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AUDIENCIA PROVINCIAL DE LUGO
Seccion 12

SENTENCIA NUMERO 538

ILMOS/AS. SRES/AS:

PRESIDENTE:

D.aMARIA JOSEFA RUIZ TOVAR
MAGISTRADOS:

D. JOSE RAFAEL PEDROSA LOPEZ -
D. JOSE ANTONIO VARELA AGRELO

Lugo anueve dejulio de dos mil nueve-

Lallma. AudienciaProvincia de Lugo havisto en grado de apelacion €l Rollo de Sala n. 40/2009,
dimanante del Juicio Ordinario 141/2008 seguido en €l. Juzgado de Primera Instancia 6 Uno de
Mondofiedo sobre tutela del derecho a honor; siendo apelante el demandante L.R.V ., representado
por el procurador sr. V.P. y asistido del letrado Sr. R.V. y apelados los demandados P.C.P. y JA.B.
representados por la procuradora Sra. E.S. y asistidos del |etrado Sr. M.R. y € Ministerio Fiscal,
actuando como ponente la Magistrada, IIma. Sra. Dofia Maria Josefa Ruiz Tovar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Con fecha cinco de noviembre de dos mil ocho, &l Juzgado de Primera Instancian® Uno
de Mondofiedo, dictd sentencia en los referidos autos, cuya parte dispositivadice: FALLO; Que debo
desestimar y desestimo integramente |la demanda presentada por € Procurador de los Tribunales Sr.
G.A., - en némbrey representacion del Sr. R.V. contradon J.A.B., y don P.C.P. representados por €
Procurador de los Tribunales Sr. C.G. El demandante debera abonar |as costas devengadas.

SEGUNDO.- Contrala anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por el demandante L.R.
V., teniéndose por preparado el mismo y cumplidos los tramites del art. 458 y siguientesdelaL.E.C
1/2000 se elevaron los autos ala Audiencia provincia paralaresolucion procedente.

TERCERO. - En latramitacion del presente recurso se han observado |os tramites legales.
Sefidldndose vistas la que tuvo lugar el dia dos de junio de dos mil nueve, alas once quince Horas.
No se observo €l plazo para dictar sentencia por 1o novedoso del problemay complegjidad del mismo,
afin de estudiar las Directivas Europeas, laLSSI, doctrinay escasas resoluciones recaidas.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los Hechos Probados de la sentencia apelada en su integridad, siendo del tenor siguiente:
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Son hechos probados y asi se declaran que en octubre de 2.006, don P.C.P. y don JA.B., crearon la
pagina web www.mindoniense.com, asumiendo su titularidad y administracion con lafinalidad de
informar sobre noticias de Galicia en genera y de Mondofiedo en particular, manteniendo en todo
caso, unalineainformativa critica con el gobierno municipal del Concello de Mondofiedo,
encabezado por su alcalde (desde julio de 1.999 hastajunio de 2.007) € Sr. R.V.

Inicialmente, los demandados, y con sus propicia recursos econémicos, abonaban un canon anual a
un prestador de servicios de alojamiento de datos en Internet o “hosting”, denominado Gadaddy. Al
cabo de un tiempo los administradores del foro decidieron financiar €l pago de este alojamiento por
medio de la contratacion de “banners’ publicitarios (“Accedaa R.A.l.”, Acceda al Registro de
Aceptaciones Impagadas’ 0 “Sereco”), através del servicio “Adsense’ dependiente del buscador
Google.

A principios del afo 2.007, y dentro de la pagina web referida, |os demandados disefiaron el foro
“mindoniense.com” facilitando asi que |los usuarios directamente insertaran sus comentarios en
relacion con los distintos temas de debate creados en su sedo. Asi, en el tema abierto “ Coplas
electorais de Mondoriedo” lausuaria“Ana’ en fecha 27 de febrero de 2007 realiza, atentando contra
el honor del Sr. R.V., € siguiente comentario “La verdad es que tienen toda larazon. Soy de
Mondofiedo pero vivo fuera, pg aqui es imposible encontrar trabajo, en los ultimos afios Mondofiedo
ha bajado muchisimo, en vida, en gente, en actividad en general. Me cuentan que €l alcalde y sus
“amigos’ hacen y deshacen a su antojo, hasta que B. (una empresa constructora) le hizo gratis la casa
a acaldillo acambio de favores politicos en obras municipales y demés. La verdad es que no me
extrafianada’. Por su parte, en el mismo foro, en €l apartado “alcalde, e despois ... constructor”, el
usuario lvan en fecha 28 de febrero de 2,007 expone, con igual resultado lesivo a honor de la actora
gue, “Mais que constructor ESPECULADOR ou alguén pensa que ese mandante vaise poner a
traballar pofiendo ladrillos? B. fixolle a casa gratis a cambio de favores (todo Mondofiedo o sabe) ,
Recalificou os terreos e construise onde € he interesaba, e agora que deixa o pobo afogado e morto,
logo de chupar do bote durante 8 anos (a que como abogado non vale nin parafirmar) vaise tan
pancho a enriquecerse a costa de outros...,”. Como consecuencia de estas expresiones, € aqui
demandante presentd denuncia en &l Juzgado de 1 Instancia e Instruccion n°® 2 de M ondofiedo,
incoandose las Diligencias Previas n° 245/07, que finalizaron mediante Auto de 11 de febrero de
2.008 de sobreseimiento provisional y archivo de la causa por no existir motivos suficientes para
atribuir su perpetracion a persona a guna determinada.

Laactividad de administracion de la pagina web “mindoniense.com” permite definir alos
demandados, con lafinalidad de determinar el régimen de responsabilidad civil a que deban quedar
sujetos, como “ prestadores de servicios de la sociedad de lainformacion”, sin que se les pueda
imputar responsabilidad alguna por las expresiones vertidas en los dias 27 y 28 de febrero de 2.007
por losusuario “Ana’ e “lvan”, dado que ni se ha acreditado que hubieran tenido conocimiento
efectivo de que estos comentarios fueran atentatorios a honor del Sr. R.V. ni que, en dias previos al
30 de abril de 2.007, y tras haberse puesto en contacto la Unidad Organica de laPolicia Judicial con

el Sr. C., no los hubieran retirado una vez tomaron conocimiento del alcance de aquellas afirmaciones.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los Fundamentos de Derecho de |a sentencia apelada, excepto el de costas. —

PRIMERO.- Invoca en primer término el recurrente laINCONGRUENCIA de la sentencia apelada,
pues omite la proteccion del derecho fundamental a honor del demandante conculcando € art. 18 de
la Constitucion y laLey Organica 1/1982 de Proteccion Civil del Derecho a Honor, alaintimidad
personal y familiar ala propiaimagen. Pues bien, el motivo a entender dela Sala—vicio de
incongruencia- no puede ser atenido; ello, por . que &l objeto del presenté procedimiento civil, tal
como vino planteado en la audiencia previa, se concretd en laresponsabilidad civil sobre los
comentarios vertidos en un foto administrado por los demandados, en concreto de mensajes donde se
imputa al demandante la g ecucién gratuita de la obra de su casa por parte de una constructora B. a
cambio de favores politicos, lo cual resulté radicalmente falso, obrando en los autos las facturas de la
casa en cuestion —con las correspondientes transferencias bancarias-, aceptandose por los
demandados en la audiencia previa como no podia ser de otro modo gue tales mensajes no eran
ciertos, lo cual sin duda provoco un atentado contra el Honor del demandante.

Pero, y pese a€llo, quiérase o no la perspectiva del analisis efectuado por la sentencia apelada es de
todo punto correcto, pues lo que hay que decidir es si |os demandados administradoras del foro deben
responder o no por €llo.

La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 8 de junio de 2.000 —Directiva
sobre el Comercio Electrénico- obliga alos estados miembros a establecer en sus respectivas
legislaciones la prohibicidn de larestriccion lalibertad de prestacion de servicios de la sociedad de la
informacion (art. 3), pues el objeto de la Directiva es garantizar lalibre circulacion de los servicios de
la sociedad de lainformacion, estableciéndose ademas en su articulo 4° la proscripcion de la
autorizacion previa ni ningun otro requisito con efecto equivalente; y ademas exige a los respectivos
estados el establecimiento de parcelas de impunidad para que la denominada “ sociedad de la
informacion” desarrolle el rol que le corresponde. En efecto € art. 12 de La Directiva que coincide
sustancialmente con €l art. 14 delaLey 34/2.002, de 11 dejulio (servicios de la sociedad dela
informacion y del comercio electronico, en los sucesivo TJSSI) obliga en ese marca, datos
transmitidos por un tercero, que “no se pueda considerar a prestador de servicios de este tipo
responsable de los datos transmitidos’, a condicion de que no haya originado el mismo la
transmision, no selecciona al destinatario de latransmision, y no selecciona ni modifique los datos
transmitidos. De igual forma para el alojamiento de €l art. 14 de la Directiva gue coincide
sustancialmente con el art. 16 de laL SSI, establece que el prestador de servicios no puede ser
considerado responsable de | os datos almacenados a peticion del destinatarios, a condicion de gque no
tenga “conocimiento efectivo” de que la actividad 0 lainformacion almacenada esilicital o Si lo
tiene, actlan con diligencia pararetirar los datos o hacer imposible €l acceso a€llas. - -

Estamos pues ante una L ey especifica que regula la responsabilidad de los prestadores de servicios, y
almacenadores de datos, con una inexlIstencia de obligacion general de supervision, pues los estados
miembros no pueden imponer (art. 15) alos prestados de servicios una obligacion de tal indole, o de
realizar busguedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividadesiilicitas.
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Por ello, no puede aplicarse anal 6gicamente al caso que nos ocupa €l régimen juridico de la prensa
escrita (incluso ello antes de la transposicion al Derecho interno de la Directiva habia sido
ampliamente criticado por la Doctrina), pues son situaciones diferentes un editor tiene facultades de
control y supervision, mientras que como se examinaraen el foro esimposible si son contenidos
ajenos, siendo evidente el riesgo de lesiones de otros bienes juridicos —como el del demandante-
pero por imperativo legal, no respondera el servidor o almacenador, como regla general, salvo cuando
realice un acto positivo, mas alla de la simple facilitacion de un servicio, mediante la creacién de
contenidos propios o seleccionando gjenos, o cuando tenga conocimiento efectivo de que la
informacion almacenada esiilicita, y finalmente no actle con diligencias pararetirar tales datos.

SEGUNDO. - Desde tal perspectiva de andlisis, no se estima que los recurridos deban responder de
dicha vulneracion del Derecho al Honor emitido por personas distintas, “Ana’ e “lvan”, habiéndose
archivado las diligencias penales previas por falta de autor. Con independencia de la dificultad en el
rastreo de lared paralaidentificacion de los ordenadores y consecuentemente usuarios de los que
remitieron los mensgjes (Direccion IP), no se estima que en este caso concreto los creadores del Loro
tuvieran un “conocimiento efectivo” de que lainformacion fuerailicita. Resulta obvia la dificultad de
interpretacion del tal expresion, los penalistas hablan de un dolo particularmente intenso, y los
civilistas de un conocimiento constatable en todos sus extremos. Como anteriormente se resefio e
interpretala Doctrina (V éase Sr. Pequero Poch) el legislador delimita una serie de supuestos de hecho
garantizando que, si se cumplen las condiciones previstas en las mismas, €l prestador no podra ser
declarado responsable de los contenidos ilicitos de terceros que dicho prestador haya transmitido,
alojado o enlazado. Dentro del alojamiento se contemplan no solo la actividad bésica los prestadores
de Hosting —alojamiento de sitios web, sino también comentarios de terceros en un blog, e de
articulos en un wiki, o € de mensajes en un foro-, realizandose ‘ una funcion por los demandados
subsumible en el supuesto contemplado en el art. 16 delaL.SS.T. Dicho precepto contiene una
presuncion, debiendo declarase probado dicho conocimiento efectivo a que se refiera el apartado a)
“cuando un 6rgano competente haya declarado lailicitud de los datos, ordenado su retirada ...." etcy
el prestador conociera la correspondiente resolucién. Pero ello no impide ajuicio de esta Sala que el
conocimiento de lailicitud pueda probarse de alguna otra forma, pues no estamos ante ninguna
numeracion taxativa, sino una presuncion (resolucion judicial conocida)’ “ad exemplum”, y que a
“sensu contrario no impediria probar el conocimiento efectivo por cualesquiera otro medio. Pues
bien; en el caso concreto sometido ala consideracion de esta alzada no se estima que se tuviese tal
conocimiento de ilicitud. Aun reconociendo gque los creadores de un foro, deben moderarlo, corno asi,
ocurre en la practica diaria, se comparte con la sentencia apel ada que no puede darse por probado que
los demandados tuvieran certeza efectiva, y no meras sospechas, de que los comentarios de “lvan” y
“Ana’ resultaron atentatorios contra el honor del ‘demandante. Fueron inmediatamente localizados
los administradores en la direccion de correo electronico, retirando de formeé inmediata los dos
mensgj es, tras la comunicacion efectuada por la Guardia Civil, siendo intranscendente el caréacter o
no lucrativo de la pagina (que por otra parte si se prob6 que anunciaba otros productos) pues
constituian una actividad econdmica para €l prestador de servicios aungue fuese de escasa cuantia
(ANEXO DEFINICIONES A DE LA LSSI), no compartiéndose en tal extremo el informe pericial
realizado ainstancia de la actora. Tampoco se comparte [o expuesto en €l recurso, pues hoy y ala
vistade las facturas y transferencias no puede dudarse del caracter calumnioso de |os mensgjes, pero
no antes afaltade otra prueba. La utilizacion del “word censor” no obstaalo apuntado, € Unico
sistema de control parafiltrar los mensajes seriatener una persona 24 horas en € foro. Vease que €
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informe del perito Sr. F.F. es mucho més completo en dicho puntos. La pagina web creada (www.
mindoniense.com) aloja un foro (foro.mindoniense.com), una seccion denominada album de fotos
para que los usuarios puedan subir sus fotos, previo envio de las mismas alos administradores de la
pagina

web que deciden si son publicadas o no en lareferida web (www.mindoniense.com/fotos), y una
seccion destinada a enlaces que se entienden de interés de acuerdo con latemética del portal (http:/
www.mindoniense.com/ligazony -)

No puede pues sembrarse el confusionismo, |os contenidos que se envian por correo electrénico auna
pagina web,, necesitan la intervencion de los administradores para en primer lugar, aceptarlas,
abrirlasy s asi |o deciden publicar (Io que implica un tiempo de retraso)

Por el contrario, en € foro creado, de manerainmediatay sin tamiz previo, la publicacion es
Instantanea para generar un debate fluido, sin que los administradores puedan decidir |0 que se
publica o no. En dicho sentido solo estando 24 horas podrian controlarse las opiniones vertidas, y a
través del “word censor” gue funciona como corrector ortografico de microsoft word, se puede
sustituir palabras inapropiadas, y en todo caso |os contenidos solo pueden ser modificados “a
posteriori”, es decir unavez publicados.

TERCERQO. - El caso sometido ala consideracion de esta alzada es por €ello diferente del resuelto por
la Audiencia Provincial de Madrid (recurso n° 195/2008), donde se siguio permitiendo el acceso ala
paginay donde se tenia un domicilio inexacto, o cuando menos no actual que impidié a demandante
comunicarse con € demandado. En €l caso presente, la guardia civil se puso en contacto con €l
doimicilio del administrador sin la menor diflcultad. Por otra parte lainformacion general regulada en
el art. 10 dela LSSl no contempla unaresponsabilidad civil anudada alafatadelamisma,
previéndose por €l legislador que €l. sistema permita una comunicacion directay efectiva, como en
definitiva resulto en este caso.

Implicitamente también se esta sosteniendo €l error en la apreciacion de la prueba, pero tampoco
puede ser apreciada. Aun pidiéndose en lainstancia un careo entre € testigo D. JM.F. (representante
legal de Construcciones

B. S.L.) y & demandado, lo cierto es qué €l testigo no recordd exactamente el tiempo que pasb entre
lasalida del nombre original de su empresay sustitucion por “xxx” no llamando expresamente para
reprocharsel o ala pagina web.

Tampoco se intento acreditar ningun tipo de connivencia entre los internautas y 1os administradores
de lapagina, o que saliesen de los mismos |os comentarios falsos, dada la linea critica de |a pagina.
Vease el F-46 donde por el administrador seinformaala Guardia Civil, en las diligencias penales, las
| P de donde salieron los dos mensgjes,

CUARTO.- Al entender de la Salala aplicacion de una especifica, no vulneralos principios de
legalidad y de jerarquia normativa, sino que el legislador comunitario y espafiol dan primiciaala
Sociedad de lainformacion, creando parcelas de impunidad paralos servidores y aojadores de datos,
cuando como un caso en el que nos ocupa las opiniones se vierten por terceros. Tal criterio se ha
extendido a otros paises del entorno asi en EEUU, la*Decency Act” del Congreso aprobada en 1.996
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declarando la responsabilidad indiscriminada del proveedor del proveedor (de acceso o servicio) de
todos los contenidos ilicitos que circulan bajo su radio de influencia, fue declarado anticonstitucional
por &l T.S. americano dos afios después, por vulneracion de lalibertad de expresion.

Ello no implica que se seraresponsable de |os contenidos propios —que no es el caso de un foro-, y
la posibilidad de rastrear alos verdaderos autores, caso contrario seriaigual hacer responsable usa
librero por las opiniones vertidas en los libres que .venda, y como ya se adelant6 tampoco es
aplicable por analogiala Ley de prensa e imprenta, no siendo un instrumento semejante pues en los
foros no se controlan los contenidos previamente.

En definitivaparalasalas esaplicable €l art. 16 delaLSSI pues se abergan datos, siendo mas
completo al respecto e informe del perito Sr, F.F., que el de laperito Sra. Q. L. no tratdndose de una
pagina personal ladel foro, incluido en la paginaweb, por su acceso directo por parte de los
internautas, no elaborados por los creadores de tal pagina. Por ello; no es de aplicacion -la exclusion
de responsabilidad del art. 16.2 delaLSSI, pués €l acceso es directo por € 3°, y aunque tales
mensaj es tuvieron gque ser conocidos por innumerabl es personas asi 10 declard en la vista celebrada,
en estasalael titular del Unico ciber de Mondofiedo, e incluso de forma méas 0 menos inmediata por
los administradores de lared, ello no significa que exista el ‘ conocimiento efectivo” a que alude el
art. 16 n° 1 a) delaLSSI, ni que no se hubiera actuado con diligencia pero retirarlas .

QUINTO,- Pese ala desestimacion del recurso en cuanto al fondo, la Sala estima que existen
suficientes dudas facticas y juridicas parano hacer una especial imposicién de costas en ninguna de
ambas instancias.

Aungue no se da por probado “el conocimiento efectivo” de lailicitud, no puede desconocerse que el
numero de mensajes no fue muy alto, que se suprimié el nombre de la empresa- constructora, y que
tal cOmo se resalta en la sentencia de instancia al menos uno de los administradores apenas dos horas
después del mensaje enviado por Ivan, incluy6 una clausula de exencion de responsabilidad dé las
opiniones vertidas -ampliada o no-, por 1o qué podia habese moderado el foro por |os administradores
de forma mas efectiva para evitar intromisiones en €l honor. Juridicamente lo novedoso del problema
planteado, no existiendo todavia Jurisprudenciadel T.S., con resoluciones de las Audiencias
contradictorias, habiéndose incluso planteado por la Fiscalia una cuestion prejudicial, ante € Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, justifica también |a no especial imposicion de costas a
tenor delosarts. 398 n° 2y 394 n° 1. delaL.E.C.

Vistoslos articul os citados y demés de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Desestimando el recurso de apel acion articulado, se confirma la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancian® uno de Mondofiedo de 5 de noviembre de 2.008, si bien no se hace una especial
imposicion de costas en lainstancia. Tampoco se hace una especial imposicion de las de esta alzada.
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Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira testimonio a Rollo de Sala, 1o pronunciamos,
mandamos y firmamos.

DILIGENCIA DE CONSTANCIA.- Firmada la anterior sentencia por les Magistrados se hace
publicaincorporandose a libro de Sentencias. Doy fe.

http://www.bufetal mei da.com/533/wiki-foro-blog-libertad-de-expresion.html (7 de 7)30/10/2012 14:42:27



	bufetalmeida.com
	Los administradores de foros, blogs y wikis no son responsables de los contenidos aportados por terceros. | Bufet Almeida


