autorizada de terceras personas. Sin embargo, el Right of Publicity no esta
disefiado para proteger los sentimientos de la persona, puesto que solo ofrece un
curso de accion frente al supuesto que el acusado se haya enriquecido

injustamente por una apropiacion indebida.
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Este Right of Publicity no esta regulado de manera federal sino estatal, y se
encuentra reconocido solamente en 33 estados. Los estados mas avanzados
respecto a la legislacion y jurisprudencia son Nueva York y California.

Es dable sefalar que la proteccion del derecho a la imagen, es netamente
patrimonial, es decir, que es alienable y tiene un valor econdmico, siendo ademas
divisible lo que conlleva que se puedan ceder ciertos aspectos especificos de la
imagen a diferentes personas.

El Rigth to Privacy —derecho a la privacidad- surgi6 como seguimiento al Rigth
to be let alone —derecho a ser dejado solo o en paz-. El primer trabajo académico
que tratd el tema fue en 1890 y es de autoria de Samuel D. Warren y Louis D.
Brandeis, quienes sostenian que con la invencién de la fotografia habia un peligro
de que se violara el Rigth to be let alone, sobrepasando los limites de la decencia
y de la privacidad de una persona.

La Corte Suprema, relacionando el derecho a la libertad de asociarse, la
integridad corporal, y las decisiones individuales acerca de la educacion, la vida
familiar y la sexualidad, llegé a conformar la proteccion del derecho a la
privacidad.

Abril y Pizarro (2014) describen que la privacidad se divide en cuatro
categorias:

a) Intromision en la esfera privada: la que requiere que el damnificado pruebe
gue el acusado intencionalmente se inmiscuyé fisicamente o de otra
manera en asuntos o problemas privados de una manera altamente
ofensiva. Esta acciobn comprende las invasiones como la interceptacion
telefonica, electronica y el espiar visual o fotograficamente.

b) Apropiacion del nombre o la figura: se enfoca en el uso comercial no
autorizado de la identidad de una persona y sus consecuentes dafios a la
dignidad. Se basa en que el individuo tiene un interés o derecho de
propiedad sobre su nombre o figura.

c) Distorsion de la Imagen: consiste en la reparacion del dafio causado a raiz

de una falsa o engafiosa informacion publicada de una persona. La
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informacion tiene que ser diseminada con conocimiento de su falsedad y
tiene que ser considerada altamente ofensiva.

d) Difusién publica de hechos privados: se aplica a hechos altamente
ofensivos y privados que son difundidos publicamente. Se requiere que el
damnificado demuestre que el acusado dio publicidad a un hecho privado,
que no es del interés legitimo del publico y que tal difusién es altamente
ofensiva a una persona razonable (pp.18-19).

Por otra parte, Abril y Pizarro (2014) sefalan que los tribunales
estadounidenses determinan, en primer término, si la informacién a proteger es o
no privada, y lo hacen aplicando un estandar de si hubo o no una “expectativa
razonable de privacidad” (p. 20). Para valorar dicha expectativa toman en cuenta
el lugar espacial donde surgi6 la invasion a la privacidad. Por ejemplo, en el caso
Reeves V. Fox Televisidbn Network decidieron que un hombre que estaba siendo
escoltado por la policia a un coche policial no tuvo ninguna expectativa de
privacidad en tal trayecto pues la escena fue visible desde la calle,

Es asi que, se adopta la postura de que no existe una expectativa razonable de
privacidad una vez que la informacion ha sido difundida o expuesta publicamente.
Por ende, los asuntos con significado publico o de valor informativo no se
encuentran amparados por este derecho, a pesar de que sean privados por
naturaleza. Estos requisitos suponen una barrera significativa para los
damnificados y la obtencidén de dafios en demandas por acciones derivadas de la
violaciéon de la privacidad, ya que la informacion difundida tiene que ser
completamente privada y secreta, sin valor informativo y ofensiva.

Como sefiala Chevres (2016) lo que se conoce como Freedom of Expression —
libertad de expresion- es una garantia constitucional encuadrada en la Primera
Enmienda, la cual prohibe la intervencibn gubernamental en la prensa.
Consecuentemente, las Cortes de los Estados Unidos deben valorar siempre la
preponderancia de este derecho sobre el Rigth of Publicity, el cual no tiene rango
constitucional. (p. 9).

A nivel estatal, Nueva York es el estado precursor del Rigth of Publicity ya que

en 1903 aprobo la Ley de Derecho Civil que incluyd este derecho, vedando el uso
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del nombre, retrato o imagen de cualquier persona viva sin el consentimiento
previo para fines publicitarios o para propésitos comerciales.

Por otra parte, Saldafia (2007) nos manifiesta que la proteccion constitucional
de la informacion personal frente al almacenamiento y utilizacion en la sociedad
telematica hizo necesario extender la proteccion de la privacidad, tomando como
punto de partida el principio de la Libertad amparado en la decimocuarta
Enmienda.

7.3.1) Regulacion Federal de la Privacidad de la Informacién Personal

7.3.1.1) Fair Credit Reporting Act —Ley de Informes Crediticios Justos- del afo
1970 la que fue modificada en el 2005, regula el uso de la informacién relativa a la
solvencia patrimonial y de crédito, garantizando la precision, imparcialidad y
privacidad de la informacion. La ley le permite al consumidor inspeccionar sus
datos bancarios, teniendo derecho a saber lo que hay en su expediente y conocer
si la informacién existente en ese expediente ha sido utilizada en su contra.

7.3.1.2) Privacy Act —Ley de Proteccion de la Privacidad- del afio 1974. Saldafia
(2007) sefala que en la exposicion de motivos de dicha ley se afirmé:

...que el creciente uso de los ordenadores y de una tecnologia compleja de la
informacion, si bien es esencial para el buen funcionamiento del gobierno
federal, ha aumentado considerablemente en detrimento que para la privacidad
individual puede derivarse de cualquier captacion, conservacion, uso y difusion
de informacion personal. (p.19)

7.3.1.3) Freedom of Information Act —Ley de Libertad de Informacion- del afio
1966, regula con caracter general el acceso de los ciudadanos a la informacion
disponible en los archivos y registros publicos de las Agencias Federales.

7.3.1.4) Electronic Communications Privacy Act —Ley de Privacidad en las
Comunicaciones Electronicas- del afio 1986, sigue siendo una de las primeras
leyes que rigen la produccion de datos en manos de un proveedor de servicios de
terceros que incluyen datos almacenados en la nube. El Titulo Il de la ley se
conoce comunmente como la Ley de Comunicaciones Guardadas. La ley define a
los servicios de comunicaciones electronicas y a los servicios de computacién a
distancia, asi como las restricciones impuestas a los proveedores la divulgacion de

la informacion.
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7.3.1.5) Children’s on-line Privacy Protection Act —Ley de Proteccion de la
Privacidad de los Nifios en Internet- del afio 1998, exige a toda website que no
registre informacion de un menor de 13 afios sin el consentimiento de sus padres
o tutores legales. La ley prohibe especialmente la recopilacién de los nombres y
apellidos de los menores, su direccion postal y electrénica, sus numeros de
teléfonos y cualquier otra identificacion personal.

7.3.1.6) Federal Act of Computational Abuse -Acta Federal de Abuso
computacional- del afio 1994, que modifico el Acta de Fraude y Abuso
Computacional de 1986, se sanciond con la finalidad de eliminar los argumentos
técnicos acerca de qué es y qué no es un virus, un gusano, un troyano y en qué
difieren los virus. Asi la nueva ley prohibe la transmision de: programas,
informacion, cdédigos o comandos que causen dafios a las computadoras, a los
sistemas informaticos, etc.

7.3.1.7) Email Privacy Act -Ley de privacidad de correo electrénico- del afio
2015 modificé la Ley de Privacidad de Comunicaciones Electronicas de 1986, para
prohibir al proveedor de servicios informaticos remotos o de comunicacion
electrénica, divulgar a sabiendas a una entidad gubernamental el contenido de
cualquier comunicacion que esté en almacenamiento electronico o mantenida por
el proveedor.

A través de dicha ley, se requiere que el gobierno obtenga una orden judicial de
un tribunal antes de exigir a los proveedores que divulguen el contenido de tales
comunicaciones, independientemente de cuanto tiempo la comunicacién haya sido
mantenida en almacenamiento electronico.

Como podemos observar son muy diversas las normas que posee los Estados
Unidos tendientes a salvaguardar la privacidad de las personas. Nétese que las
normativas antes descriptas tienen una intima relacibn con la tecnologia y
consecuentemente con los datos que circular por internet.

Ahora bien, el sistema juridico espafiol podriamos decir que es el que mas se
asimila a nuestro sistema juridico en cuanto a la proteccién que se les otorga a los
derechos personalisimos, tomando como eje fundamental la dignidad de la

persona humana, y a la par, la cuestion econémica.



21

En cambio Estados Unidos parece tener Unicamente una nocién economica de
los derechos de la persona, partiendo de la base que los derechos de la privacidad
no poseen rango constitucional, sino que fueron una creacién doctrinaria y de los
precedentes de la corte.

Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos que la presente investigacion
reviste una singular importancia. Es que mas all4d de ser un tema de actualidad en
el que se encuentra sumergida gran parte de la poblacién argentina, entendemos
gue las innumerables situaciones que se pueden dar en el uso de las redes
sociales puede llegar a afectar derechos personalisimos. Ello es lo que
precisamente nos ha llevado a preguntarnos si el Caodigo Civil y Comercial de la
Nacion es aplicable al &mbito de las redes sociales, y si sus disposiciones son

suficientes para proteger los derechos personalisimos.

8) Objetivos
8.1) Objetivos generales
8.1.1) Determinar si resultan suficientes las disposiciones del Cédigo Civil y

Comercial de la Naciébn que protegen los derechos personalisimos para ser

aplicadas al &mbito de las redes sociales.

8.2) Objetivos especificos

8.2.1) Determinar qué tipos de contenidos subidos a una red social puede

afectar los derechos personalisimos de una persona, sea usuaria o no del servicio.

8.2.2) Determinar si resultan aplicables las disposiciones del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién para proteger los derechos personalisimos de las

personas en el ambito de las redes sociales.
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8.2.3) Indagar acerca de los remedios procesales para hacer cesar el dafio en
los derechos personalisimos de las personas por contenidos subidos a una red

social.

8.2.4) Indagar si es viable fundar un reclamo pecuniario hacia los servidores
gue ofrecen las redes sociales por los contenidos que son subidos a su plataforma
por sus usuarios cuando éstos generan un dafio en los derechos personalisimos

de una persona.

8.2.5) Elaborar una propuesta que sirva de base para una futura legislacion en

la materia.

9) Hipotesis

9.1) Las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que protegen
los derechos personalisimos resultan insuficientes para evitar y reparar los dafios

padecidos en el &mbito de las redes sociales.

10) Metodologia

10.1) Tipo de disefio: No experimental, basado en estudio de casos de tipo

instrumental, con un alcance descriptivo.

10.2) Unidades de analisis: las unidades de analisis estaran compuestas por:
documentos escritos, puntualmente doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional,

de Espafia y de los Estados Unidos.

10.3) Variables: diferentes posturas existentes entre los expertos en la materia
sobre la viabilidad de la aplicacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién al
ambito de las redes sociales y los posibles medios juridicos para hacer cesar y

reparar los dafios padecidos por las personas.
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10.4) Criterio de seleccién de casos: se opta por recurrir a la doctrina,
legislacion y jurisprudencia de Espafia y de los Estados Unidos, por ser los paises

que mas han desarrollado el tema a tratar, resultando vanguardistas en la materia.

10.5) Técnicas e instrumentos: el abordaje de la investigacion sera cualitativo
y el instrumento a utilizar sera la observacion indirecta a través del analisis de

doctrina, jurisprudencia y legislacion nacional, de Espafia y de los Estados Unidos.

11) Resultados esperados

11.1) La generacion de conciencia en el publico en general respecto a las
implicancias practicas y juridicas que poseen las redes sociales, a los efectos de

mitigar eventuales dafios en sus derechos personalisimos.

11.2) La mediacion del conocimiento a través de la participacion en jornadas,
congresos y toda otra actividad académica relacionada con el tema de

investigacion.

11.3) El aporte cientifico a través de la publicacion de la tesis en formato de

libro.

11.4) La elaboracion de un documento base que sirva para un futuro proyecto

de ley que regule el uso de las redes sociales.

12) Cronograma de Actividades

Este cronograma comenzara a regir a partir de la aprobacion del presente
proyecto.

Meses

Actividad 1l21314)s56) 7891012 )12)13j14)15)16]17]18

-Ampliacion del X | X
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material
doctrinario,
normativo y
jurisprudencial,
interno como

internacional

-Elaboracion del

indice de la tesis.

-Produccién del
primer capitulo

y envio al tutor.

-Confeccion del
segundo capitulo y

envio al tutor.

-Elaboracion del
tercer capitulo y

envio al tutor.

-Confeccion del
cuarto capitulo y

envio al tutor.

-Confeccion de la

conclusion.

-Revision final de

la tesis.

-Envio de la tesis
al tutor para su

revision final.

-Presentacion de la
tesis en la UCES
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Juzgado Civil y Comercial Federal N° 2, Expt. N° 8671/2016 “Vanucci, Maria
Victoria C/Twitter Inc S/Accion preventiva de dafios”. Recuperado de
https://www.googdle.com.ar/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&c
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Tribunal de Familia de Formosa, 17-02-2017 “T.A.E. ¢ L.C.M s/violencia familiar".
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genero-redes-sociales-nv17071-2017-02-17/123456789-0abc-170-71ti-
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Legislacion:
Decreto 554/1997. Telecomunicaciones. Recuperado de

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/40000-
44999/44083/norma.htm

Ley 25.690. Proveedores de internet. Recuperado de
http://servicios.infoleqg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/80000-
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239999/235975/texact.htm
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fecha 01-12-2016.
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Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Recuperado de
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:133501

Convenio N° 108 de fecha 28-01-1981. Protocolo adicional del Convenio n° 108
para la Proteccion de las personas con respecto al tratamiento
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juridica.com/anexos/protocolo-adicional-del-convenio-no-108-para-la-
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Convenio Europeo para la Proteccién de los Derecho Humanos y las Libertades
Fundamentales de fecha 04-11-1950. Recuperado de
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Humanos-CEDH/
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Reglamento General de Proteccion de Datos Personales de la Union Europea
2016/679 de fecha 27-04-2016. Recuperado de http://www.privacy-
regulation.eu/es/

13.2.3) Estados Unidos:

Children’s on-line Privacy Protection Act. Recuperado de

https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/6502

Electronic Communications Privacy Act . Recuperado de

https://it.ojp.qgov/PrivacyLiberty/authorities/statutes/1285

Email Privacy Act. Recuperado de https://www.congress.gov/bill/115th-
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Fair Credit Reporting Act. 15 U.S.C. Recuperado de

https://www.ftc.gov/es/enforcement/statutes/fair-credit-reporting-act

Federal Act of Computational Abuse .Recuperado de
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Freedom of Information Act. Recuperado de http://foia.state.gov/Learn/FOIA.aspx

Privacy Act. Recuperado de https://www.justice.gov/opcl/privacy-act-1974
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