SE PRESENTA COMO AMICUS CURIAE

Excma. Corte Suprema:

DANIEL DESSEIN, presidente de la ASOCIACION DE ENTIDADES

PERIODISTICAS ARGENTINAS (ADEPA), con domicilio en Chacabuco 314, piso 3°, de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, calidad que se acredita con la copia de estatutos y
acta de designacion de autoridades que se adjunta, con el patrocinio letrado del Dr.

CARLOS JOSE LAPLACETTE y constituyendo domicilio en el .E.J. 20.25750686.0 y en calle

Talcahuano 833, piso 3, CABA, en los autos caratulados “Denegri, Natalia Ruth ¢/
Google Inc s/ Derechos personalisimos: Acciones relacionadas” (CIV 50016/2016), a

V.E. me presento y muy respetuosamente digo:

-I-
OBJETO
De conformidad con lo dispuesto por V.E. en su resolucion del 8 de febrero y en
cumplimiento de sus fines estatutarios, Adepa se presenta ante esta Excma. Corte Suprema
a fin de solicitar ser tenida como amicus curiae en los términos de la Acordada 7/2013.
Con ese fin, se concurre a exponer la opinion fundada de la entidad sobre la cuestion

debatida en la presente causa.

-II-
OPINION DE ADEPA

1. ELINTERES DE ADEPA

Adepa es una asociacion civil sin fines de lucro fundada en 1962, que
actualmente agrupa a 180 empresas periodisticas de todo el pais, editoras de diarios,
periddicos, revistas y sitios web. Adepa es hoy la institucion mas representativa del

periodismo nacional.



Desde sus origenes, la entidad ha desempefiado un rol sumamente activo en la
defensa y promocion de la libertad de prensa, piedra fundamental del sistema democratico
y republicano argentino. Gracias a su tarea, Adepa se ha transformado en un paraguas de
proteccion frente a los ataques a la prensa y a todo aquel que quiera expresarse libremente.
También impulsa acciones judiciales en defensa de la libertad de prensa, el derecho a la
informacion y la independencia de la industria periodistica.

Con ese marco, y en estricto cumplimiento de uno de sus fines estatutarios
(“Defender la libertad de expresion en general y la de prensa en particular con la
conviccion de que sin ellas no es posible la vigencia plena de la democracia), Adepa
desea hacer saber a esta Excma. Corte Suprema ciertos aspectos de la presente causa que
pueden poner en juego la vigencia efectiva y la extension de las libertades de expresion y

de prensa en el sistema juridico.

2. LASUPRESION Y EL OCULTAMIENTO DE LA INFORMACION COMO FORMAS

DE LIMITAR EL DEBATE PUBLICO

Los riesgos que presenta el llamado “derecho al olvido” surgen de su propia
enunciacion. La supresion u ocultamiento de informacion que se encuentra en el dominio
publico constituye la antitesis de la libertad de expresion en el sistema interamericano.
Esta libertad, tal como ha sido reconocida por la Constitucion Nacional y por la
Convencion Americana de Derechos Humanos, supone la posibilidad de “buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente por escrito o en forma impresa o artistica o cualquier otro procedimiento de su
eleccion”, derecho que “no se puede restringir... por via o medios indirectos” (art. 13
CADH).

A fin de limitar los dafios que supone la eliminacion de informacion, distintos
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autores —y asi lo hace la sentencia de Camara— plantean como solucién que la orden
administrativa o judicial se limita a la desindexacion de informacion de los motores de
busqueda y no a su eliminacion en la fuente. De ese modo, quien quiera expresarse
reproduciendo la informacion cuestionada podria seguir haciéndolo —pues el material no
se da de baja de internet—y, por otro lado, el buscador/intermediario no estaria ejerciendo
un derecho propio a expresar ideas. Se habla entonces de un derecho a la desindexacion
(de-listing, droit a la désindexation, etc.) el cual, se sostiene, no constituiria una restriccion
a la libertad de buscar y difundir informacion.

La desindexacion es, desde luego, una medida menos grave que la supresion de
la informacion, pero no deja de ser una barrera que dificulta su busqueda o difusion. En la
mayoria de los casos —y asi lo reconoce la sentencia de Camara en esta causa— la
informacion no seria accesible para el publico de no ser por los buscadores. Por lo tanto,
la desindexacion constituye, en los hechos, una limitacion grave a la posibilidad de
difundir y de acceder a la informacion desindexada, la cual quedard oculta para la
generalidad de las personas.

Esta forma de concebir el “derecho al olvido” no se diferencia demasiado de la
supresion de la informacion y tiene efectos negativos en un doble sentido: por un lado,
impide que los lectores puedan acceder a la informacion antigua del medio de prensa a
través de los buscadores —limitando asi la audiencia de esas notas—y, por el otro, priva a
los periodistas de una poderosa herramienta de investigacion.

En la préctica, los efectos daiinos de la desindexacion sobre el ecosistema
informativo no son muy diferentes de la supresion de la informacion.

En esos términos, Adepa entiende que la supresion de informacion es
esencialmente inadmisible, mientras que la desindexacion en los buscadores constituye
una solucidn irrazonablemente restrictiva de la libertad de expresion y de prensa. Porque,

como sefiala el referido art. 13 CADH, la libertad de expresion no se agota en el derecho



a buscar y recibir informacion, sino que también incluye el de difundirla.

3. LA SUPRESION DE INFORMACION PUBLICA ATENTA CONTRA LA LIBERTAD

DE EXPRESION

A la hora de establecer qué informacion puede ser objeto de olvido, resulta de
especial importancia la forma en la cual esta ha sido obtenida y publicada (ANTANI, Ravi,
“The Resistance of Memory: Could the European Union’s Right to Be Forgotten Exist in
the United States?”, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 30, No. 4, Annual Review -
2015-, ps. 1195).

En este aspecto, los casos usualmente citados como ejemplos del “derecho al
olvido” (v.gr., “Google Spain, S.L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez) presentan una diferencia marcada con los
hechos de este caso, pues ha sido la propia actora quien decidio intervenir en los programas
televisivos cuyo “olvido” ahora requiere.

No se trata de un particular que circunstancialmente fue involucrado en hechos
de interés publico, sino de una persona que, al encontrarse involucrada en hechos de esa
naturaleza, asumié proactivamente dicha notoriedad y la potencié a través de
participaciones en programas periodisticos.

La participacion de la actora —entre muchas otras personas— durante meses y afios
en la television formo parte de la informacion corriente de la época; la actora brindaba
notas con los mas diversos sesgos editoriales. Esa persona, que cultivo un alto perfil por
decision propia, continud siendo una persona publica a lo largo de su vida, solo que con
un perfil distinto al de aquella época.

En la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso “Costeja
Gonzalez”, se considerd expresamente que no existiria una obligacion de desindexar la

informacion: “si resultara, por razones concretas, como el papel desempenado por el
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mencionado interesado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos fundamentales
esta justificada por el interés preponderante de dicho publico en tener, a raiz de esta
inclusion, acceso a la informacion de que se trate...” (paragrafo 97).

En este caso, al tratarse de informacion relativa a una persona publica, que
particip6d en programas informativos y de entretenimiento y que, con el transcurso del
tiempo, continu6 siendo una persona publica, la supresion, desindexacion o cualquier otra
forma de ocultamiento de esa informacion constituye una restriccion ilegitima a la libertad
de expresion.

Una medida como la requerida en la demanda, en caso de generalizarse, podria
traer aparejadas consecuencias graves para la libertad de expresion e incluso para la
historia nacional. Piénsese, por un momento, lo disfuncional que resultaria concurrir a
cualquier archivo (motor de biisqueda, hemeroteca, biblioteca, etc.), utilizar como criterio
de busqueda el nombre de la actora o de cualquiera de las cinco o diez personas que
participaban habitualmente de esos programas de television y que, en todos los casos, los
registros consultados no arrojen datos sobre el particular.

En este sentido, el Principio Nro. 9 de la DECLARACION DE SALTA SOBRE
PRINCIPIOS DE LIBERTAD DE EXPRESION EN LA ERA DIGITAL, de la Sociedad
Interamericana de Prensa, sostiene que “la supresion o desindexacion de informacion
sobre hechos de interés publico atenta contra el derecho ciudadano a informarse y
preservar la memoria colectiva. La proteccion de datos personales y la privacidad de las
ppersonas son derechos fundamentales, pero no deben restringir ni limitar la circulacion
de informacion de interés publico”.

Adepa reconoce que las personas publicas tienen un ambito de intimidad
protegido por el derecho. Sobre el alcance de ese ambito, podria debatirse largamente en
situaciones concretas. Sin embargo, el problema que presenta el “derecho al olvido” es

distinto. Se trata de impedir la difusion de informacion completamente publica, dada a
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publicidad en forma voluntaria en programas periodisticos, respecto de la cual no se
sostiene la existencia de ninguna ilicitud en su origen. La intimidad de la persona no estuvo
en juego en su momento y dificilmente pueda sostenerse tal cosa ahora.

No se trata de desconocer que la actora puede encontrarse afligida al advertir que,
a pesar de los logros alcanzados en su vida profesional y publica, los motores de busqueda
la asocian de modo preponderante con acciones ocurridas hace muchos afos y con las
cuales ya no se identifica. Toda una vida de realizaciones y reconocimientos parece verse
eclipsada por unos pocos anos o meses de una situacion que hoy rechaza. Frente a esa
realidad, existen distintos remedios.

La vida publica de la actora y el perfil profesional que logré alcanzar son una
muestra de los limitados efectos que cabria asignarle a la informacion que hoy se intenta
ocultar. Pero con independencia de ese dato, la afectacion de su identidad que se derive de
una arbitraria ordenacion de los resultados en los motores de busqueda debe encontrar una
solucion distinta al ocultamiento o supresion de informacion publica vinculada con hechos
de relevancia institucional.

Se comprenden los padecimientos que denuncia la actora; sin embargo, lo que
decida aqui V.E. no se limitara a este caso en particular. Se trata de la primera ocasion en
que este tribunal habra de abordar el denominado “derecho al olvido” en internet; esa
novedad, sumada a la obligacion de los restantes tribunales del pais de conformar sus
decisiones a las sentencias de esta Corte Suprema (Fallos 307:1094 y 342:2344) obligan
a sopesar cuidadosamente los efectos sistémicos del criterio que haya de adoptarse.

Es desde esa perspectiva institucional que Adepa se ve en la obligacion —quizés
ingrata a la luz del caso concreto— de alertar sobre las consecuencias que lo decidido podria
deparar para el ejercicio de la libertad de expresion, de prensa y de informacion y, en
definitiva, para el debate publico y la vigencia efectiva del sistema democratico en la

Republica Argentina.
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4. EL VALOR PERIODiSTICO COMO CRITERIO PARA PERMITIR LA

PUBLICACION DE INFORMACION VERIDICA

Las sentencias de primera y segunda instancia utilizan como criterio para
determinar si la informacion debe ser “olvidada” la existencia de interés publico o interés
periodistico en ella. En el caso, se considerd que no habia tal interés, pues se trataba de
“television basura” y de material “de dudosa calidad periodistica”.

En la sentencia de primera instancia se afirma, y la sentencia de Camara lo hace
propio, que las informaciones cuya desindexacion se solicito “no presentan, a mi modo de
ver, interés periodistico alguno, sino que su publicacion solo parece hallarse fundada en
razones de morbosidad. Considero que tales videos... carecen de interés periodistico y no
hacen al interés general que pudo revestir el 'caso Coppola' sino, mas bien, a la
parafernalia de contenidos excéntricos de nulo valor cultural o informativo, que cobraron
notoriedad mas por el culto al rating de ciertos programas, que por el interés social que
podian despertar”.

Como rapidamente se advierte, el criterio para permitir o no la permanencia de
la publicacion residiria en la existencia de valor “cultural”, “informativo™ o “periodistico”
en la noticia. Valor que corresponderia analizar caso por caso a los jueces, a partir de una
nocion normativa de interés publico, la cual resulta problematica en este ambito.

Es habitual intentar resolver los conflictos entre la libertad de expresion y los
derechos a la intimidad, la imagen o el honor a partir de la idea de interés publico. Si la
informacion no satisface un interés de esa especie, no deberia ser publicada. A su vez, ese
“interés publico” puede hacer referencia a dos cosas muy distintas.

Un criterio descriptivo sostendrd que es de interés publico todo aquello que
interesa al publico en general. Este criterio es particularmente aplicable ante situaciones
que involucran a funcionarios publicos, asi como en aquellos casos en que la libertad de

prensa adquiere una relevancia institucional o, como se la ha denominado correctamente,
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estratégica para el sistema de gobierno.

De acuerdo con las ensefianzas de quien fuera durante décadas titular del Servicio
de Orientacion Legal de Adepa, es en esos &mbitos donde “la libertad de prensa recibe un
tratamiento juridico preferencial, no para satisfacer una necesidad individual, sino para
preservar el sistema politico que posibilita la manifestacion armoénica de las libertades
individuales” (BADENI, Gregorio, Tratado de derecho constitucional, 3ra. ed., La Ley,
Bs. As., 2010, tomo I, p. 101).

Esta vision del interés publico es consustancial con la libertad de expresion tal
como se la entiende en el sistema americano. Solo un enfoque descriptivo del interés
publico “puede preservar inviolable la independencia editorial. Tal como lo expreso la
Suprema Corte de los Estados Unidos, la ‘eleccion del material que se publicard dentro de
un periddico y... el tratamiento que se le brinda a los asuntos y a los funcionarios publicos
—ya sea justo o injusto— constituye el ejercicio del criterio y control editorial'. Bajo esta
perspectiva, pretender imponer a la prensa un estandar objetivo de qué es lo que tiene valor
periodistico y qué es lo que no, es una invasion inadmisible de una de las prerrogativas
centrales de la prensa libre, la de decidir qué noticia es conveniente publicar” (SMOLLA,
Rodney A., Free Speech in an Open Society, Vintage Books, New York 1992, p. 133).

Desde una oOptica contraria, como la que se sostiene en las instancias anteriores,
una posicion normativa acerca de lo que debe entenderse por interés publico suele sostener
que no todo lo que interesa al gran publico es de interés publico. El interés publico estaria
dado por aquella serie de situaciones que tienen algun tipo de trascendencia institucional.

Esta ultima posicion, si bien resulta seductora en una primera instancia,
rapidamente se vuelve muy problematica, a poco que se advierta que no existe ninguna
formula compartida para establecer —con criterios normativos— qué es de interés publico
y qué no lo es. Como bien lo puso de manifiesto la Suprema Corte de los Estados Unidos,

“el limite entre informar y entretener es demasiado elusivo para la proteccion de este
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derecho basico [la libertad de prensa]. Todo el mundo estd familiarizado con casos de
propaganda a través de la ficcion. Aquello que es el entretenimiento de una persona, a
otros ensefia doctrina. Aunque no podemos ver nada de valor para la sociedad en estas
revistas, ellas tienen tanto derecho a la proteccion de la libertad de expresion como la
mejor literatura” (Winters vs. People of State of New York 333 U.S. 507, 510).

La ausencia de criterios para determinar qué informacion es relevante para el
interés publico conduce, en los hechos, a delegar en funcionarios estatales —por ejemplo,
los jueces— el poder editorial para decir qué se puede publicar y qué no a partir de nociones
cuanto menos carentes de claridad. Semejante facultad en cabeza de los funcionarios
estatales es irreconciliable con el alcance reconocido en el sistema constitucional argentino
a las libertades de expresion y de prensa.

Ademas, presenta el problema de que, por funcionar como reglas ex post, el
periodista o editor jamds podra saber por anticipado si la publicacion es relevante para la
nocion de interés publico que adopte el juez. Esa incertidumbre, que se convierte en el
peligro de verse envuelto en un proceso o sufrir una condena, tiene un claro efecto
silenciador y funciona como una forma de censura indirecta, al desalentar la publicacion
de aquella informacion respecto de la cual los funcionarios pretendan mantener reserva,
bajo la afirmacion de que hace a su intimidad por carecer de interés periodistico o
informativo actual, aun cuando lo haya tenido en el pasado.

Al comentar la sentencia de primera instancia en esta causa, se afirmoé que si “el
juzgador fuera el funcionario que determina lo que debe olvidarse o recordarse, bien se 1o
podria liberar de ese rol e instituir a nivel nacional un instituto o secretaria o ministerio de
la “Verdad’, de la ‘Honra’, de la “Moral’ y de lo ‘Memorable’, y que dichas instituciones
preventivamente se encarguen de juzgar todos los contenidos de internet que refieran a
hechos periodisticos pasados, calificando su memorabilidad y determinando directamente

su no publicacion” (FALIERO, Johana C., “Los peligros del derecho al olvido digital:
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cuando la autodeterminacion informativa colisiona con el derecho a la informacion...”,
L.L., 28/04/2020).

Es posible conceder que una nocion completamente descriptiva de lo que debe
entenderse por interés publico no sea plenamente correcta. Sin embargo, no es ese el riesgo
frente al que se encuentran las libertades de expresion y de prensa. Por el contrario, se
advierte en distintos tribunales la adopcion de posiciones normativas que rapidamente
pueden suponer una transferencia de decisiones editoriales desde los medios a los jueces.

Una solucion semejante es irreconciliable con el alcance reconocido en el sistema
constitucional argentino a la libertad de expresion. En los ultimos afos, ADEPA viene
alertando sobre un creciente ntimero de casos en los cuales los periodistas sufren distintos
tipos de presiones desde poderes politicos o econdmicos, en los cuales se utiliza al Poder
Judicial como un medio para llevar a cabo esa presion, y para ello suele recurrirse al
argumento de que cierta nota o imagen no seria estrictamente necesaria para el interés
publico.

Un abordaje distinto de esta problematica se puede ver en el voto de la jueza
Argibay en la causa “Franco c/Diario ‘La Mafiana” (Fallos 330:4615). Alli la jueza
afirmé que la doctrina de “Ponzetti de Balbin no debia extenderse a aquellos casos
relativos a la publicacion de fotografias de hechos o personas que no se encuentren en
lugares privados o reservados. Sostuvo que, si bien las personas cuentan con proteccion
contra la afectacion de sus sentimientos y de su tranquilidad por parte de la prensa, deben
distinguirse los casos en que dicha perturbacion proviene de la publicacion de informacion
o imagenes que el titular no deseaba dar a publicidad, de aquellos en los cuales no ha

sucedido.

Agregd la jueza que las publicaciones que inciden en los sentimientos de las
personas pero no estan directamente orientadas a divulgar aspectos de su vida privada, no

deben ser tomadas como un ataque a su intimidad. Lo contrario seria inconsistente con la

10
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relevancia de la libertad de prensa, que es la moneda en que se pagaria el costo de esta

ampliacion interpretativa del derecho a la intimidad.

Sostuvo también la jueza que seria irrazonable y carente de sustento normativo
exigir que toda publicacion deba ser estrictamente necesaria para cumplir con el fin de
interés general al que sirve la tarea periodistica. Un estdndar de esta naturaleza barreria
gran parte de la informacion incluida en los periddicos y otros medios de comunicacion,
que, si bien estd relacionada con temas de interés general, no es estrictamente necesaria ni
indispensable.

Merece destacarse que, si bien se tratd de un voto en disidencia, la opinion de
Argibay ha ido ganando terreno en la jurisprudencia y hoy es doctrina recibida por la
Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal (por ejemplo, CACyCF, Sala I,
25.10.2017, “A. L. G. ¢/ Google Inc. s/ dafos y perjuicios”). A su vez, de modo mas
reciente, frente a un montaje fotografico en el cual el rostro de una persona publica
aparecia adosado a un cuerpo femenino ajeno desnudo envuelto en una red, esta Excma.
Corte entendié que la publicacion gozaba de proteccion constitucional debido a la
existencia de un interés publico suficiente en el caracter publico de la figura y la tematica
que involucraba la nota (Fallos 343:2211).

Desde esta perspectiva, es posible considerar que el interés o valor periodistico
de una determinada informacién es un elemento cuya evaluacion es efectuada por
periodistas, editoriales y publico en general al momento de publicar una determinada
noticia. Al momento de su publicacion, la informacion debe cumplir con los estandares de
respeto a la intimidad y el honor de las personas de acuerdo con las doctrinas largamente
establecidas por el este tribunal (por ejemplo, “Campillay”, “real malicia”, “Ponzetti de
Balbin”, etc.). Dentro de esos limites, la decision editorial corresponde al periodista o al
medio de prensa, y es inadmisible que un funcionario o autoridad estatal sustraiga a los

particulares esa decision. Con palabras utilizadas en este tribunal, “sustituir el juicio de la
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poblacion por el juicio de las autoridades: he aqui la quintaesencia del paternalismo
inconstitucional” (voto jueces Petracchi y Belluscio en Fallos 328:1825, voto juez Fayt en
Fallos 336:1774).

El sistema democratico de gobierno radica en la soberania que ejercen los
ciudadanos en sus decisiones cotidianas, incluyendo aquellas cuestiones que hacen a su
interés informativo. Lo que revelan los fallos recurridos es una peligrosa subestimacion
de la ciudadania por parte de los jueces, al colocarse por encima de los ciudadanos y
decidir qué es bueno y qué es malo como informacion. Ese poder de decision es de los

ciudadanos y no puede arrogarselo ninglin censor, ningtin juez ni ningtin medio de prensa.

5. LA RESPONSABILIDAD DE LOS BUSCADORES Y EL PROBLEMA DE LOS

INCENTIVOS A LA SUPRESION DE INFORMACION

La sentencia presenta distintos aspectos que hacen estrictamente a la
responsabilidad de los buscadores. Su analisis se omite aqui por exceder el interés concreto
de la prensa (v.gr., si es necesario requerir previamente el borrado al titular del sitio en el
que se aloja la informacion, qué tipo de obligaciones tienen los buscadores al tratar la
informacion, etc.). Sin embargo, un aspecto que se estima de gran importancia es el de los
incentivos que estas sentencias pueden generar en los buscadores.

En el precedente “Belén Rodriguez” (Fallos 337:1174), este tribunal adopt6 un
esquema de responsabilidad subjetiva para los motores de busqueda, al hacerlos
responsables por no dar de baja el material indicado una vez que son notificados por el
titular de la informacion. De esa forma, los buscadores no tienen mayores incentivos para
mantener indexada informacién que pueda involucrarlos en procesos judiciales, sin
importar demasiado que se trate de informacion licita o ilicita.

Si esta Corte Suprema confirmase la sentencia de Camara, serd mas simple,

rapido y econdomico para los buscadores acceder a los pedidos de supresion o
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desindexacion de informacion que analizar y eventualmente discutir la procedencia de lo
solicitado. Asi, se suprimird u ocultard una gran cantidad de noticias en las cuales exista
un interés publico mas o menos claro en mantener disponible la informacion. A ese
resultado se llegard, ademads, en el contexto de una silenciosa nota remitida al buscador
por el interesado en que esa informacion se elimine, sin que los medios —y mucho menos

el publico general— tenga conocimiento de esa situacion.

6. LA INFORMACION DESACTUALIZADA SE ACTUALIZA, NO SE SUPRIME

La publicacion de informacion en internet y su posterior reproduccion por los
motores de busqueda distorsionan la idea de tiempo y, de ese modo, pueden deformar la
identidad de las personas. Los algoritmos reproducen la informacion en forma instantanea
y actual sin considerar —o haciéndolo de modo deficiente— el devenir historico de las
personas a las que se vincula con cierta informacion. No es extrafio que el surgimiento del
“derecho al olvido” se encuentre influido por cambios en el concepto de tiempo y de dato
en la era digital; el tiempo es percibido en la web de una doble forma al mismo tiempo:
como un instante, como una eternidad (RAZMETAEVA, Yulia, “The Right to be Forgotten
in the European Perspective”, Tallinn University of Technology, Vol. 10, N° 1, p. 65, DOI:
https://doi.org/10.1515/bjes-2020-0004-).

En esa “eternidad digital” en la que el pasado y el presente confluyen de modo
simultaneo y sin un orden conocido, la decision de los buscadores de priorizar resultados
antiguos antes que resultados mas recientes puede desfigurar la representacion digital de
las personas.

Los seres humanos construimos nuestra vida y nuestra imagen a partir de una
biografia temporal. Resultaria gran desatino contar la historia de esa vida o describir la
identidad de una persona de un modo completamente desordenado o sin relevancia

temporal a los distintos hechos que conforman esa biografia. Por ejemplo, se desfiguraria
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la identidad de alguien si se lo describiese como estudiante de un colegio secundario,
cuando en realidad es un prestigioso profesional.

A pesar de lo absurdo que parece, en buena medida eso es lo que ocurre con los
motores de busqueda. Sus resultados se organizan y presentan sin una clara referencia
temporal. Pueden aparecer jerarquizados entre los primeros lugares hechos ocurridos hace
afios y que son presentados como datos actuales. Al mismo tiempo, los buscadores pueden
ocultar o dar poca relevancia a hechos mas nuevos, quizds porque tienen una menor
cantidad de visitas o por otros motivos que se desconocen, a raiz de la opacidad con la que
funcionan los grandes motores de busqueda.

Si bien el criterio editorial para retratar a una persona puede considerarse
amplisimo, nunca puede ser ilimitado. Los medios de prensa no tienen una libertad
ilimitada para presentar informacion que seleccionan, y tampoco pueden tenerla los
motores de busqueda.

Por ejemplo, la forma en la que se presentan los resultados no debe constituir un
mecanismo para distorsionar la competencia en el mercado. Adviértase que los problemas
de grandes compaiias tecnologicas y la libre competencia no resultan novedosos ni
meramente hipotéticos (véase, por ejemplo, la denuncia del Departamento de Justicia de
los EEUU y de 11 Estados contra Google por infraccion a la Sherman Act

https://www.justice.gov/atr/case/us-and-plaintiff-states-v-google-llc).

Las grandes plataformas tecnoldgicas se han convertido en las puertas de entrada
al ecosistema informatico digital, el cual es cada dia mas relevante debido al cambio de
hébitos de la audiencia a la hora de buscar y recibir informacion. Estos intermediarios
funcionan finalmente como guardianes (gatekeepers) del ecosistema digital, y son ellos
quienes definen qué informaciéon muestran a los usuarios en sus principales puntos de
acceso a Internet.

A través de resultados de las busquedas o de los feeds de contenidos en redes
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sociales, las grandes plataformas determinan algoritmicamente a qué informacion se
accede y lo hacen en un marco de absoluto sigilo, funcionando como “cajas negras” en las
cuales nadie puede explicar los criterios especificos de seleccion.

Bajo ciertas condiciones, un medio de prensa podria ser responsable por
presentar como actual informacion desactualizada; un criterio similar podria ser aplicado
a los buscadores, en tanto la presentacion de informacion exacta pero completamente
desactualizada desfigura la realidad (“The cancellation of the space-time dimension of the
network therefore makes it difficult in itself to trace the exact chronological sequence of
events described in the information entered, on the contrary, they all appear to be placed
in a dimension of ‘eternal present’ devoid of that element of dynamism that inevitably
distinguishes the facts of real life”, MAIETTA, Angelo, “The Right to be Forgotten”,
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito -RECHTD-, 12(2),
p- 208; doi:10.4013/rechtd.2020.122.03).

El problema no es determinar si la informacion que se publica debe respetar
criterios temporales, sino el de los remedios que se utilizaran y las consecuencias que ellos
traen consigo. Puesto en términos simples: una informacion desactualizada o que presenta
el pasado como una realidad actual contamina el debate publico, pero la supresion o el
ocultamiento de informacion publica y licita lo dafia atin mas.

Si existe informacion que ha sido licitamente publicada, pero que hoy puede
considerarse desactualizada, una buena préctica informativa —como la que realizan los
medios periodisticos y de la cual carecen los motores de busqueda— es la de brindar
informacion novedosa, que permita complementar lo que se informé en su momento, con
los hechos posteriores que pueden influir luego sobre la noticia original. Esto no supone,
como se indico, eximir de responsabilidades la publicacion de informaciones ilicitas, sino
tan solo destacar que para esos casos ya existen estandares jurisprudenciales que brindan

una adecuada proteccion a los derechos personalisimos sin inhibir el ejercicio de la libertad
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de expresion.

La respuesta a la informacion desactualizada no puede ser la supresion ni el
ocultamiento de informacion real. Los remedios deberan procurar que toda la informacion
esté disponible, respetando en algiin punto la significacion temporal. Por ejemplo, requerir
que una nota periodistica en la que se informa un procesamiento incluya un vinculo a la
informacion en la que se comunica la absolucion del acusado es, en términos de acceso a
la informacion y libertad de expresion, infinitamente mas valioso que suprimir las notas.

Por ello, desde ADEPA se considera que los problemas que genera el opaco
funcionamiento de los algoritmos de los que se sirven los motores de busqueda debe
encontrar soluciones que no supongan la supresion o el ocultamiento de informacion, sino
la correccion de esos algoritmos, y para ello, el primer paso deberia estar dado por la
posibilidad de conocer cudles son los criterios que se utilizan para priorizar un resultado
sobre otro.

Los problemas que derivan del funcionamiento de los motores de busqueda
deben ser solucionados mejorando su desempefio y no limitando la publicacion de
informacion.

Esa mejora en su desempefio impone, entre otros elementos, los siguientes:

(1) Transparencia y publicidad de los criterios de jerarquizacion de

resultados utilizados por los motores de busqueda.

(i) Respetar criterios de temporalidad a la hora de presentar la informacion,

en especial cuando se trata de informacion vinculada a personas.

(iii))  Considerar especificamente la distincion entre hechos y opiniones,

jerarquizando la informacion por sobre aquellas.

(iv) A partir de criterios objetivos y publicos, tener especialmente en cuenta

la autoridad de las fuentes en las que la informacion se ha publicado.

Las posibles soluciones a estos problemas pueden ser muchas y ellas constituyen
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un problema juridico. Tal como se ha destacado en los tltimos anos, la opacidad de los
algoritmos constituye un desafio ético respecto del cual existen distintas alternativas para
su abordaje (sobre ellas se puede consultar: TASMADOS, Andreas et al., “The ethics of
algorithms: key problems and solutions”, Al & Soc 37, 215-230 (2022),
https://doi.org/10.1007/s00146-021-01154-8).

En todos los casos, la solucién no puede quedar en manos de la persona que
quiere ocultar publicaciones periodisticas plenamente licitas, ni tampoco en la decision de
los buscadores que eventualmente podrian encontrar mucho mas atrayente la supresion de
informacion antes que transparentar y corregir sus algoritmos.

Por ese motivo, lo que se decida atafie a la prensa y a la ciudadania en general,

no solo a la actora y a la demandada.

7. LA UTILIZACION DE ESTANDARES EUROPEOS SOBRE PROPORCIONALIDAD

NO ES ADECUADA EN EL SISTEMA ARGENTINO

Existe consenso en que las diferencias respecto de la percepcion del llamado
“derecho al olvido” entre la Unién Europea y los EEUU proviene de una concepcion muy
distinta acerca de la relacion y los balances entre la libertad de expresion y el honor o la
intimidad. Esta diferente percepcion se advierte rapidamente al considerar los distintos
estandares jurisprudenciales que se aplican en materia de libertad de expresion en ambos
sistemas juridicos (WHITMAN, James Q., “The Two Western Cultures of Privacy: Dignity
Versus Liberty”, The Yale Law Journal, Vol. 113, No. 6.-abril 2004-, ps. 1155y 1219).

La evolucion cultural del “derecho al olvido” se produce en Europa a partir de
una cultura juridica muy distinta de la argentina en materia de libertad de expresion y de
valoracion de la memoria colectiva.

La Republica Argentina, desde 1810, registra diversos antecedentes de

proteccion a las libertades de expresion y de prensa que la alejan de las practicas europeas
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monarquicas o napoleodnicas. Ello se hace mucho mas intenso a partir de 1860, con la
incorporacion del articulo 32 a la Constitucion Nacional. Esta disposicion, que recrea para
la prensa la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, ha sido uno de
los pilares para la construccion jurisprudencial de una tutela robusta de las libertades de
expresion y de prensa.

Junto con esa tradicion juridica vinculada a la vision anglosajona de la libertad
de expresidn —como ocurre con otros aspectos del régimen constitucional argentino— a lo
largo del siglo XX se desarrollaron gran cantidad de hechos de inusitada gravedad (casos
de corrupcion, situaciones de violencia politica y graves violaciones a los derechos
humanos) que han revestido de un interés especial la nocién de memoria colectiva.

En buena medida puede considerarse parte de la idiosincrasia argentina el
reconocer un derecho a la memoria intenso y vigoroso como contrapartida del “derecho al
olvido”. Si la noticia es difamatoria, injuriante o calumniosa, existen mecanismos
especificos tendientes a obtener la rectificacion o eliminacion de tales contenidos, asi
como la indemnizacion de los dafios que causen esas informaciones; ello sobre la base de
que la libertad de expresion no es un derecho absoluto.

Por el contrario, alli donde la informacion publicada por un medio es licita y, de
acuerdo con el criterio editorial del emisor, se la ha considerado merecedora de interés
periodistico, la limitacion posterior a su circulacion constituye una restriccion ilegitima de
la libertad de informacion, incompatible con los articulos 14 y 32 CN y con el articulo 13

de la Convencidn Americana de Derechos Humanos.

8. CONCLUSIONES

El reconocimiento y alcance otorgado al llamado “derecho al olvido” en el
presente caso constituye un riesgo concreto y grave para la libertad de expresion en el

sistema argentino. En ¢l se dificulta la difusion de informacion vinculada a hechos de
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interés publico, que formaron parte de la informacion habitual en los medios de
comunicacion durante meses o anos.

Las sentencias de primera instancia y de la Camara de Apelaciones entienden
que el equilibrio entre la libertad de expresion y el derecho al honor debe ser alcanzado a
partir de la determinacion, caso por caso, de la existencia o inexistencia de interés publico
en la informacion cuestionada.

Se trata de una posicién que socava las bases sobre las que se construyo la
libertad de expresion en Occidente y en especial en los paises vinculados con la tradicion
constitucionalista como la de Argentina, pues se coloca en cabeza de un funcionario estatal
(va no el censor, sino el juez) la determinacion de qué se puede decir y qué no.
Determinacion efectuada ex post a partir de un maleable y escurridizo “interés publico”.

A su vez, al conjugar ese criterio amplio del “derecho al olvido” con los
principios de responsabilidad de los buscadores adoptados por la jurisprudencia nacional
(responsabilidad subjetiva previa notificacion del titular de la informacion —notice and
take down-), el resultado es un fuerte incentivo a los buscadores para desindexar toda la
informacion que les sea requerida. Esa desindexacion tiene efectos semejantes a la
supresion de informacion, al dificultar su acceso por el publico en general.

Cualquier solucién que imponga responsabilidades a quien publique o difunda
informacion, a partir de estandares subjetivos o de gran amplitud (como la nocion de
interés periodistico o interés publico), constituye una grave afectacion a la libertad de
expresion, por los incentivos que conlleva.

Los buscadores, y especificamente Google, concentran una porcidon muy
significativa del trafico en internet. El “googleo” de informacion forma parte de los
mecanismos de informacion e investigacion mas usuales en la actualidad. Limitar el flujo
de informacion disponible en los buscadores impacta de modo directo e inmediato en la

informacion disponible para el publico y, del mismo modo, limita la capacidad de los
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medios para difundir esa informacion.

Es conveniente tener presente que la prensa, en especial la prensa escrita, siempre
fue un reservorio de la historia reciente. De la historia politica, econdmica y social, pero
también del devenir de la vida cotidiana. Limitar la difusion en internet mediante la
desindexacion de las noticias seria equivalente a decir que no se afecta la libertad de prensa
si un diario es publicado sin trabas, aunque luego se restrinja su venta callejera o su
distribucion en determinada zona geografica. En ambos casos, se limitan y restringen los
carriles de difusion de informacion.

Por ello, la solucion a los defectos derivados del deficiente funcionamiento de
los algoritmos debe buscarse en su correccion, la cual impone una mayor transparencia de
los criterios de seleccion y ordenamiento de los resultados, mas no la eliminacioén o
desindexacion de informacion publica. Los algoritmos son el resultado de la inteligencia
humana, de quienes los desarrollan y programan; sobre ellos recae el deber de corregir su

funcionamiento.
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PETITORIO
Por todo lo expuesto, y por las consideraciones que tendra a bien suplir el elevado
criterio de V.E., solicito (i) se admita la participacion de ADEPA como Amigo del
Tribunal y (ii) se tenga presente lo expuesto, asi como la adhesion que formula en
documento adjunto la Sociedad Interamericana de Prensa.
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