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Abstract. Es un problema determinar quién es responsable por los contenidos que
los terceros integran en los distintos servicios de la web 2.0. La normativa y
jurisprudencia actual no dan respuestas claras. Se trata de una cuestion clave para
el futuro tanto de los servicios mas empleados (Google, Youtube, Facebook,
Wikipedia, etc.) cuanto el desarrollo de la web 2.0 misma. En el estudio se fijan los
elementos clave segln la normativa actual. También, se analiza la aplicabilidad en
la red de vias jurisprudenciales clasicas de exencién de responsabilidad por
contenidos ilicitos: doctrina de “cartas al director”, “reportaje neutral”, asi como la
actitud diligente del prestador de servicios que alberga los contenidos integrados
por terceros. Finalmente, se proponen criterios para el futuro, sobre la base de la
preeminencia de la libertad de expresion. Se afirma que en general no hay que
responsabilizar a los mediadores, que hay que proteger el anonimato en la red.
Asimismo, se determinan criterios concretos para tener en cuenta en cada supuesto,
bajo la idea de que hay que adaptarse a la naturaleza y circunstancias de cada caso
en la red.

Keywords: internet, cyberlaw, liability for ilegal contents, intermediaries and
service providers, web 2.0, freedom of speech.

1. Introduccion al problema y su importancia

1.1. EL PROBLEMA

La atribucion de la responsabilidad por la difusion de contenidos ilicitos en
la red® es una cuestion clave para la red misma. Es més, el problema cabe
centrarlo en la responsabilidad que adquieren los variados prestadores de
servicios que facilitan el acceso a los mismos, por los contenidos (textos,
audios, videos, fotos, programas, etc.) integrados por terceros usuarios del
servicio. De esta cuestion se hace depender el modelo de negocio de los
servicios mas empleados en la red (Google, Youtube, Facebook, Wikipedia,
etc.) cuanto el desarrollo de la web 2.0 misma®. Hoy dia internet se “teje”
por no menos de un tercio de los internautas, “heavy users™?, que participan
generando y difundiendo contenidos”. Frente a la web 1.0, ahora se permite
la integracién, interaccion y seleccidén de contenidos por el usuario, que
deja de ser un receptor, un consumidor de informacion, sino un
“prosumidor” (“prosumer’) de informacion, esto es, un hibrido de
consumidor y productor de contenidos®, en deliberacion continua. “Sélo”

! Sobre responsabilidad, destaca Cavanillas 2005 y 2007. Centrado en EEUU,
Peguera (2007).

2 About web 2.0, Fumero (2007), Cerezo (2007).

8 Sobre heavy users Previte (2001), recientemente Ferran-Ferrer and Pérez-Montoro
(2009).
4 Ver informes anuales, Fundacion Telefonica (2008, p. 159). Un 29% de los
internautas son “heavy users”.

Bowman and Wills (2005, p 9).
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hablamos de unos de diez millones de generadores de contenidos en
Espafia’.

Integrando contenidos ilicitos se pone en riesgo juridico a quien permite
dicha participacion. Alonso’ recientemente ha bautizado una forma
especifica de acoso, “acoso informacional” o “infomobbing™, al exigir
responsabilidad a los alojadores de contenidos integrados por terceros y las
vias de exigir la retirada de los mismos. Si se carga al responsable del sitio
participativo de la responsabilidad de vigilar la licitud de los contenidos
integrados por terceros, el efecto puede ser claro: s6lo unos pocos, y muy
dificilmente, tienen la capacidad personal y econémica de llevar a cabo
dicho control y filtro de los posibles ilicitos. Y lo que es peor, se produce
un claro chilling effect, la tendencia autocensora seria lo natural: ante la
duda, evitar posibles problemas. De este modo, muchos discursos quiza
nocivos, pero licitos®, quedarian fuera.

1.2. LAS DIFICULTADES MATERIALES Y JURIDICAS PARA LA
ATRIBUCION Y PERSECUCION DE LA RESPONSABILIDAD

En internet se generan problemas casi insuperables de atribucion vy
persecucion de la responsabilidad civil, administrativa o penal, segun se
trate. Las dificultades materiales son muchas:

- los problemas para para perseguir contenidos ilicitos para el Derecho
nacional, por estar ubicados fuera del ambito territorial.

- Normalmente, quien integra el contenido lo hace de forma an6nima .
Conocer su numero IP —si es que se puede- puede no ser suficiente para
conocer la identidad.

- La autoria y difusion colaborativa de los contenidos de la web 2.0
conlleva que sea casi imposible de determinar el responsible del contenido
y de su difusion.

A las anteriores barreras materiales y juridicas, se une la grave insuficiencia
normativa para la Unidn Europea, a partir de la Directiva 2000/31/CE sobre
el comercio electronico. Directive 2000/31/EC of the European Parliament
and of the Council of 8 June 2000 on certain legal aspects of information
society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market
(‘Directive on electronic commerce’). Simplificando en lo posible, el

6 Segun los mas recientes, en Espafia, los conectados a internet son el 63,3%

(38.7% en 2006), unos 28 millones de personas, un tercio viene a ser unos 10 millones.
Febrero de 2009, http://www.internetworldstats.com/stats.htm )

7 Alonso (2008, p. 42).

8 Sobre la distincion licito-nocivo, por todos, Comunicacion de la Comision
Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de
las Regiones sobre contenidos ilicitos y nocivos en Internet, de 16 de octubre de 1996 COM
(96) 0487.
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esquema general es que el prestador de servicios de internet no tiene un
deber de vigilar los contenidos que transmite (art. 15 Directiva comercio
electronico®) ni es responsable de los mismos si son ilicitos, pero si tiene el
deber de retirar o bloguear los contenidos cuando las autoridades le
comunican la ilicitud. Para aplicar este esquema, se parte de la premisa de
que el “prestador de servicio de intermediacion” (PSI)' no elabora o
selecciona materialmente los contenidos discutibles™, ni tiene
conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido™. Sin embargo, la
regulacién no da respuesta a los problemas que hoy son los mas habituales.

9 Article 15

No general obligation to monitor

1. Member States shall not impose a general obligation on providers, when providing the
services covered by Articles 12, 13 and 14, to monitor the information which they transmit
or store, nor a general obligation actively to seek facts or circumstances indicating illegal
activity.

2. Member States may establish obligations for information society service providers
promptly to inform the competent public authorities of alleged illegal activities undertaken
or information provided by recipients of their service or obligations to communicate to the
competent authorities, at their request, information enabling the identification of recipients
of their service with whom they have storage agreements.

10 La terminologia habitual es la de ISP, Internet Service Provider, pero lo cierto es
que no coincide exactamente con el concepto se “prestador de servicios de intermediacion”
que es el empleado por la LSSICE, como a continuacién se comenta.

En esta linea, el articulo 14 de la LSSICE exime de responsabilidad a los
operadores de redes y proveedores de acceso “salvo que ellos mismos hayan originado la
transmision, modificado los datos o seleccionado éstos o a los destinatarios de dichos
datos”, esto es, no se les exime en cuanto superen la neutralidad tecnolégica de su funcion
intermediadora®’. Asimismo, por cuanto a los prestadores de servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos (art. 16) se sefiala que “2. La exencion de responsabilidad
establecida en el apartado 1 no operara en el supuesto de que el destinatario del servicio
actue bajo la direccion, autoridad o control de su prestador.”

Los “considerandos” 42 a 44 de la Directiva al respecto son relativamente claros:
““(42) The exemptions from liability established in this Directive cover only cases where the
activity of the information society service provider is limited to the technical process of
operating and giving access to a communication network over which information made
available by third parties is transmitted or temporarily stored, for the sole purpose of
making the transmission more efficient; this activity is of a mere technical, automatic and
passive nature, which implies that the information society service provider has neither
knowledge of nor control over the information which is transmitted or stored.

(43) A service provider can benefit from the exemptions for “mere conduit” and for
““caching” when he is in no way involved with the information transmitted; this requires
among other things that he does not modify the information that he transmits; this
requirement does not cover manipulations of a technical nature which take place in the
course of the transmission as they do not alter the integrity of the information contained in
the transmission.

(44) A service provider who deliberately collaborates with one of the recipients of his
service in order to undertake illegal acts goes beyond the activities of “mere conduit or
“caching” and as a result cannot benefit from the liability exemptions established for these
activities.”
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1.3. LAS CLAVES DEL PROBLEMA JURIDICO DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS CONTENIDOS

De una parte, el problema principal reside en determinar si cualquier sitio
en la red que permite integrar contenidos de terceros usuarios (desde un
foro clasico a Youtube) puede beneficiarse de las excenciones legales de
resonsabilidad. Para ello, cabe determinar si este tipo de servicios son un
“prestador de servicio de intermediacion”*® (art. 16 LSSICE), por “albergar
datos proporcionados por el destinatario de este servicio”**. También
pueden gozar de la exencidn general por aplicacion del articulo 17 LSSICE
los servicios que “faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los
Suyos directorios”®. Si el foro, blog, wiki, alojador de videos, imagenes,
comentarios, etc. se beneficia del sistema de exencion de responsabilidad
de la LSSICE y no tendra que vigilar los contenidos que alberga ni
retirarlos hasta que tenga *“conocimiento efectivo”. De lo contrario, si estos
servicios tan tipicos de la red que permiten albergar contenidos no se
consideran en el ambito de estas excepciones, se les puede exigir una
diligencia, control y responsabilidad por los mismos.

Considero en general que estos preceptos si son aplicables a los servicios
tipicos en la web social y, por tanto, son beneficiarios de las exenciones de
responsabilidad que la Directiva y la LSSICE establecen. Como
consecuencia de la exencién, no corresponde aplicar el regimen de
responsabilidad que en su caso puediera correponder segin el tipo de
contenidos. En esta linea y de forma bastante certera son las sentencias que
resuelven el caso “mindoniense” en 2008 y 2009".

B Segun el anexo de definiciones de la LSSICE: b) “Servicio de intermediacion”

servicio de la sociedad de la informacién por el que se facilita la prestacion o utilizacién de
otros servicios de la sociedad de la informacidn o el acceso a la informacion.

Son servicios de intermediacion la provision de servicios de acceso a Internet, la transmision
de datos por redes de telecomunicaciones, la realizacion de copia temporal de las paginas de
Internet solicitadas por los usuarios, el alojamiento en los propios servidores de datos,
aplicaciones o servicios suministrados por otros y la provision de instrumentos de bisqueda,
acceso Y recopilacion de datos o de enlaces a otros sitios de Internet.

X Articulo 16. Responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos: “1. Los prestadores de un servicio de intermediacién consistente
en albergar datos proporcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables
por la informacidn almacenada a peticion del destinatario, siempre que: [...]”

15 Articulo 17. Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda: “1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion que faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos directorios o
instrumentos de blsqueda de contenidos no seran responsables por la informacion a la que
dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: [...]”

1 Sobre afirmaciones insultantes contra el Alcalde de Mondofiedo (Lugo)en
www.mindoniense.com. Sentencia de instancia del Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n°
1 de Mondofiedo y la apelacion que confirma a la anterior por Sentencia de la Audiencia
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De otra parte, para poder aplicar las exenciones de responsabilidad se
precisa cierta neutralidad del sitio que alberga los contenidos, sin que los
haya seleccionado o generado o no tenga un posible control de los mismos.
No obstante, por definicién las herramientas de la web 2.0 estan disefiadas
para permitir integrar contenidos por terceros, y sus usuarios lo incentivan
(comentarios a noticias, a blogs, wikis, aportacién de fotos, videos, etc.).
Asimismo, lo habitual es la seleccion —automatizada o no- de contenidos de
otros —como enlaces o contenidos sindicados a través de agregadores
merced a rss y el lenguaje xml*’, etc.-. Asi, no se da una completa
neutralidad técnica, pero tampoco una colaboracién deliberada para
cometer ilicitos. Y en este terreno intermedio y su incertidumbre juridica ha
quedado atrapada la web 2.0, a expensas de una actualizacion normativa de
la Union Europea, que ni se planea. Y la jurisprudencia espafiola y
europea™ mas que aclarar estos problemas, los evita 0, como se verd, las
decisiones judiciales son contradictorias. Por el contrario, en EEUU, el pais
de la libre expresion, ni la normativa, ni la jurisprudencia®™ rehdyen de estas
cuestiones?®®. De un lado, hay sistemas bastante &giles para barrer
ilegalidades manifiestas de la red sin lesion de la libertad de expresion?.
De otro lado, y también en favor de la libertad de expresion, la tendencia
judicial es la de no responsabilizar por la integracion de contenidos por

Provincial de Lugo, Secci6n 12 sentencia n® 538/2009. Todas las sentencias citadas,
disponibles en www.documentostics.com

! Como se sefiala en Wikipedia (voz “agregador”, sin equivalente igual en inglés):
“un agregador o agregador de noticias es un tipo de software para suscribirse a fuentes de
noticias en formatos RSS, Atom y otros derivados de XML/RDF. El agregador retne las
noticias o historias publicadas en los sitios con redifusién web elegidos, y muestra las
novedades o modificaciones que se han producido en esas fuentes web; es decir, avisa de
qué webs han incorporado contenido nuevo desde nuestra Gltima lectura y cuél es ese
contenido. Esta informacion es la que se conoce como fuente web.

Un agregador es muy similar en sus presentaciones a los anteriores lectores de noticias
(client newsreaders/NNTP), pero la tecnologia XML y el web semantico los ha hecho mas
populares. Hoy en dia, una enorme cantidad de blogs y sitios web ofrecen sus
actualizaciones, que pueden ser facilmente reunidas y administradas en un solo punto, como
es el caso del servicio My Yahoo!, Google Reader, Netvibes y otros agregadores de
escritorio que se listan mas abajo.”

18 Al respecto, Cotino (2007).

1 Sélo hasta el afio 2000 ya se sentaron las bases jurisprudenciales en mas de una
quincena de decisiones relativas a la libertad de expresion. Puede seguirse en general acudir
a www.internetcases.com y www.internetlibrary.com, con extractos y referencias de las
decisiones méas importantes.

2 See, Balkin (2004), Sunstein (2001, 2003) and Non authored (2004).

2 Ver Seccion 512 del Copyright Act, tras las modificaciones introducidas por la
“Digital Millennium Copyright Act” en 1998.
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terceros, a pesar de las consecuencias que ello genera y a la espera de
mejores soluciones normativas®.

2. Algunas vias para la exencion de responsabilidad por los
contenidos ilicitos difundidos

2.1. LA APLICACION DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL
DE LAS CARTAS AL DIRECTOR PODRIA ILEGALIZAR TODA
LA WEB SOCIAL
En el espacio destinado a las tradicionales “cartas al director”, los
periddicos no son responsables de lo publicado siempre que hayan sido
diligentes en la identificacidn de quien remite la carta. De lo contrario, “al
autorizar la publicacidn del escrito pese a no conocer la identidad de su
autor ha de entenderse que el medio, por ese hecho, ha asumido su
contenido.”?. Esta jurisprudencia persigue, entre otros fines, que no se abra
“la puerta a la creacion de espacios inmunes”?*.
La aplicacion rigurosa de esta doctrina podria acabar con la web 2.0, puesto
que es practicamente imposible identificar a los usuarios que participan en
la web 2.0, al tiempo de bastante negativo para el libre flujo de informacién
y opinién.
La sentencia del caso “Mafius” aplica con claridad la doctrina de las
cartas al director para condenar penalmente al responsable del blog por

125

2 Por todas, Stephen J. Barrett, et al. v. Ilena Rosenthal, $122953, 40 Cal.4th 33
(Cal. Sup. Ct., November 20, 2006), avaible at:
http://www.internetlibrary.com/cases/lib_case447.cfm.

La sentencia que exime de responsabilidad al usuario individual que distribuye
publicaciones en la red:

“We conclude that section 230 prohibits 'distributor’ liability for Internet publications. We
further hold that section 230(c)(1) immunizes individual 'users' of interactive computer
services, and that no practical or principled distinction can be drawn between active and
passive use. Accordingly, we reverse the Court of Appeal's judgment.

We acknowledge that recognizing broad immunity for defamatory republications on the
Internet has some troubling consequences. Until Congress chooses to revise the settled law
in this area, however, plaintiffs who contend they were defamed in an Internet posting may
only seek recovery from the original source of the statement.”

= Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 3/1997, de 13 de enero FJ 3°.

2 STC 336/1993, fundamento juridico 7.°,b.

% Alumno de Instituto que crea foro en el que se insertan amenazas e injurias a un
profesor. La sentencia de 30 de junio de 2006 del Juez de Primera Instancia e Instruccion de
Arganda del Rey (Madrid) le condena por amenazas e injurias (en apelacion sélo por
injurias por la Audiencia) y considera editor al responsable del blog que no retuvo el nimero
IP. Esta sentencia fue parcialmente revocada por la Audiencia provincial, si bien mantiene la
responsabilidad del alumno, pero sélo por injurias.
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permitir que las afirmaciones se hagan de forma andnima, especialmente
por haberse configurado el foro de modo que no se recogia el nimero IP%.

2.2. LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA DEL
“REPORTAJE NEUTRAL” A QUIEN REMITE O REPRODUCE
“NEUTRALMENTE” A CONTENIDOS DE TERCEROS

La jurisprudencia del “reportaje neutral”-?’ exime de responsabilidad al
medio de comunicacién que, con neutralidad, transmite referencias y
afirmaciones procedentes de terceros. En abstracto, esta técnica podria
hacerse valer cuando el sitio integre contenidos de otros, los enlace, utilice
agregadores o los cada vez mas generalizados, “embed””?®.

Nuestra experiencia judicial al respecto es escasa. Se rechazé de plano esta
exencion en el caso “putasgae”, considerando que dotarse de contenidos
externos implica hacerlos propios (“se procede a la recopilacion para hacer
propios los contenidos”)?. Justo lo contrario que en el caso , CCOO vs. El
Corte Inglés®. Se consideré como “simples mensajeros” de un contenido
panfletario que ya estaba en la red a quienes lo reprodujeron en su web
propia. Al respecto, es destacable el Caso canadiense Wayne Crookes,,
sobre responsabilidad por enlaces a contenidos difamatorios. El juzgador
sefiala que quien enlaza no esta republicando o reeditando los contenidos
enlazados, sino que mas bien es como una nota a pie, siempre a salvo que
la integracion suponga una clara asuncion y posicionamiento del contenido
de lo enlazado®.

% La sentencia sefiala como factor para la atribucion de la responsabilidad “que el

propio editor en el Acto manifestd que habia programado el blog para que se omita el
apartado donde se recoge la direccion de IP lo que ha puesto de manifiesto en el citado blog
reiteradamente como salvaguarda de impunidad.”

z Reportaje neutral, como dice el Alto Tribunal “es aquel en el que el medio de
comunicacion social «no hace sino reproducir lo que un tercer ha dicho o escrito» (STC
134/1999, FJ 4) o, en otros términos, cuando se limita a «la funcion de mero transmisor del
mensaje» (STC 41/1994, de 15 de febrero, FJ 4)”. Para medir la proximidad al reportaje
neutral, se tiene en cuenta “el distanciamiento del articulista respecto de las opiniones” de
las fuentes que utiliza (STC sentencia 76/2002, FJ 4°).

3 Dificilmente traducibles al espafiol, embed significa “enclavar”, “empotrar”,
“incrustar”. Cada vez es més sencillo hacer emebededs de integracidn de otros contenidos.

2 Sentencia Audiencia Provincial Madrid nim. 50/2006 (Seccion 19%), de 6 febrero.
%0 Sentencia Tribunal Superior de Justicia Madrid nim. 663/2003 (Sala de lo Social),
de 23 julio.

31

Wayne Crookes and West Coast Title Search Ltd. Vs. Wikimedia Foundation Inc.
And Anonymous, Supreme Court Of British Columbia, 2008 BCSC 1424 Date: 2008.
Avaible at: documentostics.com/component/option,com.../task.../gid,1455/

% Asf, se afirma:

[29] A hyperlink is like a footnote or a reference to a website in printed material such as a
newsletter. The purpose of a hyperlink is to direct the reader to additional material from a
different source. The only difference is the ease with which a hyperlink allows the reader,
with a simple click of the mouse, to instantly access the additional material.
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A mi juicio, la exencion del reportaje neutral no hay que reservarla a los
“medios de comunicacidén” clasicos y cabe extenderla para los diversos
usos de la web social. Ello, sin perjuicio, claro esta, de que de sea necesario
contextualizar cada supuesto y no se dé mala fé y abuso de derecho a través
de esta via (art. 7 Cédigo Civil)*.

2.3. LA DILIGENCIA DEL ISP O ALOJADOR COMO CRITERIO DE
RESPONSABILIZACION

En ocasiones, los jueces varian la responsabilidad en razén de la actitud de
quien alberga la informacidn conflictiva. A veces, se valora positivamente
la plena colaboracion para cumplir lo que los jueces soliciten respecto de
los contenidos. Asi, en el caso Weblisten®. Por el contrario, en el caso
“putasgae”, el tribunal no tiene en cuenta que la Asociacion de internautas
retir6 los contenidos nada més conocer que habia una demanda. En en el
caso “aprendizmason.org”®®, se tuvo en cuenta la voluntaria actitud del
ISP, que comunicé al autor de contenidos que el afectado habia solicitado
su retirada por su ilicitud.

[30] Although a hyperlink provides immediate access to material published on another
website, this does not amount to republication of the content on the originating site. This is
especially so as a reader may or may not follow the hyperlinks provided.

[31] I conclude that the reasoning of the Court of Appeal in Carter leads to the same
conclusion on the narrower issue before me. Readers of a newsletter, whether in paper form
or online, who read of a reference to a third party website, may go to that website. |
conclude that that does not make the publisher of the web address a publisher of what
readers find when they get there.

[33] As the Court of Appeal observed in Carter, citing the proposition of the New York
cases MacFadden v. Anthony and Kline v. Biben, “reference to an article containing
defamatory content without repetition of the comment itself should not be found to be a
republication of such defamatory content”.

[34] I do not wish to be misunderstood. It is not my decision that hyperlinking can never
make a person liable for the contents of the remote site. For example, if Mr. Newton had
written “the truth about Wayne Crookes is found here” and “here” is hyperlinked to the
specific defamatory words, this might lead to a different conclusion.

3 Acrticulo 7: “1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omisién que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.”

3 Auto Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid, de 3 noviembre 2004.

* Sentencia Audiencia Provincial Madrid nim. 835/2005 (Seccién 14%), de 20
diciembre, caso aprendizmason.org.
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En el caso “alasharricadas.org vs. Ramoncin” (conocido artista exdirectivo
y favorable a la SGAE)* se hizo responsible del contenido de un foro a la
web por una “falta de diligencia” muy comuin en la red:

- no actualizar informacion que se aporta en el registro de su dominio,

- no probar que el mail de contacto que figuraba en la web fuera un medio
de contacto eficaz,

- no “contar con un moderador u otros filtros

- 0 que los contenidos se actualicen a diario o semanalmente, o las
caracteristicas de su sistema o aplicacion informéatica de modo que se evite
prolongar en el tiempo contenidos ilicitos”.

Lo mas preocupante es la falta de sustento legal de estas exigencias y que
se argumenta forzadamente que la exencidon de responsabilidad de la
Directiva y la LSSICE se vincula a la informacién obligatoria (art. 5
Directiva; art. 10 LSSICE)*".

En sentido contrario, la sentencia de instancia del caso “Mindoniense”
contradice expresamente estos deberes de diligencia®. En este caso, aunque
sin relevancia, se subraya la buena fe de la pagina demandada porque
contaba con la herramienta informatica de censura previa denominada
“Word Censors”.

Considero que se dan los presupuestos de la exencion de responsabilidad
prevista por la LSSICE y la Directiva, no procede un analisis de la
concurrencia de responsabilidad por el pardmetro de diligencia que pueda
corresponder (diligencia ex articulo 1902 CC*, responsabilidad en cascada

36
37

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 44 de Madrid, de 13 de septiembre.
“El art. 16 debe ponerse en relacion con el art. 10 de la referida Ley en cuanto al
deber de informacién general que impone al prestador de servicios de la sociedad de la
informacidn, relativo a sus datos de identidad o localizacion, con el fin de garantizar la
posibilidad de cumplir de modo diligente con la obligacién de eliminar todo contenido
ilicito o atentatorio al honor de determinada persona y eludir su misma responsabilidad,
evitando su contribucién en su difusion o en que ésta se prolongue en el tiempo. Dicho
deber es el que posibilita que el mismo prestador pueda tener conocimiento directo e
inmediato de la lesion por parte del afectado, pudiendo asi en virtud de la misma
comunicacion del afectado cesar de modo inmediato en su actuacion.Actuacion del titular de
la web que le ha impedido cumplir diligentemente con su deber de retirada del material
difamatorio”.

% “debiendo quedar al margen la cuestion relativa a la existencia o no del
incumplimiento por los demandados de las obligaciones prevenidas en el articulo 10 de la
LSSI, (ya que, en su caso, deberia dar lugar a la correspondiente responsabilidad
administrativa, siendo esta una cuestion distinta a la peticién de exaccion de responsabilidad
civil efectuada por la representacion de la actora”.

% Articulo 1902: “El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia esta obligado a reparar el dafio causado.”
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de la Ley de prensa®, etc.). Esta solucién no impide, evitar el abuso de
derecho y la mala fe para eximirse de responsabilidades.

3. Algunas propuestas de futuro

Pese a la inercia socioldgica y juridica de reservar las libertades de
expresion e informacién para los medios de comunicacion, el punto de
partida juridico debe ser que estas libertades se proyectan a los usos y
servicios en internet*. La funcion social o constitucional que desarrollan
los medios de comunicacion en la sociedad democrética ha justificado para
los tribunales su proteccion mas intensa por estas libertades. Hoy dia esta
funcion se desarrolla en internet y no sélo los medios institucionalizados.
También, y como punto de partida juridico, la libertad de expresion
también protege el anonimato en la red, como Roig Batalla ha sostenido
sobre la jurisprudencia de EEUU (Roig, 2007). Pese a que el anonimato se
aproveche para cometer ilicitos, también ha servido para forjar una red
como sinénimo de libertad y participacion®. “El anonimato es el escudo
frente a la tirania de la mayoria”, por lo que sus restricciones deben
someterse a un escrutinio estricto *. Esta jurisprudencia ya se ha
proyectado para un foro en internet*.

Ya sobre tales bases, en el &mbito de la responsabilidad en la red, la
Directiva de comercio electrénico y la LSSICE son insuficientes pero no se
prevé tal reforma. A mi juicio y en favor de la libertad de expresion®, el
criterio general debe ser el de no atribuir responsabilidad a quienes
albergan contenidos de terceros. Siguiendo la estela de EEUU, parece

40 Articulo 65.2 de la Ley de 18 marzo 1966, del Ordenamiento Juridico de la Prensa

e Imprenta: “De la responsabilidad civil en materia de Prensa e Imprenta y de la patrimonial
del Estado”:
“2.- La responsabilidad civil por actos u omisiones ilicitos, no punibles, sera exigible a los
autores, directores, editores, impresores, e importadores o distribuidores de impresos
extranjeros, con caracter solidario.”
4 En esta direccion, con acierto, la reciente sentencia del TICE (Gran Sala) de 16 de
diciembre de 2008, cuestidn prejudicial asunto C 73/07, n° 58-60.
42 Wolton, quoted by Fernandez, J. J. (2004, p. 192). Sobre el tema, Barrat (2004),
Moron (2002).

Sentencia del Tribunal Supremo de los EEUU MCcINTYRE v. Ohio Elections
Comm’n, 514 U.S. 334 (1995).
a4 Caso John Doe n°1 v. Cahill WL 2455266 (Delaware, October 5, 2005).
http://internetcases.com/library/cases/2005-10-05-cahill_v_doe.html, Gltima. Doe (nombre
anénimo) publico textos en un blog donde criticaba a un concejal por su gestion. La Corte
requmo un test estricto para levantar el velo de su anonimato para perseguirlo.

About freedom of speech and the internet in Spain Fernadndez-Esteban (1998 a,
1998 b, 1999), Corredoira (1998)Boix (2002), Boix and L6pez, G. (2006), Garcia-Morales
(2006) and some of my hooks and studies.
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mejor contar con mecanismos agiles para barrer contenidos claramente
ilicitos en la red. También, para el andlisis de cada supuesto hay que
adecuarse a cada uso y naturaleza y contenido de lo que hay en internet,
fijar la atencién en muchas circunstancias que pueden tener relevancia
juridica, entre otras muchas:

-la voluntariedad (directa o en la confeccién del sitio web),

-la estructura més o menos automatizada de una sindicacion de contenidos,
mas 0 menos selectiva de los mismos,

-la diligencia en la seleccion de contenidos o en la confeccion técnica de la
seleccion,

-la participacion real el los mismos, la significancia de los contenidos
conflictivos en el marco de la cantidad de los contenidos seleccionados,

-la participacion real en la generacion de contenidos los mismos, la
significancia de los contenidos conflictivos en el marco de la cantidad de
los contenidos seleccionados

-los indicios que llevan a pensar en el conocimiento efectivo material de los
contenidos y su posibilidad de control,

-el hecho de que esos contenidos estén mas o menos difundidos en otros
sitios,

-el nivel de acceso y relevancia en la red de quien los difunde.

-el uso habitual de ese sitio web (no es lo mismo insultar en una cantina a
las dos de la madrugada que en mitad de clase) y la posibilidad de respuesta
del afectado en el medio que es la red.

-La misma posibilidad de réplica y argumentacion por el afectado en la web
social.

Algunos de estos elementos se pueden observar en la casuistica judicial
espafiola y las circunstancias del medio sirven para analizar la
responsabilidad. En el caso foro para desahogo* no se condené porque los
insultos estaban “dentro de una pagina web destinada especificamente a
servir como tribuna de quejas o descarga de iras contenidas entre usuarios
que se registren. Dicho con simpleza, foro para manifestar los propios
descontentos o simplemente hablar mal”. En el caso quejasonline.com *" se
exime de responsabilidad al considerar que era un medio informativo. En
otros casos, la difusion bastante masiva de informacion perjudicial para una
persona a través del mail ha sido considerada fuera de la libertad de
expresion‘®.

46 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 339/2005 (Seccion 6?), de 24
de mayo, razonamiento juridico segundo.
“ Auto Audiencia Provincial Madrid ndm. 36/2006 (Seccion 2?), de 31 enero.

Textos en quejasonline.com sobre la actuacion errénea de uan constructora.

Asi, caso de ofensas en el ambito profesores universitarios por medio de mensajes
colectivos a través del correo electrénico, la Sentencia Audiencia Provincial Granada ndm.
144/2006 (Seccion 4), de 7 abril excluye que esté en juego la libre expresion.
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En la sentencia del caso de la carta colgada en internet del colegio de las
Ursulinas contra una constructora®® se tiene en cuenta que “la persona que
accede a la pagina de internet del denunciado- apelante lo hace por su
propia voluntad y, por lo demés, se podria ver contrarrestado por la
informacion dada por la otra parte.” Asi, en la linea americana del caso
John Doe n° 1 v. Cahill. En el caso Plataforma Regional Pro-Identidad
Leonesa™, pese a que los argumentos sean mejorables, cuanto menos se
contextualiza el modo de comunicacion que implica internet™. A mi juicio
se trata de nuevo de una linea proclive a la contextualizacidn pro-libertate
de la red frente a los medios de comunicacion clasicos y a la necesidad de
adecuarse y adaptarse a la naturaleza diversa de los usos de internet.
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