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Sentencia Audiencia Provincial Madrid nam. 835/2005 (Seccion 14?), de 20
diciembre ( AC 2006\233)

Jurisdiccion: Civil
Recurso de Apelacion num. 229/2005.
Ponente: lima. Sra. D2 Amparo Camazon Linacero.

internet: articulos en pagina «web» sobre Gran Maestro de logia masonica:
demanda dirigida frente al propietario del portal donde se alojaba la pagina: ausencia de
conocimiento de que los articulos de opinidon lesionaran el derecho al honor del actor:
inexistencia de obligacién de retirar o impedir el acceso a los mismos: advertencia al
propietario de la pagina, mediante un comunicado en la misma, de la recepcion de carta
notarial por la publicacion de documentos posiblemente atentatorios contra el honor:
inexistencia a la fecha del contrato electrénico de obligacién legal de comprobar la
veracidad de los datos de identificacion del titular de la «web».INTERNET:
responsabilidad de proveedores de servicios: inexistente por contenidos ajenos salvo que
tengan conocimiento de su ilicitud o perjuicio a tercero y no los retiren o impidan su
acceso.

La Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid declara no haber
lugar al recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante frente a la Sentencia,
de fecha 05-05-2004, dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Alcobendas
en juicio ordinario.

Texto:

En Madrid, a veinte de diciembre de dos mil cinco.

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccion 14 de la Audiencia Provincial de
Madrid, los Autos de Procedimiento Ordinario 256 /2003, procedentes del Jdo. 12. Inst. e
Instruccion NUm. 3 de Alcobendas, a los que ha correspondido el Rollo 229 /2005, en los
que aparece como parte apelante Don Mauricio representado por el procurador Dofia
Gema Sainz de la Torre Vilalta en esta alzada, y como apelado «l Espafia Reseaux SL»,
quien formulé oposicion al recurso en base al escrito que a tal efecto presento,
representado por el procurador Dofia Raquel Ales Lopez en esta alzada, y por ultimo el
Ministerio Fiscal, sobre proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen, y
siendo Magistrado Ponente la lima. Sra. Dofia Amparo Camazon Linacero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Por el Juzgado de 12 Instancia num. 3 de Alcobendas, en fecha 5 de
mayo de 2004 se dictd sentencia, cuya parte dispositiva es de tenor literal siguiente:
«Que DESESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA interpuesta por la Procuradora
Sra. Lopez Orcera, en nombre y representacion de Don Mauricio, en los presentes autos
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de PROTECCION DEL DERECHO AL HONOR seguidos en este Juzgado contra |
Espafia Reseaux, SL, habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, debo ABSOLVER Y
ABSUELVO a la demandada de las pretensiones deducidas en su contra y todo ello con
expresa imposicion a la parte actora de las costas procesales causadas».

SEGUNDO Notificada la mencionada resolucién, contra la misma se interpuso
recurso de apelacién por la parte apelante Don Mauricio, al que se opuso la parte
apelada «l Espafia Reseaux SL», y tras dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos
457 y siguientes de la LECiv ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , se remitieron las
actuaciones a esta seccion, sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO Por Providencia de esta Seccion, se acordd para deliberacion, votacion
y fallo el dia 13 de diciembre de 2005.

CUARTO En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Se aceptan los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida.

PRIMERO EI actor, don Mauricio, miembro de la hermandad de la Masoneria
Espafiola, que habia desempefiado el cargo de Gran Maestro de la Gran Logia de
Espafia desde el 11 de marzo de 2000 al 11 de mayo de 2002, ejercitd accion de
proteccion del derecho fundamental al honor contra | Espafia Reseaux, SL, que se decia
vulnerado por una serie de articulos, insultantes y con manifestaciones falsas sobre su
gestion economica, difundidos, con ocasién de su cese en el cargo, en la pagina web
(www.aprendizmason.org), destinada a difundir contenidos relativos a la asociacion;
pagina registrada en una companiia francesa de registro de nombres de dominio llamada
Gandi y cuyo representante a estos efectos -registro de la pagina Web- habia sido la
demandada, a través de su apoderado, y alojada en un portal de Internet llamado
iespafia.es, que ofertaba al publico la posibilidad de crear paginas web, correos
electronicos y otros servicios de Internet, resultando propietario de la pagina «Narciso»,
con domicilio en la CALLEOOO numero NUMOOO de Barcelona -08001-, datos de
identificacion de dicha persona falsos. La responsabilidad solidaria que exigia en la
demanda a la demandada tenia como fundamento que ésta, tras el requerimiento
efectuado por el actor por conducto notarial en fecha 27 de enero de 2003, poniendo en
su conocimiento la ilicitud de los contenidos que se publicaban en la pagina,
concretandole los titulos y requiriéndole facilitara la verdadera identidad del propietario y
cliente, no habia facilitado la verdadera identidad del propietario de la pagina, ni tampoco
habia procedido con diligencia para retirar los datos publicados y difundidos, limitAndose
a advertir al propietario de la pagina, a través de un comunicado en la propia pagina web,
gue habia recibido una carta notarial por la publicacion de «documentos» posiblemente
atentatorios contra el honor, sin eliminar la pagina por tratarse de un espacio de pago y
continuando el propietario publicando el articulo «un bel morir» en fecha 20 de marzo de
2003 y dos nuevos articulos «masoneria espafiola: corrupcion y extremismo» y «las
falacias de Mauricio» y alegaba expresamente el articulo 16 de la Ley 34/02, de 11 de
julio ( RCL 2002, 1744, 1987) , de comercio electronico, el articulo 1902 del Cadigo Civil (
LEG 1889, 27) y la negligencia de la demandada, a la que calificaba de auténtico editor
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de las publicaciones infractoras, puesto que procedié a registrar, en calidad de
representante, la pagina web a nombre de persona desconocida y permiti6 que los
articulos en cuestion se siguieran publicando sin tomar medidas al respecto, aun
después de recibir el requerimiento notarial, esto es, a pesar de tener constancia de la
ilicitud de lo que se publicaba, permitié que siguiera vertiéndose en la pagina nuevos
articulos difamatorios, no retiro la difusion de los antiguos y no le facilité la identidad real
del cliente.

La demandada se opuso a la demanda alegando su falta de legitimacion pasiva
porque no podia proceder a la retirada o censura de los articulos de opinién o critica
escritos por terceras personas y contenidos en la pagina publicada en el portal de
Internet, ya que ello atentaria contra el derecho fundamental a la libre expresion vy, sin
estar obligada a ello, advirti6 al autor de los articulos de la carta recibida del actor,
indicandole que podria estar atentando contra su honor, pues hasta que no existiera una
resolucién judicial que estableciera que los articulos de opinion publicados en su portal
eran constitutivos de un delito de injurias o calumnias o atentatorios al honor del actor y
ordenara su retirada, no podia exigirse responsabilidad a la demandada por la
publicacion, como resultaba del articulo 16 de la Ley de Servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, y menos aun por no haber facilitado al actor los
datos de caracter personal del autor de los articulos, al venir prohibido por el articulo 11.1
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre ( RCL 1999, 3058) , de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, por ser responsable del fichero, maxime cuando el actor no
habia seguido el procedimiento previsto en el articulo 11 de la Ley de Servicios de la
sociedad de la informacién y de correo electrénico para ordenar la retirada de cualquier
contenido, cuya competencia no correspondia al actor.

La sentencia de instancia estimd que las expresiones contenidas en los articulos
publicados en la pagina web lesionaban la dignidad del actor, menoscabando su fama y
prestigio, tanto personal como profesional, asi como: que el autor de los textos era
desconocido; que el nombre de dominio «www.aprendizmason.org» fue registrado a
través de la entidad gestora de nombres de dominio de nacionalidad francesa Gandi,
mediante la suscripcién de un contrato electrénico concertado entre lespafia Reseaux,
SL, y la persona que se identific6 como Narciso, con domicilio en CALLEOOONUMOO0O de
Barcelona, 08001; que el registro tuvo lugar el 8 de abril de 2002, expirando el 8 de abril
de 2003, dejando de estar registrado el nombre de dominio en la compafiia Gandi el 14
de mayo; que a la fecha del dictado de la sentencia la pagina web ya no se alojaba en el
portal de la demandada; que el 31 de enero de 2003, el actor remitié a la demandada
carta por conducto notarial por la que se requirié a la misma para que adoptase medidas
tendentes a «cancelar de forma inmediata la citada pagina o, en su defecto, la emisién
por Internet de los referidos documentos -con referencia a los titulados «un bel morir,
tutta la vita onora» y «Antolin el G. Orador justiciero o el lacayo de Tom Sorobex»-, asi
como de cualesquiera otros de los que se deriven otras intromisiones ilegitimas en el
derecho al honor de don Mauricio», y para que «a la mayor brevedad posible, faciliten a
mi abogado (...) la identidad del citado webside, a fin de poder iniciar las acciones
judiciales pertinentes en defensa de mi derecho al honor»; que la demandada advirti6 al
propietario de la pagina, a través de un comunicado en la misma, de que habian recibido
una carta notarial por la publicacion de documentos posiblemente atentatorios contra el
honor; y razonando que el articulo 16 de la Ley 34/02, de 11 de julio ( RCL 2002, 1744,
1987) , no dejaba lugar a duda sobre la exencion de responsabilidad de la demandada
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en el presente supuesto, al no existir previa declaracion por el 6rgano competente de la
ilicitud del contenido de la pagina web ordenando su retirada o imposibilitando el acceso
a la misma, ni de la existencia de la lesion al derecho fundamental al honor del actor, no
existiendo espacio de impunidad alguno porque el actor habia podido acudir a lo
establecido en el articulo 8 de la Ley 34/02, de 11 de julio, desestimé la demanda,
condenando al actor al pago de las costas causadas. El actor interpone recurso de
apelacion alegando la infraccion del articulo 18 de la CE ( RCL 1978, 2836) , el articulo
1.1y 7 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo ( RCL 1982, 1197) , de Proteccion del
derecho al honor, en relacion con el articulo 13.1 de la Ley 34/02, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la informacién y de comercio electronico, y argumentando
que lo planteado en la demanda no era tanto que la empresa de Internet respondiese por
no haber actuado con la diligencia debida puesto que no recibié ningun requerimiento
judicial al respecto, cuanto que tenia responsabilidad solidaria por haber contratado un
sitio web con una persona no identificada, cuyos datos eran falsos y a la que ni siquiera
identificd posteriormente, lo que significa negligencia al amparar espacios de impunidad,
ya que esa actitud coadyuva en gran medida a que la lesion al honor se produzca de
forma impune y el no realizar la demandada la comprobacion necesaria para saber si los
datos del propietario de la pagina eran reales, la convierte en responsable solidaria por la
intromisién en el derecho al honor, al resultar compatible lo dispuesto en la Ley 34/02 con
la responsabilidad general del articulo 1902 del Cdadigo Civil ( LEG 1889, 27) , como se
deduce del articulo 13 de la Ley 34/02 y resultar aplicable, por analogia, la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad solidaria del editor y director de medios de
comunicacion en supuestos de intromision ilegitima del derecho al honor.

SEGUNDO EI argumento de la demanda se ha retorcido de tal forma en el recurso
de apelacion que, en puridad, podria considerarse un argumento nuevo. En la demanda,
el fundamento de la responsabilidad solidaria que exigia a la demandada era el articulo
16 de la Ley 34/02 ( RCL 2002, 1744, 1987) -la referencia al articulo 1902 del Cddigo
Civil (LEG 1889, 27) carecia de desarrollo- y la falta de diligencia de la demandada, a la
que calificaba de auténtico editor de las publicaciones infractoras, por haber procedido a
registrar, en calidad de representante, la pagina web a nombre de persona desconocida
y haber permitido que los articulos en cuestion se siguieran publicando sin tomar
medidas al respecto, aun después de recibir el requerimiento notarial, esto es, porque a
pesar de tener constancia de la ilicitud de lo que se publicaba, permitid que siguiera
vertiéndose en la pagina nuevos articulos vulneradores del derecho al honor, no retiré la
difusién de los antiguos y no le facilité la identidad real del cliente. En el recurso de
apelacion se dice que la responsabilidad de la demandada surge, no por no haber
actuado con diligencia en la retirada de los articulos, sino por haber contratado con
persona inexistente mediante contrato electronico, sin comprobar su identidad. No
obstante, como quiera que de forma indirecta se hizo referencia en la demanda a la
contratacion con persona cuyos datos de identidad no eran reales y al articulo 1902 del
Cadigo Civil, examinaremos la cuestion desde la perspectiva del recurso de apelacion.

La Ley 34/02 recoge el principio de responsabilidad por actos propios de los
proveedores de contenidos, si bien al constituir una norma de caracter subsidiario, se
remite al régimen general de responsabilidad civil y penal. El autor de un material es el
qgue lo crea, lo edita y lo pone a disposicién del publico, y es quien responde por sus
propios actos, aqui, el cliente de la demandada, proveedor y autor del contenido ilicito.
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La pagina web en que se difundieron los articulos lesivos del honor del demandante
se contraté por contrato electrénico el 8 de abril de 2002, pagandose mediante ingreso
bancario, estando alojada en el portal de la demandada hasta el 8 de abril de 2003, en
que expird el registro. A la fecha en que se celebra el contrato entre el proveedor de
alojamiento de datos y el titular de la web, la Ley 34/02 no estaba vigente -entré en vigor,
en lo que aqui interesa, el 12 de octubre de 2002-, y no existia obligacion legal alguna de
comprobar el proveedor de alojamiento la verdadera identidad del cliente -proveedor y
autor del contenido- y el contrato electrénico tipo utilizado por la demandada Unicamente
preveia que ése facilitara los datos de identidad, pero no que diera garantias que
permitieran al proveedor de alojamiento comprobar a la fecha de la contratacion que los
datos facilitados eran reales con el fin de poder localizar, en su caso, al titular del sitio
web.

Es cierto que los datos facilitados por el cliente en el contrato electronico no se
correspondian con una identidad real y ello esta reconocido por la demandada. Ahora
bien, no se contratdé con una persona inexistente; el contrato electronico se celebrd con
una persona real, que abono el precio pactado a la demandada mediante ingresos
bancarios, y que facilitd al contratar por aquél medio unos datos de identidad que a la
postre resultaron falsos. Y también es cierto que es extremadamente dificil comprobar si
los datos proporcionados por los clientes al contratar por contrato electronico son ciertos.

Tanto la Union Europea en la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio ( LCEur 2000, 1838) , como Espaifia en la Ley 34/02 ( RCL 2002,
1744, 1987) , han optado por no hacer responsables a los proveedores de servicios de
alojamiento o almacenamiento de datos que albergan un sitio web del control de los
contenidos que transitan por sus sistemas informaticos, con determinadas excepciones;
se recoge la norma general de que los prestadores de servicios, aqui la demandada, s6lo
seran responsables por contenidos que ellos mismos elaboren o que se hayan elaborado
por su cuenta, excluyendo asi cualquier responsabilidad por contenidos ajenos que en el
ejercicio de sus actividades de intermediacion, transmitan, copien, almacenen o
localicen, siempre que respeten las limitaciones impuestas por la norma, a tenor de lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 34/02.

A los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos, al igual
que a los que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda, sélo se les
podrd hacer responsables en dos supuestos: cuando tengan conocimiento efectivo de
que la informacion almacenada o que es objeto de enlace o busqueda, es ilicita o de que
puede lesionar bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion y cuando
teniendo este conocimiento, no actien con diligencia para retirar los datos o hacer
imposible el acceso a ellos; entendiéndose que el servidor conoce la ilicitud de esa
informacion a la que presta un servicio determinado «cuando el 6rgano competente haya
declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a
los mismos, 0 se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la
correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse», como dice el articulo 16; el
legislador espaiiol, con el fin de no menoscabar el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion y otros valores ha optado por la no obligacién de fiscalizar los contenidos por
parte de los prestadores de servicios, si bien les impone un deber de diligencia,
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concretado, aparte de lo establecido en el articulo 16, en el articulo 11, que establece
una serie de obligaciones en relacién con los contenidos, y de colaboracion con las
autoridades publicas para localizar e imputar responsabilidad a los autores de
actividades o contenidos ilicitos que se difundan por la Red o para impedir que éstos se
sigan divulgando.

TERCERO Siendo evidente y asi viene a aceptarlo el actor en su recurso de
apelacién, que la responsabilidad de la demandada no puede surgir en aplicacion del
articulo 16 de la Ley 34/02 ( RCL 2002, 1744, 1987) , porque no habia tenido
conocimiento efectivo, en el sentido dado por el precepto, de que los articulos de opinién
lesionaran el derecho al honor del actor y no venia obligada a retirar o imposibilitar el
acceso a los articulos, so pena de convertirse en 6rgano censor vulnerador del contrato
celebrado con el cliente y, de resolverse finalmente que no habia existido vulneracién del
derecho al honor, en trasgresora del derecho a la libertad de expresion del referido
cliente, e, incluso, habia advertido al propietario de la pagina, a través de un comunicado
en la propia pagina web, que habia recibido una carta notarial por la publicacion de
«documentos» posiblemente atentatorios contra el honor del actor, y no existiendo a la
fecha de celebracion del contrato electrénico con el titular de la web, obligacién legal de
comprobar la veracidad de los datos de identificacién facilitados por aquél al contratar -ni
siquiera estaba en vigor la Ley 34/02 y ésta solo obliga a identificarse a los proveedores
de contenidos profesionales, o que no era el cliente de la demandada, y a los
proveedores de servicios a comunicar a las autoridades competentes, a solicitud de
éstas, la informacién que les permita identificar a los destinatarios de servicios, no a
solicitud de cualquier tercero como era el actor cuando efectia el requerimiento a la
demandada-, tampoco podia estimarse omision culposa de la que deducir, como
sostiene el recurrente, la responsabilidad civil solidaria de la demandada, al amparo del
articulo 1902 del Cddigo Civil ( LEG 1889, 27) , por la contratacion con el proveedor de
contenidos, autor material de los articulos vulneradores del derecho al honor del actor,
sin comprobar que los datos por éste facilitados no se correspondian con su identidad
real y no identificarle posteriormente, dada la extrema dificultad para comprobar si los
datos proporcionados por los clientes al contratar por contrato electrénico son ciertos o
no lo son.

No se puede hablar de un espacio de impunidad en el supuesto presente pues el
actor bien pudo actuar los procedimientos a que se refiere el articulo 8 de la Ley 34/02
cuando tuvo constancia de la publicacién del primer articulo.

NO EQUIPARABLE RESPONSABILIDAD EN CASCADA DE PRENSA

CUARTO El articulo 65.2 de la Ley de 14/1966, de 18 de marzo ( RCL 1966, 519) ,
se entendio por el Tribunal Constitucional no incompatible con la libertad de expresion y
el derecho a la libre informacion, reconocida en el articulo 20.1 de la Constitucion
Espafola ( RCL 1978, 2836) , porque la responsabilidad civil solidaria del director del
medio de comunicacién y del editor se justifica en su respectiva culpa, ya que ninguno de
ellos son ajenos al contenido de la informacion y opinidn que el periddico emite; el
director tiene el derecho de veto sobre ese contenido concreto y a la empresa editora le
corresponde la libre designacion del director.
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Ello no es equiparable al prestador de servicios y por ello mismo la Ley 34/02 ( RCL
2002, 1744, 1987) opta por exonerarles de responsabilidad, con las salvedades aqui
inaplicables, ya que es imposible controlar el enorme volumen de informacion que se
introduce en los ISP y el prestador de servicios no puede equipararse a un editor porque
es un mero distribuidor de la informacién; la equiparacion que procede es editor-creador
de la pagina web (aqui el cliente de la demandada); no la de editor-propietario del
ordenador donde se aloja la informacion o editor-servidor. La proveedora de servicios
demandada carecia de capacidad de decision respecto de los contenidos de la pagina
web creada y es extrema la dificultad para comprobar si los datos proporcionados por los
clientes al contratar por contrato electronico son ciertos o no lo son, de modo que no
concurrian los requisitos exigidos por el articulo 1902 del Cdadigo Civil ( LEG 1889, 27)
cuya aplicacion pretende el apelante, ni resultaba aplicable la analogia.

QUINTO ElI recurso de apelacion ha de ser desestimado e impuestas las costas
causadas en esta alzada a la parte apelante (articulo 398, en relacion con el articulo 394,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento civil [ RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892] ).

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don Mauricio,
representado por el Procurador dofia Gema Sainz De La Torre Villalta, contra la
sentencia dictada en fecha 5 de mayo de 2004 por el Juzgado de Primera Instancia e
Instrucciéon nimero 3 de los de Alcobendas (juicio ordinario 256/03) debemos confirmar
como confirmamos dicha resolucion, condenando a la parte apelante al pago de las
costas causadas en esta alzada.

Hagase saber al notificar esta resolucion las prevenciones del art. 248.4 de la LOPJ
( RCL 1985, 1578, 2635) .

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.-Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para
su notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Certifico.

PUBLICACION.-En la misma fecha fue leida y publicada la anterior resolucion por el
lImo. Sr./a. Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior
resolucion. Doy fe.
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