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Thoughts on civil liability in the Industrial Revolution 4.0.

Challenges from the rules on damage preventing
and repairing in digital Argentina 4.0

Abstract: This paper is part of a research Project on civil liability and,
more specifically, about damage repairing in digital age 4.0 in Argentina.
This way, we aim to discuss the right to intimacy and to information in
a context of constant technological changes that challenge legal systems.

Key words: technological challenges; civil liability; damages; right to in-
formation; right to intimacy.

Reflexdes relativas a responsabilidade civil na Revolugdo Industrial 4.0.

Desafios do regulamento de prevengdo
ereparo de danos na Argentina digital 4.0

Resumo: Este artigo faz parte dos estudos sobre responsabilidade civil e,
em particular, sobre a reparacdo de danos no contexto da revolucdo indus-
trial 4.0 na Argentina. Nesse sentido, a intengdo é discutir o direito a pri-
vacidade e o direito a informacdo em um contexto de constantes desafios
tecnolégicos.

Palavras chave: desafios tecnoldgicos; responsabilidade civil; dano injus-
to; direito & informagdo; direito a privacidade.

En la Era de Internet, el orden mundial con frecuencia se ha equiparado
con el postulado de que si la gente tiene la posibilidad de acceder

a intercambiar libremente la informacion global la pulsién humana
natural hacia la libertad echara raices y se autosatisfard, y la historia
funcionaria con piloto automaético, por decirlo asi. Pero los fil6sofos

y los poetas han separado hace ya mucho tiempo en tres componentes el
dominio de la mente: informacion, conocimiento y sabiduria.

Internet se centra en el &mbito de la informacidén, cuya propagacion
facilita exponencialmente. Se disefian funciones incluso mds complejas,
incluso capaces de responder a cuestiones de hecho que, en si mismas,
no sean alteradas por el paso del tiempo. Los motores de busqueda
pueden manejar cuestiones crecientemente complejas en creciente
velocidad. Pero el exceso de informacion, por paraddjico que parezca,
puede inhibir la adquisicién de conocimiento y apartar la sabiduria
todavia mas lejos de lo que estaba antes.

Kissinger, H., Orden Mundial ¥

1. Introduccion: ¢hacia la Segunda Domesticacion del Fuego?

En su polémico libro Homo Deus, Yuval Noah Harari contempla un espectro de
tiempo donde las “nuevas” bondades que trae consigo la humanidad tecnold-
gica -como la ausencia de guerras, pestes y hambrunas- han llegado para que-
darse, declarando al planeta extinto de tales (y cruciales) eventos disruptivos

(1) Kissinger, H. (2014). Orden Mundial. Buenos Aires: Debate, p. 350.
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negativos (Harari, 2016).2 Daria para festejar si uno no siguiera leyendo el libro
de Harari, pues plantea una humanidad que marcha, con paso decidido, a la
automatizacion de todas las cosas. Ello traeria aparejado una sociedad, tan des-
lumbrante como ajena a nuestros “pesares” humanos. Tecnologias que, dada la
falta de operatividad de “lo humano”, decidieran no “vivir” mas con nosotros.
Si, acertd, todas estas maravillas estarian llegando en estos dias.® No parece
necesario agregar nada mas. ¢O si? Veamos.

Lejos de someternos a la pesadilla de un progrom masivo y universal, que to-
davia parece ser parte de una literatura imaginativa, lo que asusta, lo que ver-
daderamente atemoriza, es que hoy estd pasando una buena parte de lo que
antes imagindbamos.

En efecto, aun cuando todavia no es tiempo de ver transito atascado en las
alturas, si vemos automatizados servicios que antes irrogaban dias o semanas
realizarse o producirse. La pregunta mas insistente que deberiamos hacernos
los humanos, seria esta: éen qué momento ocurrid? Luis IAigo Fernandez (2013)
nos acerca material y una base tedrica interesante. No solo por lo clarificador
de su relato sino también por la precisidon y transversalidad de su exposicion,
donde la innovacion juega un rol crucial.?

Parece necesario, entonces, que lejos de atemorizarnos por un futuro/presente
amenazante y deshumanizado, nos planteemos los avances en movimiento cons-
tante. Ello, aun cuando los cambios nos produzcan un légico vértigo pues, como
ya se ha dicho, los avances en estos ultimos 200 aflos equiparan con creces lo

(2) “Es probable que en el futuro haya epidemias importantes que contintien poniendo en pe-
ligro la humanidad pero solo si la propia humanidad las crea al servicio de alguna ideologia
despiadada. Es probable que la época en la que la humanidad se hallaba indefensa ante las epi-
demias naturales haya terminado. Pero podriamos llegar a echarlos en falta” (Harari, 2016, p. 25).

(3) “Mientras se leen estas lineas, la evolucion disruptiva de Internet 4.0 avanza indetenible. Este
mundo tecnoldgico no se trata solamente de un lenguaje binario de 1001001, sino de experien-
cias personalizadas donde los individuos sin darse cuenta, han comenzado a formar parte de la
era donde se habla de la cuarta revolucion industrial, big data, machine learning, la nube, mar-
keting digital, inteligencia artificial y las comunicaciones moviles”. Blog Efiempresa. Disponible
en: https://efiempresa.com/blog/efiempresa-evolucion-disruptiva-de-internet-4-0/

(4) “Los modelos tecnoldgicos constituyen, en general, explicaciones que otorgan prioridad a
los cambios técnicos como factor determinante de las transformaciones producidas en la eco-
nomia y la sociedad. David S. Landes, el autor mas representativo de esta escuela, asi lo afirma
con claridad en la primera pagina de su ya clasica obra de 1969, ‘The Unbound Prometheus’, pu-
blicada en castellano bajo el titulo, mucho mas prosaico, de ‘Progreso tecnoldgico y Revolucion
Industrial’. En su opinidn, el corazon de la Revolucion Industrial estd formado por una sucesion
interrelacionada de cambios tecnoldgicos que pueden resumirse en tres grandes avances: la
sustitucion del trabajo humano por la maquina; el relevo de la energia animal por la energia
inanimada, y la introduccion de grandes mejoras en los métodos de obtencion y elaboracion de
materias primas, en especial en campos como la metalurgia y la quimica. Landes se muestra, no
obstante, menos reduccionista de lo que cabria esperar: no son los inventos en si mismos el fac-
tor determinante, sino las innovaciones, esto es, su introduccién en el proceso productivo, con
Su consiguiente repercusion en la organizacion del trabajo, la comercializacion de los productos
y su distribucion” (Ifigo Fernandez, 2012, pp. 32-33).

Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPam - Volumen 10 - N° 2 - Afio 2020 | 89


https://efiempresa.com/blog/efiempresa-inteligencia-artificial/
https://efiempresa.com/blog/efiempresa-evolucion-disruptiva-de-internet-4-0/

Reflexiones en torno a la responsabilidad civil... - Emiliano Lamanna Guifiazu - Pdgs. 87 a 124

que en los 10.000 anteriores no logramos materializar.® Entonces, estd justifi-
cado el vértigo.

¢Con qué derecho enfrentamos estos nuevos desafios? Con el que nos da la
evidencia de que enfrentamos una realidad que nos muestra una tecnologia,
permanente y ubicua,® que nos obliga a pararnos frente a estos avances, tan
colosales como multiples y replicados, con la sospecha -no siempre compartida
por los juristas- de no contar con las respuestas juridicas adecuadas. Adverti-
mos que tampoco debemos permitimos que esto nos golpeé bajo. Para ello
deberiamos fijar prioridades. Pues a la pregunta “étenemos mdas dispositivos
tecnoldgicos (computadoras, celulares, tabletas, etc.) que vehiculos?” contes-
tariamos con un “quizas, si”. En todo caso, la cuasi afirmacion revela una contra-
diccion de términos: los esfuerzos tedricos en pos de analizar, hasta su médula,
alos rodados y a lo que estos nos pueden generar siguen siendo, como aportes
juridicos, mayores a los que se dedican a interpretar (e interpelar) los efectos
danosos que la tecnologia produce en la gente.?”

Una tradicion que nos viene, como toda tradicion, del pasado...

Es cierto, nuestra tradicion juridica velezana se enmarca en un cuadro de situa-
cion amoldado a sus tiempos. Es decir, un sistema legal individualista y liberal,
pues era el modelo iusfilosofico imperante en el siglo XIX (Ubiria, 2015): egoista
y, por tanto, calificable como minimo, lo cual chocaba frontalmente con un sis-
tema que exigia, cada vez mas, un sistema que valore la “dignidad de la persona
humana”.

Como vemos, los cambios sociales experimentan transformaciones que no obe-
decen a una légica actual, pues se desprenden de una hermenéutica pensaday
valorada para tiempos sociales ya superados.

La otra gran pregunta seria saber ¢hacia donde nos conduce la tecnologia?, una
pregunta que se formula Thomas P. Keenan (2017) -investigador del Instituto de
Defensay Estudios Exteriores canadiense- quien, citando a Michael Chazan (2012),

(5) “Estas tres oleadas de cambios han transformado la humanidad mucho mas en 200 afios
que en 10.000, pero nada parece indicar que el proceso haya finalizado, o ni siquiera, que se
haya ralentizado un poco. Todo lo contrario. El éxodo rural continua, y en 2050 mas de dos ter-
cios de la poblacién mundial vivird en las ciudades. Paralelamente, ya hay expertos que identifi-
can sefales evidentes de una Cuarta Revolucion Industrial en ciernes, basada en la hiper-conec-
tividad y los sistemas ciberfisicos -el internet de las cosas-, o la micro-fabricacion representada
por el movimiento maker, gracias a la popularizacion de las impresoras 3D vy la economia directa
2 a traveés de plataformas de financiacion colectiva como kickstarter” (Cortés, 2016, p. 101).

(6) Se trata de una tecnologia clave subyacente a las cosas. Serfa algo asi como soluciones
informaticas utilizadas de manera consciente. Por ejemplo, los sensores que abren puertas de
acceso a bancos o a ascensores; también las luces que se encienden automaticamente en areas
destinadas a seguridad, sensible para quien las implementa, etc. Se trata de sistemas que inclu-
yen capacidad de proceso en dispositivos multiples que, en razon de su numero vy diferentes
localizaciones, no son consideradas como computadoras.

(7) Quizas porque el derecho tiene mucho de tradicion, y esta es la palabra “prohibida” en un
trabajo como el presente.
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va hacia el pasado, concretamente a los estudios antropoldgicos que este ul-
timo hiciera del hominido humano, en particular hacia las habilidades de este,
como la cualidad unica de haber domesticado el fuego, lo que lo situd en la
cima de todas las especies. Trazando un paralelismo con los tiempos disruptivos
actuales, a su entender estariamos en los comienzos de una segunda domesti-
cacion del fuego, de la cual se ignora aun su directriz, campo de accidn vy alter-
nativas. Lo que deriva en incertidumbre.

Tanta incertidumbre impone la posibilidad de “guemarnos los dedos” (Kennan,
2017). Por mas que queramos respetar nuestras tradiciones, pensar como nues-
tros antepasados podria ser nuestro peor error, aungue nos parezca mas hu-
mano y benevolente. Pero ni el progreso que ya esta ni el futuro que empieza
mafana tendra benevolencia.

Habra transformaciones. Las vemos nitidamente en los paradigmas que ya
llegaron. Hablamos de cosas que antes ni se soflaba hablar y ahora estan en
nuestras vidas de manera inquietante y cotidiana. Las palabras internet, wifi,
dispositivo, conectividad, redes, datos, reemplazaron otras tales como plazas,
recreacion, diario, revista, televisor, etc.

Por otra parte, la Revolucion Industrial 4.0 se asienta sobre un crecimiento ex-
ponencial de las capacidades de tratamiento de informacion, que permite ge-
nerar perfiles de consumo -o de cualquier otro tipo- y modelos predictivos
extremadamente precisos. La aplicacion de esta tecnologia, en muchos casos,
podria resultar violatoria de la intimidad y la privacidad de las personas.®

Las transformaciones a las que hacemos referencia tendran costados negativos,
como pareciera ser el del trabajo, pues podriamos caminar hacia “un mercado
de trabajo polarizado que incrementara ain mas la desigualdad existente” (Oli-
van Cortés, 2016).® Pero también habrds buenas, puesto que la caracteristica
de la Cuarta Revolucién Industrial sera la de la adquirida mayor capacidad de
las empresas para producir ganancias, con el beneficio evidente que ello implica
para los emprendedores y para quienes posean habilidades Utiles, expansibles
y empaticas.

(8) El “big data” -tratamiento masivo de una gran cantidad de informacion, de distintas fuen-
tes-, la “Internet de las cosas” (IoT, por sus siglas en inglés)- que permite que la informacion sea
producida y/o transmitida por elementos que hasta hace un tiempo parecian absolutamente
inertes, como una cafetera- vy los servicios de videovigilancia masiva con reconocimiento facial
y de voz generan grandes desafios desde el punto de vista de la privacidad. Se trata de tecno-
logia que estd tanto al alcance de particulares como de los gobiernos, y que si no es utilizada
con razonabilidad, puede afectar gravemente la intimidad que, en nuestro pais, tiene proteccion
constitucional expresa desde 1853 (art. 19), vy fue reforzada en el afio 1994 con la inclusion del
habeas data en el art. 43.

(9) "“El propio Foro de Davos, poco sospechoso de contravenir las bondades del capitalismo,
nos sorprendia a principio de 2016 anunciando que, en 2020, la automatizacion, la robdtica y
la computacion avanzada hardn desaparecer siete millones de empleos, vy tan solo creard dos
millones de puestos nuevos. Las cuentas son sencillas” (Olivan Cortés, 2016, p. 103).
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Por su parte, la proteccién de la dignidad humana®™ -tomando al ser humano®™
como epicentro del sistema reparador, entre tantos- se encuentra fuertemente
sustentado en la nocion de débiles (Lorenzetti, 2018, p. 10) que, traducida en su
nuevo normotipo, se denomina “sujeto vulnerable”;% nocidn que ha merecido
una necesaria reflexidon en torno a este nuevo paradigma protectorio con la guia
de un Cdédigo Civil y Comercial que carece de una directriz clara sobre las de-
bilidades a proteger o sobre qué sujetos hacerlo, pero que necesariamente no
niega su caracter tutelar.®™®

Para que las transformaciones no nos duelan, el derecho debe interpretarlas. Y
al hacerlo, resignificarlas. Poner en clave juridica lo que los cambios producidos
por un avance cientifico-técnico aceleran cada vez mas, valorando la necesidad
de construir una norma positiva duradera y segura. Legislar lo novedoso puede
resultar peligroso, pues podria crear con ello un derecho centrifugal, disperso y
variado; por implicancia, poco seguro y abierto a una pronta y segura obsoles-
cencia (Lammana, 2008, p.1).

Hoy, mas que nunca, el valor del derecho se mide porque su finalidad serd la de
dotar a esa transformacion constante en un presente continuo dotado de reglas
juridicas claras. Ese presente continuo que debemos buscar los encontraremos
Si pensamos en ejes rectores en materia de actualizacion legislativa, que de-
berian ser los siguientes: coordinacion, aproximacion y oportunidad. Cuando
coordinamos normas las hacemos avanzar en un mismo sentido; aproximarlas
es verificar que todas ellas tengan puntos de conexidn; finalmente, uniformizar-
las implica evitar que todas estas se contradigan (Lamanna, 2010, p. 3).

2. Marco evolutivo de internet: de la red a la inteligencia
artificial. La revolucion de los datos y la internet de las cosas

Cuando uno observa su propia edad (en mi caso, son 51 afos) suele conversar
con gente de la misma generacion sobre “el tiempo que nos tocd vivir”. Y casi
al unisono, nos consideramos felices de haber sido parte de un tiempo donde
imperd el avance tecnoldgico de manera constante. Mi adolescencia y primera

(10) “La dignidad humana implica el necesario reconocimiento de que todos los seres huma-
nos, iguales entre si, son titulares, ontoldgicamente hablando, de una igual dignidad y que esta
dignidad se integra con todos los derechos humanos, los civiles, los politicos, los econdmicos,
sociales y culturales” (Gross Espiell, 2003, p. 13).

(11 “El Hombre engendra seres iguales a si especificamente, pero no numéricamente. Por tanto,
las notas que pertenecen a un individuo en cuanto singular como los actos personales vy las
cosas que le son propias, no se transmiten de los padres a los hijos” (Tomas de Aquino, Summa
Teoldgica, cuestion 81, art. 21).

(12) Dignidad humana, el débil juridico o sujeto vulnerable que hoy lleva el rostro del consumidor.

(13) En esta inteligencia se expide Ezequiel Abdsolo (2018), quien agudamente observa que
se trata de un Codigo Civil y Comercial: “.. excéntrico. O sea, de un instrumento normativo
que consciente y deliberadamente abandona el centro de la escena juridica, para confiarle ese
caracter rector desde su mismo portico a los principios constitucionales y de los Derechos Hu-
manos (articulos 18, 22y 32 CCyC)”.
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juventud de los 80, fueron, sin dudas, “un tiempo de cambios” cuya constante
era, precisamente, la de vivir dentro de estos mismos cambios. Si todo comenzd
con dos sofladores en un garaje de hogar de un suburbio en los Estados Unidos
(Steve Jobs y Bill Gates), nosotros advertiamos esa constante de cambio -no
sélo en lo tecnoldgico-, aunque no sabiamos de qué se trataba. En suma, sabia-
mos que algo estaba ocurriendo. No sabiamos exactamente qué, pero sabiamos
que estaba pasando.

Pero si asi nos sentiamos de especiales los que camindbamos por los 80, tal vez
les pasd lo mismo a nuestros padres y abuelos. Pues pareceria que cada genera-
cioén sintidé su tiempo de manera especial, que no seria otra cosa que agradecer
a la propia vida (el poder experimentarla). En mi caso, cuento con la ventaja de
estar escribiendo este articulo, y no mis padres y abuelos.

Aun moviéndonos en un marco tecnoldgico actual, no deberiamos perder de
vista que cada sociedad de su tiempo tuvo fendmenos tecnoldgicos trascen-
dentes.

Internet, con una fecha de inicio mas o menos cercana a los fines de los 60,
logré en la década de los 80, el alcance y la presencia social de lo cotidiano
(ahi vuelvo con mi ventaja). De lo habitual. Fue el condimento esencial que
implicé cruzar la barrera de la Segunda a la Tercera Revolucién Industrial. Esta
ultima, denominada “del conocimiento” (Tofler, 1983); un conocimiento cerca-
no a la idea de un nuevo modelo de Hombre que ahora si sabia como llegar a
la sociedad del futuro. Y que finalmente vive hoy entre nosotros con no mas
de 35 afnos.

El planteo de esta sociedad del futuro, con una internet ubicua propuso (y pro-
pone) desafios. No solamente basados, como algunos creen, en la imaginacion.
También derivados de los daflos que vemos producirse. Y que también, pode-
mMos razonatr, ocurrirdn en el futuro.

Sucede que con internet o novedoso se transformd en innovador. Y lo innova-
dor, en disruptivo, lo que marcd una evolucidn de acontecimientos acelerado.

En el afo 2006, un investigador de la UNAM, Enrique Caceres (2006) se pre-
guntaba por los retos de la inteligencia artificial (IA), a partir del siguiente inte-
rrogante: épodra una maquina simular el pensamiento humano?

Hoy en dia nadie dudaria en ubicar a la IA junto a las ciencias cognitivas, como
las neurociencias, la psicologia cognitiva, etc. Pero se generaron progresos que
también produjeron desengafios (Morozov, 2018).

Todo el progreso que pudo experimentarse en ese sector tecnoldgico -vgcia, en
sus comienzos teoremas, juegos; luego, la robodtica- buscd siempre lo mismo:
un salvavidas para los errores humanos. Un reaseguro frente al calculo equivo-
cado. Una linterna a portar durante el recorrido del sendero oscuro y pedregoso
de las causalidades no queridas. Y tuvo un desarrollo magnifico.
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Pero, en ese devenir, asomaron problemas. Problemas que produjeron dafos. Lo
que nos lleva a pensar que todo proceso causal imaginario, como contrafactico,
cuenta con variables tan impensadas como infinitas. Aun cuando podamos ra-
zonar que los datos son el tema del presente y del futuro, en honor a la verdad
conocemos el proceso que hace que estos se vuelvan relevantes desde los al-
bores de la Humanidad.

Este proceso se denomina cuantificacion.

En efecto, lo que hoy en dia torna a los datos la gran herramienta de valor de
una empresa o emprendimiento es que esta nos permite contar. Y la verdad es
que contamos desde hace mucho tiempo, por ejemplo, desde cuando nuestros
antepasados apoyaban sus semipeludas manos en la piedra, hasta hoy.

Decimos que es bdsicamente contar. Y si contamos, predecimos. Nos adelanta-
mos. Nos anticipamos. Yendo a algo simple, tomemos el siguiente ejemplo: si yo
puedo contar la cantidad de celulares que utiliza un grupo de cinco personas,
cuando me encuentre frente a otro grupo de diez personas podré determinar
cuanta cantidad de dispositivos celulares necesitarian estas personas en el caso
de no tenerlos. Y al mismo tiempo, podria determinar, con los grupos sefialados,
el niumero de conversaciones que podrian llegar a tener (utilizando los mismos
aparatos). Y segmentar estas ultimas en minutos, horas, dias, etc.

En el ejemplo dado, podriamos calcular, estimar y contar dos variables: dispo-
sitivos celulares y conversaciones. La naturaleza de las conversaciones entre
estos es de otra naturaleza. No juega en nuestra exposicion. Pero que no juegue
no significa decir que no podamos estimarla.

Volvamos a contar: équé se puede contar? Evidentemente todo. Y segmentar,
¢también se puede? Absolutamente si. Incluso, categorizando finamente sobre
gustos, inclinaciones, tendencias...

Pero, entonces, icudl es el germen de todo esto?, respondemos: el dato. Pues
bien, entonces, ¢qué es un dato? Pollo-Cattaneo (2018) nos informa lo siguiente:
“un dato es la representacion formal de un hecho o concepto, apta para su co-
municacion entre seres humanos o entre dispositivos automaticos” (p. 20). Pero
no tendriamos armado el concepto sino no lo ensamblaramos con el sentido
que este tiene para transformarse en otra cosa que pueda producir dafios.™

Como vemos, no solo contamos. Creamos un dato a partir de otro. Vinculando-
los. A esto se lo denomina transitividad.™

(14) Asi lo propone la autora al decir: “Cuando a un dato se lo carga de sentido, este se transfor-
ma en noticia. Pero todavia no es informacion” (Pollo- Cattaneo, 2018, p. 23).

(15) Por ejemplo, una conversacion cuenta necesariamente con dos personas, o que impone
entender que cinco conversaciones arrojaran la cantidad de personas que vamos a necesitar.
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La idea de contar, entonces, es neutra. Pues, como sostuvimos, podriamos con-
tar lo que sea. En efecto, la cuantificacién que planteamos es en relacion a
muchas cosas posibles. La cuantificacion, por tanto, es ubicua. Y es, también, el
centro neurdlgico de este razonamiento; un centro neuralgico que se conecta
con algo potencialmente siniestro: ¢para qué contamos?

Veamos este razonamiento en accién: en las mentes del siglo XX parecia
insensato pensar algo tan contradictorio como que lo intangible tendria vo-
lumen. Al dia de hoy, la pregunta se resignifica, pues el propio concepto de
la locucion “dato” (y el proceso descripto) nos lleva a sostener que los datos
los tienen, es decir, pueden lograr volumen. Si no nos creen, miren lo que
sefiala Diego Golombek -un estadistico- respecto de los datos, las cuentas
y el volumen:

Segun un estudio de la consultora Cumulus Media, en un minuto de Internet 900.000
personas se conectan a Facebook, 3,5 millones de usuarios realizan busquedas en
Google, se realizan 452.000 tuits, se reproducen 4,1 millones de horas de video en
Youtube, se miran 70.000 horas de contenido de Netflix y se suben unas 46.200 fotos
a Instagram (Golombek, en Sosa Escudero, 2019, pp. 11-12).

El volumen gigantesco que arrojan estos datos, contados y estimados hoy, son
lo mas apetecible para un esquema de negocios que pretenda ser exitoso. Y el
factor sorpresa tiene mucho que ver. Simultdneamente, cierto desconocimiento
que se tiene de su proceso al dia de hoy podria ser fuente generadora de da-
A0s.1®

Ello, pues tampoco nadie pensd que el desarrollo de lo digital iba a transformar
a lo intangible en algo mas valioso que lo tangible. Y el dinero tangible sirve
para medir esta afirmacion, en la medida que hoy en la Argentina la empresa de
mayor valor no es la petrolera YPF (Yacimientos Petroliferos Fiscales), ni tam-
poco Arcor, Techint o Pérez Companc, sino una empresa que comercia cosas
que no se ven: Mercado Libre (MeLi).

En efecto, como sus pares en modelo de negocios (vgcia., Amazon, Google o
Microsoft) la local Mercado Libre no hace dulces, cafios sin costura ni puentes
0 caminos. Solo compra y vende datos./” En el caso de MelLi, vincula intereses.
Algo tan viejo como el trueque, pero en la web. Y ya que mencionamos a Mi-
crosoft veamos la importancia que ha tenido la transformacion de esta empresa
-que, de vender toda una gama interminable de productos fisicos (hardware
para todos los gustos), devino también en una empresa de datos-.

(16) “La adquisicion del fabricante de lentes de realidad virtual Oculus vr por parte de Face-
book a cambio de 2 mil millones de ddlares confirma que las empresas mas importantes estan
convencidas de que combinar los datos del mundo real y el virtual es un negocio del futuro”.
(Oculus Join Facebook, 25 de marzo de 2014, citado por Keenan, 2017, p. 111).

(17) “Como los costes de almacenamiento de datos han caido en picada en la mayoria de las
empresas, a los particulares les resulta mas barato y comodo quedarse sencillamente con sus
datos” (Keenan, 2017, p. 163).
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El reinado de los datos marca la ubicuidad que es la marca indeleble de la RI4.0
actual, que adhiere a una nocién relativamente novedosa producida por aque-
lla mentada revolucion de los datos: la internet de las cosas; una internet que,
desde lo puramente conceptual, podria verificarse como una suerte de infraes-
tructura de billones de sensores embebidos en dispositivos comunes: “cosas” u
“objetos” diseflados para registrar, procesar, almacenar y transferir aquello que
llamamos “datos” -que, en la medida que se asocian con identificadores Unicos,
se vinculan con otros dispositivos utilizando las capacidades de la tecnologia-.

Lo dicho nos obliga a elaborar un tratamiento personalizado que advierta el
rango de importancia que la misma tiene pues, como advierte Ruiz Martinez
(2019), “con Internet y los dispositivos interconectados, el derecho a la protec-
cién de datos personales salié definitivamente del cémodo y estructurado ban-
co de datos y saltd a la calle virtual, aplicdndose a todo tratamiento de datos
personales en cualquier medio técnico”.

Asimismo, lo afirmado impone la idea de saber si existe una elevada capacidad
dafnosa. El salto hacia lo ocurrido con Cambridge Analytics en las ultimas elec-
ciones presidenciales en los EEUU es lo suficientemente grafico como también
polémico, por cierto.

Como cierre del punto, digamos que puedo dafar con datos falsos. No solo por
el dato en si. También puedo dafiar cuando los vinculo. Lo mas genéricamente
comprobado: la privacidad del internauta.®® Pero sera tema para tratar en otro
punto que tenga mayor extension y que se centre en la “privacidad”, una locu-
cién hoy resignificada por la tendencia que inspira la web.M™

3. Marco evolutivo de la responsabilidad civil en la Argentina:
del derecho de la responsabilidad al derecho de dafios

A partir de la segunda mitad del siglo XX comienza a gestarse una lenta pero
decidida transformacion de sus bases, impuesta por fuerza de las necesidades
imperantes. El derecho de la responsabilidad, por ser parte integrante de ese
derecho de lo habitual y lo doméstico como lo es el derecho civil (privado pa-
trimonial) no fue ajeno a esa situacion.

(18) Y en esta parte de la historia Google saca a relucir sumonstruosa base de datos. A diferen-
cia de la agencia de control estadounidense, que solo ve datos semanales y por region, Google
puede observar la intensidad de busquedas en cualquier parte, en tiempo real y con un nivel de
precision tan fino como sea necesario. Es decir, Google puede medir, por ejemplo, la intensidad
de busquedas sobre gripe A en Monticello, un minusculo pueblito del estado de lllinois vy, a par-
tir del modelo estimado previamente, predecir la intensidad de la enfermedad en ese lugar. Y
también puede hacerlo de forma diaria, semanal o mensual, tanto para Monticello, como para la
Ciudad de Nueva York, el estado de California o cualquiera de las nueve regiones en las que el
CDC divide a los Estados Unidos” (Sosa Escudero, 2019, p. 27).

(19) Tan impregnada de lo virtual, que pareciera ser tendencia absoluta para vincularla con los
dispositivos virtuales. Veamos lo que responde el robot Google cuando escribo “qué es la priva-
cidad” (sin signos de interrogacion). Alli surgen las siguientes tendencias: 1. qué es la privacidad;
2. qué es la privacidad digital; 3. qué es la privacidad digital en Internet; 4. qué es la privacidad
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Vayamos un poco a la historia conocida, pero necesaria para aclarar el panora-
ma que ofrece lo tecnoldgico.

Desde un abordaje moderno, el escenario evolutivo de la responsabilidad civil
se enmarca en dos fases fuertemente demarcadas por aspectos ligados, prin-
cipalmente, a los criterios de imputacion del dafio. Por un lado, tenemos el es-
cenario decimonodnico, cimentado en la nocidn culpabilistica donde la centrali-
dad del sistema giraba en torno del dafador, satelizando en su derredor otros
elementos dispersos del mismo sistema -donde, incluso, se anotaba la propia
victima, pues en esos tiempos se decia: “no hay responsabilidad sin culpa”-. El
segundo escenario, parido entre el acceso del industrialismo y el maquinismo
(1848) y la llegada del hombre a la luna (1969) -construido en derredor de una
victima menos proclive “a inclinarse a la fatalidad de la desgracia” (Alterini,
2015)-, comenzd con posterioridad a buscar la proteccién del ordenamiento
juridico. Entonces, el primero de los pasos en pos de lograrlo fue avizorar una
centralidad que le era negada. Su rol satelital fue dejado de lado y comenzd a
ocupar el lugar disvaliosamente otorgado al victimario.

Pero, como sostuvimos al comienzo, la centralidad de la victima tuvo su costa-
do herramental: los criterios de imputacidon, primero fuertemente sustentados
en la nocion de culpabilidad (factores subjetivos), para luego correrse hacia su
causacion optica pregonada por los factores de corte objetivo (vgcia., riesgo,
garantia, equidad, etc.). Si los primeros implicaban cargar sobre las doloridas
espaldas del damnificado la demostracion de la culpa del dafador, los objetivos
daban sefales inequivocas de justicia al realzar el analisis de la causalidad mate-
rial con la inversion consecuente del onus probando, donde ya no era el doliente
el que debia cargar con la prueba de la culpa, pues al haber sido eliminada, no
habia culpa del agente que enrostrar. El heridor fue el encargado de demostrar
la incidencia del casus (culpa de la victima, de un tercero no dependiente, o bien
el caso fortuito genérico) para eximirse de la misma.

Segun vemos, en el primero de los escenarios de lo que se conocid con su lo-
cucion tradicional, responsabilidad civil, el sustantivo adquiria centralidad, no
sélo por la expresion en si, sino también porque el centro del sistema buscaba
reprochar la conducta del causante del perjuicio.

En el segundo de estos, la locucién varid por la fuerza de los hechos. Las ca-
pilaridades de la culpa fueron barridas. Porque no era ya central (ni necesario)
que se demostrase la culpa del dafiador, sino que el dafio estuviese en el esce-
nario de los hechos (en relacion causal adecuada con el hecho antecedente).

en Internet; 5. qué es la privacidad en las redes sociales; 6. qué es la privacidad digital.pdf; 7.
qué es la privacidad de datos; 8. qué es la privacidad digital unam; 9. qué es la privacidad en
Facebook; 10. qué es la privacidad de estado en whatsapp. Como vemos, en siete de ocho ten-
dencias de busqueda lo que preocupa al navegador es “su” privacidad con el contexto virtual.
Preferentemente en redes sociales.
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A esta etapa la denominamos con un nomen iuris mas apropiado: derecho de
dafos.

Los parrafos precedentes, a grandes trazos, ilustran 200 anos de historia del
funcionamiento de los dafios y perjuicios y la reparacion subsecuente. Y es en
este marco donde imperan los criterios objetivos de atribucion de la responsa-
bilidad, momento en el cual las cosas se han vuelto eldsticas y cambiantes en
nuestro sistema de reparacion de dafos. Y ello, con hitos muy marcados en su
historia juridica reciente.?®

Hoy impera la necesidad, vivir rodeados de tecnologia nos la impone: compren-
derla juridicamente. Necesitamos de un derecho que comprenda a la tecnologia
y su incidencia en la sociedad. La mayoria de las noticias del ultimo tiempo
guardan una adecuada correlacion con elementos provenientes de aquella. La
caida de un avién en Etiopia, muy probablemente por fallas en su software; la
implementacién de sistemas de video vigilancia por parte del gobierno y la
polémica suscitada por los datos biométricos; la existencia de un virus en for-
ma de ramsonware que “vacian cuentas bancarias”; estafas y dafios diversos
por whatsapp o por twitter® configuran un escenario, apenas introductorio, en
donde la tecnologia cubre un papel central y en donde vemos que el dafo surge
de fuentes antes insospechadas.

Cerrando el punto, citamos a Carlos Calvo Costa (2019) que plantea el nuevo
escenario con el cual lidiaremos el resto del presente trabajo. En su muy buen
trabajo de doctrina sefala:

Como idea preliminar de este aporte, creemos importante poner de resalto, entonces,
que el fundamento de la responsabilidad civil ya no lo constituye el acto ilicito de quien
ocasiona el perjuicio, sino el dafo de quien lo soporta (injustamente, agregamos). La
esencia del fendmeno resarcitorio es un dafo que se valora como resarcible y no un
acto que se califica como ilicito, convirtiéndose el dafio, en consecuencia, en el nucleo
de todo el sistema de la responsabilidad civil, en el centro de gravedad y en el eje
alrededor del cual girard aquél, siendo esencial su presencia y su falta de justificacion
-como veremos mas adelante- para que proceda la reparacion del perjuicio (p. 2).

No hay posibilidad, segun vemos, para un derecho que mire con perplejidad
estos cambios. El derecho debe responder.

(20) Si bien no existe el catdlogo que se ofrece, este es fruto de 25 anos de docencia universi-
taria ininterrumpido. Por tanto, altamente empirica su apreciacion. Ahf va: los “hitos de la res-
ponsabilidad civil” en nuestro pafs, podrian demarcarse de la siguiente manera (por pais y ano):
Argentina 1978 -José Maria Ldépez Olaciregui (1978) sefiala que “debe prevalecer la injusticia
del dafio sufrido antes bien que la injusticia del dafio causado”; Francia 1985 -Yvonne Lambert-
Faivre, a propdsito de la sancion de la Ley Badinter sobre accidentes de la circulacion comenta:
“Cuando la justicia conmutativa de la responsabilidad civil es impotente para reparar la fatalidad
de la desgracia, la justicia distributiva de la solidaridad debe tomar la posta” (en Alteriniy Lopez
Cabana, 1996, p. 5)-; Brasil 1988 -se sanciona la Constitucion Federal de esa pals, la que plasma
numerosos derechos de orden privado dentro de las propias clausulas constitucionales; Argen-
tina 1993 -se sanciona la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor; Argentina 1996 -se publica £/
Dario Injusto en la Responsabilidad Civil por el Dr. Miguel De Lorenzo, que produce un cambio
de mirada muy importante-.

(21) Cfr, Tercera Cam. Apel. Civ, Com. Minas, de Paz y Trib, Mendoza (2019).
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4. Las tecnologias informaticas y los Estados. Las llamadas
“reinas tech” (supraevolucion) como variable
economico/productiva y motor de cambio juridico

De los 60 a los 80 tuvimos a los Estados pendientes del desarrollo a la amenaza
nuclear; una amenaza que era, a su vez, garantia de no agresiéon. Una pax roma-
na, basada en el miedo a la confrontacién, pero paz al fin.?®

De la amenaza nuclear a los Estados tecnoldgicos tenemos un arco iris analitico
mucho mayor. Y esto es asi porque “la revolucion informatica es la Unica que
conjuga tantos individuos y procesos en un mismo medio de comunicacion y
traduce y rastrea sus acciones en un unico lenguaje tecnoldgico” (Kissinger,
2014, p. 343).

Los cambios de mirada que exigimos hoy al derecho se basan en sucesos que
ocurren en nuestro devenir diario, y que se emplazan sobre estructuras de pen-
samiento que van mutando junto a aquellas transformaciones. Para trasladarse
luego a la matriz objetiva de imputacién, debieron modificarse cosas: pasar de
una tecnologia agropecuaria/industrial a una puramente industrial, de un esce-
nario donde el dafio era un acontecimiento inesperado a un tiempo donde el
evento dafioso se tornd posible desde la Idgica del acceso multiplicador a cosas
que podrian producir perjuicios. En suma: de la relacién hombre + cosa inanima-
da (= el dafio fue el emergente). Como vemos, el cambio en la matriz productiva
motorizd esos cambios abriendo posibilidades al dafio que antes no tenia.

La RI4.0 trae consigo una nueva matriz productiva que obligd (y continuara
haciéndolo) a verificar la eficacia de las normas. Veamos: con un esquema pro-
ductivo en plena transformacion, hoy advertimos que el petréleo (YPF) vale
menos que los datos (Mercado Libre), por o que el desarrollo econdmico de los
estados nacionales va a sufrir transformaciones en el futuro inmediato.

También la mirada juridica lo hard acompanando esos cambios.

¢Cudles seran los nuevos nichos de riqueza para los Estados? Son ya, funda-
mentalmente, los que se conocen bajo el nombre de las “tres “reinas tech”: la
inteligencia artificial, la blockchain®® y la computacidn cuantica,® que modifi-
caron las arquitecturas empresariales y tecnoldgicas al mismo tiempo.

(22) “Ese célculo disuasivo tenfa una impronta surrealista, ya que se basaba en ‘ecuaciones’
|6gicas de escenarios que planteaban un nivel de victimas que excedia el sufrido en cuatro afos
de guerras mundiales y se producia en cuestion de dias u horas dado que no habia experiencia
previa con las armas que apuntalaban estas amenazas” (Kissinger, 2014, pp. 332-333).

(23) Las cadenas de blogues, o blockchain son una tecnologia altamente disruptiva creada a
finales de los afos 2008 para la red Bitcoin. La blockchain de Bitcoin fue la primera de muchas
otras que, tomando el concepto de un registro distribuido que permita la inmutabilidad vy tra-
zabilidad de las transacciones, han desarrollado una amplia gama de versiones. Para un analisis
detallado sobre los aspectos técnicos vy el funcionamiento del Bitcoin, recomendamos la lectura
de la obra de Antonopoulos (2015).

(24) En febrero de 2016, la Unidn Europea publico el “Quantum Manifesto” (Manifiesto cuanti-
€0), un programa a 10 afos para impulsar la tecnologia y dotado con 1000 millones de euros. Se
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De todas estas, la blockchain pareciera enmarcarse en la mas compleja y
desafiante: compleja porque a través de la blockchain se pueden celebrar
contratos, crear criptomonedas (por sefialar las mas comentadas). Es decir,
se pueden hacer cosas verificables dado que blockchain es un tablero de
verificaciones que actla como un fedatario internacional. Mundial. Digital. Y
aqui viene lo desafiante, que no lo maneja nadie: cuando la blockchain arma
contratos o crea criptomoneda desafia tanto al Estado, pues este no puede
intervenir en negocios de particulares como lo hace con organismos tales
como la Inspeccién General de Justicia (IGJ) (regulando personas juridicas
que se vinculan por convenios privados), como al registro de la propiedad
(automotor o inmueble), en el caso de transacciones de vehiculos o inmue-
bles, por citar ejemplos.

Al Estado lo Unico que le cabria hacer es abrir un marco regulatorio de cier-
tas tecnologias blockchain para determinadas operaciones. Cerrando la idea,
blockchain es un libro de actas digital donde el escribano es la ciencia mate-
matica.

Si el petrdleo, los minerales y los comodities son la energia que otorga divisas,
y si también lo son las cosas que no vemos (datos), es demasiado ilusorio pen-
sar que no habria cambios en nuestro sistema del responder con estos nuevos
emergentes productivos. Aunque no tengamos un cabal reflejo de lo que pro-
ducird en la ciencia juridica, sabemos que lo hard. Seria bueno, en todo caso,
prepararnos para esos cambios, verificando, al mismo tiempo, si lo que tenemos
como normativa tiene una fecha de caducidad mas o menos cercana.

Los cambios que se avecinan dejaran de lado a lo finito, lo consumible. Y, pre-
cisamente los comodities y el petrdéleo lo son. Mas aun, al no ser renovables y
ser altamente dafinas para el medioambiente, la variable de cambio estad en
la mesa de las grandes potencias econdmicas del mundo. Asi lo sefialan Nick
Srnicek y Alex Williams (2018) cuando entienden que la direccidn del desarrollo
tecnoldgico cuenta con consideraciones técnicas y econdmicas. Pero también
lo son de caracter politico.

¢Cual es la variable de este cambio? Visto esto desde una escala que cruce de lo
menor a lo mayor, o de lo individual a lo colectivo, podriamos decir que seria el
emprendedor. Quizas sea este el que tenga la mayor de las responsabilidades a
la hora de asignar una mayor incidencia en estas variables de cambio: la machine

ha puesto en practica hace apenas unas semanas con el FET Flagship on Quantum Technolo-
gies (Programa de Bandera sobre las Tecnologias Cuanticas), un pliego que trabajard en cinco
areas de la cuantica (telecomunicaciones, sistemas de computacion, simulaciones, metrologia
y deteccion y ciencias fundamentales). Solo por contextualizar, la Universidad de Shanghéai
(China) estd construyendo un super centro de investigacion cudntica para el que ha destinado
10.000 millones de ddlares (unos 8000 millones de euros) y que esperan, abra sus puertas en
2020. Disponible en: https:/www.eldiario.es/tecnologia/funciona-procesado-cuantico-revolu-
cion-tecnologica_1 2774152 .html
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learning, la big data, el desarrollo de la inteligencia artificial tiene en los em-
prendedores al sujeto culpable de su desarrollo. Pero, équé papel desarrolla un
emprendedor para que se haya vuelto tan responsable en estas economias? El
notable Nassim Nicholas Taleb (2016) nos informa al respecto:

El papel del emprendedor es necesariamente colectivo desde un punto de vista episte-
moldgico porque facilita que la experiencia se acumule. Alguien que no ha descubierto
lo que buscaba ofrece a los demas el mejor conocimiento, el de la ausencia (el cono-
cimiento de lo que no funciona) pero el reconocimiento que recibe por ello es escaso
o nulo (p. 13).»

Comprender la variable que ofrece el conocimiento, como un agregado otrora
impensado a los recursos disponibles, puede constituirse, acaso, en la herra-
mienta preventiva mas eficaz de la que podamos disponer. Al respecto, se ra-
zZona que:

La consideracion tradicional del mundo como un pastel de tamafo invariable presupo-
ne que solo hay dos tipos de recursos en el mundo: materias primas y energia. Pero en
realidad hay tres tipos de recursos: materias primas, energia y conocimiento. Las ma-
terias primas y la energia pueden agotarse: cuanto mas las usamos, menos tenemos.
El conocimiento, en cambio, es un recurso en aumento: cuanto mas lo usamos, mas
tenemos. De hecho, cuanto mas aumentamos nuestras existencias de conocimiento,
mas materias primas y energia pueden proporcionarnos estas. Si invierto 100 millones
de dodlares en buscar petréleo en Alaska y lo encuentro tendré mas petrdleo, pero
mis nietos tendran menos. En cambio, si invierto 100 millones de ddlares en investigar
la energia solar y encuentro una manera nueva y mas eficiente de utilizarla, tanto yo
como mis nietos tendremos mas energia (Harari, 2016, p. 238).

Agregar el conocimiento como un recurso dindmico parece ser la clave para
que los recursos consumibles sean variados. Tan opcionales y variados como
absolutamente libres de regulacién, ya que poseen aristas que dejan de lado
al Estado, al tiempo que predicen riesgos importantes en materia de seguri-
dad. @®

(25) Dicho asi, los “errores” de los emprendedores pueden constituirse en inversiones futuras
pues “El método de ensayo vy error tiene un valor fundamental que no se entiende: no es verda-
deramente aleatorio porque, gracias a la opcionalidad, exige algo de racionalidad. Hay que ser
inteligente para reconocer el resultado favorable vy saber qué descartar. En muchas actividades,
cada intento (ensayo) y cada fallo (o error) ofrecen una informacion nueva y mas valiosa que
la anterior porgue sabemos que no funciona. Con cada ensayo y cada error nos acercamos a
algo, suponiendo que buscamos exactamente. Con cada intento que acaba en error podemos
averiguar poco a poco hacia donde ir” (Taleb, 2016, pp. 240-241).

(26) “El auge de Internet nos proporciona una muestra de lo que esta por llegar. El ciberespacio
es hoy en dia crucial en nuestra vida cotidiana, nuestra economfa y nuestra seguridad. Pero la
seleccion critica de disenos alternativos de las webs no se llevd a cabo mediante un proceso
politico democratico, aunque implicase cuestiones politicas tradicionales como soberania, fron-
teras, privacidad, seguridad. ¢Voto alguna vez el lector al respecto de la forma del ciberespacio?
Decisiones tomadas por disefadores webs situados lejos del foco de atencién del publico su-
ponen que hoy en dfa Internet es una zona libre vy sin ley que erosiona la soberania del estado,
ignora las fronteras, deroga la privacidad y plantea el que quizas sea el mas formidable riesgo
global de seguridad. Mientras que hace una década apenas se registraba la actividad de los
radares hoy funcionarios histéricos predicen un ciberonce de septiembre inminente” (Harari,
2016, p. 407).
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5. La funcién impensada: la prevencion
en un ordenamiento general. La prevencion del daiio
como herramienta eficaz: accion preventiva

Aun cuando se pudiera predicar que la funcion preventiva estaba presente en
nuestro ordenamiento juridico general, esta no formaba parte del cuerpo codi-
ficado sustantivo del derecho privado de nuestro pais.

Recordando el axioma médico “mas vale prevenir que curar”, nace la idea de la
prevencion juridica, pero con su valoracion particular, al punto de transformar
el axioma médico, acomodandolo a sus finalidades juridicas: “mas vale prevenir
que reparar”.

Sin lugar a dudas, la norma establecida en el art. 1708 del Codigo Civil y Comer-
cial (CCyC) ha sido disruptiva, pues ha incorporado a la hermenéutica sustan-
tiva una vision de elevado valor axioldgico: la prevencion del daino.?” Y lo ha
hecho de una manera central, justo en el momento en que comienza a relatar los
setenta y dos articulos que legislan la “responsabilidad civil” como fuente nomi-
nada de las obligaciones, configurando con ello una reafirmacion de conceptos
que, desde “Santa Coloma”®® y “Gunther”-entre otros muchos pronunciamien-
tos hasta aqui producidos-@® pusieron el foco en elevar la proteccién de la
persona humana. Para ello consideraron la centralidad estratégica del art. 19
de la Norma Fundamental®® -garante, al mismo tiempo, del principio cardinal
romano “neminem laedere”-, mas la conjugacion de esta ultima con la nocion
de la reparacion plena (art. 17740 CCyC) en un precedente mas reciente.®” Aun
cuando un conjunto de normas -dispersas y previas- ya habian consumado esa
proteccion, el cambio real fue hacerlo en un Cédigo de fondo, con visos de ge-
neralidad y profundidad.

(27) Art. 1708 (CCyC): “Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son
aplicables a la prevencion del dafio vy a su reparacion”. De tal manera: “El Codigo Civil y Comer-
cial consolida como idea guia que la responsabilidad civil no se agota en la funcion de reparar el
dafno ocasionado, tema que ha sido abundantemente estudiado por la doctrina de los autores y
de tribunales sino que también forma parte de ella la mision de prevenir la produccidn innece-
saria de perjuicios” (Alterini, 2015, p. 3).

(28) "Considerando 72) Que al fijar una suma cuyo alegado caracter sancionatorio es -por su
menguado monto- meramente nominal y al renunciar expresamente y en forma aprioristica a
mitigar de alguna manera -por imperfecta que sea- el dolor que dice comprender, la sentencia
apelada lesiona el principio del “alterum nom laedere” que tiene raiz constitucional (art. 19, ley
fundamental) v ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe ser afianzada
por el tribunal, dentro del marco de sus atribuciones y en consonancia con lo consagrado en el
preambulo de la Carta Magna” (CSJN, 1986).

(29) Otros precedentes posteriores que cimentaron la idea fueron los siguientes fallos de la
CSUN: Fallos: 323:3564; Fallos: 327:857; Fallos: 335:2333.

(30) Articulo 19 CN: “Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al
orden vy a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

(31) Cfr. CSIN (2017), Fallos: 340:1038.
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Con relacién a la nocidn de reparacion plena y prevencion, los doctores Arias
Cau y Nieto (2017), con gran realismo sefalan:

... dificilmente exista proclama mas presuntuosa en el mundo juridico, que aquella que
pretende colocar, como objeto primero de la teoria de la responsabilidad civil, “la res-
titucion de la situacion del damnificado” a un estado anterior al hecho dafioso. Es
que, una vez producido el hecho dafioso, sus proyecciones sobre la victima suelen ser
indelebles (p. 3).

Y es por eso que el sistema de respuesta del ordenamiento juridico del respon-
der civil se vuelve polémico y abierto al debate.®? Entendiendo que el escena-
rio de la cuantificacion es uno de los mas dificiles de abordar, advierte como
“la mas importante novedad, el haberse incorporado, explicitamente la funcién
preventiva como objetivo de la teoria de la responsabilidad civil” (Arias y Nieto,
2017, p. .

Por eso decimos que la novel hermenéutica que plantean los setenta y dos
articulos que representan a la responsabilidad civil cuenta con un desafio inte-
resante: el de poder responder a demandas, cada vez mas crecientes, en donde
el sujeto de derechos tenga las herramientas normativas adecuadas como para
defender su posicion. Pues lo mas importante a evitar, es que el destinatario de
la norma se transforme en un nuevo débil juridico frente el avance intempestivo
de la tecnologia.

Los institutos juridicos nacen con una finalidad. No deben ser sables de utileria
(Borda, 2017), por mas criticas que haya despertado su inclusion en el Codigo
Civil y Comercial la figura de la accidn preventiva por sus contornos adjetivos
en un Cdodigo sustantivo. Lo cierto es que el Codigo que lo consagraba hubiese
debido dotarlo de ejecutividad ni bien esta salid a la luz en el 2015. éCémo do-
tamos de eficacia a un instituto como este? Pues la adopcion de medidas nece-
sarias para que un juez lleve adelante medidas preventivas que logren disuadir,
evitar o neutralizar cualquier accion u omision antijuridica que torne previsible
la produccion de un dafio, su continuidad o agravamiento (art. 1711, primera par-
te, CCyC) requiere de un magistrado experto o conocedor de la problematica
(Borda, 2017, p. 194).

La accion preventiva (art. 1711)%% cuenta con una validacién inédita (propia de
estos tiempos): la actividad digital. Por eso nos parece oportuno comentar cier-
ta jurisprudencia reciente que ordena, por ejemplo, el blogueo de difusién de
imagenes por internet. Ello, estimando que, mas alld de la entrega de fotos con

(32) En aras de aplicar la funcion preventiva en funcion de la posible plasmacion de dafos pro-
ducidos por tecnologias 4.0, advertimos una dualidad: la responsabilidad civil o el llamado “mo-
derno derecho de dafnos”, a través de su doctrina y jurisprudencia, no produjeron ni alentaron
una expansion de su mirada interpretativa dirigida a la prevencion. Pareciera ser que su calculo
aplicaba solamente a la reparacion del dafio, mas que a su evitacion.

(33) El art. 1711 CCyC establece: “Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una
accion u omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agra-
vamiento (...) No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”.
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el consentimiento de la actora (victima), su vinculacién posterior con links de
oferta de prostituciéon hace que aquella pierda su virtualidad originaria,®* dado
gue nada tiene que ver aquél consentimiento con esta derivacion, siendo esta
Ultima causa de anulacion de la primera (con la importancia estratégica del
art. 53 CCyC)®®» en el entrevero producido y convaliddndose la sentencia de
grado que ordenaba proceder a la eliminacién y blogueo de las vinculaciones
existentes con los datos de la actora y los sitios web denunciados.¢®

También se han dictado acciones preventivas en torno a los posibles dafios que
pueden surgir de un blog anénimo. En este caso, los actores trabajaban en un
espacio publico e intentaron determinar, a través de una cautelar, el acceso de
usuarios al sitio web (blog) del que se pretendia limitar su visualizacion. Vale
aclarar, que la actora habia intentado, sin éxito, determinar quién o quiénes es-
taban detrds del blog, en tanto que la demandada (Google) se limitd a contestar
que no le era posible proceder a su identificacion puesto que no existia la posi-
bilidad de determinar la IP desde donde habian operado los autores.¢”

¢Cémo estamos parados a nivel internacional con la prevencion del dafo? Vea-
mos.

Recientemente, el Tribunal de Justicia con sede en Luxemburgo, sefiald que el
Derecho de la Unién Europea (UE) no se opone a que la compafia que preste
sus servicios de alojamiento de datos, como lo hace la red social Facebook, en
el sentido que podrian ser obligadas a suprimir comentarios idénticos o simi-
lares a otros que fueran declarados ilegales en anteriores causas.®® Ademas la

(34) La postura de los buscadores, si bien lo veremos mayormente desarrollado en puntos
posteriores, siempre fue de no intromisién en los contenidos. Es decir, en la no evitacion del
dafio per se. Solo trabajarian luego de su notificacion (puesta en conocimiento de la situacion).

(35) La norma sefala: “Articulo 53. Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o
la voz de una persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento, excepto
en los siguientes casos: a) que la persona participe en actos publicos; b) que exista un interés
cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las precauciones suficientes para evitar
un dafo innecesario; ¢) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre aconte-
cimientos de interés general.

En el caso de personas fallecidas pueden prestar el consentimiento sus herederos o el designa-
do por el causante en una disposicion de ultima voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos
de un mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la reproduccion no
ofensiva es libre”.

(36) Cfr. Cam. Civ y Com. Fed. (2017), citado por Cossari (2019, p. 2).

(37) El tribunal, citando los precedentes “Ariel Bernardo Sujarchuk” (01/08/2013) y “Maria Belén
Rodriguez” (28/10/2014), establecié un criterio de interpretacion restrictivo: aplico la restriccion
solicitada basando la cuestion en una serie de ponderaciones enlazadas en el caso: 1) protec-
cion de la imagen de los reclamantes; 2) tutela del derecho a la libertad de expresion y difusion
de las ideas (conf. arts. 14 y 32 CN; art. 13.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
y el art. 12 de la Ley 26.032); 3) actividad anénima del/los sujetos que subian la informacion al
sitio. Todo eso hizo posible que se accediera a la proteccion cautelar en dicho proceso (Cam.
Civ y Com. Fed. (2017), citado por Cossari, 2019, p. 2).

(38) “El TJUE se pronuncio en ese sentido después de que la diputada del Parlamento aus-
triaco del Partido Verde y portavoz federal de esa agrupacion hasta el 2017, Eva Glawischnig-
Piesczek, demandara a Facebook ante los tribunales de su pais. La dirigente politica solicito
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sentencia del 3 de octubre de 2019 establece que para rastrear estos comenta-
rios difamatorios idénticos, Facebook puede utilizar técnicas e instrumentos de
busqueda automatizados. Finalmente, el Tribunal dejé asentado que el bloqueo
de estos datos ilicitos debe hacerse “a nivel mundial, en el marco del derecho
internacional pertinente que los Estados miembros deben tener en cuenta”.¢®

6. Principios generales que gobiernan el escenario
preventivo/reparador en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Aun recordamos el largo listado que debiamos estudiar en torno a los denomi-
nados principios generales del responder. Claramente estos cumplian la funcion
que deben tener en cualquier ordenamiento: el de ser premisas basicas de un
sistema que, en sus tiempos, buscaba resolver la situacion del damnificado a
través de la reparacion del dafo.

Antes de dotar de desarrollo el listado de los principios, deberiamos ser muy
precisos sobre los acontecimientos que debieron ocurrir para que estos se de-
sarrollen: la constitucionalizacion del derecho privado, la teoria general de la
buena fe y la sancidn del abuso del derecho, el respeto hacia los denominados
“estatutos especiales”, la prelacion normativa y la ampliacion de los derechos
a la persona. Sin estos, no podrian haberse sucedido los que mas abajo sefa-
laremos.

Hoy en dia presentamos un elenco breve de principios: buena fe, neminem lae-
dere y reparacion plena, quedando en el pasado principios dispuestos para ese
pasado.“®

La buena fe funciona en espectros cada vez mas importantes de la vida huma-
na. Y aungue parezca un juego de palabras, no lo es. La buena fe es la buena
nueva que trae el derecho a la vida de las relaciones juridicas de los hombres
-jamas olvidada, pero si, resignificada en todos los tiempos-, recordandole al
Hombre de todos los tiempos qué significa comportarse correctamente en ese

que se ordenase a la red social suprimir un comentario publicado por un usuario que atentaba
contra su honor, asi como alegaciones idénticas o de contenido similar. En concreto, el usuario
de Facebook habia compartido en su pagina personal un articulo de una publicacion austria-
ca, que aparecia acompanado por una fotografia de Glawischnig-Piesczek” (“Facebook puede
ser obligada a retirar contenidos difamatorios segun una sentencia del TSJUE". £/ Periddico,
03/10/2019, disponible en https:;/www.elperiodico.com/es/sociedad/20191003/facebook-
puede-tener-que-retirar-contenidos-difamatorios-segun-una-sentencia-del-tsjue-7664246).

(39) Cfr. también Garcia (2019). Por otra parte, el TJUE también sentencia “que los prestadores
de servicios no solo tendran que eliminar contenidos declarados ilicitos, sino también contenido
similar al de esa informacion declarada ilicita. Para tener obligacion de eliminar ese contenido
considerado ilicito, este tendrd que ser idéntico o practicamente calcado al marcado como
ilicito en una medida cautelar” (Saban, 2019).

(40) Y que Fernando Ubiria (2015) interpreta superados, pues: “... a la luz del nuevo sistema
codificado ya no lo son, o bien directamente no encuadran en su concepto”. Anota al principio
de legalidad o reserva, a la necesidad de un factor de atribucion, a la imputabilidad subjetiva, al
llamado “pacta sunt servanda” (honor a la palabra empefnada), y al que establecia que se debia
responder por los actos propios y no por los ajenos.
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tiempo que le toca vivir, y tiene una notable presencia en nuestro Codigo Civil
y Comercial.“?

El neminem laedere es un principio cardinal del derecho romano, que significa
“no dafar a otro” y que impuso una dindmica interpretativa muy importante cuyo
proceso conocemos como el de la constitucionalizacién del derecho privado.“?

El concepto de reparacion plena (o integral) seria el tercero y Ultimo de los prin-
cipios de la lista. Reparar plenamente es resarcir en la medida y con los medios
que otorgue el ordenamiento juridico en su plenitud.“®

El Cédigo Civil y Comercial lo establece en el art. 1740,4% en el cual las variables
a considerar funcionan como verdaderas directrices, como no dejar de resarcir
derivaciones del hecho dafioso; evitar reparar el mismo perjuicio dos veces (con
nombres distintos), pues activaria el principio que veda el enriquecimiento sin
causa (Mosset Iturraspe, 1992); no sobrevalorar el dafio que se ha sufrido, pues
dejaria al descubierto una finalidad distinta a la que debe tener toda indemni-
zacion (que es, basicamente, una finalidad de justicia). Tampoco abandonar el
criterio de realidad econdmica, que se debe ponderar en situaciones de envi-
lecimiento del poder adquisitivo del dinero. Finalmente, los tiempos en los que
se alcance el resarcimiento deben responder a un sistema justo de imparticion
de justicia.

Un avistaje amplio de los tres principios mencionados arroja tanto un equilibrio
sin precedentes en el sistema como una sanidad prolongada de los mismos
pues serd dificil dejarlos fuera en un futuro, declarando su caducidad. Si mi-
ramos uno por uno a estos, veremos que el sistema preventivo-reparador se
ocupa de que las partes ejerciten sus derechos en plenitud (buena fe), sin dafar
a nadie (neminem laedere), y en el caso de ser inevitable el perjuicio, que reciba
lo que merece (reparacion plena).

(41) Concretamente en el Titulo Preliminar, art. 92 (como un principio general del derecho); en
el art. 729 (en el obrar del deudor y el acreedor en la Obligaciones); en el art. 961 (contratos en
general); y en el art. 1710 (deber de prevencion del dafio): un principio general y una triada de
normas bien pensadas para dotar a la figura de un amplio y reconocido alcance hermenéutico.

(42) Por la propia fuerza vinculante que se le reconoce al fendmeno de la constitucionalizacion
del derecho privado, el principio cardinal romano “Neminem Laedere” o “Alterum Non Laede-
re” se reconoce protegido por la mas elevada jerarquia legal de nuestro pais: la Constitucion
Nacional (art. 19).

(43) La aguda critica al adjetivo “integral” elaborada por Atilio Alterini (2015) se apuntalaba en
la idea de que considerar a una reparacion en similar postura que la situacion “anterior al dafo”
era presuntuosa. La falta de realismo de la que peca esta nocion la vuelve modificable por otra,
como ser “plena”. Es decir, “lo que plenamente el ordenamiento juridico pueda otorgar”.

(44) Articulo 1740 CCyC: "Reparacion plena. La reparacion del dafo debe ser plena. Consiste
en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafoso, sea por el
pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que
sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar
en dinero. En el caso de danos derivados de la lesion al honor, la intimidad o la identidad per-
sonal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes
pertinentes, a costa del responsable”.
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7. Presupuestos del responder: lo antiguo, 1o moderno y lo real

Los presupuestos de la responsabilidad son determinantes para que las funcio-
nes la responsabilidad (prevenir y reparar) logren su condigno reconocimiento
(el reembolso o el resarcimiento, segun sea el caso). Por cierto, también en el
punto advertimos un trasiego importante. Pues de la mano de una dilucién del
presupuesto “antijuridicidad”,“> y del elemento voluntarista de la culpa (Alteri-
ni, 2015), se fue afirmando que ya no principiaba el acto contra ius, sino el dafio
injusto sufrido, en tanto que los factores de atribucion mas propensos a bordear
la culpabilidad (dolo o culpa) dejaron de interesar, asignandose el dafio al hecho
antecedente (objetivo) mas adecuado (causalidad adecuada).

Asi las cosas, la relacién de causalidad se resignificé a mediados de los 60, y la
ley 17.711/68 le otorgd amplia y fecunda notoriedad en materia de dafios acae-
cidos “por el riesgo o vicio de las cosas”, lo que continud en este nuevo cuerpo
civil y comercial (art.1726 CCyC).“®

Sefalado esto, acaecido un dafio, la convergencia de los presupuestos que la
hermenéutica del Cdédigo Civil y Comercial exigen es la siguiente: 1) Criterios
de imputacidn; 2) Dafo injusto; y 3) Relacién de causalidad entre el hecho ge-
nerador y el dafio. Asi, la antijuridicidad queda algo relegada pues “... la clave
del sistema no parece pasar tanto por la antijuridicidad de la accion u omision,
como por la determinacion de la ‘injusticia del dafio sufrido’. Cuando no prome-
dia algun supuesto de dafio justificado, nace la responsabilidad” (Borda, 2017,
p. 350).

Todo ello, convergiendo eficazmente, indemnizara a la victima.

El dafio injusto debe observarse como el presupuesto prioritario y central. No
desde un punto de vista cronoldgico, sino mas bien légico (Orgaz, 1957). No
todo dafo resulta ser indemnizable“” y desde esta mirada la propia definicidn
del art. 1737 CCyC elabora una nocién que produce un ensanchamiento de la
avenida de los dafos reparables.“®

(45) Fernando Ubiria (2015, p. 56) lo denomina “espejismo”, locucion que puede parecer extre-
ma pero, al mismo tiempo, justifica su postura advirtiendo que llamarla asi no justificaria pensar
en una eventual inutilidad de “licito-ilicito”, pues siguiendo a Juan Casas, la licitud es la presun-
cion de legitimidad de la accion.

(46) Articulo 1726 CCyC: “Relacion causal. Son reparables las consecuencias dafiosas que tie-
nen nexo adecuado de causalidad con el hecho productor del dafio. Excepto disposicion legal
en contrario, se indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles”.

(47) “No todo dafo “factico” o “de hecho” tiene entidad suficiente para alcanzar juridicidad en
materia de responsabilidad civil, y en tal caso carecen de tutela juridica. La determinacion de los
confines del dafio a los fines de su evitabilidad o resarcibilidad, es una decision politico-juridica
en la que se contemplan distintas variables” (Borda, 2017, p. 351).

(48) Articulo 1737 CCyC: “Concepto de dafo. Hay dafo cuando se lesiona un derecho o un inte-
rés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio,
o un derecho de incidencia colectiva”.
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La relacién causal adecuada, por su parte, suele encandilar con su complejidad
cientifico filoséfica“® hasta que tomamos cuenta que no somos ni cientificos
ni filésofos, solo abogados destinados a demostrar la imputacién de un acto.®®
Solo eso. Nada menos que eso.

Recordemos en tal sentido que Isidoro Goldemberg (2000) ensefid en su tiem-
po que el estudio de la causalidad juridica civil comienza a analizarse, desde
el fendmeno causal®® pasando por la investigacion causal®® hasta llegar a la
causalidad en el dambito juridico.®®

8. La atenuacion de la responsabilidad binaria y la dilucién
de la antijuridicidad y la culpabilidad. La estelaridad del daiio
injusto y su derivacion en la proteccion de la Persona Humana

Nos parece adecuado fijar postura en torno a lo que consideramos dos condi-
cionantes importantes en el tratamiento de temas de responsabilidad: la res-
ponsabilidad binaria o dual (contractual y extracontractual), y a la conducta
contra legem o contra ius, también llamada también antijuridicidad.

En efecto, la mirada tradicional culpabilistica de la responsabilidad, basada en la
nocion de pecado juridico, no solo requeria las necesarias dosis de imprudencia
o negligencia contaminando el sistema nervioso central del sistema que centra-
lizaba, en el dafiador y su conducta, la plasmacién del acto, y consecuentemen-
te, su atribucién. Esa misma conducta torpe o inhabil debia también hacernos
padecer desde la norma, contraridndola y conformando una misma hoja de ruta

(49) Propia de los postulados propiciados por la teoria madre de todas las teorias, nos refe-
rimos a /a condictio sine qua non (o de la equivalencia de las condiciones): pletdrica de fun-
damentos desbordantes de cientificismos que, tal vez, poco ayudaron a lo que necesitaba la
justicia de los actos.

(50) Precisamente, las tesis correctoras recibieron ese nombre pues debian corregir los desbor-
des propios de una teoria que abria el abanico causal conforme el rango cientifico de su expo-
sicion. Asi funcionaba /a condictio sine qua non, asignando consecuencias por doquier (pues
repartia causalidades por doquier). Las tesis correctoras (entre las que se destaca la posicion de
Frank, el catedratico vienés que formo parte de un grupo de juristas que plantearon un freno a
la teorfa de la conditio sine qua non), lograron visibilizar el corte causal para evitar la asignacion
infinita de causalidades. Luego, las teorias individualizadoras (consecuencia proxima, eficiente,
casuales, y adecuadas) hicieron su parte del trabajo haciendo aplicables la relacion causal a las
necesidades de justicia indemnizatoria.

(51) “El causalismo es el método filosofico-cientifico que procura el conocimiento de las cosas
(o el de las verdades) a través del estudio y andlisis de sus causas. Sostiene la existencia de
cadenas de relaciones causales (causa-efecto) que permiten, mediante la observacion de ellas,
una explicacion de todo lo que puede explicarse” (Goldemberg, 2000, p. 2).

(52) A la investigacion causal se le debe agradecer el mérito de haber ordenado el estudio so-
bre la causalidad. Pues en la investigacion causal, se distinguen claramente cuatro géneros de
causa distintos: efficiens, finalis, materialis y formalis. “La causa material y formal son causas del
ser; la eficiente vy la final, causas del devenir” (Goldemberg, 2000, p. 3).

(53) “En el Iter del suceder causal el plexo juridico solo toma en cuenta aquellos efectos que
conceptua relevantes en cuanto pueden ser objeto de atribucion normativa, de conformidad
con pautas predeterminadas legalmente, desinteresdndose de los demas eslabones de la cade-
na de hechos que no por ello dejan de tener, en el plano ontoldgico, la calidad de consecuen-
cias*” (Goldemberg, 2000, p. 9).
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donde tuviésemos la norma ordenativa (antijuridicidad), la conducta torpe o
criminal (factor de atribucion), el dafio sucedido (dafo, a secas), y la vinculacién
entre el hecho y el dafio (relacién de causalidad).

La feliz trazabilidad de los factores objetivos, con mas de medio siglo de exis-
tencia en nuestro cuerpo exegético civil, le ha dado la valoracién que normal-
mente se le otorga a lo perenne y duradero. Nadie los discute. Es mas, sus
fronteras se reconocen abiertas a nuevas formas de enlazar responsables.®®

Como vya lo sostuviéramos, la ingenieria macro del sistema del responder con-
cebia dos angulos para observar el escenario de la reparaciéon (Ubiria, 2015).
En esa idea, los elementos jugaban de la siguiente manera: la atribucién era
subjetiva, y el analisis del actuar del sujeto era un imperativo autoimpuesto por
la jurisprudencia, con el beneplacito consecuente de la doctrina que sonreia con-
fiada; habia un escenario montado, con doble pliegue, donde se dividian la suer-
te los actos licitos (contractual) con los ilicitos (extracontractual). Y aun cuando
fuera correcto dividir las aguas de dos sectores claramente diferentes, desde lo
juridico, su ontologia diversa plasmaba una perspectiva dual en relacién al per-
juicio del damnificado, lo que lo volvian altamente aleatorios (vgcia., una pérdida
de chance era configurativa de reparacién solo en la érbita aquiliana, no asi en
la contractual; la reparacion del dafo moral lo era a voluntad del magistrado
interventor, no asi en la aquiliana). Y ello sin olvidar la diferente prescripcion ex-
tintiva, bienal o decenal (segun sea aquiliano o contractual), ni la extension del
resarcimiento encorsetada y limitada en el contrato, lo que no ocurria en la ex-
tracontractual, donde regia una mayor libertad de ampliar las consecuencias.®»

En definitiva, lo que ocurria en esos tiempos de Vélez y su Codigo era la infil-
tracion, dentro del sistema de la responsabilidad (por siempre, aquiliano) de un
sistema reparatorio identificado “con y para” el contrato. Es decir, dos sectores
distintos, que siguen siendo distintos hoy, pero que se enlazan y auinan en un
puente que transforma sus diferentes “carreteras y ciudades”, en un mismo y
Unico “espacio comun”. éCudl serd ese puente “mdagico” con capacidad para
transformar ciudades de piedra antigua en ndveles y rutilantes metrdpolis co-
lectivas? El dafio.

Esta claro que, por rutilante que pueda verse, no alcanza con el sustantivo seco y
aislado como lo mencionamos. Requiere de algo mas. Por lo pronto, el auxilio de
la Teoria General de la responsabilidad, cuenta con un esquema tedrico del dafio,
su plasmacion y variantes: concrecion y variables que filtran el concepto y sus
diferentes mecanicas, para que hablemos de la evitacidon o reparacion solamente

(54) Esto en la medida que el dafo injusto configura la gran directriz reparadora. Perdiendo
importancia el ambito de ocurrencia del perjuicio.

(55) Justamente en el &mbito aquiliano se suponia mas sueltas las reglas consecuenciales que
en el contrato. Pues en aquél habian fijado su destino enmarcado en cldusulas prietas. En tanto
que en lo extracontractual, el juego de las consecuencias indemnizables (inmediatas) se les
sumaban las mediatas (arts. 903/4 Codigo Civil Velezano).
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del dafo injusto. No del dafo a secas. Sino del dafo injusto. Es decir, del dafio
injustamente sufrido (victima) o injustamente inferido (victimario), pues su ade-
cuacion debe ser plena a los fines de su reparacion (Alterini, 2015).

Alla en el tiempo, hacia finales de los afios 90, De Lorenzo (1996) se pregunta-
ba “écuando un evento lesivo era injustamente causado?”. Y se respondia que:
“.. inevitablemente el reconocimiento juridico del interés debe preexistir a su
proteccioén o tutela. Solo el menoscabo de un interés que ya haya sido recono-
cido por el derecho puede constituir el nucleo de afectacion de una conducta
ilicita. Un comportamiento sera antijuridico entonces, en la medida que afecte a
un interés que ya goce de relevancia juridica” (p. 51).

A partir del dafio, la exigencia de la reparacidn de este nos debe volver permea-
bles y poco adeptos a esquemas anquilosados de vision retributiva: no pode-
mos pararnos en un sector del derecho y decir que tales perjuicios nos pueden
ser reparados, y en otro sector decir que la justicia se olvidd del doliente. El
dafno es la causa del debate. Y tan fuerte es su debate que no solo es el dafio el
centro del sistema.

Pero, aclarando el panorama, hay que sefalar que el dafio injusto (resarcible)
es el mismo que teniamos en la vieja estructura velezana, pues hacia alli deriva
nuestra idea de que, como sostiene Fiorenza (2018):

... el Cédigo sigue manteniendo la clasificacion dual del dafio, que lo divide en patrimo-
nial (o material) y moral (o extrapatrimonial), y no admite ninguna otra categoria (lo
cual, por otra parte, violaria el principio légico de tercero excluido, pues lo que no es
patrimonial es extrapatrimonial, y viceversa). Es decir que “la afectacion del bien, que
causa la lesion de los intereses que un sujeto de derecho tiene sobre él -que es lo re-
sarcible-, presupone la lesion a cosas, derechos, bienes inmateriales, con valor econé-
mico, pero también puede tratarse del proyecto existencial, la intimidad, el honor, et-
cétera, que constituyen para el derecho objetos de satisfaccion no patrimonial” (p. 4).

También lo es su evitacion. No hay magia ni voluntad a la que le podamos atri-
buir este cambio de concepcidn, sino a la simple vision antropocéntrica que
tuvo la escena de la reparacion civil: ayer, el victimario; hoy, la victima. Con
aquel lo central era la culpa con la que cometid el perjuicio. Hoy la victima
domina la escena. Pues es en su interés que debemos plasmar los esfuerzos
resarcitorios. Y también los direccionados a evitar el dafio.

9. Tépicos a considerar en materia de responsabilidad civil
en la Revolucion Industrial 4.0: Hacia el tratamiento
y desarrollo de una nocidn de dafio digital 4.0

No agotaremos, seguramente, los puntos que atafien al estudio del responder
civil de lo que plantea la sociedad digital 4.0. Pero si trataremos de imponer-
nos, con el mayor rigor posible, un numeral de posibles abordajes a considerar.
Sobre todo, partiendo de una normativa que ha modificado su macrovisidon en
torno a la reparacion, pues ya no busca resarcir el dafio; también busca persua-
dir, con hechos, su concrecion.
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Partiendo de la nocién del emprendedor que desarrolla una determinada apli-
cacion digital, nos apresuramos a afirmar, antes de desarrollar ese numeral, que
la empresa creada por aquel emprendedor requiere ser disuadida. Y la culpa,
no logra ese cometido (Mosset y Piedecasas, 2016, p. 220). Por lo pronto, su eje
analitico subjetivo (y no objetivo) es la mejor herramienta para que ese empren-
dimiento no tenga responsabilidad frente a la victima del dafo.

Una responsabilidad objetiva, si puede considerarse un elemento preocupan-
te para el emprendedor/empresario que desarrolla una determinada aplicacion
web que sea proclive a causar dafos. El riesgo de la empresa y los riesgos del
desarrollo constituyen las plataformas de inclusion de la responsabilidad mas
evidentes que trae como novedad el Cédigo Civil y Comercial de 2015.

Desde siempre se analizd a la responsabilidad empresarial (o de la empresa)
como un tema de derecho penal. Y un tema tan apasionante como el complian-
ce (ética empresarial)®® también fue pensado desde el derecho penal. No sa-
bemos muy bien porqué sucedid eso. Pero ocurrid. Y mas nos cuesta entenderlo
cuando el compliance se entiende, ni mas ni menos, como aquel conjunto de
procedimientos orientados a dimensionar el riesgo de la actividad, gestionarlo,
administrandolo profesionalmente (Ubiria, 2015).

Entonces esto es un tema del derecho privado. No excluyentemente penal. Tam-
bién es civil. Y al sefalarlo de esta forma estamos abarcando varias materias
que lo deberian considerar insertas en su entramado legal: el derecho de las
obligaciones, los contratos, la responsabilidad civil. Y también, por cierto, el
derecho del consumidor.

Reflexionando un poco mas en torno a la empresa y al compliance decimos que
este ultimo es la imposicidn legal de conocer mejor la praxis y la discusion pres-
tacional. Ello, porque le impone a las empresas un mayor dominio causal de sus
actividades, lo que significa elevar la vara de la previsibilidad. Y la previsibilidad
es la causalidad. Y la causalidad es, desde luego, el centro del sistema -conva-
lidado, por cierto, por la directriz clara del sistema del responder, que es la de
tutelar, al maximo posible, el dafo injusto-.®"

Traer al compliance (ética de los negocios) a estos tiempos es una forma de
traer también a Aristoteles y a Santo Tomas de Aquino al siglo XXI, lo que puede
resultar un evento de capitalizacion estratégica en los dias por venir.

(56) “Por ejemplo, en la actualidad se ha vuelto practica comun de las empresas demandar de
sus proveedores la firma de “Cédigos de Conducta”, segun los cuales los proveedores, como
socios empresariales estratégicos, se comprometen a acatar y a hacer propios los compor-
tamientos y politicas de ética, calidad, desarrollo medioambiental vy social adoptados por la
empresa cliente” (Absi, 2019, p. 1.

(57) Si construimos desde los hechos, es menester organizar la empresa, con el gran rigor y
gran nivel de exigencia que precisamente la ley 27.401 pareciera tener. Pues es cierto que no
somos tan exigentes con el Estado como lo somos con las empresas en materia preventiva.
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9.1. La actividad digital como actividades riesgosas o peligrosas

La lectura y el razonamiento sobre la norma establecida en el art. 1757 CCyC
(“Toda persona responde por el dafio de las actividades que sean riesgosas o
peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias
de su realizacion” y “La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la auto-
rizacidn administrativa para la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de
las técnicas de prevencion”) nos despierta dudas cuyo andlisis dejaremos para
después. Asimismo, la figura planteada por dicho articulo se completa con los
legitimados pasivos y la causalidad incriminadora desplegada, pues asi lo asien-
ta el art. 1758 CCyCN: “Sujetos responsables. En caso de actividad riesgosa o
peligrosa responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella, por si o
por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial”.

Por su parte, el Anteproyecto del CCyCN establecia (y asi fue referenciado en
uno de los despachos de las conclusiones de la Comisién 3 de responsabilidad
civil sobre actividades riesgosas o peligrosas) que:

... en los fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
lo que surge del art. 1757, una actividad es riesgosa cuando por su propia naturaleza,
por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacién pareciera una
significativa probabilidad de riesgo o peligro para terceros ponderable conforme a una
causalidad adecuada.

Dicho esto, comencemos a razonar: el contexto digital en el cual se producen
diversas actividades, desarrollo de otras tantas, etc., ¢podria catalogarse como
riesgoso? A nuestro entender la respuesta afirmativa se impone absolutamente.

Con un importante caudal de antecedentes en el derecho comparado,®® cuan-
do hablamos de actividades riesgosas o peligrosas,®® se impone establecer un
diferencial muy importante, fluyente del mismo articulo y su consideracién: ha-
blamos de actividad riesgosa y no de riesgo en la actividad,®® sesgo o diferen-
cia harto debatida en la antigua y moderna doctrina nacional.®?

(58) Asi vemos al Codigo Civil italiano (art. 2050); también en los cédigos de Portugal (art. 493);
Hungria (art. 345), México (art. 913), y en Sudamérica aparecen los codigos de Perl de 1984
(arts. 1970 y 1972), en el Codigo Civil boliviano de 1975 (arts. 955y 998) y en el paraguayo (art. 1846).

(59) En el derecho comparado la referencia obligada es el Cddigo italiano del ano 1942, que plas-
mao una clausula general sobre actividades riesgosas por su naturaleza o por los medios emplea-
dos, estableciendo la responsabilidad con la salvedad de la prueba de la adopcion de medidas
idéneas para evitar el dano (en la practica, el art. 2050 del referido Codigo fijaba una inversion de
la carga de la prueba de la culpa). Asimismo, entre los modernos codigos latinoamericanos (Peru
y Paraguay) se contemplan esas dos hipdtesis de actividades riesgosas (por su naturaleza o los
medios), sin llegar al llamado “riesgo circunstancial” en el que se inscribe nuestro pais con una con-
secuente responsabilidad amplia, abarcativa de los mas diversos supuestos” (Borda, 2017, p. 426).

(60) “El caracter riesgoso o peligroso de la actividad deviene de su relevante y especial peli-
grosidad intrinseca o de circunstancias extrinsecas, instrumentales, de persona, tiempo vy lugar.
Puede vincularse, de tal modo, con su propia naturaleza, con los medios o elementos utilizados
y con las metodologias empleadas para desplegar ciertas actividades, las cuales debe ser go-
bernadas por su titular” (Pizarro y Vallespinos, 2018, p. 309).

(61) En realidad, cuesta salir del esquema francés “hecho de la cosa” versus “hecho del hombre”,
Y entonces sefalamos una directriz posible: el evento lo produjo la “cosa” o el “hombre”. Pero
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La actividad, por su parte, denota una serie de eventos humanos, enlazados con
otros donde juegan elementos materiales (mecanicos) o inmateriales. En todos
los casos, pueden estar combinados entre si.

Un diferencial de mayor atenuacion lo configura el distingo entre actividad
“riesgosa” o “peligrosa” -y es atenuado en la medida que se trata de un doble
adjetivo utilizada por la ley-. “Pese a ello, se trata de una figura Unica (actividad
riesgosa o peligrosa), a la que puede aludirse utilizdndose alguno de esos adje-
tivos 0 ambos de manera conjunta” (Pizarro y Vallespinos, 2018, p. 309).

Las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2019), celebradas en la provin-
cia argentina de Santa Fe, depararon una sorpresa mayuscula, al incluir como
actividades riesgosas (enumeracion ejemplificativa, no taxativa, por lo que en
el futuro se podrian incluir otras) a la utilizacién de algoritmos, las actividades
cibernéticas, las plataformas digitales y los sistemas operados por inteligencia
artificial (y ello votado por unanimidad). También se reconocio que los arts. 1757
y 1758 CCyC deben ser reconocidas como la normativa genérica a aplicar a este
tipo de actividades riesgosas o peligrosas, lo que no obstaculiza la presencia de
otra normativa experta, destinada a casos especiales, como las sefialadas por el
art. 40 de la Ley de Defensa del Consumidor,®? o la del propio art. 1767 CCyC.®®

9.2. Datos personales

La seguridad con la que la informacién fluye configura también un elemento
central de las evaluaciones que se realizan en torno a las diferentes situaciones
con las que las tecnologias de la informacidn facilitan la generacion de riesgos.
Es, asimismo, una plataforma para el analisis de como los diferentes actores
confluyen y ejecutan su actividad en un vinculo indisoluble con las tecnologias
de la informacidn, tan cercanas e indispensables como dafinas.

La informacidn digitalizada como elemento base de la intercomunicacion per-
sonal atiende a los aspectos del flujo de informacidn relacionada con la forma
de trasmitir iniciativas, realizar transacciones, formalizar ofertas y demandas,
realizar campafas publicitarias, llegar a acuerdos, acercar posiciones, fomentar

aun cuando nos esforzaramos en hacerlo, la decision para aproximarnos a la idea apuntaria,
también, a un distingo categorial como el anterior marcado por el protagonismo de la cosa.
Es decir, el evento dafoso se produjo con el protagonismo (activo) o sin aquel protagonismo.

(62) El art. 40 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor sefiala; “Si el dafio al consumidor
resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacidn del servicio, responderan el productor,
el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su
marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafos ocasionados a la cosa con
motivo o en ocasion del servicio”.

(63) El art. 1767 CCyC establece: “Responsabilidad de los establecimientos educativos. El titu-
lar de un establecimiento educativo responde por el dafo causado o sufrido por sus alumnos
menores de edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control de la autoridad escolar. La
responsabilidad es objetiva y se exime solo con la prueba del caso fortuito. El establecimiento
educativo debe contratar un seguro de responsabilidad civil, de acuerdo a los requisitos que fije
la autoridad en materia aseguradora. Esta norma no se aplica a los establecimientos de educa-
cién superior o universitaria”.
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colaboraciones, incluso ratificar de manera formal acuerdos punto a punto: tan
solo algunos supuestos en los que la materia de responsabilidad de dafios po-
dria tener un tratamiento diferencial.

La existencia de bases de datos ha hecho aumentar en forma considerable la
amenaza potencial contra el derecho a la intimidad (esto en referencia al dafo
irreparable que podria sufrir un sujeto por hacer publica su intimidad), lo que
fuerza a una atencidn promiscua por parte de nuestro ordenamiento juridico,
tanto en su faz preventiva como en su mirada represiva (Carrascosa, 1992).

En principio, los dafios sufridos por el titular de los datos serdn morales en
mérito a que los bienes juridicos protegidos seran la intimidad y la privacidad,
ya que los datos incluidos en las bases de datos estan directamente vinculados
con la persona titular de los mismos. Esto sucede en los casos en que se inclu-
yan datos que fueren falsos o errdneos, determinados como pertenecientes a
una persona en una base de datos, o en casos de cesiones de datos efectuadas
en contrariedad para con las disposiciones normativas y sin autorizacion del
titular de estos, o en los supuestos en los que no se mantenga su confidenciali-
dad o estos no fueren suprimidos o bloqueados cuando asi debiere procederse.

En principio, los dafios provenientes del tratamiento de datos personales afec-
tan un interés extrapatrimonial como la privacidad -con sus correlatos en la
intimidad, el honor, la dignidad-, también pueden generar afectacion a intereses
patrimoniales. Esto sucede mas frecuentemente cuando los dafios derivan de
un banco de datos cuyo destino sea la prestacion de servicios de informacion
crediticia. Sin embrago, también deberiamos entender que en internet y en los
dispositivos interconectados existe “el derecho a la proteccidn de los datos per-
sonales salid definitivamente del cdmodo y estructurado banco de datos y saltd
a la calle virtual, aplicandose a todo tratamiento de datos personales en cual-
quier medio técnico” (Ruiz Martinez, 2019, p. 1).6

El hecho de que la informacidon no envejezca permite a los buscadores una me-
jor organizacion y disposicion de esta para que los usuarios puedan obtenerla.
La pregunta seria en este caso: écuanto se tensaria la cuerda entre dos dere-
chos enfrentados: la intimidad personal y la libertad de la informacion?

A tenor de lo planteado, deberiamos tener en consideracion lo dispuesto por la
Ley 26.032 de Servicio de Internet (2005), normativa que en el marco de internet,
considera que a la busqueda, recepcién y difusion de la informacién e ideas de
toda indole (utilizando los servicios de la web) estan comprendidas en el elen-
co de derechos protegidos por la garantia constitucional que ampara la libertad
de expresion (Ruiz Martinez, 2019, p. 2). Y en esa directriz, por la interpretacion

(64) La misma Ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales establece esto: “Articulo 12. (Ob-
jeto). La presente ley tiene por objeto la proteccion integral de los datos personales asentados
en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos...”.
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doctrina del Codigo Civil y de la jurisprudencia vertida en el sonoro caso “Cam-
pillay” (Fallos: 308:789), de 1986.

Cabria colegir, entonces, “que la actividad informativa que se desarrolla en In-
ternet -incluyendo sus servidores en cuanto a su soporte- no se encuentra al-
canzada por las disposiciones relativas a la proteccién de los datos personales,
siempre y cuando no realicen un tratamiento de datos personales en los térmi-
nos de la Ley 25.326...” (Ruiz Martinez, 2019, p. 2).

Uno de los problemas que subyace seria équé hacer con el consumidor hiper-
vulnerable cuando sufre un daino? ¢Quién hace efectivo el dafio que sufrié abo-
nando la indemnizacidén correspondiente? En la respuesta de este interrogante
estd buena parte de la doctrina empefada a brindar una solucién.

Un intento de respuesta seria este: pongamos en el escenario de la ejemplifica-
cién a los bots.®® Supongamos la creacidon de una serie de casillas de mails fal-
sas. Con este ejemplo pasaria algo parecido al juego del domind, que se activa
con el movimiento de la primera pieza y luego de esta moverse y caer, contagia
de movimiento al resto de las piezas cercanas y asi, mutuamente, se van cayen-
do una detras de otra: una mecanica que hace que el rastro de origen se pierda
en la marea de fichas caidas.

Si el derecho civil es, en esencia, reparador, debemos tener muy claro el dere-
cho que se vulnera al producirse un dafo. Y lo que se vulnera no es otra cosa
que la capacidad de disponer de nuestros datos. Los que uno mismo genera por
propia voluntad. Y este derecho se esmerila cuando los demas se capitalizan
con los datos de otros. Aqui gira la cuestion a una variable econdmica. Este es,
verdaderamente, el centro del problema.

Si los datos los genera el sujeto X, entonces son del sujeto X y no de Y (y los que
vengan detras), porque Y, que los toma y capitaliza (por ejemplo, explotandolos
econdmicamente), no podria hacer absolutamente nada sin los datos de X; y si
Y no lo cree, seria mejor que intente hacer lo mismo con sus propios datos y no
con los de X. Este argumento simple, deberia ser entendido como la madre de
todos los argumentos en torno a la titularidad de los datos®® y de su defensa.®”

(65) “Un bot es un software o programa informatico preparado para realizar tareas repetitivas a
través de Internet como si de un humano se tratase, es decir, con cierta inteligencia. Por ejem-
plo: alguna vez habras usado un sistema de reconocimiento de voz. Este sistema es capaz de
llevar a cabo la accién que deseas: buscar un restaurante, poner tu cancion favorita. El progra-
ma o programas encargados de realizar estas tareas son los llamados bots” (¢Qué es un bot y
para qué sirve? Raiola Networks, https://raiolanetworks.es/blog/que-es-un-bot/

(66) "Es de resaltar el control que sobre los aspectos de su vida privada tiene el individuo vy su
nucleo familiar, y que, la autorizacion o consentimiento de la victima no quita al dato el caracter
de integrante de su vida privada, sino que elimina el caracter de antijuridico de la intromision
cambiando las bases de una posible reparacion del dafo sufrido con la revelacion, si se tiene
que fue consentida” (Torres, 2002, p. 286).

(67) El derecho a la proteccidn de los datos personales es “la facultad conferida a las personas
para actuar per se y para exigir la actuacion del Estado con el fin de obtener la tutela de los
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En cuanto a su clasificacion, los datos pueden analizarse desde una perspectiva
general o desde el dominio del dato en su relacidon con el entorno. Ahora bien,
atendiendo a su confidencialidad, los datos suelen clasificarse en publicos o
privados. Los privados, a su vez, pueden dividirse en intimos o secretos. Y estos
Ultimos, ser de dos tipos: profundos o reservados.®®

En tanto y en cuanto, sean conculcados, los datos sensibles son de una altisima
densidad resarcitoria. Los mismos refieren a circunstancias de la vida privada
o intimidad, tales como habitos personales, origen racial, ideologias politicas,
creencias religiosas, estados de salud (fisicos o psiquicos), relacionamiento se-
xual.

Al mismo tiempo, desde el punto de vista del derecho internacional, se verifica
una triada de legislacion europea que blinda el espacio intimo de la persona,
protegiendo al dato sensible.®

Otra situacion que subyace en el presente analisis de los datos y los potenciales
dafos a sufrir por su manipulacién lo constituye el denominado open banking™®
y la PSD2YY como nuevos servicios financieros. Y la pregunta que logra aflorar
el potencial escenario dafloso por venir es la siguiente: équién seria el duefio de
los datos?, también otro interrogante estaria dado por saber épor qué razon los
bancos permitirian a terceros acceder a sus bases de datos? Estamos hablando
nada menos que la fintech del momento: los medios de pago electrénicos, cuyo
volumen global, segun los especialistas en este tipo de transacciones, crecera
14% cada afio hasta el 2022.

diversos derechos que pudieran verse afectados en virtud de aquellas operaciones de trata-
miento de los datos de caracter personal que les conciernen” (Pucinelli, 2004, pp. 8-9).

(68) "De todas formas, los datos personales son propios e inseparables de la persona (su ti-
tular) que sera la que decida cuando y como quiere que su dato sea 0 no conocido, sea 0 no
difundido, en ejercicio de su derecho a la libertad y de poder presentarle a su entorno en la
forma, momento y lugar, que considere oportuno, respecto a la identificacion y definicion de las
caracteristicas propias a su persona” (Davara, 2015, pp. 58-60).

(69) Las tres normativas serian: la ley espanola 15/999, que distingue tres tipos de datos sensi-
bles (a) relativo a ideologia, religion, creencias, afiliacion sindical; b) relativos a origen racial, la
salud y la vida sexual; y ¢) relativos a la infraccion de leyes penales o administrativas); el Conve-
nio 108 del Consejo de Europa de 1981 (art. 6), que establece una categoria particular de “dato
determinado” v que veda el tratamiento de los datos de caracter personal, sobre: origen racial,
opinidn politica, convicciones religiosas, salud, vida sexual y las condenas penales. Finalmente,
el Reglamento General de Proteccion de Datos Europeo (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo del 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales vy a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos). Disposicion que
comenzd a regir en el mes de mayo de 2018.

(70) “¢Qué es el open banking? es el que permite el intercambio de datos entre bancos y nuevos
operadores que ahora pueden acceder a las infraestructuras bancarias” (Cantalapiedra, 2019).

(71) “La Normativa PSD2 establece que los datos que se generan en la relacion entre cliente
y banco, pertenecen al propio cliente y no a la entidad financiera. Por ello, el banco tiene que
permitir el acceso a ellos a terceros, siempre que el cliente lo consienta” (Cantalapiedra, 2019).
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10. De plataformas (redes sociales) y daiios

La filtracidon de datos jamas vista hasta el momento y que afectaria a mas 50
millones de cuentas de Facebook en los EE UU ha sido el ultimo golpe -jamas
imaginado- por la firma fundada por Mark Zuckerberg. Ahora bien, épor qué
razén nos deberia sorprender que la propia compafia sostenga que no se tratd
de una filtraciéon porque fueron los propios usuarios los que entregaron la infor-
macion disponible?

La respuesta viene en forma de moraleja: vivir en el mundo de lo gratuito, en
el corto o el mediano plazo, se compensa con algun detrimento. Es verdad, no
pagamos absolutamente nada por el uso de plataformas como Facebook. En mi
caso personal, tengo la misma cuenta desde el affio 2009 y juro que jamas me
han enviado una intimacidén por falta de pago.

Al mismo tiempo, nunca me pregunté cdmo se sostenia esa gratuidad.

Entonces, aplicando la ingenieria reversa y algunos buenos articulos de la nube
me supe contestar ese interrogante de alld arriba: si no pagamos por el pro-
ducto, el producto somos nosotros. Bueno, y en ese entorno siempre amigable,
donde nos comentamos cuestiones, entre privadisimas y triviales, aparecen co-
tidianamente cuestiones no divisibles como una u otra, por ejemplo gustos, cos-
tumbres, creencias, amistades, discusiones politicas con tus amigos, o disputas
con quienes ni siquiera conoces. Y muchas veces, y esto es lo irdnico, sintetiza-
do en un “me gusta” de aquello que se publicd (y que implica contestar todo
al mismo tiempo, perfilando tu vinculacion con 100 bases de datos distintas,
segmentadas por categorias que desconoces). Una verdadera mina de oro de
contenidos que generamos: “cuando, como, qué y con quién los compartimos
es lo que da valor a la herramienta” (Iberoamérica divulga, 2018).

Estd mas claro ahora: no medimos las implicancias de lo gratuito.

Lo repetimos: nuestros datos son la mina de oro de las redes y los contenidos
gue generamos “nosotros” -esto es: el cudndo, el como, el qué y con quién los
compartimos- es lo que da valor a la herramienta.

Cuando ingresamos por primera vez a una red social para darnos el alta, acep-
tamos sin hesitaciones todo lo que incluye en el aviso legal. También cuando
ponderamos en demasia el llanto de nuestros hijos y les permitimos bajar una
aplicacion de juegos (Play Store) que nos pide como condicion visualizar todo
lo nuestro. ¢Qué importancia puede tener algo que autorizo de manera tan ra-
pida? ¢{Cuan privada puede ser una visualizacion de mis contactos, si no se
trata de personas importantes? Son mis amigos, ¢qué secretos pueden guardar
ellos?, équé secretos puedo guardar con relacidn a ellos? Estas son las pregun-
tas que nos hacemos mientras autorizamos todo. Y asi vemos a nuestros datos
transformados en costumbres, habitos de lectura, gustos musicales vinculados
con otros tantos que se vincularon por su gratuidad. Algunos nos planteamos
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si es correcto o no, si no resulta acaso abusivo. De todas maneras, ya lo hemos
aceptado.

Otros de los problemas juridicos que causa la tecnologia web, se relacionan,
con mayor estelaridad, con la responsabilidad juridica de los proveedores de
internet (proveedores de acceso, interconexidn, almacenamiento, publicacion
y alojamiento de contenidos, etc.). Es clave entender, que en esta gran burbuja
informativa se vulneran” toda una gama de derechos, muchos de estos con-
frontados y en tension, pues nadie duda que lo verdaderamente relevante es
el derecho a la informacion, aunque en este escenario de tensiones se jueguen
partidas de ajedrez interpretativas en torno a la proteccién de derechos perso-
nalisimos (Pizarro y Vallespinos, 2018, p. 406).

Uno de esos actores en el escenario dafioso son los buscadores, cuya finalidad,
precisamente, es buscar espacios de informacion. Para ello, ofrecen un servicio
que seria el de brindar informacidn dirigiéndose a esos sitios de la web que los
almacenan direccionando la busqueda, ordenando la navegacion del internauta.
Los motores de busqueda suelen ser megaempresas como Google, Yahoo, Bing,
MSN, Safari (Apple), etc.

En torno a la actividad desarrollada por los motores de busqueda, suelen sur-
gir preguntas inquietantes en torno a la privacidad y las nuevas tecnologias,
que apuntan a sefialar con toda crudeza la muy posible intromision del Estado
en ese juego de manipulaciones que produce el relacionamiento humano-web.
Algo que bien se nos pudo haber salido de control. ¥® Por ejemplo, cuando
buscamos informacion por Google desde nuestro nuevo celular, ignoramos que
estamos tratando con un robot (ese celular que nos acompafa, dia y noche, sin
pausas ni para lo mas intimo, lo es), entonces, en base a la posibilidad de perder
nuestros espacios de intimidad, cabria la pregunta: édeberiamos limitar el acce-
so de los robots a nuestras vidas? Realmente lo dudamos de hecho:

Gmail nos hizo dar por buena la idea de que los robots deben leer nuestro correo para

filtrar el spam y presentarnos publicidad. Si aceptamos en su momento que Google
pudiera leer robdticamente nuestros mensajes a cambio de una cuenta gratuita de

(72) Esta cuestion, relacionada con la proliferacion de “notificas falsas” o “fake news” en épocas
electorales, ha sido objeto de discusion en foros internacionales con motivo del escandalo vin-
culado con la red social Facebook vy la consultora “Cambridge Analytica”. Esta consultora fue
acusada de haber obtenido informacion de los usuarios de Facebook para dirigir campafas po-
liticas orientadas, tomando en consideracion los gustos, preferencias vy perfil de estos usuarios.

(73) Hasta la consideracion objetiva vertida en las XXVI/ Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en la provincia de Santa Fe (2019), la vision era “aunque con importantes discrepan-
cias (...) que los buscadores no crean ni modifican la informacién que publican los sitios web
que indexan y clasifican a través de sus programas de rastreo, por lo que no pueden ser respon-
sabilizados de esa informacién. Serian meros intermediarios entre los usuarios vy las paginas de
internet donde se halla alojada la informacion, sin que exista ningun vinculo contractual entre
los buscadores vy los terceros proveedores de la informacion. Por lo tanto, a los damnificados no
les quedaria otra opcidn que la de dirigir su accion en contra de los responsables y/o autores de
los contenidos dafosos...” (Borda, 2017, pp. 481-482).
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correo, ¢ccomo podemos argumentar que estd mal que una agencia gubernamental
lea nuestro trafico de datos en INTERNET para protegernos? (Keenan, 2017, p. 228).

Por lo tanto, parece temerario ser asertivos en torno a la respuesta posible que
dariamos a aquella pregunta. Pues nadie detiene al robot que le brinda al huma-
no comodidad y seguridad. Es decir, un amparo inesperado.’®

La curiosidad lo puede todo. Desde matar a los gatos hasta asumir riesgos. Asu-
mamos |os riesgos. Sin embargo, debemos resolver el problema, pues depende
de ello la no afectacion de nuestros derechos personalisimos en tanto estamos
hablando de los dos grandes ejes rectores que lo integran: por un lado, la intru-
sidon en nuestra vida privada; por el otro, las publicaciones que se pueden verter
sobre nosotros -ya sean, por ejemplo, periodisticas o de particulares anénimos
como expusimos antes-.

En el art. 75, inc. 22 CN se yergue un derecho maximo al tiempo que una he-
rramienta garante de nuestra libertad: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de altura legal maxima, y con profundas implicancias en el amparo
de libertades individuales.”® Por su parte, nuestro art. 1770 CCyC, en su primera
parte, condena la intromision arbitraria en la vida ajena en sus diversas manifes-
taciones -por ejemplo, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mor-
tificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquier
manera su intimidad-, regulando que aquel que lo hiciere debe ser obligado a
cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a pagar una indemnizacién que
debe fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias -lo que abre el abanico de
situaciones en materia de dafos a reparar-.7®

El camino recorrido, segun vimos, es amplio y debatible. Mas todavia si se ob-
serva con cierta confianza que la norma juridica existente se muestra fuerte
y estable, con capacidad de contestar al desafio planteado por el desarrollo
digital. De todas maneras, este estd planteado y es dificil. Por ello decimos que
habria que pensar en proyectar ciertos ajustes. Pero aun no con la profundidad
que supusimos al comienzo del presente documento.

(74) “Hace unas décadas, los seres humanos no tenfamos que firmar demasiados contratos o
acuerdos (lejos del matrimonio y un par de cosas mas). Hoy en dia no tendriamos tiempo en
leer los términos de uso de la cantidad de servicios que utilizamos, y eso podria traernos algin
que otro susto. Es por eso que una plataforma como Guard tiene tanto atractivo. Se trata de una
inteligencia artificial que se encargara de leer las politicas de privacidad por nosotros, para asi
“detectar las amenazas” que esconden. Un punto positivo es que nos mostrard ya en esta web
principal unas puntuaciones que nos indican si el producto tiene mas o menos “puntos negros”
en cuanto a privacidad se refiere” (Araujo, 2019).

(75) Cfr. art. 75, inc. 22.

(76) "Por lo tanto, el Codigo prevé dos consecuencias ante el entrometimiento arbitrario en la
vida ajena. Por un lado, el cese de la actividad; por el otro, el pago de una indemnizacion que no
parece estar limitada a la reparacion del dafio moral (o afecciones espirituales legitimas en los
términos del art. 1738), sino que se extiende a cualquier dano sufrido, de acuerdo a las circuns-
tancias” (Borda, 2017, p. 481).
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11. Conclusiones

Superado el vértigo producido por un avance tecnoldgico que marcha a increi-
ble velocidad, se impone la plasmacion de un derecho preparado y de eficaz
respuesta. Tiempos disruptivos imponen una agenda legislativa siempre atenta,
pues la tecnologia amenaza y resignifica derechos. La dignidad humana, que
toma al ser humano como centro del sistema del responder civil, asi lo exige. No
se trata de legislar lo novedoso solo porgue lo es. Pues podria resultar peligroso
creando con ello un derecho centrifugo, disperso y variado; por implicancia,
poco seguro y abierto a una pronta y segura obsolescencia.

En este sentido, el art. 17708 CCyC ha sido disruptivo, pues ha incorporado a la
hermenéutica sustantiva una vision de elevado valor axioldgico: la prevencion
del dafo. Por otra parte, el riesgo de la empresa y los riesgos del desarrollo
constituyen las plataformas de inclusién de la responsabilidad mas evidentes
que trajo como novedad el Cédigo Civil y Comercial de 2015.

En nuestro trabajo, procuramos mostrar como el contexto digital en el cual se pro-
ducen y desarrollan diversas actividades puede catalogarse como riesgoso. Enten-
demos que los arts. 1757 y 1758 CCyC se encuentran en sintonia con nuestra pos-
tura afirmativa. Como se sostuvo por unanimidad en las XXVI/ Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (2019), hay que incluir entre las actividades riesgosas (enumera-
cion ejemplificativa): la utilizacion de algoritmos, las actividades cibernéticas, las
plataformas digitales y los sistemas operados por inteligencia artificial. Tenemos
que tener en cuenta, también, algunas normas especiales, como el art. 40 de la Ley
de Defensa del Consumidor, o el propio art. 1767 del citado CCyC.

Otra cuestidn importante se vincula con la proteccion de los datos personales. Si
hubiera dafios provenientes del tratamiento de datos personales, ello afecta un
interés extrapatrimonial -como la privacidad, con sus correlatos en la intimidad,
el honor, la dignidad-, pero también puede generar afectacion a intereses patri-
moniales. Esto sucede mas frecuentemente cuando los dafios derivan de un ban-
co de datos cuyo destino sea la prestacion de servicios de informacion crediticia.

La cuestion de la responsabilidad también se extiende a los proveedores de
internet (proveedores de acceso, interconexion, almacenamiento, publicacion
y alojamiento de contenidos, etc.). En esta gran burbuja informativa se pueden
vulnerar toda una gama de derechos, especialmente los derechos personalisi-
mos. Eso supone tener en cuenta al art. 75, inc. 22 CN y al art. 1770 CCyC.

En definitiva, se trata de un derecho que siga manteniendo el horizonte de res-

peto a la persona y su dignidad, en medio de la Revolucion 4.0
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