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RESUMEN

La gran cantidad de informacion que los usuarios de redes sociales y ser-
vicios equivalentes (v. gr. blogs, foros, etc.) vuelcan en internet, unida a la
rdpida difusion de lo publicado en el entorno digital, ha incrementado la posi-
bilidad de que se lesionen los derechos de la personalidad del individuo. Para
tutelar estos derechos el perjudicado puede acudir a distintas normas —como
son, entre otras, la Ley Orgdnica 1/82 de Proteccion al honor, la intimidad y la
imagen, la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion o la Ley
Orgdnica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y el Reglamento
UE 2016/679— que ofrecen diversos mecanismos, judiciales y extrajudiciales,
que este trabajo pretende analizar y sistematizar. Partiendo de un andlisis
Jjurisprudencial dirigido a constatar en qué casos puede cometerse una intro-
mision ilegitima en los derechos al honor, la intimidad o la imagen de una
persona como consecuencia de la publicacion de contenidos en internet, se
examinan las distintas herramientas que el perjudicado tiene a su disposicion
para reparar el derecho lesionado con el fin de determinar cudles ofrecen mds
garantias o pueden ser, segiin los casos, de mayor utilidad.
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The protection of personality rights in case
of infringement through social networks
and equivalent services

ABSTRACT

The large amount of information that users of social networks and equiva-
lent services (blogs, forums, etc.) post on the Internet, along with the rapid
dissemination of what is published in the digital environment, has increased
the possibility of infringement of personality rights. To protect these rights, the
injured party can resort to different regulations —such as, among others, Organic
Law 1/82 on Protection of Honour, Privacy and Image, Law 34/2002 on Services
of the Information Society or Organic Law 3/2018 on Protection of Personal
Data and Regulation EU 2016/679- that offer various mechanisms, judicial
and extrajudicial, that this work intends to analyse and systematize. Starting
from a jurisprudential analysis aimed at verifying in which cases an unlawful
interference in the rights to honour, privacy or image of a person can be
commiitted as a consequence of the publication of content on the Internet, the
different tools that the injured party has at their disposal to restore the infringed
right are examined, in order to determine which of them offer more guarantees or
may be, depending on the case, more useful.
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1. INTRODUCCION: LA PROTECCION CONTRA LAS
INTROMISIONES EN LOS DERECHOS AL HONOR,
LA INTIMIDAD Y LA PROPIA IMAGEN EN EL SENO
DE LAS REDES SOCIALES

La generalizacién del uso de las redes sociales?, asi como otros
«servicios equivalentes» tales como blogs y foros?3, para compartir
informacion, imigenes y/o expresar e intercambiar opiniones sobre
todo tipo de temas ha incrementado la posibilidad de que se lesio-
nen los derechos al honor, intimidad e imagen de los usuarios de
esas redes o de terceros. Y no s6lo porque cualquier persona puede
tener acceso a tales servicios —en ocasiones sin necesidad de iden-
tificarse o pudiendo utilizar una identidad falsa— y difundir conte-
nidos, sino porque el amplio alcance de lo publicado en las redes*
incrementa enormemente el impacto de la posible lesion a los men-
cionados derechos. El objeto de este trabajo es examinar los medios
de tutela con que cuenta la persona cuyos derechos han sido lesio-
nados y cuéles, de entre los reconocidos en nuestro Derecho, pue-
den serle, en funcién de las circunstancias, de mayor utilidad. Para
ello serd necesario, no obstante, concretar en primer lugar cudndo
pueden entenderse vulnerados estos derechos. Ello obliga a tener
en cuenta los limites a la libertad de informacién y la libertad de
expresion, pues es sabido que, cuando entran en conflicto con los
mencionados derechos de la personalidad, es necesario llevar a
cabo una labor de ponderacion a fin de decidir si los posibles dere-

2 Sobre el concepto de red social, CaNPUZANO TOME, AC, 2011, pp. 1-15; MENDEZ
Torso, AC, 2017, nim. 10, p. 4. E1 GT29 en su Dictamen 5/2009 defini6 las redes sociales
como «plataformas de comunicacion en linea que permiten a los individuos crear redes de
usuarios que comparten intereses comunes», calificandolas ademas como «servicios de la
sociedad de la informacién». Para MARTINEZ CALvO, 2021 (edicién digital, RB 3.5), lo
mas caracteristico de las redes sociales es que se nutren de contenidos creados y comparti-
dos por sus usuarios. Incide también en la posibilidad de interactuar y compartir conteni-
dos CASTILLA BAREA, 2020, p. 447.

3 De «servicios equivalentes» habla el articulo 94 de la LO 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales, que ha regulado el derecho al olvido en los «servi-
cios de redes sociales y servicios equivalentes». Con esta expresion el legislador parece
establecer una diferenciacion entre las redes sociales propiamente dichas (tipo Facebook,
Twitter, Instagram, etc.), que se caracterizan porque los participantes interactian entre si
en igualdad de condiciones y controlan la informacién que comparten, y lo que se ha deno-
minado «redes sociales indirectas», como los foros y blogs, que cuentan con usuarios que
no suelen disponer de un perfil y existe un individuo o grupo que controla y dirige la infor-
macién (GRIMALT SERVERA, 2017, pp. 2-3). Considera incluidos los blogs y los foros en el
concepto de «servicios equivalentes» PASCUAL HUERTA, 2021 a), pp. 3992-3993. Asimis-
mo, MARTINEZ CALvO, 2021, RB 3.5, quien incluye también las plataformas de video y, en
general, «cualquier aplicacion que permita que los datos relativos a una persona accedan a
internet y permanezcan en la red de forma indefinida».

4 Como observa CAMPUZANO ToME, AC, 2011, p. 6, una vez publicada cierta infor-
macioén en las redes «se desconoce donde, cudndo y por quién puede ser vista y utilizada,
con qué fines y durante cudnto tiempo».
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chos afectados deben ser sacrificados con base en la prevalencia de
esas libertades>.

Hay que advertir, no obstante, que, en el &mbito de las redes
sociales y servicios similares, a tenor de la jurisprudencia examina-
da (vid, infra, ep. 2), lo mds usual es que el conflicto se plantee
entre la libertad de expresion y el derecho al honor del afectado.
Y ello porque, aunque cualquier persona —y no solo los profesiona-
les de la informacidn— pueden ejercer la libertad de informacion®,
lo habitual es que la lesion del derecho al honor se produzca como
consecuencia de la emision, por parte de particulares, de opiniones
o0 juicios de valor sobre otras personas que, con mucha frecuencia,
son sujetos privados. Es menos frecuente que se produzcan atenta-
dos contra la intimidad o, al menos, que se ejerciten acciones en su
defensa. Pero en cambio, son comunes los casos de vulneracion del
derecho a la propia imagen, consecuencia por lo general del empleo
y difusion, por parte de terceros, de imagenes que, si bien fueron
tomadas inicialmente con el consentimiento de la persona afectada
y/o publicadas con su autorizacién en las redes sociales, se utilizan
sin su consentimiento con otros fines.

Pues bien, una vez producida la vulneracién de los derechos al
honor, la intimidad o la imagen de un sujeto a consecuencia de
contenidos difundidos en redes sociales ;qué instrumentos tiene a
su disposicion el perjudicado para obtener la reparacion del dere-
cho lesionado? Es evidente que podra acudir a las medidas previs-
tas en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil al honor, la

5 Sobre el conflicto entre unos y otras en la jurisprudencia constitucional vid.
SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, pp. 398 ss.; 407 ss.; MAT{A PORTILLA, 2011, pp. 175 ss.;
182 ss. Como se sabe, para que la libertad de informacion prevalezca sobre el derecho al
honor, es necesario, ademads de la veracidad de la informacion difundida, que los hechos
sean de relevancia publica, bien por razén de la materia, de las personas o de ambas cosas.
En el caso de la libertad de expresion, que no estd sujeta al limite interno de la veracidad,
es necesario que se cumpla el requisito de la proporcionalidad (que supone que, si bien la
libertad de expresion permite «la critica de la conducta de otro», «no ampara la presencia
de frases y expresiones injuriosas, ultrajantes y ofensivas sin relacién con las ideas u opi-
niones que se expongan y, por tanto, innecesarias a este propdsito»). Pero hay que advertir
que tal requisito ha de ser respetado no sélo cuando se expresan opiniones sino también a
la hora de trasladar informacion sobre hechos (en este sentido, por ejemplo, SSTS de 7 de
abril de 2019, RJ 2019/2489, de 1 de julio de 2020, RJ 2020/5136). En caso de conflicto
entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad lo determinante no es tanto la
veracidad de la informacién como que esa informacidn tenga interés publico real. Por lo
que respecta al derecho a la imagen, el articulo 8.2 LO 1/1982 recoge algunos supuestos de
utilizacion licita de la imagen que permiten ponderar cudndo prevalece la libertad de infor-
macioén sobre este derecho. Vid. DE VERDA BEAMONTE/VIDAL ALONSO, 2015, a) (edicién
digital); DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015, pp. 392, 403, 409 ss., 426;
YZQUIERDO TOLSADA, 2014, pp. 1411 y 1412; CARRION OLMOS, 2007, pp. 106 ss.

6 La jurisprudencia viene afirmando que son titulares del derecho a la informacién
tanto los profesionales del periodismo como «los miembros de la colectividad». Vid., entre
otras, STSS de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/2292); de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664);
de 28 de julio de 2022 (RJ 2022/3311). De interés en relacion con un informador no profe-
sional la STC 139/2007 de 4 de junio.
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intimidad y la imagen, que permite ejercer no s6lo acciones indem-
nizatorias, sino tambié€n solicitar otras medidas de tutela como el
cese de la intromision, la prevencion de intromisiones ulteriores y,
en caso de vulneracion del derecho al honor, el «derecho de répli-
ca» (que hay que considerar embebido en el derecho de rectifica-
cién’ regulado en la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de rectificacion) y la publicacién total o parcial de la sen-
tencia condenatoria (cfr. art. 9.2). Ocurre sin embargo que, tratin-
dose de lesiones en el derecho al honor, dada la rdpida y amplia
difusién de contenidos® que conllevan las redes sociales, asi como
la posibilidad de reenvio masivo de mensajes y contenidos, es 16gico
pensar que la medida més qtil para evitar la expansion del dafio es
la retirada cuanto antes de las expresiones ofensivas o denigrantes.
Lo mismo ocurrird, previsiblemente, cuando el dafio sea conse-
cuencia de la difusion de informacion de caracter intimo y también
puede que ese sea el caso —aunque quizds no de modo tan evi-
dente— cuando la intromisién afecte a la imagen del sujeto. El pro-
blema es que, aunque el articulo 9,2 LO 1/1982 faculta a la victima
a solicitar el «cese inmediato» de la intromision, lo que habitual-
mente se conoce como «accion de cesacion», por lo general (y salvo
que asi se haya acordado como medida cautelar®, lo que no es
usual 19) el perjudicado no podra conseguir la retirada de los conte-
nidos o imdgenes en cuestion sino después de haber obtenido una
sentencia de condena!ll, con la dilacién que ello supone. Resulta
por ello de interés la consagracion, en la Ley Orgdnica 3/2018 de 5
de diciembre de Proteccion de Datos Personales (en adelante
LOPD), del derecho al olvido en los servicios de redes sociales y
servicios equivalentes (art. 94), instrumento éste que, como se vera,
puede ser de utilidad para frenar el impacto lesivo de los conteni-
dos o imagenes que, en su caso, hayan sido difundidos, en tanto

7 Asi, O’CALLAGHAN, 1991, p. 28; YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1444; MARTINEZ
CaLvo, RDC, 2020, p. 145. Asi se deduce, por otra parte, de la STS de 14 de junio de 2017
(RJ 2017/2842), FJ. 5.

8 HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 49.

9 Suele entenderse que los 6rganos jurisdiccionales pueden adoptar todas las medidas
cautelares que consideren necesarias para proteger los derechos reconocidos en el articulo
18 CE y, por lo que aqui respecta, cuando se trata de publicaciones digitales en las que no
existe soporte fisico y no cabe, por tanto, el denominado «secuestro», tal medida podria ser
sustituida por la retirada de los comentarios ofensivos, la informacién lesiva para la intimi-
dad o la imagen no autorizada. Vid. GRIMALT SERVERA, 2020, pp. 329, 339.

10 'YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1449. El problema en la practica es que cualquier
medida cautelar en este &mbito puede suponer una limitacion de la libertad de expresion e
informacion lo que obliga al Juez a ponderar los derechos en conflicto y asegurarse de que
se observa el principio de proporcionalidad. Vid. GRIMALT SERVERA, 2020, pp. 332 y 333.

I Aunque en la actualidad (DA 12 LO 19/2004) no cabe ya la ejecucion provisional
de los pronunciamientos indemnizatorios derivados de la vulneracién de los derechos al
honor, intimidad e imagen, esta situacion no se extiende al resto de pronunciamientos con-
denatorios. LOPEZ ORELLANA, 2007, p. 331.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



1302 Maria José Santos Moron Estudios Monogrdficos

permite exigir al responsable de la red social o servicio equivalente
la eliminacién de los «datos personales» 12 en cuestion, con inde-
pendencia de quién sea el sujeto que los haya publicado’3. Lo
mismo cabe decir del denominado «derecho de rectificacion en
internet», pues, aunque el derecho de rectificacion ya estaba regu-
lado en la LO 2/1984 —y, como observa la doctrina, su puesta en
practica tiene la ventaja de la rapidez 4— la LOPD reconoce expre-
samente la posibilidad de ejercitarlo frente a los «responsables de
redes sociales y servicios equivalentes» (art. 85). Lo dicho no
implica, como es légico, que las medidas previstas en el articu-
lo 9,2 LO 1/1982 (por ejemplo, la publicacion de la sentencia con-
denatoria), carezcan de relevancia, ni excluye que a la victima le
pueda interesar el ejercicio de una accion de responsabilidad.

Por lo que respecta a la accion de responsabilidad, la misma
puede dirigirse contra el autor de la informacion lesiva (si es posi-
ble identificarlo, lo que no siempre es factible en el dmbito de
internet), pero también contra el proveedor de la red social o res-
ponsable del «servicio equivalente». No obstante, respecto de estos
ultimos debe tenerse en cuenta que para puedan ser condenados a
indemnizar es necesario, ademds de que exista una intromision ile-
gitima en los derechos de la personalidad del afectado !5, que no se den

12 El derecho al olvido es una facultad derivada del derecho a la proteccién de datos
personales y, de hecho, esta regulado en el articulo 17 del Reglamento General de Protec-
cién de Datos (Reglamento UE 2016/679) como una modalidad del derecho de supresién
o cancelacion de datos personales. Ahora bien, dada la amplitud del concepto de «dato
personal» (que abarca cualquier informacién —escrita, sonora, gréfica, etc.— relativa a una
persona «identificada o identificable», cfr. art. 4 RGPD), la informacién o las opiniones
relativas a una persona (en este sentido STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-454/16) vy,
asimismo su imagen, encajan en el concepto de dato personal. De ahi que la STC 58/2018,
de 4 junio de 2018, aunque en relacién con una noticia publicada en una hemeroteca digi-
tal, afirmara que, si bien el derecho al olvido «es una vertiente del derecho a la proteccién
de datos personales frente al uso de la informatica», también es «un mecanismo de garantia
para la preservacion de los derechos a la intimidad y al honor». Sobre el concepto de dato
personal, SANTOS MORON, 2020, pp. 24 ss.

13 En realidad, la posibilidad de solicitar al proveedor de una red social o al titular de
un blog, pagina web o cualquier otro «servicio equivalente» al de redes sociales la retirada
de contenidos lesivos para los derechos de la personalidad del perjudicado ya se deducia de
la Directiva 2000/31 y de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién, dado que la exclusion de responsabilidad prevista para los proveedores de
servicios de alojamiento de datos presupone que, en caso de tener conocimiento de su ili-
citud, deben actuar diligentemente para retirarlos o impedir el acceso a ellos. Ahora bien,
dado que esta solicitud de retirada exige que la informacién sea «ilicita» o «lesione bienes
o derechos de terceros susceptibles de indemnizacién», serd necesario que el contenido
publicado constituya una intromision ilegitima conforme a la LO 1/1982. El ejercicio del
derecho al olvido, sin embargo, debera atender a los pardmetros expresados en el articu-
lo 94 LOPD, cuestién que se analizard con posterioridad.

14 Asi YZQUIERDO, 2014, p. 1444, que observa que puede jugar, en la reparacion del
dafio, un papel mds importante que la indemnizacién.

15 Adviértase que la posible responsabilidad de los prestadores de servicios de aloja-
miento ha de determinarse conforme a las reglas generales (art. 13 LSSI) lo cual, en el
ambito que nos movemos, significa que, para que exista responsabilidad, debe producirse
previamente una intromision ilegitima en el derecho al honor, la intimidad o la imagen del
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las circunstancias que, de acuerdo con el articulo 16 Ley 34/2002
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién
—LSSI-y el articulo 6 Reglamento 2022/2065 relativo a un merca-
do tunico de servicios digitales —en adelante, RSD-16, permiten
exonerar de responsabilidad a los proveedores de servicios de alo-
jamiento!”. Esta exoneracion de responsabilidad, adviértase, no afecta
a la posibilidad de ejercer acciones de cesacidn contra los mismos,
tal y como se desprende del Cdo. 45 de la Directiva 2000/31 (y
de sus arts. 12.3, 13.2 y 14.3)18 y, por lo que respecta al RSD,
del Cdo. 25.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la LO 1/1982 anuda
las medidas de tutela previstas en el articulo 9 a la existencia de
una «intromision ilegitima» en los derechos al honor, la intimidad
y la imagen. Esto quiere decir que si el comportamiento lesivo no
puede calificarse como «intromision ilegitima» no podra adoptarse
ninguna de esas medidas de proteccién, y ello puede suponer un
problema cuando la lesion del derecho al honor es consecuencia de
la imputacion de hechos falsos. Aunque es innegable que si se
imputa a una persona un hecho falso que menoscaba su fama o
atenta contra su propia estimacion (cfr. art. 7.7 LO 1/1982) se estd
afectando negativamente su derecho al honor, la doctrina constitu-
cional sobre el conflicto entre libertad de informacién y el derecho
al honor lleva a negar que exista intromisidn ilegitima cuando la
informacién publicada (presuponiendo su interés general) aun
siendo objetivamente falsa, ha sido diligentemente contrastada,
esto es, cuando es «veraz»19. Esto implica que se niega al perjudi-

afectado. La doctrina suele observar, en este sentido, que las reglas de exoneracién de res-
ponsabilidad no son criterios de imputacién de responsabilidad, y asi se desprende tam-
bién, por otra parte, del Considerando 17 del Reglamento 2022/2065 relativo a un mercado
tinico de servicios digitales (Cfr. CAVANILLAS MUGICA, 2007, pp. 109 y 110; PEGUERA
PocH, 2007, pp. 321 ss.; LOPEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, p. 154,
DE MIGUEL, 2022, p. 314). Asi pues, la responsabilidad debera determinarse conforme a la
norma que resulte aplicable en funcién del bien juridico lesionado [GRIMALT, 2011, b), p. 171].

16 E]l Reglamento europeo es de aplicacion a partir del 17 de febrero de 2024, segtin
su articulo 93 (aunque unos pocos articulos concretos son de aplicacidn desde el 16 de
noviembre de 2022).

17 Como se sabe, el articulo 16 LSSI dispone que los prestadores de servicio de
alojamiento no seran responsables si no tienen conocimiento efectivo de que la informa-
cioén es ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero o si, teniéndolo, actdan con diligen-
cia para retirar los datos o impedir el acceso a ellos (vid. infra, ep. 4). Por lo que aqui res-
pecta, el RSD no ha alterado sustancialmente las reglas de exencién de responsabilidad
aplicables a los prestadores de servicios de alojamiento contenidas en la Directiva 2000/31,
si bien, en su considerando 27, recomienda solucionar los conflictos relativos a contenidos
ilicitos sin implicar a los prestadores de servicios de intermediacion, y haciendo responder
a quienes proporcionan tales contenidos.

18- CHAPARRO MATAMOROS, 2019, p. 109; PEGUERA PocH, 2007, pp. 229 ss.;
DE MIGUEL, 2022, pp. 316y 317.

19" Sobre el concepto de «veracidad» en la jurisprudencia constitucional puede verse,
entre otros, GRIMALT, 2007, pp. 94 ss.; MOLINER NAVARRO, 2007, pp. 51-53; DE VERDA/
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cado, no s6lo la posibilidad de exigir una indemnizacién —lo que
puede considerarse, hasta cierto punto, razonable, si se piensa que
la responsabilidad del informador debe ser subjetivaz’— sino tam-
bién otros medios de tutela como la declaracion de falsedad de la
informacion, la condena a su retirada y la abstencidn de intromisio-
nes ulteriores, que deberian admitirse con independencia del mayor
o menor grado de diligencia del informador?!. Esta situacién, que
ha sido criticada por buena parte de la doctrina22, contrasta con la
posibilidad, reconocida ahora en la LOPD, de solicitar la supresion
de los datos personales publicados en redes sociales y servicios
equivalentes si son «inexactos» 23, lo que da pie a pensar en la posi-
bilidad de recurrir a este instrumento para obtener la eliminacién
de informacién falsa relativa a una persona, se haya obtenido o no
diligentemente, incluso aunque no sea difamatoria, y sin necesidad
de acudir a un procedimiento judicial 2.

VIDAL ALONSO, 2015 (II), RB 4.2; DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015,
pp. 396 y 397.

20 PANTALEON, La Ley, 1996, pp. 1690-1692, tras afirmar que las informaciones
objetivamente falsas (que son «objetivamente perniciosas» para la formacién de la opinién
publica), no gozan de proteccién constitucional, observa que no seria inconstitucional una
responsabilidad objetiva o sin culpa por los dafos causados por las informaciones objetiva-
mente falsas. No obstante, en su opinidn no seria razonable la responsabilidad objetiva de
los autores de informaciones falsas diligentemente contrastadas, aunque si tendria sentido
cuando se trata de la responsabilidad de los titulares de medios de comunicacion si los
difamados son simples particulares.

2l PANTALEON, La Ley, 1996, p. 1692, estima que la tutela negatoria o defensiva del
derecho al honor frente a informaciones falsas es una exigencia constitucional. En similar
sentido, SALVADOR CODERCH, 1997, pp. 38 ss. considera injusto que se niegue a la victima
de la difamacién no culpable todo tipo de remedio juridico y estima que deberia poder
ejercer la «accién negatoria» (en su doble vertiente de cesacion y abstencién de intromisio-
nes pasadas y futuras) asf como la difusién de la sentencia condenatoria (que cumpliria la
funcién practica de la retractacion). YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1464, afirma que no
deberia impedirse al perjudicado obtener «un pronunciamiento que ordenara la difusién de
la sentencia, la declaracién de falsedad y la condena a la cesacion de la perturbacién y
abstencion de intromisiones ulteriores». Comparten esta opinion HERRERA DE LAS HERAS,
2017, p. 39, y ATIENZA NAVARRETE, 2015, RB 9.2.

22 Vid. autores citados en nota anterior.

2 Como antes se indicd, el articulo 94 LOPD ha regulado el «derecho al olvido en
servicios de redes sociales y servicios equivalentes» e indica en su inciso segundo que toda
persona tiene derecho «a que sean suprimidos los datos personales que le conciernan y que
hubiesen sido facilitados por terceros para su publicacion por los servicios de redes socia-
les y servicios de la sociedad de la informacién equivalentes cuando fuesen inadecuados,
inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido como tales por
el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron,
el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés publico de la informacién».

24 Aunque parte de la doctrina mantiene la posibilidad de ejercitar una accién decla-
rativa dirigida a constatar la falsedad de la informacién (PANTALEON, La Ley, 1996,
p- 1692; SALVADOR CODERCH, 1997, p. 38; SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, p. 415), parece
preferible proporcionar un remedio extrajudicial, como es el derecho al olvido, particular-
mente en un ambito, como el de las redes sociales, en el que, de aceptarse aquella posibili-
dad, se corre el peligro de convertir a los tribunales en «lugares donde discutir nimiedades»
(en este sentido el citado SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, p. 415, que observa que la mencio-
nada accion declarativa debe aceptarse con cautela).
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2. INTROMISIONES ILEGITIMAS: CRITERIOS DE
PONDERACION Y SUPUESTOS CONCRETOS

Para que pueda reclamarse con éxito responsabilidad a quien
crea o difunde contenidos, informacién o imagenes atentatorias
contra los derechos al honor, la intimidad o la imagen del afectado,
asi como para que pueda adoptarse cualquiera de las restantes
medidas de tutela previstas en el articulo 9 LO 1/1982, es necesario
que el comportamiento en cuestion pueda calificarse como una
intromision ilegitima. .o mismo cabe decir del supuesto en que la
accion se dirige contra el prestador del servicio (red social, web,
foro, etc.) en que se alojan los contenidos lesivos?. Ello obliga a
tomar en consideracion los criterios de ponderacién aplicados por
los tribunales a la hora de solventar el conflicto entre la libertad de
expresion e informacidn y los derechos de la personalidad en juego,
criterios que, como es 16gico, operan con independencia de cudl
sea el medio a través del cual se lleva a cabo el comportamiento
dafioso. A continuacién, tomando como base un andlisis jurispru-
dencial, se va a intentar delimitar qué comportamientos, de entre
los desarrollados usualmente a través de internet, tienen la conside-
racion de intromision ilegitima.

2.1 LA VULNERACION DEL DERECHO AL HONOR

2.1.1 La critica a sujetos privados

Una particularidad que presentan las redes sociales y servicios
equivalentes es que se utilizan con mucha frecuencia para verter
criticas o descalificaciones sobre sujetos privados. En algunos
casos se trata de criticas relativas a la actividad profesional de la
persona en cuestion, pero en otras las criticas se refieren a asuntos
de otra indole, relacionados con enfrentamientos personales entre
los implicados, en ocasiones consecuencia de relaciones contrac-
tuales previas o incluso derivados de conflictos familiares. Aunque
en algunas ocasiones las opiniones vertidas se basan en hechos que
se imputan al afectado, y que pueden desacreditarle, por lo general
el conflicto se plantea exclusivamente entre la libertad de expre-
sién del autor de los contenidos lesivos y el derecho al honor del
afectado.

25 Vid. nota 15.
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Ast las cosas, lo primero que debe observarse es que, aunque la
emision de opiniones y juicios de valor criticos puede ser licita al
amparo de la libertad de expresion, para que la critica prevalezca
frente al derecho al honor del afectado, no basta con su proporcio-
nalidad?®, es necesario que verse ademds sobre asuntos de interés
general?’. Esto implica que no cabe utilizar internet para difundir,
con base en el ejercicio de la libertad de expresion criticas sobre
personas anénimas (familiares, compaiieros de trabajo, etc.,) caren-
tes de proyeccion publica pues, salvo que estén ocasionalmente
involucrados en algin asunto de interés general al que se refiera el
juicio de valor, tal critica —siempre que tenga cierta intensidad
ofensiva?®— podrd considerarse una intromision ilegitima en su
derecho al honor?®. As{ resulta, por ejemplo, de las SSTS de 21
de marzo de 2018 (RJ 2018/1116)3° y de 27 de enero de 2017
(RJ 2017/369)31, en las que los comentarios vertidos sobre los
demandantes, en un diario digital y en Twitter en el primer caso, y

26 Como se sabe, la idea de «proporcionalidad» veda el empleo de expresiones inju-
riosas o manifiestamente vejatorias que no guardan relacién con los hechos divulgados o la
opinién emitida y que resultan innecesarias para su exposicién. Por todos, DE VERDA/
VIDAL ALONSO, 2015, b), RB 6.6; 6.7.

27 Adviértase que tanto si lo que estd en juego es la libertad de informacién, como si
lo es la libertad de expresion, para legitimar la intromisién en el derecho al honor es nece-
sario que las manifestaciones u opiniones versen sobre cuestiones de interés general o
relevancia publica. Asi lo indican claramente las STSS de 12 de junio de 2020
(RJ 2020/5120), de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640) y de 16 de noviembre de 2021
(RJ 2021/5137). Véase también la STS de 18 de febrero de 2019 (RJ 2019/619).

Sobre la nocién de interés general, que puede venir determinado por la materia o por
las personas, en tanto ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién
publica vid. DE VERDA/VIDAL ALONSO, 2015, a), RB 3.4; 3.6; GRIMALT, 2007, pp. 86 ss.

28 Para que las criticas y descalificaciones vertidas hacia un sujeto puedan constituir
una intromisién ilegitima en su derecho al honor la jurisprudencia suele exigir que tengan
una cierta «intensidad ofensiva». Vid. en este sentido, entre otras, SSTS de 18 de mayo
de 2018 (RJ 2018/2018); de 28 de septiembre de 2018 (RJ 2018/4074) y de 12 de junio
de 2020 (RJ 2020/5120); de 3 de noviembre de 2022 (JUR 2022/353350).

29 La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116), observa, en este sentido, basan-
dose en la STC 112/2000, que la libertad de expresion no justifica expresiones vejatorias
centradas en la vida privada del afectado y ajenas, en su caso, al asunto que si puede ser
de interés general.

30 El demandante era director de comunicacién del Consejo General de Enfermeria
de Espafia. En el articulo publicado el demandado hacia referencia a la supuesta implica-
cion del presidente del Consejo General de Enfermeria (no del demandante) en la trama
Giirtel, y, respecto del actor, vertia comentarios sarcésticos que se referian a circunstancias
personales como su origen, juventud o familia. E1 TS, en contra de lo mantenido por la AP,
considerd que, si bien la utilizacién indebida de fondos del mencionado Consejo General
de Enfermeria era de interés general, el puesto del demandante no tenia proyeccién publica
y los mensajes publicados se centraban en sus circunstancias personales, no estando ampa-
rados por la libertad de expresion.

31 Una escritora, tras haber participado en un Reality show, publicé en su blog, de
libre acceso en internet (y posteriormente en su cuenta de Twitter) dos articulos en los que
insultaba a la directora del Reality desvelando que se habia sometido a un aborto y consu-
mia drogas, y aludiendo, incluso, a la enfermedad mental de su marido. La demandada
alegaba su derecho a la libertad de creacion literaria, pero el TS entendié que lo que estaba
en juego era el derecho a la libertad de expresién. Concluyé que la critica personal realiza-
da a la persona de la demandante carecia de cualquier interés general, ademds de traspasar
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en un blog y en Twitter en el segundo, carecian, a juicio del Alto
Tribunal, de todo interés general, ya que se referian a circunstan-
cias personales de los actores, que eran personas sin proyeccion
publica.

En la medida que la jurisprudencia considera que las expresiones
presuntamente injuriosas han de ser interpretadas dentro del con-
texto en que se vierten32, en algtn caso se ha tenido en cuenta, para
excluir la existencia de la intromision, el que haya un conflicto pre-
vio entre las partes (SSTS de 10 de junio de 2020 —RJ 2020/157833—
y 28 septiembre 2018 —RJ 2018/4074—34) o el que los comentarios
en cuestion se emitan en el seno de una discusién (en un foro de
Facebook, STS 19 mayo 2018 —RJ 2018/2018-)3.

Ahora bien, esto no significa que cualquier conflicto entre suje-
tos privados (derivado, por ejemplo, de la existencia de deudas no
satisfechas), pueda justificar la difusién de criticas insultantes o
vejatorias hacia la otra parte. De un lado porque siendo ambas par-
tes personas sin proyeccion publica dificilmente habra un interés
general que pueda justificar la intromisién en el derecho al honor
del destinatario de los comentarios ofensivos3¢. De otro porque es

el limite de la adecuada proporcionalidad y revelar datos intimos, dando lugar no sélo a
una intromision en su derecho al honor, sino también en su intimidad.

32 Como observa la STS de 19 de julio de 2022 (RJ 2022/158), en relacién con un
conflicto entre el inico miembro vivo del grupo Triana y los herederos de otro de sus
miembros, que llevé a aquél a publicar un manifiesto en sus redes sociales, puede ocurrir
que determinadas expresiones, aunque sean incomodas o desagradables, carezcan, dentro
del contexto en que se emiten, de matiz infamante. Sobre la relevancia del contexto vid.
YZQUIERDO, 2014, pp. 1408 y 1409.

33 En este caso la actora demand6 a Facua y a uno de sus miembros por publicar un
articulo en su web que, segiin decia, contenia expresiones injuriosas lesivas de su honor.
Entre las partes existia un enfrentamiento y la actora habia publicado previamente en Twit-
ter comentarios descalificando a los demandados por lo que el TS estimé que las manifes-
taciones de estos tultimos «eran mera respuesta, desairada, pero proporcionada, ponderada
y legitima a las previamente efectuadas por la demandante».

34 Con motivo de las desavenencias surgidas por el pago de ciertos trabajos realiza-
dos por el demandado para una productora de la que el demandante era administrador,
aquel publicé en su cuenta de Facebook un mensaje afirmando que la productora y su
administrador no eran de fiar y no cumplian sus compromisos. El TS considerd que, en tal
contexto, las expresiones utilizadas, aun siendo ofensivas, eran proporcionadas a la critica
pretendida y, por consiguiente, carecian de suficiente intensidad ofensiva.

35 Esta sentencia sefiala que la discusion es equiparable a los debates orales en los
que «el acaloramiento e intercambio reciproco de acusaciones puede minorar la ilegitimi-
dad de la conducta ofensiva».

36 Destaca la falta de interés general de las imputaciones y descalificaciones vertidas
por un particular contra una empresa (aunque en este caso mediante la publicacion de octa-
villas y pasquines y no a través de medios digitales) la STS de 18 de febrero de 2010
(RJ2019/619). En los indicados pasquines el administrador de una empresa que habia sido
contratada por otra que fue declarada en concurso (dejando, por tanto, la deuda impagada),
denunciaba tal situacion dando a entender que el demandante, administrador de la entidad
concursada, habfa provocado deliberadamente el concurso y habfa sacado bienes de su
patrimonio con el fin de evitar el pago de la deuda. Con independencia de que las expresio-
nes empleadas eran, segin el TS, desproporcionadas, el Alto Tribunal puso de relieve que
no existe un interés general en conocer la existencia de una deuda impagada contraida

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



1308 Maria José Santos Moron Estudios Monogrdficos

importante respetar el limite de la proporcionalidad. Asi, por ejemplo,
la SAP Valladolid, de 17 de noviembre de 2018 (AC 2015/1926),
considera que los insultos publicados en Facebook contra los arren-
datarios de un local comercial por su propietaria, a raiz de la falta
de pago de la renta y la deficiente conservacion del local, no pue-
den justificarse por el contexto previo, dado «el abuso contumaz de
expresiones ultrajantes» empleadas. Del mismo modo, la SAP Bar-
celona de 17 de septiembre de 2020 (JUR 2020/315895) estima
que las desavenencias en torno a la custodia de un menor no justi-
fican las expresiones vertidas en Facebook por el demandado
(padre del menor) contra su ex pareja, a quien calificé como «tipa-
rraca» «pardsito», «artimafiera», y otros adjetivos similares.

Si la critica vertida en redes sociales y servicios equivalentes se
refiere a la actividad profesional o empresarial del afectado, cabe
pensar que puede existir un interés del publico en general en cono-
cer posibles irregularidades en el desempefio de la actividad profe-
sional, industrial, comercial, etc., de la persona fisica o juridica3’
de que se trate. En este punto ha de tenerse en cuenta que si bien la
critica a la actividad profesional no supone por si misma una vul-
neracién del derecho al honor, si pueden implicarlo «aquéllas criti-
cas que constituyen en el fondo una descalificacion personal»,
«poseyendo especial relieve las que ponen en duda la probidad o
ética en el desempeifio de la actividad», situacién ésta que, como es
l6gico, debera valorarse atendiendo a las circunstancias concurren-
tes (STC 91/2007)38.

Es lo que ocurre, por ejemplo, en el supuesto resuelto por la STS
de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986) en el que el demandante se
dedic6 sistemdticamente, en varios foros de Facebook de los que

entre sociedades mercantiles. Una situacion similar se plantea en la SAP Le6n de 24 de
mayo de 2016 (JUR 2016/160277), que estima que el hecho de que la entidad actora hubie-
se dejado de pagar una deuda contraida frente al demandado carece de interés general y no
justifica la intromision en el derecho al honor de la sociedad demandante llevada a cabo
por aquél en su blog.

37 Recordemos que las personas juridicas también son titulares del derecho al honor
—en la jurisprudencia constitucional, cfr. SSTC 139/95; 183/95. En la del TS, vid., entre
otras, SSTS de 25 de marzo de 2013 (RJ 2013/3683); de 16 de junio de 2015 (RJ 2015/2758);
de 14 de septiembre de 2016 (RJ 2016/4826); de 19 de enero de 2017 (RJ 2017/29)—. No
obstante, la jurisprudencia suele afirmar que la proteccién que merece este derecho es de
«menor intensidad» que cuando se trata de personas fisicas —v. gr. SSTS de 19 de enero
de 2017 (RJ 2017/29) de 13 de noviembre de 2019 (RJ 2019/4700); de 7 de noviembre
de 2019 (RJ 2019/4474); de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695)—. Sobre el honor de las
personas juridicas, vid. RODRIGUEZ GUITIAN, 1996, pp. 52 ss. Desde una perspectiva gene-
ral, sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas, GOMEZ
MoNTORO, 2011, pp. 52 ss.

3 Vid., en este sentido, GRIMALT, 2007, p. 28, nota 13; DE VERDA, 2015 (version
digital), RB 1.6; ESCRIBANO TORTAJADA, 2015, p. 68. Asi lo indican expresamente, por otra
parte, las SSTS de 22 de septiembre de 2020 (RJ 2020/3309); de 22 de febrero de 2022
(RJ 2022/986) y de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) a las que se alude en el texto y la
siguiente nota.
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era administrador, a atacar al demandado, especialista en cuidados
estéticos e higiénicos del perro de agua espafiol, poniendo en duda
sus capacidades, acusdndolo de engafiar al ptiblico con los produc-
tos que comercializaba, y empleando expresiones tales como
«caradura, oportunista, mentiroso, timador...». E1 TS considerd
que el demandado no se habia limitado a criticar el desempefio pro-
fesional del demandante, sino que habia emitido descalificaciones
personales desproporcionadas e innecesarias para criticar su activi-
dad profesional y comercial, trasladando «una imagen de engafa-
dor, aprovechado y pesetero, carente de preparacion y formacion,
asi como de ética profesional y personal alguna»3°. Tampoco puede
considerarse una mera critica profesional, sin incidencia en el dere-
cho al honor, la imputacién de comportamientos negligentes y des-
honestos, llevada a cabo sisteméticamente durante varios afios por
el titular de un blog contra dos empresas dedicadas al «vending», a
las que tachaba de «estafadoras», «sinvergiienzas», etc. Asi lo
entiende la STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695) que estima
que del contenido del blog en cuestién se desprendia en realidad una
voluntad de boicotear los productos comercializados por dichas
empresas0,

Por el contrario, 1a STS de 22 de septiembre de 2020 (RJ 2020/3309)
considera que los comentarios vertidos por la entidad demandada
en su web y a través de twitter, relativos a los problemas de cone-
xion existentes en una plataforma que retransmitia eventos deporti-
vos y las consiguientes quejas de los clientes, no entrafian una vul-
neracion del derecho al honor de la sociedad demandante ya que
«carecen de cualquier matiz injurioso o infamante y no cuestionan
la probidad o ética de la demandante en su actividad profesional,
sino solamente la calidad de sus prestaciones empresariales»*!.

39 En la misma linea cabe citar la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423), en
la que el demandado se dedicd, en diferentes grupos de Facebook de los que también era
administrador, a realizar comentarios insultantes contra el actor, gerente de una sociedad
dedicada a la gestioén de fondos para el desarrollo de proyectos europeos, acusandolo de
corrupcion y mal uso de los fondos publicos encomendados. La sentencia indica que el
demandado era un simple empresario y si bien las adjudicaciones de contratos publicos
que hacia su empresa tenia interés publico, ese interés publico no facultaba al demandado
a insultarle indiscriminadamente ni imputarle delitos sin respaldo alguno.

La STS de 7 de enero 2014 (RJ 2014/773) considera igualmente que las expresiones
vertidas por usuarios de diversos foros, que tachaban al titular de un negocio de informati-
ca de «sinvergiienza, timador, estafador, chorizo» y otras similares, excedian de la mera
critica a su actividad empresarial (en este caso se declard responsable al titular de la pagina
web que alojaba dichos foros, es decir, al proveedor del servicio de almacenamiento; sobre
ello infra, ep. 4)

40 Segtin el TS no existia, ademds, un interés social relevante en el contenido del
blog sin que pudiera apreciarse que los comentarios vertidos contribuian a «la formacién
de una opinién publica libre y plural en un estado democratico».

4l La AP estim6 ademds que las criticas vertidas se basaban en hechos veraces y
tenian interés general, pero esta cuestién no es analizada en casacion.
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Obviamente si la lesion al prestigio profesional deriva de la
imputacién de hechos falsos, como sucede en el supuesto resuelto
por la STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567) —en el que el abo-
gado de una paciente, difundié en su pagina web informacion en la
que se afirmaba falsamente que el médico demandante habia sido
condenado a indemnizar a su paciente por negligencia profesional—
se estard cometiendo una intromision en el derecho al honor del
afectado*2.

No obstante, de la praxis jurisprudencial se desprende que la
mayoria de las lesiones al derecho al honor cometidas en este
ambito son consecuencia de la emision de opiniones o juicios de
valor por parte de los internautas y no tanto de la imputacién de
hechos falsos o faltos de veracidad43. Ahora bien, si la critica verti-
da contra un sujeto tiene como presupuesto un comportamiento ili-
cito o socialmente reprochable que se le imputa o presupone, para
excluir la existencia de una intromision ilegitima es necesario que
tales hechos sean veraces. Como observa la STS de 9 de febrero
de 2021 (RJ 2021/640) «cuando se atribuye la comision de hechos
antijuridicos, la exposicion de los hechos y la emisiéon de valora-
ciones estan indisolublemente unidas, por lo que ni siquiera una
opinion critica justifica la atribucion de hechos no veraces»**. Asi,
no cabe amparar en la libertad de expresion la acusacién de «mal-
tratador», vertida por el demandado contra el actor en twitter, basa-
da, supuestamente, en una agresion fisica de este ultimo que nunca
existio [STS de 29 de abril de 2019 (RJ 2019/1376)]. Por el contra-
rio, la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) considera que no
vulneran el derecho al honor del demandante los comentarios criti-
cos vertidos por la demandada en Twitter —relativos a la asistencia

42 Es el supuesto enjuiciado era evidente que el demandado conocia la falsedad de la
informacion publicada, por lo que la sentencia no entra a analizar el requisito de la «vera-
cidad» como limite de la libertad de informacion.

4 Como excepcion, ademds de la sentencia anteriormente aludida, cabe citar la STS
de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1993) que considera lesiva para el derecho al honor del
demandante las afirmaciones contenidas en un reportaje publicado en la web de una cade-
na de TV y en Youtube por falta de veracidad. En el reportaje se decia que el demandante
habia obtenido una plaza en la administracion ptblica debido a sus contactos familiares sin
contar con ninguna prueba al respecto y pese a que los tribunales habian desestimado la
impugnacién del proceso selectivo en el que participé el actor.

4 En este caso el demandado publicé en su perfil de Facebook diversas entradas en
las que criticaba a un matrimonio que militaba en un partido de la izquierda nacionalista
gallega, vinculdndolo con grupos terroristas. EI TS considerd, al igual que los tribunales de
primera instancia y apelacién, que las manifestaciones realizadas no se basaban en hechos
veraces y por tanto no podian quedar amparadas en el ejercicio de la libertad de expresion.

Sobre imputacién de hechos no veraces vid, también la SAP Malaga de 14 de junio
de 2016 (AC 2016/316) relativa a un conflicto entre un profesor de instituto expedientado
a consecuencia de unos hechos descubiertos por otra compafiera, a la que acusa, en una
«carta» publicada en Facebook, de haber inducido a los alumnos a denunciarle y haber
presionado al instructor del expediente.
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del primero a actos publicos estando de baja laboral— por estar
basados «en unos hechos de veracidad acreditada»*.

Conviene advertir, por tltimo, que en la actualidad, y tras la refor-
ma del articulo 7.7 LO 1/1982 por la LO 10/19954, no es necesaria la
divulgacion para que se produzca una intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del afectado. Esto implica que el hecho de que el medio
digital en que se difunde el mensaje ofensivo sea de acceso restringido,
como sucede, por ejemplo, con los mensajes de whatsapp o de correo
electrénico#’, no impide que pueda cometerse una intromision en el
derecho al honor del destinatario del mismo ya que la ausencia de
divulgacion afecta al aspecto trascendente del derecho al honor, relativo
a la estimacion que los demds tienen de una persona, pero no al aspec-
to inmanente, relativo a la propia estimacion del afectado [En este sen-
tido STS de 12 de marzo de 2020 (RJ 2020/1133)48]. En consonancia
con esta doctrina, la SAP Barcelona de 17 de septiembre de 2020
(JUR 2020/315895) considera que los mensajes de whatsapp envia-
dos a la actora por las demandadas+®, vulneraron su derecho al

4 Eneste caso el TS tuvo en cuenta también que el tema (absentismo laboral injus-
tificado) tenia cierto interés general y no se emplearon expresiones insultantes ni vejato-
rias. No obstante, aunque negé que se hubiera vulnerado el honor del demandante, consi-
der6 que se habia producido una intromisién en su derecho a la intimidad a consecuencia
de la difusién de informacién sobre su baja laboral, que la demandada conocia por haber
sido la jefa del actor.

46 Sobre la supresion de la necesidad de divulgacién para que exista una intromision
en el derecho al honor, vid. criticamente YZQUIERDO ToLsADA, 2014, p. 1395.

47 Se discute si los sistemas de mensajeria deben reputarse «redes sociales». HERRERA
DE LAS HERAS, 2017, p. 77, opina que tienen caracteristicas similares. CASTELLS SOMOZA,
Cuadernos de Derecho privado, 2022, p. 62, las considera como «redes sociales neutras»
frente a las que califica como «redes sociales activas», que no solo alojan contenidos, sino
que contribuyen a su difusién. MARTINEZ CaLvoO, 2021, RB 3.5, estima, sin embargo (en
relacién con el ejercicio del derecho al olvido) que no encajan en el concepto de red social
ni servicio equivalente los sistemas de mensajeria tipo whatsapp porque «no se puede
hablar de informacién disponible en internet de forma indefinida y accesible a un nimero
indeterminado de personas» que es, en su opinion, lo que caracteriza a los servicios de
redes sociales y servicios equivalentes.

48 En el caso resuelto en esta sentencia el demandado habia remitido numerosos
mensajes de texto al moévil del demandante, en los que le acusaba de ser cocainémano,
comprar drogas siendo guardia civil y maltratar a su hija y a su mujer. Ademads, remitio
mensajes similares, en los que también le imputaba la colaboracién en el trifico de drogas,
a una cuenta de correo electrénico perteneciente a una asociacion de cuya directiva era
miembro. Los afiliados de la asociacion tenfan acceso a esa cuenta de correo. Ante la ale-
gacion del recurrente, que afirmaba que no habia existido divulgacién (aunque eso no era
totalmente cierto en el caso de los mensajes de correo electrénico) ni, por tanto, intromi-
sién en el derecho al honor del actor, el TS afirma que el hecho de que los mensajes de
texto con contenido ofensivo fuesen enviados directamente al afectado, sin divulgacion
frente a terceros, «no los hace irrelevantes respecto de la vulneracién del derecho al
honor».

4 La madre, hermana y nueva pareja del también demandado —padre de un menor
con quien, al parecer, su expareja obstaculizaba la relacién— enviaron a esta tltima diversos
mensajes de whatsapp con calificativos ofensivos («cobarde», «mala persona», «patética»,
«bruja») que la AP consider6 no amparados en la libertad de expresion y constitutivos de
una lesion en su derecho al honor pese a la falta de divulgacion.
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honor, si bien tiene en cuenta la falta de difusién para minorar el
importe de la indemnizacién>°.

De lo expuesto se desprende que, como regla general, las redes
sociales no constituyen un espacio en el que se pueda descalificar
impunemente a sujetos privados. Para que prevalezca la libertad de
expresion es necesario que las opiniones y juicios de valor estén
directamente relacionados con un asunto de interés general en el
que se encuentren involucrados tales sujetos, y, ademds, guarden el
requisito de la proporcionalidad, para cuya valoracién ha de tener-
se en cuenta no solo la entidad ofensiva, aisladamente considerada,
de las expresiones en cuestidn sino, también, el contexto en el que
son vertidas. Es admisible la critica a su actividad profesional, pero
siempre que, se limite a valorar —aunque sea de manera agria,
hiriente y molesta— la pericia desarrollada en el desempefio de tal
actividad, no incurra en descalificaciones personales no relaciona-
das con la misma, y sea proporcionada.

2.1.2 La critica a personas publicas (o relativa a asuntos de
interés general)

Hasta ahora venimos hablando de descalificaciones vertidas
sobre sujetos privados. Puede ocurrir, aunque es menos frecuente,
que la persona que es criticada o vilipendiada a través de las redes
tenga proyeccion publica’! o el asunto en el que esté involucrado y
al que se refiera la critica sea de interés general. En estos casos el
ambito de la libertad de expresion es més amplio que cuando se
trata de sujetos privados. No solo por el hecho de que la opinion
verse sobre una cuestion de interés general —lo que, en principio,
daria prevalencia a la libertad de expresion si se cumple ademis el
requisito de la «proporcionalidad»— sino porque los limites a la cri-
tica se expanden cuando el afectado es un personaje ptiblico, en
especial si se trata de un politico. Asi, en relacién con un twitter de
una diputada del parlamento andaluz que imputaba la «responsabi-
lidad» del «asesinato» de cierto sujeto ejecutado durante la dicta-
dura a uno de los ministros del régimen, ya fallecido, la STS de 16
de noviembre de 2021 (RJ 2021/5137) considera que no existié

50 El Juzgado habia condenado a dos de las demandadas a abonar 500 euros a la
actora y a la tercera a abonarle 250 euros. La AP redujo la indemnizacién a 250 y 100 euros,
respectivamente.

51 El concepto de persona piblica no queda limitado a aquellas que ejercen funcio-
nes publicas. La jurisprudencia admite un concepto amplio, que incluye a cualquier perso-
na con notoriedad o proyeccidén publica, debido a su profesion (v. gr. artistas, deportistas,
etc.) o a otras circunstancias (por ejemplo, personas que se caracterizan por divulgar su
vida privada). GRIMALT, 2007, p. 87 y nota 191; DE VERDA/VIDAL ALONsO, 2015, (I), RB 3.6.
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intromision ilegitima en el honor del difunto32. Lo dicho no signi-
fica que las personas publicas puedan ser libremente vejadas o vili-
pendiadas por el hecho de serlo, pues como observa la STS de 10
de junio de 2020 (RJ 2020/2292)53, el que los dirigentes politicos
«deban tolerar un nivel de critica superior a las demds personas no
significa que se les vea expropiado su derecho al honor». El pro-
blema en la prictica es saber donde estd el limite admisible. Para
ello debe tenerse en cuenta que, como indica la sentencia citada,
una cosa es que las personas publicas «deban soportar criticas a su
actuacion» y otra que deban soportar «cualquier clase de difama-
cioén o insultos gratuitos, que nada contribuyan a la formacion de
una opinion puiblica plural»>*. Buen ejemplo de ello es el supuesto
resuelto porla SAP Granadade 19 de octubre de 2019 (JUR 2020/59133),

52 El TS considerd que la expresion «responsable del asesinato» no podia interpre-
tarse como imputacion al fallecido del delito tipificado en el articulo 139 CP, sino como
expresion de la opinién de la demandada sobre la responsabilidad politica del fallecido.
Entiende el TS que el asunto objeto de las declaraciones era de interés general, que los
limites a la critica aceptable se amplian cuando se trata de un politico y, asimismo, que,
segun la doctrina del TEDH es importante preservar la libertad de expresion de los parla-
mentarios, incluso aunque sus manifestaciones se hagan fuera del Parlamento.

Frente a ello, la STS de 3 de abril de 2019 (RJ 2010/1214) concluyé que publicar un
mensaje en Facebook calificando como «asesino» a un torero fallecido y manifestando
alegria por su muerte en una corrida constituia una intromisién en su derecho al honor.
Aunque el mensaje fue publicado por una concejala de cierto Ayuntamiento de Valencia,
en este caso el TS considerd que el mensaje excedia de la mera critica a la tauromaquia y
no podia quedar amparado por la libertad de expresion. Ademads de observar que el t€rmino
asesino tiene una carga ofensiva evidente, siendo innecesario su empleo para criticar la
tauromaquia, la sentencia tomé en consideracion los usos sociales, afirmando que «una
exigencia minima de humanidad exige el respeto al dolor de los familiares ante la muerte
de un ser querido». Y es que, como observa GRIMALT, 2007, p. 58, la referencia a los «usos
sociales» incluida en el articulo 2.1 LO 1/1982 puede ayudar a delimitar qué se considera
injurioso y qué no.

Respecto del interés juridico protegido en las lesiones a derechos de la personalidad
de personas fallecidas, vid. CAMARA LAPUENTE, RDC, 2020, pp. 123 ss, que concluye, al
menos por lo que respecta a la lesion del derecho al honor, que es «la dignidad de la perso-
na fallecida» para cuya defensa se otorga legitimacion a ciertas personas, con independen-
cia de que éstas puedan accionar en defensa de sus propios derechos de la personalidad si
también son afectados. En este sentido, sefiala el indicado autor (p. 132) que tanto la doc-
trina constitucional como la jurisdiccién ordinaria admiten la tutela de la personalidad
pretérita del fallecido a través de los sujetos legitimados por la LO 1/1982 y, asimismo, la
de las personas vivas que puedan ser afectadas por la misma intromisién.

33 En el supuesto resuelto por esta sentencia el demandado, en sus cuentas de Face-
book, Twitter y en un blog interactivo, calificé al demandante, que habia ostentado diver-
sos cargos publicos, como «terrorista, mafioso, delincuente, canalla, sinvergiienza, golfo»
y otras expresiones similares, acusdndole de pertenecer a una banda criminal. Con inde-
pendencia de que la acusacion de comisién de hechos delictivos no era veraz, el TS consi-
der6 que se habia sobrepasado el limite de la libertad de expresion, aduciendo que se habia
ido mas alla del empleo de frases «vulgares, agrias o molestias» para incurrir directamente
en el insulto.

54 En la misma linea cabe citar la STS de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016/2451) relativa
a las acusaciones vertidas en la web de un partido politico contra el creador de otro partido,
al que se le imputaron conductas delictivas en su esfera personal y profesional, calificindo-
le como «estafador», «chorizo» o «sinvergiienza». E1 TS corrobor6 la postura de la AP que
considerd que se habia rebasado el ambito de la critica politica, no estando justificado que
se atacara el honor y la integridad del afectado en su dmbito privado y profesional.
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en el que el demandado, con el fin de criticar el modelo de gestiéon
sanitaria —asunto que podria considerarse de relevancia publica—
difundi6 en Facebook y en Youtube ciertos videos en los que se
referia al demandante (Jefe del Servicio de Nefrologia de un hospi-
tal granadino y Director de la Unidad Intercentros de Nefrologia)
con calificativos como «sinvergiienza», «cabrén», «hijo de puta»,
«mierda», etc., expresiones €stas que, segin la AP, no estaban
amparadas por la libertad de expresion.

En cualquier caso, el contexto en que se inserta el mensaje
ofensivo y la previa existencia de un conflicto entre los implicados
puede, nuevamente, dotar de mayor peso a la libertad de expresion,
excluyendo la ilegitimidad de la intromision. Asi ocurre, por ejemplo,
en el supuesto resuelto por la STS de 6 de julio de 2022 (RJ 2022/3531)
que estimo no lesivos para el derecho al honor de los actores los
comentarios realizados por el demandado (en su perfil de Face-
book, Linkedin y Twitter) en los que afirmaba haber sido despedi-
do del periédico en el que trabajaba por razones politicas y debido
a los vinculos de las empresas titulares del medio de prensa con
el PSOE (vinculos que, ademads, le facilitarian la obtencién de sub-
venciones publicas)?¢. Y asi lo entendié también el TS, en la Sen-
tencia de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195), en relacién con
los comentarios criticos vertidos en un blog sobre la SGAE, comen-
tarios que, a juicio del Alto Tribunal, debfan enmarcarse en el con-
texto de malestar social generado por el cobro del canon por uso
privado, debiendo prevalecer, por tanto, la libertad de expresion>’.

De lo expuesto se desprende que la critica a personas ptiblicas
es licita en tanto se limite a su actividad como tal y no incluya
insultos gratuitos que excedan de la libertad de expresion, debien-
do tenerse nuevamente en cuenta el contexto en que la critica se
inserta para llevar a cabo la ponderacion.

Cuando el ofendido por comentarios publicados en redes socia-
les es una persona publica, el derecho que entra en conflicto con el
honor del ofendido suele ser, al igual que en el caso de sujetos pri-

55 De interés es también la SAP Valencia de 5 de diciembre de 2014 (AC 2015/633)
que considerd lesivo para el derecho al honor de un famoso arquitecto el titulo del dominio
www.calatravatelaclava.com. Si bien la sentencia consideré que los contenidos de la pagi-
na web estaban amparados por la libertad de expresion (en tanto criticaban la actividad
profesional del demandante) no lo estaba el titulo de la pagina web, que tenia un significa-
do ofensivo innecesario para transmitir la informacién en ella contenida, y desproporcio-
nado a la finalidad pretendida

56 Partiendo del interés general del tema y la proyeccidn publica de los demandan-
tes, el TS considerd que las expresiones utilizadas eran proporcionadas, afiadiendo que, en
contextos de contienda o conflicto, como era el despido previo del demandado «se refuerza
la prevalencia de la libertad de expresion».

57 Enrealidad, en esta sentencia lo que se analiza es la responsabilidad del titular del
blog por los comentarios vertidos por terceros, es decir, su responsabilidad como prestador
de servicios de almacenamiento (infra, ep. 4).
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vados, la libertad de expresion. En algtin caso, sin embargo, el con-
flicto se plantea con la libertad de informacién, debiendo analizar-
se si lainformacion publicada cumple el requisito de la «veracidad».
Es lo que ocurre en la STS de 1 de julio de 2020 (RJ 2020/5136),
relativa a la publicacién por un periodista, tanto en un diario digital
como en su propia cuenta de twitter, de un articulo en el que afir-
maba que el abuelo de Pablo Iglesias habia sido condenado a muer-
te por haber participado en la caza de civiles durante la guerra.
El TS, al igual que las sentencias del Juzgado y la AP, consider6
que el periodista en cuestién no habia agotado la diligencia debida
contrastando los hechos imputados con fuentes accesibles y objeti-
vas, por lo que concluyé que se habia vulnerado el honor del padre
del demandante y de los familiares de €ste.

2.2 LA VULNERACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

Suele pensarse que la tendencia actual a compartir informacién
personal y familiar de todo tipo en las redes sociales pone en riesgo
la privacidad de usuarios y terceros. Conviene advertir no obstante,
que la informacién difundida voluntariamente por los usuarios ya
no puede considerarse como «intima» (cfr. art. 1 LO 1/198258), por
lo que no cabria reclamar contra aquél que divulga la informacién
que el propio afectado ha decidido dar a conocer en sus redes
sociales>.

Cuestion distinta es la informacion que afecte a terceros. Aun-
que podria pensarse que la inconsciencia y el cardcter expansivo de
muchos usuarios pueden provocar frecuentes lesiones en la intimi-
dad de otras personas, lo cierto es que en la practica no son fre-
cuentes las demandas por intromisiones en el derecho a la intimi-
dad y, cuando se plantean, suele ejercitarse al mismo tiempo una
accién por intromision en el derecho al honor y/o en el derecho a la
imagen. Es lo que sucedid, por ejemplo, en el supuesto de la STS
de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) anteriormente citada, en el
que la demandada habia publicado una serie de tuits criticando las
apariciones publicas del demandante mientras estaba de baja labo-
ral. Aunque el TS entendi6 que los tuits en cuestiéon no vulneraban
su derecho al honor ya que se hacian eco de hechos de veracidad
acreditada, considerd que la informacién sobre la baja y las conje-

58 Recordemos que segun dicho precepto la proteccién civil del honor, la intimidad
y la propia imagen «quedard delimitada por las leyes y por los usos sociales, atendiendo al
dambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su
familia».

59 En este sentido, GRIMALT, 2007, p. 61; DE VERDA/HERAS VIVES, 2019, pp. 200 y 201.
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turas sobre la enfermedad causante de la misma si afectaban a su
derecho a la intimidad, pues si bien podia estar justificado informar
a la empresa empleadora o a la mutua de accidentes de trabajo del
comportamiento del demandante, carecia de justificacion su divul-
gacién en una cuenta de acceso publico0.

Una situacion similar se plantea en el asunto resuelto por la
STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369), también mencionada
con anterioridad, en el que la demandada, con objeto de desacredi-
tar a la actora, desvel6 en un blog datos pertenecientes a su esfera
personal y familiar (v. gr, que se habia sometido a un aborto, con-
sumia drogas o que su marido padecia una enfermedad mental) lo
que llevé al TS a confirmar la sentencia recurrida que habia consi-
derado que, ademads del derecho al honor de la actora, se habia vul-
nerado su derecho a la intimidad. Y otro ejemplo de vulneracion de
tal derecho encontramos en la SAP Madrid de 27 de enero de 2016
(AC 2016/413). En esta ocasion el demandado fue el autor de un
articulo, publicado en un diario digital y, por lo que aqui interesa,
en un blog, en el que, con ocasién de un conflicto hereditario rela-
cionado con el control de una empresa, desveld datos privados del
demandante, uno de los herederos, relativos a las relaciones senti-
mentales que habifa mantenido con la segunda esposa de su padre.
La sentencia estima que, ademas de una lesién del derecho al honor
del demandante y de su padre®!, se produjo una intromisién en la
intimidad de ambos.

2.3 LA VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La mayoria de los conflictos suscitados en relacion con el dere-
cho a la imagen son consecuencia de la utilizacién inconsentida de
la imagen de un tercero, sin que concurra, por otra parte, ninguna
de las excepciones contempladas en el articulo 8 LO 1/1982. Al
respecto debe tenerse en cuenta que, como ha afirmado reiterada-
mente la jurisprudencia, el consentimiento®? a la intromision en el

60 En esta sentencia se analiza también si existié una intromision en el derecho a la
imagen del demandante dado que algunos de los tuits iban acompafiados de fotografias del
mismo en los eventos en los que aparecia. Sobre ello vid. infra, ep. 2.3.

6l En el articulo en cuestion se utilizaban expresiones como «cabezén» y «borra-
cho» en relacion con el demandante y como «cornudo y apaleado» con referencia a su
padre.

62 La jurisprudencia ha venido interpretando que la necesidad de consentimiento
expreso del articulo 2,2 LO 1/1982 no excluye que el consentimiento pueda ser tacito,
siendo lo fundamental que sea inequivoco (CASTILLA BAREA, 2011, pp. 170-173). De ahi
que haya quien entienda que el cardcter expreso no se refiere tanto a la forma de prestarlo
como a la necesidad de que cada posible uso de la imagen sea especificamente autori-
zado (DE VERDA, 2007, pp. 240 y 241).
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derecho a la imagen debe ser especifico para un concreto uso, de
modo que el consentimiento a la captacién de la imagen no implica
autorizacion para su difusion, ni el consentimiento para la difusién
de la imagen con cierto fin permite el uso de la misma con otros
fines®4.

Esto implica, en primer lugar, que la publicacion, por parte de
los usuarios de redes sociales, de fotos propias en las que aparecen
junto con otras personas o, directamente, de fotos de terceras per-
sonas, sin contar con el consentimiento de éstas, constituye, como
regla general, una intromision en el derecho a la propia imagen de
las personas concernidas®, con independencia de que no sea usual
en la practica que se planteen demandas por este motivo .

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que, aunque haya existi-
do consentimiento, expreso o ticito para que otra persona publique
nuestra imagen en sus redes sociales, ese consentimiento puede
revocarse en cualquier momento®’, de forma que la negativa a eli-
minar la imagen en cuestion puede constituir una intromision ilegi-
tima. Asi ocurre en el supuesto resuelto por la SAP Asturias de 20
de julio de 2018 (JUR 2018/284984), en el que el actor solicité a su
ex mujer que retirara de sus redes sociales fotografias tomadas
durante el matrimonio en las que él aparecia y, habiéndose negado
a ello la ex esposa, ejercité una accion por intromision en su dere-
cho a la propia imagen 8.

En segundo lugar, el hecho de que una persona publique volun-
tariamente en sus redes sociales fotos o imdgenes de otro tipo (v. gr.
video), aunque lo haga con un perfil de acceso publico, no autoriza,
en principio, a terceros a reproducirlas y hacer uso de ellas con

63 Entre otras, SSTS de 20 de abril de 2021 (RJ 2021/1529); de 26 de febrero de 2020
(RJ 2020/512); de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302); de 2 de junio de 2010
(RJ 2010/2666); de 22 de febrero de 2006 (RJ 2006/830); de 3 de diciembre de 2008
(RJ 2008/6942); de 18 de octubre de 2004 (RJ 2004/6571); de 24 de diciembre 2003
(RJ 2004/138).

64 Vid. CASTILLA BAREA, 2011, pp. 140 ss.; DE VERDA, 2007, pp. 240 ss.

6 Obsérvese que, si bien el posado para una foto puede considerarse consentimiento
para su captacion, esto no implica a su vez consentimiento para su difusion. CASTILLA
BAREA, 2011, pp. 149 ss. DE VERDA, 2007, p. 241. También ESCRIBANO TORTAJADA, 2015,
p. 67, aunque manifiesta algunas dudas en p. 82.

6  Ha de advertirse que el hecho de que no se reaccione ante esta situacion en cada
caso concreto no implica un consentimiento tacito a que pueda divulgarse libremente la
imagen del sujeto en cuestién. En este sentido, ESCRIBANO TORTAJADA, 2015, p. 82.

67 En este sentido la STS de 26 de febrero de 2020 (RJ 2020/512), referida a la soli-
citud de retirada de la imagen (y el nombre) de un modisto de la web de la empresa a la que
en su dia pertenecié y en la que prestaba sus servicios. Segin el TS, el hecho de que la
imagen se tomara en su momento con consentimiento del afectado con el fin de ser emplea-
da en catdlogos de productos de la empresa, no impide la revocacién del consentimiento.

68 Si bien el Juzgado considerd caducada la accidn, la AP considerd que el plazo de
cuatro afos para el ejercicio de la accién debia computarse, no desde la publicacion de las
fotos en las redes sociales, sino desde que, solicitando su retirada, revoco su consentimien-
to a la difusion de las imagenes.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



1318 Maria José Santos Moron Estudios Monogrdficos

otros fines. Esta es la situacidon que ha generado mas litigios en la
préctica, en particular cuando medios de prensa han utilizado fotos
obtenidas del perfil publico del afectado para ilustrar reportajes o
noticias, como sucedi6 en el supuesto resuelto por la STS de 15 de
febrero de 2017 (RJ 2017/302), la primera que aborda esta cues-
tién%.

En esta resolucion (del Pleno) el TS pone de manifiesto que el
hecho de colgar en Facebook una foto accesible al piblico en
general no autoriza a un tercero a reproducirla en un medio de
comunicacién sin consentimiento de su titular, porque ello «no
puede considerarse una consecuencia natural del caricter accesi-
ble» de la imagen en un perfil ptblico de una red social, y, del
mismo modo, tampoco puede considerarse como un «acto pro-
pio», a efectos del articulo 2.1 LO 1/1982, que excluya del &mbito
protegido la publicacién de la foto por terceros’?. En este caso
concreto la publicacién de la imagen tampoco podia considerarse
licita al amparo del articulo 8.2.c) LO 1/198271.Y, en relacién con
la posible existencia de un «interés publico» que legitimara la
publicaciéon de la imagen sin consentimiento de su titular, al que
también aludia el recurso, observa el TS que la imagen fue tomada
en un lugar ajeno al que sucedieron los hechos, y, si bien el interés
publico puede justificar la informacién sobre el hecho violento

6 En este caso el periddico La Opinién-El Correo de Zamora publicé tanto en su
edicién en papel como digital un reportaje sobre el suceso en que se vio implicado el
demandante, que fue herido por su hermano, quien le disparé con un arma de fuego y luego
se suicidé. El articulo contenia datos que permitian identificar al demandante (nombre,
iniciales de los apellidos, direccion del domicilio familiar...) y ademads inclufa una foto
obtenida de su perfil de Facebook. El afectado interpuso demanda por lesién de su derecho
alaintimidad y a la imagen. El TS considerd que no se habia producido una intromisién en
su derecho a la intimidad (reconocida, sin embargo, por la AP), por entender que, en un
ambito geografico reducido como Zamora la informacién contenida en el articulo no
aumentaba significativamente el conocimiento del hecho que podian tener sus convecinos.
Sin embargo, concluyé que se habia vulnerado el derecho a la propia imagen del deman-
dante por las razones que se exponen en el texto y la siguiente nota. Sobre la inexistencia
de lesién a la intimidad del demandante, vid. criticamente DE VERDA, 2017, pp. 306, 307
y 310; AGUERO ORT1Z, Derecho Privado y Constitucion, 2021, pp. 150 ss.

70 Como explica el TS, la finalidad de una cuenta abierta en una red social es sola-
mente la comunicacion de su titular con terceros, por lo que el consentimiento del titular de
la imagen para que el publico en general (o un cierto nimero de personas) pueda ver su
fotografia en un blog o en una cuenta de una red social no conlleva autorizacién para hacer
uso de esa fotografia y publicarla o divulgarla en una forma distinta. Tener una cuenta o
perfil en una red social en Internet, en la que cualquier persona puede acceder a la fotogra-
fia del titular de esa cuenta, solo supone que el acceso a esa fotografia por parte de terceros
es licito.

71 El recurrente afirmaba que la imagen tenia cardcter «accesorio», pero el TS sefiala
que, dado que, la imagen publicada tenia como unico protagonista al demandante, a quien
identificaba directamente como victima del suceso, no podia considerarse «accesoria» a
efectos de la excepcion del articulo 8.2.c) LO 1/1982. Sobre el concepto de «accesoriedad>»,
vid. DE VERDA, 2017, pp. 311 y 312; FLORES ANARTE, Estudios de Deusto, 2020, pp. 347 y 348.
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acaecido, ello no permite publicar una imagen de la victima que
no guarda relacién con el mismo.

La doctrina sentada en esta sentencia, que fue confirmada por
la STC 27/2020 —que destaca, entre otras cuestiones, que las redes
sociales no pueden considerare como «lugares publicos» en el sen-
tido del articulo 8.2, a) LO 1/198272— ha sido reproducida por otras
posteriores. La STS de 19 de diciembre de 2019 (RJ 2019/5259) se
pronuncia sobre un supuesto similar al anterior (publicacién de una
foto extraida del perfil abierto de Facebook de un sujeto, con el fin
de ilustrar una noticia)’3, con la diferencia de que en este caso la
imagen utilizada pertenecia, no a la victima, sino al presunto autor
del suceso delictivo, lo que llevé al medio de prensa recurrente a
insistir en la prevalencia, en el supuesto concreto, de la libertad de
informacion sobre el derecho a la imagen del demandante, al estar
acusado de un delito.

El TS, tras reiterar que la divulgacion de una foto en un perfil
abierto no implica consentimiento para la publicacién de la misma
en un medio de comunicacidn, niega que en el caso en cuestion
pudiese operar la excepcion del articulo 8.2.a) LO 1/1982, dado
que, como indic6 la STC 27/2020, las redes sociales no pueden
considerarse «lugares publicos» a estos efectos. Sobre la existencia
de un interés publico que justificara la divulgacion de la imagen,
incide nuevamente en el hecho de que la proyeccién ptiblica de una
persona no justifica cualquier difusién de su imagen, ni, en concreto,
la de imégenes del acusado «que carezcan de conexién con los
hechos noticiables y cuya difusién no haya consentido expresa-

72 La STC incide en el hecho de que el subir o «colgar» una imagen en una red social
tan solo implica consentimiento para ser observado en el lugar elegido (perfil, muro, etc.),
no pudiendo entenderse que tal comportamiento implique un «acto propio» que pueda
generar en terceros la confianza en torno a su libre utilizacién. La adhesion a las condicio-
nes generales de la red social en ningtin caso puede considerarse, como sostenia el recu-
rrente, como una «manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada»
dirigida a consentir el tratamiento indiscriminado de la imagen por un tercero, porque
como regla los usuarios no leen las condiciones generales y no son conscientes de las con-
secuencias del otorgamiento de su consentimiento a la utilizacién del sitio web. Y, sobre la
posible existencia de un interés puiblico que justificara la publicacién de la imagen sin
consentimiento del titular, observa que concurre tal interés respecto de aquella imagen que
verse «sobre aspectos conectados a la proyeccion publica de la persona a la que se refiere,
o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto involucrada», pero no
cuando lo que se pretende es simplemente satisfacer la curiosidad ajena. Teniendo esto en
cuenta concluye que, en el asunto enjuiciado, dado que la imagen publicada no guardaba
relacién con el tragico suceso objeto del que se informaba, resultaba innecesaria la repro-
duccion de la misma, en tanto no contribuia realmente a la satisfaccion de una finalidad
informativa ni a la formacién de una opinion publica libre.

73 El diario digital «El Espafiol» utilizo, para ilustrar un reportaje sobre la detencion
del demandante por abuso sexual a menores de edad, una foto, obtenida de su perfil de
Facebook, en la que aparecia sujetando dos cachorros de perro ante una vivienda. El
demandante interpuso una accién por lesién de su derecho a la imagen contra la sociedad
editora y el periodista autor del reportaje.
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mente», concluyendo que, en el supuesto en cuestion, al no guardar
la imagen publicada ninguna conexion con los mismos, su difusion
no estaba amparada por la libertad de informacién74.

Por su parte la STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), en
un supuesto en que para ilustrar sobre un proceso penal seguido
contra la actora se utiliz6 una foto suya extraida de su perfil de
Facebook 75, reitera la doctrina vertida en las dos sentencias ya cita-
das, insistiendo en que, aunque una persona adquiera relevancia
publica si es condenada por un delito, ello no justifica que pueda
utilizarse cualquier imagen suya sin conexion con los hechos noti-
ciables.

Las sentencias mencionadas se refieren a la utilizacion de fotos
extraidas del perfil piblico de una red social, por parte de medios
de prensa, para ilustrar reportajes o noticias. Pero ;qué sucede si
quien divulga la foto de un tercero publicada voluntariamente en
una red social es un usuario de esa misma plataforma o de otra
similar?7¢. Esta cuestion la aborda la ya mencionada STS de 20 de
julio de 2018 (RJ 2018/2832), en un supuesto en que la demandada
habia publicado en twitter mensajes criticando las apariciones
publicas del demandante mientras estaba de baja laboral, acompa-
flando algunos de esos tuits con fotografias del mismo tomadas en
dichos eventos y difundidas en diversas redes sociales por personas
cercanas al demandante (su partido politico, sus amigos...).

EI TS considera que, a diferencia de lo estimado en su resolu-
cion de 15 de febrero de 2017, en este caso no existe intromision en
el derecho a la imagen del afectado y se basa, para ello, en que,
mientras que la publicacién de la foto de una persona extraida de
su perfil de Facebook por un medio de comunicacién no puede

74 Lainterpretacion realizada por el TS en estas sentencias es coherente, por otra parte,
con la doctrina constitucional que, al interpretar la excepcion del articulo 8.2.a) LO 1/1982
estima que no es licita toda publicacién de la imagen de una persona publica tomada en un
lugar publico, siendo necesario que la informacién grafica difundida tenga relevancia publi-
ca, la cual no concurre cuando tiene por finalidad, simplemente la satisfaccién de la curiosi-
dad ajena. Sobre esta doctrina, a la que alude expresamente la mencionada STC 27/2020 en
su FJ 2.°, vid. DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015, pp. 427 ss.

75 En este caso el TS consider6 que se habia producido, ademds de una vulneracién
del derecho a la imagen de la actora, una intromision en su derecho al honor. Y ello porque,
aunque la noticia relataba que la actora habia sido condenada como autora de un delito de
coacciones, el titulo y subtitulo del articulo en cuestion daba a entender que la demandante
habia intentado matar a su marido envenenandole. La sentencia analiza los requisitos de
«relevancia publica» y «veracidad» para que prevalezca la libertad de informacion, y esti-
ma que, en el caso enjuiciado, el titulo y subtitulo de la noticia no cumplian el requisito de
veracidad porque estaban desconectados del cuerpo de la informacién, que si era veraz.

76 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, AC, 2020, pp. 3, 6, 8 y 9, parece entender
que la limitacién en cuanto al uso de la imagen publicada en una red social se refiere exclu-
sivamente a su utilizacién fuera de la propia red social, a través de medios ajenos a ésta,
afirmando que «los usuarios de redes sociales deben asumir los actos que se consideran
consustanciales, al concepto, naturaleza, funcién y esquema de las redes» y que «el reenvio,
comentario, likes, o similares de tales contenidos es consustancial» a estos instrumentos.
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considerarse «consecuencia natural» del cardcter accesible de la
foto en internet, no ocurre lo mismo cuando se trata de la «utiliza-
cién privada en cuentas de Twitter (o de otras redes sociales) de
particulares de las imdgenes que se hallan disponibles al publico en
internet» (vid. FJ 7, puntos 5y 6).

(Significa esto entonces que cualquier particular puede hacer
uso de las imdgenes publicadas voluntariamente por un usuario, o
por un tercero con su consentimiento, en un sitio web de acceso
general? Atendiendo a lo expresado en alguno de los parrafos de
esta sentencia podria pensarse que asi es?’, pero debe tenerse en
cuenta que en este caso concreto las fotos, aun referidas a un sujeto
privado, habian sido tomadas en lugares publicos, y al hilo de la
participacion del afectado en actos politicos de cardcter puiblico’8.
Posiblemente por ello la propia sentencia afirma también que «lo
expuesto no obsta a la ilegitimidad de la publicacion de imagenes
cuando, aun encontrdndose disponibles en Internet, resulte evidente,
por su contenido o por las circunstancias que las rodean, que las
mismas constituyen una intromision ilegitima en derechos de la
personalidad».

La duda que suscita esta sentencia es como saber, en la practi-
ca, cudndo la utilizacién de la imagen de una persona publicada en
acceso libre en internet es licita y cudndo no es asi. La solucién
—aunque no exenta de incertidumbre— pasa por comprobar si la uti-
lizacion de la imagen por un tercero en «otra comunicacion publica
efectuada en internet» puede calificarse o no como «una conse-
cuencia natural» de su publicacién en libre acceso de acuerdo con
los usos sociales.

Este es el criterio empleado por la SAP de 18 de octubre de 2018
(JUR 2020/59133), citada con anterioridad, en relacién con la
publicacién por el demandado, en Facebook y Twitter, de fotos del

77 El FJ 7.6 de la sentencia dice asi «La inclusion de una imagen en un tuit equivale
en buena medida a la inclusién en el propio tuit del enlace a la web en que tal imagen se
halla, lo que puede considerarse como una “consecuencia natural” de la publicacién con-
sentida de la imagen en un determinado sitio web de acceso general. Los “usos sociales”
legitimos de Internet, como son la utilizacion en las comunicaciones tipicas de la red
(mensajes de correo electrénico, tuits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs) de las
imdgenes referidas a actos publicos previamente publicadas en la red, bien “retuiteando”
el tuit en que aparece la imagen, bien insertdndola directamente en otro tuit o en la cuenta
de otra red social, bien insertando un “link” o enlace al sitio web donde la imagen se
encuentra publicada, en principio excluirian el cardcter ilegitimo de la afectacién del dere-
cho a la propia imagen, conforme al articulo 2.1 LOPDH». (Los subrayados son m{os).

78 Aunque la sentencia no lo indica expresamente, da la sensacién de que el TS viene
a entender que, en ese caso concreto, quien acepta posar en la foto de un evento publico,
aceptando implicitamente que la misma serd difundida con el fin de ilustrar sobre ese evento
(sobre la posibilidad de que del consentimiento a la captacion de una imagen pueda inferir-
se, excepcionalmente, autorizacion para su publicacién vid. CASTILLA BAREA, 2011,
p- 150), debe contar también con la posibilidad de que otras personas usen esa imagen con
una finalidad similar.
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demandante (Jefe del Servicio de Nefrologia de un hospital de Gra-
nada), junto a un texto criticando su gestién. Las fotos habian sido
difundidas inicialmente en el Twitter oficial del hospital con oca-
sién de un encuentro cientifico. La sentencia, haciéndose eco de la
doctrina sentada en la STS de 20 de julio de 2018, considera que en
el caso concreto no podia entenderse que la publicacion de la ima-
gen del actor en las redes sociales del demandado fuese una «con-
secuencia natural» de la publicacién inicial, dado que la finalidad
de una y otra era totalmente diferente. Por consiguiente, declara
producida una intromisién en su derecho a la propia imagen. Ade-
mds, segln se deduce de otras resoluciones del TS que «interpre-
tan» la doctrina de la repetida STS de 20 de julio de 2018, para que
la utilizacién de la imagen pueda considerarse licita serd necesario
que la imagen haya sido tomada en un lugar publico y pueda presu-
ponerse que la publicacion inicial cont con el consentimiento del
interesado .

En cualquier caso, si las fotografias obtenidas de internet se uti-
lizan con la finalidad de informar sobre un suceso de interés gene-
ral y estdn directamente conectadas con la informacién suministra-
da, serd licita su publicacién. Asi se deduce de la STS de 28 de
julio de 2022 (RJ 2022/3311). En varios reportajes de TV emitidos
por Mediaset, relativos a una operacion contra el narcotrifico en
la que fue detenido el demandante, se mostraron fotos de éste que
habian sido extraidas de un video colgado en acceso publico en
Youtube por su hijo. Frente al criterio de las instancias inferiores,
que consideraron que se habia producido una intromision ilegiti-
ma en su el derecho a la imagen del demandante, el TS mantiene
lo contrario. Si bien afirma, en consonancia con sentencias ante-
riores, que el hecho de que los videos se hubiesen subido a Youtu-
be con acceso publico no implica que «quepa hacer un uso indis-
criminado de los mismos», en este caso estima que debia prevalecer
el derecho a la informacién. Y ello porque, a diferencia de lo suce-
dido en resoluciones anteriores, segin el TS las fotos del deman-
dante estaban conectadas con la informacién difundida pues se
proyectaron para ilustrar el elevado nivel de vida del que disfruta-

79 Las STS de 22 de octubre de 2020 (RJ 2021/3694) y de 28 de julio de 2022
(RJ 2022/331) al resumir la doctrina anterior sobre la posible utilizacién de imagenes
accesibles en internet sefialan que «en aquellos casos en que pueda razonablemente pen-
sarse que la fotografia de una persona en un acto piiblico ha sido publicada previamente
en internet con el consentimiento de la persona afectada, en un determinado sitio web de
acceso general (en ese caso, una cuenta de Twitter) su utilizacion en otra comunicacion
publica efectuada en internet puede considerarse una “consecuencia natural” legitimada
por los usos sociales (S 476/2018, de 20 de julio)». A ello afiade STS 22 octubre 2020 que
«no obstante, si no es razonable concluir que la publicacion previa de la fotografia fue
hecha con el consentimiento de su titular, se produce una intromision ilegitima en el dere-
cho a la propia imagen». (Los subrayados son mios).
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ba el demandante y su familia, derivado supuestamente de ingre-
sos provenientes del narcotrafico?®0.

De lo expuesto se desprende que la publicacion de fotos en redes
sociales con perfil abierto no implica consentimiento a su divulga-
cion por parte de terceros, ni tal comportamiento puede ser catalo-
gado como un «acto propio» que genere en estos una confianza pro-
tegible en cuanto a su libre utilizacién. S6lo podra considerarse
licito su uso por terceros cuando, tratdindose de fotos tomadas en
lugares publicos y publicadas presumiblemente con consentimiento
del interesado, tal uso pueda considerarse «consecuencia natural»
de su publicacién en la red, ya que en tal caso cabe entender que
quien publica o consiente la difusion de su imagen, debe contar con
la posibilidad de que sea «reutilizada» por un tercero.

Asi puede ocurrir cuando la imagen se usa con una finalidad
similar a la inicial, dentro de la misma u otra red social. Por ejem-
plo, quien publica o consiente que se publique en un sitio web de
acceso publico una foto suya tomada en un evento publico (v. gr. un
mitin politico, un concierto, etc.) ha de aceptar la posibilidad, con-
forme a los usos habituales en internet, de que la foto la utilice otro
usuario para informar de ese evento. Sin embargo, no parece que
pueda considerarse «consecuencia natural» de la publicacion de la
imagen en una red social, el que un tercero le emplee en un anuncio
publicitario o que un medio de comunicacién la use para informar
de un suceso sin conexion alguna con ese evento8!.

El hecho de que la imagen publicada en internet pertenezca a
una persona publica (bien porque ya lo era o bien porque adquiere
notoriedad a consecuencia de su participacion en un hecho noticia-

80 La sentencia incide en el hecho de que las fotos no se correspondian con momen-
tos intimos o especialmente privados, y afirma que en este caso existe, por parte del actor
«una ostentacion publica de una elevada capacidad econémica». Posiblemente insiste en
esta cuestién porque en la S. 20 julio 2018 se supeditaba la licitud de la utilizacién de la
imagen disponible en internet a que hubiese sido tomada en eventos publicos. Pero tales
afirmaciones pueden llevar a confusién. Téngase en cuenta que en principio la vulneracién
del derecho a la propia imagen no exige que se capte al afectado en momentos de su vida
privada, ni es necesario que se vulnere, al mismo tiempo, su derecho a la intimidad. Uno y
otro son derechos auténomos, como ha reconocido con frecuencia el TC y como mantuvo,
con claridad, la STS 15 febrero 2017 (sobre la autonomia del derecho a la imagen, vid.
DE VERDA, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2017, pp. 303-306; FLORES ANARTE,
Estudios de Deusto, 2020, 356-358). Y como también afirmé la STC 27/2020, la defensa
de la imagen de la persona comprende las llamadas «fotografias neutrales», es decir, aque-
llas que no contienen informacién gréfica sobre la vida privada o familiar del retratado,
pero muestran su aspecto fisico de forma que lo haga reconocible.

81 Asf, por ejemplo, no hay duda que constituye una intromision ilegitima la publica-
cién de fotos de una modelo en ropa interior, obtenidas de su perfil publico de Instagram,
en una publicacién deportiva de usuarios mayoritariamente masculinos (cfr. STS de 20 de
abril, RJ 2021/1529). E igualmente es claro que constituye una intromision ilegitima la
utilizacién de fotos extraidas del perfil de Facebook de la afectada, que la demandada
envié por Whatsapp a un tercero con quien mantenia conversaciones erdticas, con el fin de
hacerse pasar por aquella (SAP de 29 de noviembre de 2019, AC 2020/434).
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ble) no altera por si solo, a la vista de lo afirmado por el TS en las
sentencias examinadas, la conclusién anterior$2. Sélo serd posible
su utilizacién por un medio de prensa sin consentimiento del titular
si la imagen en cuestion estd directamente conectada con el hecho
del que se informa, de modo que sirve a un fin informativo de inte-
rés general, en cuyo caso prevalecera la libertad de informacion.

3. LASMEDIDAS DE TUTELA DEL ARTICULO 9 LO 1/1982:
SU APLICACION EN EL AMBITO DE LAS REDES
SOCIALES

A tenor de la jurisprudencia analizada, en los casos de vulnera-
cion de derechos de la personalidad a través de redes sociales y
servicios equivalentes, de entre las medidas de tutela contempladas
en el articulo 9 LO 1/1982, ademas de la declaracién de la existen-
cia de la intromisidn ilegitima?®3, las que suelen emplearse en la
préctica para reparar el perjuicio causado son la indemnizacién del
dafio derivado de la intromision, la publicacion de la sentencia con-
denatoria, o su encabezamiento y fallo, en el mismo medio en que
tuvo lugar la intromisién y la retirada de los contenidos lesivos de
la red social, pagina web, foro, etc. en la que estos fueron difundi-
dos (reconducible a la accion de cesacion)34. A ellas nos referimos
a continuacion.

3.1 LA PUBLICACION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA

Por lo que respecta a la publicacién de la sentencia condenatoria,
hay que observar que, en la actualidad, y tras la reforma practicada

82 Algunos autores han entendido que si quien publica su imagen en abierto en la red
es una persona publica, no habria obsticulo para la utilizacién de dicha imagen por terce-
ros. Asi FLORES ANARTE, Estudios de Deusto, 2020, pp. 372 y 373; DE VERDA, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2017, p. 309, para el supuesto en que una persona «es conocida
y se informa de un suceso de relevancia social».

83 Como observa LOPEZ ORELLANA, 2007, p. 328, la propia declaracién de haberse
infringido el derecho fundamental y producido su intromisién ilegitima, es pronunciamen-
to esencial de la sentencia, al ser base de las medidas reparatorias e indemnizatorias del
dafio producido.

84 Aunque el articulo 9.1.c) permite asimismo adoptar las medidas necesarias para
«prevenir intromisiones inminentes o ulteriores», en los casos analizados no suele incluirse
esta solicitud en la demanda, siendo pocos los supuestos en que se pide la condena del
demandado a abstenerse de intromisiones futuras en los derechos lesionados. Se incluyé
no obstante esta peticion en los asuntos resueltos por las SSTS de 20 de julio de 2018
(RJ 2018/2832); de 12 de junio de 2020 (RJ 2020/5120); de 17 de julio de 2020
(RJ 2020/2695), y, asimismo, en el enjuiciado en la SAP Granada de 18 de octubre de2019
(JUR 2020/59133).
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por la LO 5/2010, la misma estd prevista en el articulo 9 LO 1/1982
para el supuesto en que se lesiona el derecho al honor. De ahi cabe
deducir que no procede esta medida cuando el derecho vulnerado
es la intimidad —lo cual es l6gico porque la difusién de la sentencia
podria provocar el efecto contrario al pretendido®>— e, igualmente,
que tampoco procederd si el derecho infringido es la imagen del
actor®. Esta interpretacion, sin embargo, no es unanime en los tri-
bunales. De hecho, enla STS de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302),
relativa a la utilizacién en prensa de una foto extraida del perfil de
Facebook del demandante, el Alto Tribunal condené al periédico
demandado a publicar a su costa un resumen de la parte dispositiva
de la sentencia en la misma seccién donde habia divulgado la foto-
grafia del demandante. También se contempla la difusion de la
resolucién condenatoria en la STS de 10 de diciembre de 2019
(RJ 2019/5259), que enjuicia una hipdtesis similar de lesion del
derecho a la imagen del actor, aunque aqui el TS se limit6 a confir-
mar los pronunciamientos de la sentencia de primera instancia®’.
En relacion con ello resulta de interés la reciente STS de 27 de
abril de 2022 (RJ 2022/3470) que viene a aclarar la cuestion®8. En
esta resolucién el Alto Tribunal, tras reconocer que no existe una
linea uniforme en lo que respecta a la publicacién de la sentencia
en los casos de lesion de la intimidad o la imagen, interpreta que la
nueva redaccion del articulo 9 no impide la adopcién de tal medida
cuando los derechos lesionados son éstos. Significa, simplemente,
que mientras que en el caso de vulneracion del derecho al honor la
ley da por sentado que la publicacion de la sentencia es necesaria
para restablecer el derecho violado, cuando se trata del derecho a la
intimidad o la imagen, el demandante debera justificar que la

85 Asf lo indica la citada STS de 20 de julio de 2019 (RJ 2918/2832) que considera
improcedente la condena a publicar la sentencia porque en el caso enjuiciado considerd
vulnerada la intimidad del demandante, pero no su derecho al honor. En el mismo sentido
la STS de 15 de diciembre de 2020 (RJ 2020/4387), de interés también porque recoge la
doctrina jurisprudencial sobre cuando procede publicar tnicamente el encabezamiento y
fallo de las sentencias.

86 Asi lo estima la STS de 7 de noviembre de 2018 (RJ 2018/5218).

87 Es de destacar, sin embargo, que dicha sentencia revoca el pronunciamiento de
la AP que ordené publicar también una nota con informacién rectificada, por entender que,
aunque el articulo 9.2 LO 1/1982 en su redaccién actual no establece medidas tasadas, si la
finalidad perseguida era transmitir «el mensaje rectificador de manera més directa y efi-
caz» para ello bastaba con publicar un resumen del contenido de la sentencia.

88 Esta sentencia versa sobre un reportaje en el que se informaba de la presunta
implicacién del demandante en una trama de evasion de impuestos, pero en el que, ademas,
se difundieron hechos intimos e incluso una foto de su primera comunién. Aunque se
entendié que no hubo vulneracién de su derecho al honor, si se considerd existente una
intromision ilegitima en sus derechos a la intimidad y la imagen. El TS, tras realizar las
consideraciones expresadas en el texto, considero, sin embargo, que el demandante no
habia justificado que fuese necesaria la publicacién de la sentencia para restablecer sus
derechos o prevenir futuras intromisiones.
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misma resulta necesaria atendiendo a las circunstancias concurren-
tes, cosa que en el supuesto enjuiciado el TS entendié que no se
habia demostrado.

Lo habitual es que se ordene publicar la sentencia en el mismo
medio o medios digitales a través de los que tuvo lugar la intromi-
sion®?, aunque en algin caso se obliga a hacerlo también en diarios
de tirada nacional®® o local®!. En ciertos ocasiones se especifica el
periodo temporal durante el cual debe mantenerse publicada la
resolucidn condenatoria en la red social o plataforma de que se
trate?2. Aunque hay autores que consideran que la indemnizacién
debe quedar reservada para el supuesto en que la lesién del derecho
de que se trate no puede ser reparada mediante el recurso a otras
medidas®3, como puede ser la publicacion de la sentencia que
declara la existencia de la intromision ilegitima, lo cierto es que en
la practica se suele condenar al demandado a ambas cosas (asi

89 SSTS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) en Facebook; de 22 de febrero
de 2022 (RJ 2022/986), en Facebook; de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640) en Facebook;
de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), en el blog del demandado; de 1 de julio de 2020
(RJ 2020/5136), en Twitter y en ABC digital; de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/2292), en
Facebook, Twitter y en el blog del demandado; de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1376) en
la web de El Periodista digital y en la cuenta de Twitter del demandado; de 3 de abril
de 2019 (RJ 2019/1214) en Facebook; de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369) en el blog del
demandado. Entre las Sentencias de Audiencias, vid. SAP Barcelona de 17 de septiembre
de 2020 (JUR 2020/315895); SAP Granada de 18 de octubre de 2019 (JUR 2020/59133);
SAP Burgos de 30 de septiembre de 2019 (JUR 2019/313364); SAP Valladolid de 17 de
noviembre de 2017 (AC 2017/1926); SAP Madrid, de 24 de enero de 2017 (AC 2017/266)
y de 27 de enero de 2016 (AC 2016/413); SAP Valencia de 5 de diciembre de 2014
(AC 2015/633).

9% La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/116) mantiene la condena a publicar el
encabezamiento y fallo de la sentencia, ademas de en el diario digital donde se publicaron
los articulos ofensivos y la cuenta de twitter del demandado, en dos diarios de tirada nacional.
Por el contrario, en el supuesto resuelto por la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423)
se condend a publicar la sentencia en Facebook, donde se divulgaron los comentarios inju-
riosos, pero no en el periédico de mayor difusiéon de Badajoz como también solicitaba el
demandante.

91 Asi en la SAP Mdlaga de 14 de junio de 2016 (AC 2016/136) que condena a
publicar el encabezamiento y fallo de la sentencia en dos periddicos locales de Melilla a
pesar de que la intromisién tuvo lugar mediante la publicacién en Facebook y en un diario
digital de una carta con informacién difamatoria para el actor.

Sobre dénde, cémo y cudnto tiempo ha de publicarse la sentencia cuando la intromisién
tiene lugar en el entorno digital vid. también CAMARA LAPUENTE, RDC, 2020, pp. 167 y 168.

92 Por ejemplo, la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) exige el mantenimiento
de la publicacién durante un minimo de seis meses. La de 20 julio de 2021 (RJ 2021/3664)
obliga a publicar la sentencia en la web del periédico demandado durante un mes desde la
firmeza de la resolucién. La STS de 9 febrero de 2021 (RJ 2021/640) impone un plazo de
veinte dfas y la de 17 julio de 2020 (RJ 2020/2695) condena a publicar el encabezamiento
y fallo de la sentencia en el blog del demandado durante seis meses. Se refiere al posible
establecimiento de un plazo durante el que debe estar publicada la sentencia, Rupa
GONZALEZ, 2019, pp. 433-436.

93 Para algunos autores la indemnizacion del dafio solo tiene sentido cuando no ha
podido repararse la lesion a través de otras vias. Vid. ATIENZA NAVARRETE, 2007, p. 288.
De la misma autora, 2015 (version digital), RB 9.2. YZQUIERDO TOLSADA, ob. cit., p. 1463,
considera también que la indemnizacién debe operar solo cuando la restauracién del dere-
cho lesionado a través de otros medios «sea incompletax.
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como, habitualmente, a la retirada de los contenidos lesivos). De
hecho, la STS de 25 de septiembre de 2008 (RJ 2008/5573), en un
supuesto en que se habia concedido al demandante una indemniza-
cién simbdlica de 0 euros por entender que la publicacién de la
sentencia era suficiente para considerar reparado el dafio, niega que
la adopcién de tal medida pueda excluir la reparacion del dafio
moral derivado de la intromision®4.

3.2 LA ACCION DE CESACION

El articulo 9.2 LO 1/1982 faculta a la victima para solicitar
«el cese inmediato de la intromisién», y es evidente que cuando
la intromision es consecuencia de la difusion de contenidos dis-
ponibles en internet, para evitar que la misma siga produciéndose
es necesario ordenar su retirada. En el &mbito que nos movemos
lo habitual es que se condene al demandado a retirar los contenidos
(informacién, comentarios, fotos, etc.) lesivos de la red social
web, blog, foro, etc., en que se hayan sido publicados®?, afiadiendo
alguna sentencia que deben adoptarse las medidas necesarias para
eliminar los enlaces a dicho contenido. De hecho en los casos en
los que no se adopta esta medida es por falta de solicitud del
demandado®’. Ahora bien, la condena a eliminar los contenidos
que el demandante considera perjudiciales presupone que se haya
declarado la existencia de la intromision ilegitima. De ahi que no
sea posible obtener esta medida en los casos en que, siendo la
informacion objetivamente falsa (y considerando el afectado que
lesiona su honor) cumple sin embargo el requisito de «veracidad»,
por haber empleado el informante la diligencia debida. En tal hip6-

9  Frente a ello, la SAP Valladolid de 17 de noviembre de 2018 (AC 2017/1926),
rebaja el importe de la indemnizacién fijado por el Juzgado por estimar que la publicidad
del fallo de la sentencia supone que parte del dafio moral sea resarcido «de forma directa y
eficaz» (FJ 3.°). Sobre indemnizaciones de caricter simbdlico vid. nota 116.

9  Cfr. SSTS de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986); de 20 de julio de 2021
(RJ 2021/3664); de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640); de 17 de julio de 2020
(RJ 2020/2695); de 1 de julio de 2020 (RJ 2020/5136); de 10 de junio de 2020
(RJ 2020/2292); de 19 de diciembre de 2019 (RJ 2019/5359); de 3 de abril de 2019
(RJ 2019/1214); de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832); de 27 de enero de 2017
(RJ 017/369); de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302). Vid., también, SSAP Barcelona
de 17 de septiembre de 2020 (JUR 2020/315895); Granada de 18 de octubre de 2019
(JUR 2020/59133); Asturias de 20 de julio de 2018 (JUR 2018/284984); Madrid, de 24 de
enero de 2017 (AC 2017/266); Valencia de 5 de diciembre de 2014 (AC 2015/633).

% STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664).

97 Por ejemplo, SSTS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423); de 9 de febrero de 2021
(RJ2021/640); de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1376); de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116);
SAP Burgos de 30 de septiembre de 2019 (JUR 2019/313364); SAP Madrid de 27 de enero
de 2016 (AC 2016/413).
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tesis cabrd plantearse la aplicacion del derecho al olvido regulado
en el articulo 94 LOPD (infra, ep. 5).

3.3 LA ACCION INDEMNIZATORIA

En la generalidad de los supuestos de intromisién en los dere-
chos de la personalidad, el demandante, ademds de pedir, en su
caso, la publicacién de la sentencia y la retirada de las publicacio-
nes digitales de que se trate, solicita una indemnizacién. En rela-
cién con esta accién de responsabilidad conviene hacer algunas
observaciones.

En primer lugar, la doctrina discute si la responsabilidad deriva-
da de la existencia de una intromision ilegitima es subjetiva u obje-
tiva®8. Cuando la intromision resulta de la publicacion de informa-
cioén falsa o inexacta el requisito de la «veracidad» para que
prevalezca la libertad de informacion se identifica con la «diligen-
cia» del informante a la hora de contrastar la informacién. De ahi
que pueda entenderse que la responsabilidad es, en tal caso, subje-
tiva®.

Ahora bien, en realidad en ese supuesto no es que el informante
no incurra en responsabilidad por haber actuado diligentemente.
Lo que sucede, en rigor, es que la diligencia a la hora de contrastar
la informacion excluye la existencia de intromision ilegitima, pues
prevalece en tal caso (si la informacion es de interés publico) la
libertad de informacién. De hecho, es por ese motivo por lo que,
como se avanz0 al principio, se impide en la prictica al perjudica-
do por la informacién falsa recurrir a otras medidas de tutela.

Por ello, y con independencia de las criticas que merece esta
ultima postural®, me parece que el deber de indemnizar es, en la
préctica, consecuencia directa de la ilegitimidad de la intromision,
de modo que, una vez constatada ésta, el autor de la misma incurre
en responsabilidad. Cuestion distinta es que, para determinar si el

9% Consideran que la responsabilidad es objetiva, entre otros, O’CALLAGHAN, 1991,
p- 202; ESTRADA ALONSO, 1989, pp. 189 y 190; CREVILLEN SANCHEZ, 1995, p. 71;
GRIMALT, 2007, p. 143;

Estiman que es necesaria la culpa del demandado, HERRERO TEJEDOR, 1994, p. 248;
CONCEPCION RODRIGUEZ, 1996, p. 108; CONTRERAS NAVIDAD, 2012, pp. 87 y 98.

Otros autores no se decantan claramente por una u otra opcion, indicando que debera
valorarse en cada caso concreto, ATIENZA NAVARRETE, 2015, RB 9.2.

99 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1397.

100 En mi opinién la diligencia a la hora de contrastar la noticia s6lo deberia excluir
la posibilidad de pedir indemnizacién, pero no la existencia de la intromision ilegitima. No
obstante, hay que reconocer que, a la vista del texto legal y la jurisprudencia sobre el con-
flicto entre la libertad de informacién y expresion y los derechos al honor, intimidad e
imagen, es dificil llegar a esta conclusion.
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comportamiento del demandado constituye una intromision ilegiti-
ma, se valore en ciertos casos su diligencia 01,

Esta afirmacion hay que entenderla referida al autor de la intro-
mision ilegitima, es decir, a quien publica o difunde la informacién
falsa o lesiva para la intimidad ajena, los comentarios injuriosos, o
la imagen de un tercero sin su consentimiento y sin que concurra
ninguna de las excepciones permitidas en la ley. Cuando se trata,
sin embargo, de la responsabilidad del sujeto que facilita los medios
técnicos para difundir en internet los datos conflictivos (el provee-
dor de la red social o el titular de la web, foro, blog, etc., que per-
mite a terceros introducir contenidos), no parece ser suficiente que
a través del medio digital en cuestion se haya cometido una intro-
mision, siendo necesario, como luego se verd, que el intermediario
haya actuado negligentemente al albergar los contenidos ajenos
(infra, ep. 4).

Cabe preguntarse, por otra parte, si, constatado que ciertos
contenidos o informacién lesionan los derechos de la personalidad
ajenos, puede imputarse responsabilidad, ademas de al autor de la
intromision ilegitima, a quien se ha limitado a replicar, en su cuen-
ta de Twitter o en su perfil de Facebook, blog, etc., tales conteni-
dos. En las sentencias analizadas no se plantea esta cuestion, cuya
solucion es dudosa. En mi opinién para imputar responsabilidad a
tales sujetos serd necesario, como regla general, que hayan actua-
do de manera culposa o negligente contribuyendo con su compor-
tamiento a la expansion del dafio derivado de la intromisidn ini-
cial. Asi, en los casos en que la ilicitud del contenido en cuestién
es patente, como sucederia, por ejemplo, si se retuitea o comparte
de otro modo (v. gr. en el muro de Facebook) un comentario insul-
tante o claramente ofensivo, quien replica el mensaje debera res-
ponder frente a la victima, no solo porque su comportamiento
supone un nuevo acto de vulneracion del derecho de la personali-
dad del afectado, sino, en particular, porque su comportamiento
debe considerarse negligente 192, Esta regla me parece igualmente

101 Cuando se trata de expresiones injuriosas que lesionan el honor ajeno o cuando
se trata de lesiones a la intimidad o a la imagen no parece exigirse, para considerar ilegiti-
ma la intromisién, la prueba de la culpa del demandado si bien cabria pensar que quien se
excede en los limites de la libertad de expresion actia implicitamente de manera negligen-
te, o que quien divulga una informacién intima relativa a un tercero o utiliza una imagen
sin autorizacion de su titular y sin que concurra alguna de las excepciones previstas en la
ley no actda con la diligencia debida.

102 GriMALT, 2017, p. 81, observa, en este sentido, que en los supuestos en que el
primer mensaje de Twitter o la pagina web que se pretende enlazar vulneran claramente el
honor, la intimidad o la imagen de un tercero, los autores del retuit o los enlaces, en tanto
coadyuvan a «expandir» el dafio, deben responder frente a la victima (tanto ex articulo 9.3
LO 1/1982, en cuyo caso la responsabilidad seria en su opinién objetiva, como ex articu-
lo 1902 CC, porque habria una conducta dolosa). HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 75,
considera que quien comparte calificativos ofensivos debe asumir las consecuencias que el
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aplicable al supuesto en que se suministra un enlace a contenidos
claramente injuriosos 103,

Miés dudosa es la situacion si lo que es objeto de retuit o redifu-
sion es la imagen de una persona que se encuentra disponible en la
red. De la jurisprudencia analizada con anterioridad y, en concreto,
de Ia STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832), se deduce que la
utilizacién de imdgenes tomadas en actos publicos serd licita si
cabe presuponer que la misma se publicé con el consentimiento del
afectado, su ulterior difusién puede considerarse «consecuencia
natural» de su publicacién en libre acceso, y no resulta evidente,
«por su contenido o por las circunstancias» concurrentes, que la
publicacion de la imagen constituye una intromision ilegitima (vid.
supra, ep. 2.3). En caso contrario el comportamiento de quien uti-
liza'%4 la imagen ajena podra considerarse como una intromision
ilegitima, generando, por tanto, responsabilidad.

Cuando lo que se replica es informacién de relevancia publica
difundida por terceros que, por su falsedad o inexactitud, puede
lesionar el derecho al honor de otra persona, siempre que la false-
dad de la informacién no sea evidente, puede considerarse aplica-
ble la doctrina del reportaje neutral 19 —aunque esto exigiria que se
identificara claramente la fuente de informacion y que no se afia-
dieran consideraciones o juicios de valor!%— en cuyo caso no
habria intromisién ilegitima ni, por tanto, responsabilidad1%7. En el

insulto puede acarrear. No obstante, si quien comparte los comentarios difamatorios los
elimine con posterioridad, estima que podria «atenuarse» su responsabilidad.

103 GRIMALT, 2017, p 82, opina que la responsabilidad de quien enlaza debe basarse
en el articulo 1902. Al respecto conviene advertir que, aunque la STEDH 4 diciembre 2018
(caso Magyar Jeti Zrt v. Hungary) nim. 11257/16, consideré que no debia imputarse res-
ponsabilidad a un portal de noticias que, en un articulo, incluyé un enlace a un video que
luego fue declarado lesivo para el honor de cierto partido politico, de ella no cabe deducir
que el acto de enlazar contenidos ajenos no pueda generar responsabilidad. E1 TEDH sefia-
la que la cuestion hay que valorarla caso por caso teniendo en cuenta, entre otras circuns-
tancias, si quien enlaza el contenido en cuestion puede o no conocer que el mismo es
difamatorio o ilicito (parrafo 77).Y, justamente, en el asunto enjuiciado el caracter difama-
torio del video enlazado no era a juicio del TEDH, nada claro (segtn el tribunal europeo el
autor del enlace bien pudo entender que entraba dentro de la critica permisible en el 4mbi-
to politico). Por tal motivo estim6 que el demandante no debia haber sido condenado por
los tribunales hiingaros.

104 E] hecho de publicar un enlace a una pagina que incluye ilicitamente una imagen
ajena estimo, sin embargo, que no deberia generar responsabilidad ya que tal comporta-
miento no me parece que pueda considerarse como un acto de «utilizacién» de la imagen
de un tercero, ni implica, propiamente, su «captacion, reproduccion o publicacién» (art. 7.5
y 6 LO 1/1982).

105 Sobre ella vid. DE VERDA/VIDAL ALONSO, 2015, a) (IIT), RB 3.4; YZQUIERDO
ToLsADA, 2014, pp. 1401 ss.

106 En este sentido CASTELLS SoMOzA, Cuadernos de Derecho Privado, 2022,
pp- 63 y 64, en relacién con el supuesto de difusién de informacién falsa y, en general,
«desinformacién», con independencia del tipo de dafio que pueda generar.

107 Vid. GRIMALT, 2017, pp. 82y 83. DE LA IGLEsIAS PrRADOS, 2018, RB-11.4, consi-
dera que quien difunde declaraciones realizadas por otro no seria responsable, por aplica-
cién de la doctrina del reportaje neutral, a menos que se trate de manifestaciones ofensivas
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supuesto en que la informacién no se replique, sino que se enlace,
se dardn probablemente, con mayor razén, los elementos necesa-
rios para que opere la mencionada doctrina.

Si la informacidn carece de relevancia publica y, ademds de
afectar, en su caso, al honor de otra persona, se refiere a datos de su
esfera privada y puede vulnerar su intimidad, cabe entender que
quien replica tal informacion, al menos si tales circunstancias son
evidentes, incurre en responsabilidad, ademés de porque se lleva a
cabo un nuevo acto de intromisién, porque tal actuacion podria
considerarse negligente ex articulo 1902. Lo mismo podria decirse
de quien enlaza dicha informacién 198,

Respecto de la responsabilidad de quienes enlazan contenidos
claramente difamatorios o lesivos para la intimidad de un tercero,
cabria argumentar que a tales sujetos les es aplicable la exencién
prevista en el articulo 17 LSSI para los proveedores de enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda, precepto éste que les exime
de responsabilidad siempre que no hayan tenido conocimiento efec-
tivo de la ilicitud de la informacién a que remiten o que, si lo tienen,
actien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace!%. Dicha
exencion de responsabilidad, que no aparecia en la Directiva 2000/31,
ha sido construida por el legislador espafiol a imagen y semejanza de
la prevista para los prestadores de servicios de almacenamiento de
datos en el articulo 16 LSSI, lo que implica que para interpretarla
debe considerarse aplicable la doctrina vertida por la jurisprudencia
en torno a este precepto y, concretamente, en lo que respecta a la
nocién de «conocimiento efectivo» 119, Pues bien, dado que la juris-
prudencia interpreta el concepto de «conocimiento efectivo» de
forma que incluye en €l la mera posibilidad de conocimiento del
cardcter lesivo o ilicito de los contenidos en cuestion (vid. infra,
ep. 4), la aplicacion del articulo 17 LSSI no llevaria a distinta conclu-
sion. Asi, toda vez que quien publica un enlace pueda detectar facil-
mente la ilegalidad de la informacién enlazada, tendria «conoci-
miento efectivo» de la ilicitud, e incurriria en responsabilidad.

En el supuesto en que pueda identificarse tanto al autor de la
intromision ilegitima original, como a los sujetos que, al replicar la

sin relevancia o interés publico, que la informacién claramente carezca de verosimilitud o
que se tergiversen las declaraciones difundidas o se lleven a cabo valoraciones ilicitas adi-
cionales.

108 No creo que pueda alegarse que con frecuencia los usuarios no leen la informa-
cién que enlazan (HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 72) pues esto, en todo caso, implicaria
una actuacién negligente (art. 1902).

19 Vid. Busto LAGO, 2014, pp. 695 ss.

110 En este sentido, la STS de 4 de marzo de 2013, RJ 2013/3380, que consider6
finalmente que la demanda contra Google no debia prosperar porque la falsedad de la
informacion difundida en las webs enlazadas no era evidente.
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informacién o contenidos de que se trate, han llevado a cabo nue-
vos comportamientos susceptibles de generar responsabilidad,
podria demandarse a todos ellos!!1, en cuyo caso cabe pensar que,
si no puede determinarse en qué medida cada uno de los implica-
dos ha contribuido a causar el dafio, podrian ser condenados a
indemnizar solidariamente a la victima.

Centrdndonos ahora en la indemnizacidn, es sabido que siempre
que se acredite la existencia de una intromision ilegitima, de acuerdo
con el articulo 9.3 LO 1/1982, se presume la existencia de dafio. La
doctrina apunta que esta presuncién debe considerarse referida al
dafio moral, no al patrimonial, que debe ser objeto de prueball2. Asi
lo mantuvo claramente en su momento la STS de 25 de noviembre
de 2002 (RJ 2002/19274) aunque la mayoria de las resoluciones
del TS no suelen hacer tal distincién y se limitan a afirmar que la
presuncion del articulo 9.3 tiene cardcter «iuris et de iure» 3. Lo
cierto es, sin embargo, que parecen vincularla al dafio moral'!4. De
hecho, de la STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), anterior-
mente citada, se deduce que la presuncion solo abarca el dafio moral,
pues descarta la indemnizacién del dafio patrimonial supuestamente
causado a las empresas demandantes por la campaiia de desprestigio
llevada a cabo en su blog por el demandado, por falta de prueba!’>.

En cuanto a la cuantificacién del dafio moral derivado de la
intromision 16, los pardmetros que se tienen en cuenta cuando la

Il HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 78, estima, en este sentido, que deben respon-
der del daiio todos quienes hayan contribuido a crearlo.

Por lo que respecta a las posibles medidas de cesacion habrd que tener en cuenta la
forma en que se ha llevado a cabo la réplica de la informacién. En el caso concreto de
Twitter advierte Rupa GONZALEZ, 2019, p. 432, que la supresién de un retuit no elimina
el tuit original. Habra que solicitar, por tanto, la supresion de este tltimo, que si implica la
eliminacién en cadena de todos sus retuits.

112 O’CALLAGHAN, 1991, p. 208; YZQUIERDO TOLSADA, 2014, pp. 1452 y 1453;
ATIENZA NAVARRETE, 2015, R.B. 9.4; GRIMALT, 2007, p. 140; RuDA, 2019, p. 417,

113 Pueden verse, entre otras, las SSTS de 21 de diciembre de 2021 (RJ 2022/225);
de 27 de abril 2021 (RJ 2021/1993); de 20 de abril de 2021 (RJ 2021/1529); de 17 de
julio de 2020 (RJ 2020/2695); de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567); de 21 de junio
de 2018 (RJ 2018/2771); de 5 de junio de 2014 (RJ 2014/3087), de 22 de enero de 2014
(RJ 2014/ 998).

114 Asf se desprende del hecho de que las sentencias citadas en la nota anterior se
invoque el cardcter iuris et de iure de la presuncion para justificar que la imposibilidad de
valorar objetivamente el dafio moral no impide al juez su cuantificacion, indicindose que:
«... dada la presuncion iuris et de iure, esto es, no susceptible de prueba en contrario, de
existencia de perjuicio indemnizable, el hecho de que la valoracion del daiio moral no
pueda obtenerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribu-
nales para fijar su cuantificacion, a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las
circunstancias concurrentes en cada caso...».

115 Ta SAP Madrid de 24 de enero de 2017 (AC 2017/266) considera igualmente no
probado el dafio patrimonial reclamado por el demandante a consecuencia de la lesién de
su derecho al honor.

116 Conviene advertir que la jurisprudencia viene afirmando reiteradamente que no
caben en este ambito las indemnizaciones de cardcter simbdlico —v. gr. SSTS de 23 de
diciembre de 2022 (JUR 2023/55956); de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567); de 25 de
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misma se ha llevado a cabo a través de medios digitales son los
habituales, esto es, los establecidos en el articulo 9.3, que alude a
las circunstancias del caso, la gravedad de la lesién y la difusion o
audiencia del medio!!7. Aunque la cuestion de la valoracién del
dafio no suele tener acceso a casacidon!!® en los casos en que el TS
se ha pronunciado al respecto, bien para confirmar los criterios
empleados por los tribunales de instancia, bien para fijar directa-
mente la indemnizacidn, ha tenido en cuenta la gravedad de la
lesion, que viene determinada —ademads de por los derechos que
han sido vulnerados ''°— por la entidad de las ofensas 20, su nimero

septiembre de 2008 (RJ 2008/5573); de 2 de diciembre de 2011 (RJ 2012/35); de 28 de
abril de 2003 (RJ 2003/3548); de 18 de noviembre de 2002 (RJ 2002,1026)— y es que,
como ya apuntaba MARTIN CASALS, 1990, pp. 394 y 395, si de lo que se trata es de «decla-
rar» derechos, para ello ya contamos con la accién declarativa dirigida a constatar la exis-
tencia de la intromision ilegitima. El1 TS afirma ademads (S de 2 de diciembre de 2011,
RJ 2012/35) que, tratdndose de la tutela de derechos fundamentales, si la indemnizacion
solicitada es simbdlica se convierte la garantia juridica en un acto meramente formal
incompatible con el relieve de los intereses en juego. Ahora bien, la jurisprudencia habla
también de indemnizaciones de caracter simbdlico cuando por su escasa cuantia carecen
de contenido reparador, considerdndolas improcedentes porque, en palabras del TS, «tie-
nen un efecto disuasorio inverso» en la medida que no disuaden al infractor de persistir en
su actividad ilicita y sin embargo disuaden al perjudicado de entablar la correspondiente
demanda para proteger un derecho fundamental, dado que no solo no compensaran el dafio
moral padecido sino que es posible que tampoco cubran los gastos procesales. As{ lo ha
mantenido el Alto Tribunal fundamentalmente en relacion con lesiones al derecho al honor
por inclusién indebida en registros de morosos. Entre otras, SSTS de 14 de febrero de 2023
(RJ 2023/80687); de 6 de octubre de 2022 (RJ 2020, 1567); de 14 de octubre de 2021
(RJ 2021/4501); de 9 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4020); de 27 de febrero de 2020
(RJ 2020/613); de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1775); de 21 de junio de 2018
(RJ 2018/2771); SSTS de 21 de septiembre de 2017 (RJ 2017/4056); de 4 de diciembre
de 2014 (RJ 2014/6360).

17 Como se sabe, tras la reforma de 2010 ha desaparecido el relativo al beneficio
obtenido por el causante de la lesién, configurdndose ahora como auténoma la accién para
reclamar el lucro obtenido por causante de la intromision. Vid. YZQUIERDO TOLSADA, 2014,
pp. 1455 y 1456.

118 Es sabido que la fijacién de la cuantia de las indemnizaciones corresponde al
tribunal de instancia y solo es susceptible de revisién «por error notorio o arbitrariedad,
cuando existe una notoria desproporcién o se comete una infraccién del ordenamiento en
la determinacién de las bases tomadas para la fijacién de la cuantia de la indemnizacion».
Vid., entre otras, SSTS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664); de 27 de enero de 2017
(RJ2017/369); de 7 de julio de 2016 (RJ 2016/2434); de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4428).

119 Es evidente que el dafio causado es mds amplio si se vulneran varios derechos de la
personalidad. Asi, por ejemplo, la STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369) pone de relieve
que se lesiond tanto el honor como la intimidad de la demandante, y confirma la indemni-
zacion de 18.000 euros acordada por la instancia. La STS de 20 de julio de 2021
(RJ 2021/3664) tiene en cuenta que la intromision afecto tanto al honor como la imagen de
la actora (se sugirié falsamente en un diario digital que habia envenenado a su marido, y se
ilustré la noticia con foto extraida del perfil de Facebook de la demandante), manteniendo
la condena a indemnizar 50.000 euros por lesién del honor y 5.000 euros por la intromision
en el derecho a la imagen. La STS de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302) por el contrario,
rebaja a la mitad (15.000 euros) el importe de la indemnizacion acordada por la AP (que
fue de 30.000) por entender que no se habia producido una intromisién en el derecho a la
intimidad del demandante sino solo a su imagen.

120 TLa STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369), citada en la nota anterior, confir-
ma la sentencia recurrida (que establecié una indemnizacién de 18.000 euros) sefialando
que la lesion del derecho al honor de la demandante fue particularmente intensa al presen-
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y persistencia'?!, y el efecto que pueden producir en el demandante
y su circulo mds cercano 22, En cuanto a la difusion, aunque cuanto
mayor sea el nimero de seguidores de la cuenta, blog, etc., a través
del cual se lleva a cabo la intromisién, mayor serd el perjuicio produci-
do, no parece que sea necesario en todo caso (aunque si convenien-
te) la prueba concreta del niimero de accesos 123, siendo suficiente
que se constate el cardcter abierto y accesible a cualquiera de la
publicacidn digital de que se trate, o, por el contrario, su cardcter
privado y/o dirigido a un puiblico especializado124.

tarla como consumidora de drogas y carente de todo valor ético, circunstancias €stas que,
ademads, podian comprometer su futuro profesional. La STS de 12 de marzo de 2020
(RJ 175/202) estima igualmente correctos los criterios utilizados en la instancia, que fij6
una indemnizacion de 7.000 euros en un supuesto en que hubo poca difusion, destacando
tanto la gravedad de las imputaciones en si mismas (se acuso al actor de maltrato y ademas
de consumo y trafico de drogas) como el hecho de que fueron proferidas contra un agente
de la autoridad y ante sus compaiieros. La STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), tras
revocar la resolucion recurrida y asumir la instancia tiene en cuenta, para valorar el dafio
moral (que cifré en 10.000 euros) que, si bien la ofensa se produjo a través de un blog pri-
vado, se imput6 a las empresas demandantes la comision de hechos ilicitos «de entidad».
En sentido inverso la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) en un supuesto de vulne-
racién del derecho a la intimidad, toma en consideracién la «escasa gravedad» de la intro-
mision, que se referia al hecho de haber estado el actor de baja laboral, para fijar una
indemnizacién de 6.000 euros.

121 La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116), mantiene la indemnizacion
acordada por el Juzgado de Primera instancia, que ascendi6 a 10.000 euros, valorando el
nimero e intensidad de las ofensas vertidas contra el demandante «constitutivas de una
auténtica campaifia de desprestigio» llevada a cabo por el demandado. La STS de 22 febre-
ro de 2022 (RJ 2022/986) considera proporcionada la indemnizacion de 7.500 euros fijada
por el Juzgado, y confirmada por la AP, teniendo en cuenta el caracter persistente y conti-
nuado de la intromisién llevada a cabo por el demandante en distintos grupos de Facebook,
que afectaban a su dignidad y prestigio profesional.

122 Asi, por ejemplo, la STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), confirma la
indemnizacién impugnada (50.000 euros por lesién del derecho al honor), incidiendo en el
hecho de que la gravedad de las afirmaciones realizadas (que sugerian que la actora habia
intentado envenenar a su marido) podia afectar considerablemente a los hijos menores de
edad de aquella ademas de implicar cierta estigmatizacion social. La STS de 15 de febrero
de 2017 (RJ 2017/302) aunque redujo a la mitad la indemnizacién (de 30.000 a 15.000
euros) por entender que no se habia vulnerado la intimidad del actor sino solo su imagen,
aceptd los criterios de la instancia, que tuvo en consideracion para fijarla el estrés trauma-
tico sufrido por el demandante a consecuencia de la difusién del reportaje (de especial
impacto en el &mbito local en que vivia) sobre su condicién de victima de un suceso delic-
tivo.

123 Sobre ello vid. DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 241.

124 Asf, por ejemplo, de la STS de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986) se deduce que las
instancias inferiores, que establecieron una indemnizacion de 7.000 euros mantenida por el TS,
tuvieron en cuenta la audiencia y el nimero de seguidores en Facebook del demandado. Lo
mismo sucede en el supuesto resuelto por la STS de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/19939),
en la que la AP tomé en consideracién el escaso nimero de reproducciones (814) del video
constitutivo de la intromisién, para disminuir a 10.000 euros el importe de la indemniza-
cién concedida por el Juzgado (que ascendié a 15.000). Sin embargo, la STS de 27 de
enero de 2017 (RJ 2017/369), anteriormente citada, confirma el criterio de la AP que, para
valorar la difusidn, se basé simplemente en que el blog de la demandada era de acceso libre
y que ademds emitié los comentarios difamatorios a través de twitter «lo que garantiza un
acceso ilimitado» y sin control a la informacién (la indemnizacién fue de 18.000 euros).
Por su parte, la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) fija el importe de la indemniza-
ci6n (6.000 euros) teniendo en cuenta, ademads de la escasa gravedad de los comentarios
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3.4. COMPUTO DEL PLAZO 'DE EJERCICIO DE LAS
ACCIONES DE PROTECCION FRENTE A LAS INTRO-
MISIONES ILEGITIMAS

Como se sabe, el articulo 9.5 LO 1/1982 fija un plazo de cadu-
cidad de cuatro afios para el ejercicio de las «acciones de protec-
cién frente a las intromisiones legitimas» a contar desde que el
legitimado pudo ejercitar la accién. Cuando la intromision ilegiti-
ma ha sido provocada a través de internet, y toda vez que los conte-
nidos de que se traten permanezcan disponibles en la red cabe pre-
guntarse por el «dies a quo» para el coémputo del plazo.

Mientras que el TS viene manteniendo que los dafios derivados
de la inclusion indebida en fichero de morosos tienen el caracter de
«dafos continuados», de forma que no comienza a correr el plazo
en tanto los datos no sean cancelados, considera, sin embargo, que
los dafios causados por la publicacién de contenidos en internet,
tienen la consideracion de «dafios permanentes». Asi lo ha mante-
nido el TS respecto de acciones planteadas a raiz de una noticia
supuestamente lesiva para el honor del demandante, que se publicé
simultdneamente en papel y en la version digital de un diario (STS
de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568125); como consecuencia de
comentarios ofensivos publicados en un foro (STS de 2 de marzo
de 2021, RJ 2021/1529126) o0 como consecuencia de la publicacién

ofensivos, que su difusion por twitter por parte de la demandada no fue muy amplia porque
no habia datos para pensar que tal cuenta tuviese muchos seguidores. Y la STS de 17 de
julio de 2020 (RJ 2020/2695) valora el daio moral (10.000 euros) tomando en considera-
cién que las ofensas contra la empresa demandante, si bien de cierta entidad, fueron publi-
cadas a través de un blog privado que no parecia tener un significativo nimero de usuarios.
Lareiterada STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), en un supuesto en que la lesién de
la imagen y el honor del demandante se produjo a través de un diario digital, sefiala que es
irrelevante la falta de datos sobre la real difusién de la noticia, siendo suficiente la difusion
nacional del periddico digital (recuérdese que en este caso se otorgd una indemnizacién
de 5.000 euros por lesién de la imagen y 50.000 por vulneracion del honor). En cambio, en
el caso resuelto por la STS de 20 abril de 2021 (RJ 2021/1529) —que consideré inadecua-
dos los criterios empleados por la AP para rebajar a 10.000 euros la indemnizacién acorda-
da por el Juzgado, que habia sido de 50.0000— se aportaron pruebas de que el diario digital
en el que se publicé indebidamente la imagen de la demandante conté con més de 110.000
visitas solo en la edicién espaiola.

125 El actor ejercité en 2016 una accién por intromision en su derecho al honor adu-
ciendo que la noticia, que se habfa publicado en 1996, le imputaba acusaciones de trafico
de drogas y secuestro falsas, y que «acababa» de tener conocimiento de su publicacion. Al
margen de la poca credibilidad que se dio a este dltimo argumento, el TS afirmé que la
intromision ilegitima se ocasioné cuando se publicd la noticia en 1996 y que, no estandose
ante un dafno continuado, debia considerarse caducada la accién. En este sentido afirmé
que «la publicacion de la obra en Internet, y no solo en papel, no modifica la calificacién
de los dafios, que siguen siendo en principio de cardcter permanente, no continuado, sin
perjuicio de que la mayor difusion que pueda alcanzar por este medio pueda ser tomada en
consideracion a otros efectos, como la gravedad del dafio causado».

126 El demandante presenté en 2013 una demanda contra el administrador de un foro
y distintos participantes del mismo afirmando que los comentarios en €l vertidos, en 2004,
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de imdgenes de la demandante en folletos y videos publicitarios de
una empresa (STS de 9 de mayo de 2022, RJ 2022/2390127). La
discutible razén que esgrime el TS para considerar que en estos
casos se estd ante dafios permanentes y no continuados es que en la
publicacién de una «obra» en internet no existe una finalidad per-
manente de intercambio de informacién como sucede con el regis-
tro de morosos y que tampoco existe un «dominio de hecho» como
el que ostentan la empresa titular del fichero y la que comunica los
datos del deudor, porque la «obra» puede propagarse sin interven-
cién de quien la ha publicado en internet!28. Ahora bien, aunque el
plazo de caducidad comience a correr en el momento de la inicial
publicacién de los contenidos de que se trate en internet, esto serda
asi salvo que existan actos posteriores de difusion de los mismos
por el demandado, respecto de los cuales habra que computar el
correspondiente plazo de caducidad (STS de 7 de noviembre de 2019,
RJ 2019/4474129),

En cualquier caso, conviene advertir que el hecho de que haya
transcurrido el plazo de caducidad para ejercer las acciones de pro-
teccidn frente a intromisiones ilegitimas contempladas en el articu-
lo 9 LO 1/1982 no impide, sin embargo, al afectado ejercitar otras
acciones basada en la normativa de proteccion de datos, como es el

atentaban contra su derecho al honor. El TS sefial6é que el dies a quo para el coémputo de la
caducidad para el ejercicio de una accién de tutela del derecho al honor respecto de un
comentario publicado en internet debe situarse en su fecha de publicacién.

127 La demandante habia posado, en 2011, para la empresa en la que trabajaba a fin
de que se le hicieran unas fotos que se emplearon en folletos, videos y anuncios de la
empresa, pero no ejercitd la accién por lesién de su derecho a la imagen hasta 2016. Adu-
cia que no habia autorizado la utilizacién de la imagen, pero que no tuvo conocimiento de
esa falta de autorizacion hasta un momento posterior (el argumento, como es légico, fue
considerado absurdo por el juzgado y la AP).

128 STS de 7 de noviembre de 2019 (RJ 2019/4474); de 10 de junio de 2020
(RJ 2020/1568); de 2 de marzo de 2021 (RJ 2021/1529). La idea de que no existe una
finalidad permanente de intercambio de informacién cuando se publica informacién en
internet o, por lo que aqui respecta, en redes sociales, me parece engafiosa porque si bien
es posible que la informacidn no esté destinada a ser consultada por especificos sujetos que
tienen un particular interés en conocerla, como ocurre en el caso de los ficheros de moro-
sos, es evidente que la informacion se publica con el fin de compartirla con los usuarios de
la red. Y el hecho de que, justamente, quien publica la informacién pierda su control,
pudiendo ser replicada la misma de manera constante y reiterada en internet, dando lugar a
nuevos actos de intromision, deberia ser un argumento a favor, y no en contra, de la exis-
tencia de «dafos continuados».

129 Asf se desprende de dicha sentencia que versa sobre un relato de tono satirico y
burlesco que fue publicado inicialmente en 2011 por el demandado en su blog, pero que
con posterioridad publicé nuevamente, en 2015 y 2016, en distintas redes sociales. Aunque
el TS considerd que no existié vulneracién del honor del demandante porque el relato en
cuestion contenia expresiones de poca entidad ofensiva, se pronuncid sobre si la accién
debia o no considerarse caducada. Y estim6 que no lo estaba porque en el caso analizado se
habian producido actos posteriores de difusion de la obra, por lo que no podia aceptarse la
caducidad de la accién respecto de los actos realizados en 2015 y 2016. Por su parte, la ya
mencionada STS de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/1568) considerd caducada la accién
porque la publicacién inicial de la noticia en papel y en formato digital tuvo lugar en 1996,
sin que se hubieran «alegado posteriores acciones de difusion por parte de la demandada».

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



La tutela de los derechos de la personalidad ante atentados... 1337

derecho al olvido, que son viables mientras subsista el tratamiento
de datos (cfr. STS de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568; de 2 de
marzo de 2021, RJ 2021/877). Sobre esta cuestiéon volveremos con
posterioridad.

4. EL EJERCICIO DE ACCIONES DE RESPONSABILI-
DAD FRENTE AL PRESTADOR DEL SERVICIO DE
ALOJAMIENTO DE DATOS

Dado que determinados servicios de internet permiten a los
usuarios difundir contenidos de manera anénima o bajo seudoni-
mo, es posible que en ciertos casos no pueda identificarse al autor
de la intromisién en los derechos de la personalidad del afectado.
En tales casos la victima puede dirigirse contra el prestador del
servicio de alojamiento de datos!3?, aunque en la practica la gene-

130 Dado que con mucha frecuencia los proveedores de servicios de redes sociales, o
los responsables de paginas webs, foros, etc. son empresas extranjeras radicadas en otros
paises, pueden surgir dudas en torno a la competencia judicial y la ley aplicable a la hora
de ejercer contra ellos una accién de responsabilidad. Aunque el examen de esta compleja
cuestion queda fuera del ambito de este trabajo, cabe observar que la ley aplicable viene
determinada por el articulo 10.9 CC al no operar el Reglamento Roma II en el ambito de
los derechos de la personalidad. Dicho precepto remite «al lugar donde hubiere ocurrido el
hecho» que genera la obligacion de indemnizar, interpretdndose que ello abarca tanto el
lugar en que se produce el hecho causante del dafio como el lugar en que éste se manifiesta.
De este modo, siendo accesibles los contenidos o imdgenes en cuestién en Espafia, cabe
aplicar la ley espafiola a efectos de determinacién de la responsabilidad derivada de la
intromision ilegitima. Cuestion distinta seria la eficacia extraterritorial de las resoluciones
de los tribunales espafioles, ya que la diferente ponderacion de los derechos fundamentales
en conflicto en los diversos paises puede dificultar el reconocimiento de estas resoluciones
en el extranjero. En cualquier caso, cabe observar que resultando aplicable la ley espaifiola,
serdn también, en su caso, de aplicacion las exenciones de responsabilidad previstas en la
LSSI, debiendo tenerse en cuenta que las normas relativas a su dmbito de aplicacién
(art. 2-4) no son normas de Derecho internacional privado, como se deduce del articulo 1.4
de la Directiva. Lo mismo cabe decir del RSD, de acuerdo con su Considerando 10 (vid.
DE MIGUEL ASENSIO, 2022, pp. 289, 292-294 y 377-382; LOPEZ RICHART, 2020, pp. 433-436).
Por lo que respecta a la competencia judicial, el Reglamento Bruselas I bis permite acudir
al fuero del domicilio del demandado (art. 4) —que atribuye una competencia territorial
global- o al del lugar del dafio (art. 7.2 bis). Por lugar del dafio cabe entender tanto el lugar
en que tiene lugar el hecho que origina el dafio (que puede coincidir con el domicilio del
demandado) como el lugar en que el dafio se manifiesta. Este dltimo criterio tiene el incon-
veniente de que atribuye al tribunal una competencia territorial limitada, de modo que solo
permite reclamar la indemnizacién de los dafios acaecidos en ese territorio y no permite
hacer valer acciones de cesacién o supresién de contenidos de alcance global (aunque si
faculta para solicitar la restriccion de acceso a esos contenidos en el territorio en cuestion).
No obstante, el TJUE, a partir de 1a S. eDate Advertising (STJUE de 25 de octubre de 2011,
C-509/09 y C-161/10) facilita a la victima un fuero adicional, el del lugar en que tiene «su
centro de intereses», que también atribuye a dichos tribunales una competencia global y
permite reclamar la totalidad del dafio, asi como ejercitar acciones de cesacién —aunque,
nuevamente, la eficacia extraterritorial de estas medidas puede verse condicionada por
cuestiones de fondo—. Cuando el prestador del servicio de intermediacién esté domiciliado
en un Estado no europeo (y no adherido al Convenio de Lugano) la competencia se deter-
minard por la legislacién interna espafola (art. 22 quinquies LOPJ) en cuya virtud se
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ralidad de demandas contra los prestadores del servicio de interme-
diacioén tiene su origen en intromisiones contra el derecho al honor.
No es habitual que se demande al intermediario aduciendo que
alberga informacién o imégenes que lesionan el derecho a la inti-
midad o el derecho a la propia imagen del interesado.

Si bien cuando se redact6 la Directiva 2000/31 el régimen de
exencion de responsabilidad previsto para los prestadores de servi-
cios de alojamiento estaba pensado fundamentalmente para los
denominados servicios de alojamiento «puro» 13! en la actualidad
se entiende que tanto los proveedores de redes sociales (Youtube,
Twitter, Instagram, Facebook, etc.) como los titulares de pédginas
webs, foros o blogs, en la medida que permitan la publicacion de
datos o informacion por parte de terceros (que con frecuencia coe-
xisten con contenidos propios !132), encajan en la categoria de pres-
tadores de servicios de alojamiento a efectos de la posible exclu-
sion de responsabilidad prevista en el articulo 16 LSSI!33, y ahora
en el articulo 6 RSD. Asi lo viene estimando el TS en relacion con
paginas webs, foros o blogs!34. Por su parte, el TJTUE ha considera-
do las redes sociales como prestadoras de servicios de alojamiento
de datos a efectos del régimen previsto en la Directiva 2000/31
(cfr. SSTJUE de 16 de febrero de 2012, C/360/10, Netlog13>; de 3

entiende que son competentes los tribunales espaiioles tanto si el comportamiento dafioso
tiene lugar en Espaifia como si el daflo se manifiesta aqui (vid. DE MIGUEL ASENSIO, 2022,
pp. 263-278; 280 y 285; También, Derecho Privado y Constitucion, 2022, 40, pp. 176 ss.;
L6PEZ RICHART, 2020, pp. 426-432).

131 Es decir, estaba referida a los servicios de «hosting» en cuya virtud un sujeto
arrienda un espacio en su servidor para que terceros puedan alojar en el mismo todo tipo de
informacion (LOPEZ RICHART, 2020, pp. 394 y 395; DE MIGUEL ASENSIO, 2022, pp. 332 y 333).

132 Es claro que un proveedor de servicios de la informacién puede actuar como
proveedor de contenidos y al mismo tiempo, como intermediario (LOPEZ RICHART, Dere-
cho Privado y Constitucion, 2012, p. 157), pero, respecto de los contenidos propios, se
aplican las reglas generales de responsabilidad aplicables en funcién del bien juridico
lesionado, sin que entre en juego la exencion referida a los prestadores de servicios de
intermediacion. Vid. DE MIGUEL ASENSsIO, 2020, pp. 300 y 301; CHAPARRO MATAMOROS,
2019, p. 12, nota 34.

133 En este sentido, en relacion con la situacion tanto en Espaila como en otros paises
europeos, ARROYO AMAYUELAS, 2020, p. 346.

134 SSTS de 9 de diciembre de 2009 (RJ 2010/231); de 10 de febrero de 2011
(RJ 1022/313); de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195); de 26 de febrero de 2013
(RJ2013/2580); de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773); de 5 de mayo de 2016 (RJ2016/2451);
de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1541); de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946).

135 Esta resolucién se pronuncia sobre la prohibicion, establecida en el articulo 15 de
la Directiva, de imponer una obligacion general de supervision a los prestadores de servi-
cios de intermediacién. El tribunal nacional preguntaba al TJUE si un requerimiento judi-
cial que imponga a una red social una obligacién de filtrar todos los contenidos vertidos
por sus usuarios, con cardcter preventivo y por tiempo ilimitado, a fin de evitar posibles
lesiones a derechos de propiedad intelectual era compatible con la Directiva, cosa a la que
el TJUE respondi6 negativamente.
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de octubre de 2019, C/18-18, E.G.P. v. Facebook'3%; de 22 de junio
de 2021, C.682/18 y C-683/18, Youtube y Cyando'?").

El hecho de que un foro o un chat haya sido habilitado por un
medio de comunicacién con vistas a que sus lectores hagan comen-
tarios, no ha impedido la aplicacién de la exencidn establecida en
el articulo 16 LSSI!38, con independencia de que en el caso concre-
to se dieran o no las condiciones para la exoneracién de responsa-
bilidad [cfr. STS de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580); de 27
de abril de 2021 (RJ 2021/1946)]. Por otra parte, aunque en teoria
los servicios sujetos a la LSSI son aquellos que se prestan a cambio
de una remuneracidn o que constituyen una actividad econémica
para el prestador de los mismos!?° los tribunales, hasta la fecha, no
han prestado atencion a esta cuestion, y de hecho se han venido
planteando la aplicabilidad del articulo 16 con independencia de
esta circunstancia 49, En realidad, como observa la doctrina, si el
fundamento de la exclusién de responsabilidad reside en el «papel
neutro o pasivo del intermediario en relacién con los datos prove-
nientes de tercero», lo 16gico es aplicarla a todo aquél que presta
servicios de intermediacion, pues resulta absurdo que se aplique un

136 Una politica austriaca, tras solicitar a Facebook sin éxito que retirara comenta-
rios difamatorios publicados por un usuario de Facebook contra ella, ejercité una accion de
cesacion que dio lugar a la adopcién de medidas cautelares. La STJUE analiza si es contra-
ria a la Directiva una orden judicial que imponga al proveedor de servicios de almacena-
miento la obligacién de eliminar contenidos idénticos o similares a los declarados previa-
mente ilicitos y con alcance mundial. Estima que tal orden no serfa contraria a la Directiva
y no implicaria una obligacion general de supervision.

137 En esta sentencia, que acumula dos asuntos, el TJUE dilucida si es aplicable la
exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la Directiva a una plataforma de
intercambio de videos, como es Youtube, para concluir afirmativamente. Vid. DE MIGUEL
ASENSIO, 2022, pp. 299, 333 y 334.

133 Hay quien, como GRIMALT, 2011 a), p. 278, estima que la Ley de Prensa e
imprenta, como norma especial, es de aplicacién preferente a la LSSI, al menos cuando la
actividad que podria ser calificada como servicio de intermediacién forma parte de la
estructura del periddico. Lo determinante para aplicar esta ultima norma debe ser, sin
embargo, si el medio de prensa actia 0 no como mero intermediario y sin ejercer las facul-
tades de control y supervisién propias de un editor. En este sentido, LOPEZ RICHART, Derecho
Privado y Constitucion, 2012, pp. 157 y 164; DE MIGUEL ASENsIo, 2022, pp. 302 y 303.

139 El caracter remunerado resulta del articulo 2.a) de la Directiva 2000/31, que se
remite al articulo 1.2 de la Directiva 98/34, modificada por la Directiva 98/48. La Ley
espaiola, define en el anexo I, letra a), los servicios regulados en la misma como aquellos
que se prestan normalmente a titulo oneroso o que, si no son remunerados, constituyen una
actividad econémica para el prestador. E1 RSD se aplica, igualmente, tal y como se des-
prende del articulo 3, letra a) —que, para definir la nocién de «servicio de la sociedad de
informacién», se remite al articulo 1.1.b) de la Directiva 2015/1535— a servicios «presta-
dos normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica, y a peti-
cién de un destinatario a titulo individual» (cfr. Cdo. 5).

140 TLa STS de 9 diciembre de 2009 (RJ 2019/231) advierte sobre ello. En el resto de
sentencias del TS sobre la materia se aprecia que las instancias previas no entran a valorar
si el alojamiento de datos es remunerado o implica una actividad econémica. Vid., en este
sentido, DE MIGUEL, 2022 pp. 340 y 341.
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régimen de responsabilidad mads estricto a quien no obtiene rendi-
miento econdémico de dicha actividad 141.

Pues bien, cuando un sujeto ve lesionado sus derechos al honor,
la intimidad o la imagen a través de una red social, o de un «servi-
cio equivalente» (web, blog, foro, etc.), podra ejercitar una accién
de responsabilidad frente al proveedor de la red o el sujeto titular
de la web, blog o foro de que se trate. También podra solicitar otras
medidas de tutela previstas en el articulo 9 LO 1/1982 como la
accion de cesacion, dirigida a la retirada de los contenidos por
parte del prestador del servicio de almacenamiento de datos o, en
su caso, la publicacidn de la sentencia condenatoria en la red o pla-
taforma de que se trate!42. Para que sus pretensiones tengan €xito
serd necesario, en primer término, que el comportamiento lesivo
llevado a cabo por quien utiliza el servicio de almacenamiento de
datos pueda ser calificado como una intromision ilegitima de
acuerdo con los criterios habituales de ponderacién, pues en caso
contrario no habra posibilidad de condena, como sucedi6 en el
supuesto resuelto por la STS 4 diciembre 2012 (RJ 2013/195) 143.
Constatdndose una intromision ilegitima, habrd que comprobar si
el prestador del servicio de alojamiento de datos puede quedar exo-
nerado de responsabilidad de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 16 LSSI y, en adelante, con el articulo 6 RSD.

En este punto hay que recordar, como se ha avanzado con ante-
rioridad, que es opinién generalizada en la doctrina que las reglas
de exclusion de responsabilidad aplicables a los intermediarios no
son criterios de imputacion de responsabilidad de modo que dicha
responsabilidad deberd determinarse conforme a la norma que
resulte aplicable en funcién del bien juridico lesionado 4. En nues-
tro caso, por tanto, conforme al articulo 9 LO 1/1982. Sin embargo,
se observa que en la préctica judicial dichas reglas de exclusion
parecen utilizarse, en sentido inverso, como criterios de imputa-
cién de responsabilidad, en 1a medida que el incumplimiento de las
mismas puede considerarse como demostrativo de la «negligencia»

141 Asi, LOPEZ RICHART, Derecho Privado y Constitucion, 2012, pp. 160 y 161.
Considera igualmente, que debe aplicarse la exencién con independencia de que el servicio
de alojamiento de datos constituya una actividad econémica PEGUERA PocH, 2007. pp. 217
y 218; DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 339.

142 Asi ocurre en la generalidad de los casos resueltos por las sentencias analizadas.

143 T.a SGAE demando al titular de un blog en el que terceros habian vertido criticas
que, en opinién de la entidad demandante, vulneraban su derecho al honor. El TS casé la
sentencia condenatoria de la AP por entender que no se habfa producido tal vulneracién ya
que las expresiones vertidas —en un contexto de critica social hacia la actividad de dicha
entidad— estaban amparadas por la libertad de expresion.

144 Vid. nota 15.
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del prestador del servicio de alojamiento de datos!45. Esto supone
que se presupone, de manera implicita, que el prestador del servi-
cio de intermediacién debe haber actuado negligentemente al
albergar los contenidos ajenos!46. Es decir, si bien la existencia de
una intromision ilegitima permitiria imputar directamente respon-
sabilidad al proveedor del contenido ilicito de acuerdo con el
articulo 9 LO 1/1982, no ocurre lo mismo con quien pone los
medios técnicos que facilitan la comision de la intromision, pues se
entiende que este tltimo no incurrird en responsabilidad a menos
que el hecho de albergar tales contenidos pueda considerarse un
comportamiento negligente 147.

De acuerdo con el articulo 16 LSSI y con el articulo 6.1 RSD,
que establece similares condiciones !4, para que opere la exonera-
cion de responsabilidad es necesario: a) que el prestador de servi-
cios de almacenamiento no tenga «conocimiento efectivo» de que
la informacién almacenada es ilicita o lesiona bienes de un tercero;
b) que, si tiene tal conocimiento, «actie con diligencia para retirar
los datos o hacer imposible el acceso a ellos».

Por lo que respecta a la nocién de «conocimiento efectivo» es
sabido que la ley espaiola se aparta en cierta medida de lo estable-
cido en el articulo 14 de la Directiva 2000/31 (que exige que el

145 Asf lo indican CAVANILLAS MUGICA, 2007, p. 110, nota 1; GRIMALT, 2011, b),
pp. 173 y 174; LOPEZ RICHART, Derecho Privado y Constitucion, 2012, p. 154; también
2020, p. 387; CHAPARRO MATAMOROS, 2019, pp. 113 y 114, nota 36; DE MIGUEL ASENSIO,
2022, pp. 314y 315.

146 Para Busto LAGO, 2014, p. 670, las reglas de exoneracion de la LSSI «precisan
el canon de diligencia» en orden a definir «en qué supuestos es posible la imputacion sub-
jetiva de la responsabilidad» del prestador de servicios de alojamiento.

147 En este sentido, vid. GRIMALT, 2011, b), pp. 172-174 y en particular p. 174. En la
préctica esta cuestion puede ser relevante. Si se entiende que la responsabilidad del inter-
mediario deriva de la propia existencia de la intromisién, probada ésta corresponderia al
demandado demostrar que se dan las condiciones necesarias para excluir su responsabili-
dad. Si se entiende, por el contrario, que el prestador de servicios de alojamiento debe
haber actuado de manera culposa o negligente ex articulo 1902 CC, corresponderia a la
victima demostrar que este ultimo actud negligentemente, esto es, que hubo «conocimien-
to efectivo» de la existencia de contenidos ilicitos o lesivos y que, pese a ello, el demanda-
do no actué diligentemente retirando tales contenidos. Vid. CLEMENTE MEORO, 2003,
p- 78; Busto LacGo, 2014, p. 703; CHAPARRO MATAMOROS, 2019, p. 108.

148 E] articulo 6 RSD viene a establecer los mismos requisitos para la exclusién de
responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento, con la salvedad que se
indica en su parrafo tercero. Asi, segiin este precepto el prestador de servicios de aloja-
miento no serd responsable a condicion de que «a) no tenga conocimiento efectivo de una
actividad ilicita o de un contenido ilicito y, en lo que se refiere a solicitudes de indemniza-
cién por daflos y perjuicios, no sea consciente de hechos o circunstancias que pongan de
manifiesto la actividad ilicita o el contenido ilicito, o b) en cuanto tenga conocimiento o
sea consciente de ello, el prestador de servicios actie con prontitud para retirar el conteni-
do ilicito o bloquear el acceso a este». En el parrafo 3.° del precepto se dispone, sin embar-
g0, que la exclusion de responsabilidad no sera aplicable cuando se trata de plataformas
que permitan la celebracién de contratos a distancia si presentan la informacién de modo
que el consumidor medio pueda creer que la informacién, producto o servicio es propor-
cionado por la propia plataforma o por alguien que actia bajo su autoridad o control.
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prestador «no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por
los que la actividad o informacién revele su carécter ilicito»), y
parece identificar el conocimiento efectivo con la existencia de una
resolucion de un «érgano competente» declarando el caricter ilici-
to o lesivo de los datos o la informacién de que se trate 149, La juris-
prudencia, sin embargo, desde la STS de 9 de diciembre de 2009
(RJ2010/131) 159 ha venido manteniendo una interpretacién amplia
de la nocién de conocimiento efectivo, afirmando que seria contra-
rio a la Directiva restringir las posibilidades de obtener tal cono-
cimiento, lo que extenderia correlativamente el &mbito de la exen-
cién. Asi, ha estimado que cabe probar el conocimiento efectivo a
partir de hechos o circunstancias que permiten la «aprehension de
la realidad».

Uno de esos medios de conocimiento efectivo es, logicamente,
la notificacion del interesado advirtiendo de la existencia de conte-
nidos lesivos para sus derechos de la personalidad, notificacién
que, como observa la doctrina, debe ser lo suficientemente precisa
para que el prestador pueda advertir el cardcter ilicito de los datos
alojados —su caracter difamatorio en el caso habitual de lesion del
derecho al honor-'31. Asi se deduce, por otra parte, de la menciona-
da STJUE de 22 de junio de 2021, C-682/18 y C-683/18, Youtube y
Cyando, que indica que para obtener un «conocimiento efectivo»
la notificacién debe contener datos suficientes como para permitir
al operador de la plataforma, asegurarse, «sin un examen juridico
en profundidad» del cardcter ilicito de esa comunicacion (parr. 116).

149 Ello ha llevado a algtin autor a entender que la tnica forma de conocimiento
efectivo es la resultante de una resolucion judicial o administrativa. Vid. CAVANILAS
Muaica, 2007 pp. 112 ss. (aunque finalmente opta por una solucién de compromiso).

150 En el supuesto enjuiciado por esta sentencia la SGAE demandé a la Asociacién
de internautas porque en su pagina web se encontraban alojadas otras direcciones de inter-
net que contenian comentarios lesivos para su derecho al honor. En particular una de esas
direcciones de internet tenfa como titulo de dominio www.putasgae.es, La Asociacion de
internautas alegé en su favor que no habia tenido conocimiento efectivo de las opiniones o
informacion suministrada en esas direcciones, no habiendo recibido ninguna resolucién
judicial que declarara su ilicitud. EI TS afirmé en esta sentencia que una interpretacién
restrictiva dirigida a reducir injustificadamente las posibilidades de obtencién del cono-
cimiento efectivo de la ilicitud de contenidos no era conforme a la Directiva, afiadiendo
que el propio articulo 16 (al final de su apartado 1) deja a salvo la posibilidad de obtener el
conocimiento por otros medios. En este caso concreto considerd que cabia deducir el cono-
cimiento de la demandada del mero titulo del dominio (putasgae.es) que, desde su punto de
vista, era medio adecuado «ex re ipsa» para revelar el tenor injurioso de los datos alojados.
Esta interpretacion amplia del articulo 16 LSSI es reiterada por las sentencias posteriores.
Cfr. SSTS de 18 de mayo de 2010 (RJ 2010/2319); de 10 de febrero de 2011 (RJ 1022/313);
de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195); de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580);
de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773); de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016/2451); de 2 de junio
de 2020 (RJ 2020/1541); de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946).

151 CAVANILLAS MUGICA, 2007, p. 116; RUBf PUIG, Indret, 2010, pp. 16 ss.; GRIMALT,
2011,b), p. 194; L6PEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, p. 176; CHAPARRO
MATAMOROS, 2019, p. 139.
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Y asi lo recoge ahora el articulo 16 RSD que regula los «mecanis-
mos de notificacién y accién» que deben implementar los presta-
dores de servicios de alojamiento de datos!52. De hecho, la imposi-
bilidad de apreciar facilmente la ilicitud de los contenidos ha
llevado a excluir la responsabilidad del prestador de servicios de
intermediacion en la STS de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013/3380),
aunque en este caso el demandado fue un proveedor de enlaces 3.

Por consiguiente, si el prestador de servicios de alojamiento
obtiene conocimiento efectivo de la existencia de una intromisién
ilegitima mediante la notificacién del interesado y no retira los
contenidos lesivos, incurrird en responsabilidad. Ejemplo de ello es
la STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1541). En este caso pese a
haber recibido la entidad demandada dos solicitudes de supresion
de los comentarios lesivos para el derecho al honor del afectado, no
atendi6 a tales requerimientos actuando, por tanto, negligentemen-
te (art. 16.1.b LSSI) 154,

Ahora bien, hay que observar que en la practica el TS ha venido
deduciendo la existencia de conocimiento efectivo no sélo de la
comunicacion del interesado advirtiendo de la existencia de comen-
tarios ofensivos o informacion lesiva para su derecho al honor y
solicitando su retirada, sino también de la mera «posibilidad de

152 Dicho precepto, ademds de obligar a los prestadores de servicios de alojamiento
de datos a establecer mecanismos de notificacién de contenidos ilicitos, enuncia los ele-
mentos que deberfa incluir cualquier notificacién, para indicar a continuacién (parrafo 3)
que se considerard que las notificaciones proporcionan un «conocimiento efectivo» cuando
«permitan a un prestador diligente de servicios de alojamiento de datos determinar, sin un
examen juridico detallado, que la informacién o la actividad pertinentes son ilicitas».

153 La demanda se dirigi6 contra Google por permitir enlaces a distintas webs infor-
mativas en las que se contenian articulos en los que se implicaba al demandante en la
operacién Malaya. El actor envi6 diversas notificaciones a Google aduciendo la falsedad
de los hechos y solicitando la retirada de los enlaces. También le advirtié de la existencia
de un procedimiento judicial, pero no le remiti6 la resolucién. Asf las cosas, el TS, si bien
recoge la interpretacién amplia de la nocién de «conocimiento efectivo», considera que en
este caso la mera comunicacién a Google solicitando la retirada de la informacion no era
suficiente para obtener ese conocimiento ya que la informacion por si misma no revelaba
su cardcter ilicito ni Google podia inferir, de forma légica, la falsedad de la misma.

154 El demandante, concejal del Ayuntamiento de Marbella demandé a la entidad
titular de una pédgina web en la que se habia publicado una noticia sobre el elevado gasto
telefénico realizado durante el ejercicio de tal cargo, al hilo de la cual algunos usuarios
publicaron comentarios en los que se le tachaba de «ladrén» y de «hijo de puta». E1 TS
estimé que el primer término podria estar justificado por las circunstancias, pero no asi el
segundo, cuya ilicitud consider6 evidente, motivo por el cual considerd que no se daban los
requisitos para que operara la exencién de responsabilidad al no haber actuado el deman-
dado diligentemente retirando los datos en cuestién. A diferencia de lo que sucede en otras
sentencias que se exponen en este apartado, aqui la condena no se funda en la falta de
control de lo publicado. EI TS, de hecho, lo indica expresamente aclarando que la condena
se debe a que el demandado, tras conocer la ilicitud evidente de los insultos, no hizo nada
para retirarlos. Cabe observar, sin embargo, que la ilicitud de los comentarios (vertidos
sobre una persona que ejercia un cargo publico y en relacién con el mismo) no parece tan
evidente si se tiene en cuenta que el Juzgado desestimé la demanda por considerar que
carecian de entidad suficiente para constituir una intromision ilegitima en el derecho al
honor del actor.
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conocimiento» derivada del cardcter manifiestamente ilicito de los
contenidos alojados!3>, unido a la posibilidad técnica de controlarlos.

Hay casos en los que, junto con esas circunstancias, concurren
otros factores que podrian justificar la responsabilidad de la enti-
dad demandada. Asi ocurre en el supuesto resuelto por la STS
de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011/213) en la que se reprocha al
demandado que no cumpliera con el deber de informacién previsto
en el articulo 10 LSSI, impidiendo al demandante comunicarse con
€115 o en el caso examinado por la STS de 26 de febrero de 2013
(RJ 2013/2580), en el que el demandado rechazé el fax remitido
por el actor para advertirle del caricter lesivo de los comentarios
publicados 157,

Sin embargo, en otros casos la responsabilidad del demandado
parece fundarse en la mera posibilidad de controlar los contenidos
claramente ofensivos. Asi ocurre en el supuesto resuelto en la STS
de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773) que parece deducir la existen-
cia de conocimiento efectivo del simple hecho de que el titular del

155 En los casos en los que la ilicitud de la informacién alojada no pudo ser aprecia-
da por el prestador del servicio de alojamiento se le ha exonerado de responsabilidad. Es lo
que ocurre en la STS 18 mayo 2010 (RJ 2010/2319). Un abogado que tenia como cliente a
la Mutua Madrilefia Automovilista, demand¢ al titular de una pagina web denominada
«Quejas online» porque alguien, suplantando su personalidad, publicé una serie de comen-
tarios en los que acusaba a la Mutua de engafiar a sus clientes y obligarle a retrasar expe-
dientes. El actor comunic6 a la entidad demandada la suplantacion de personalidad ante lo
cual ésta retir6 los comentarios en cuestion. Pese a ello el afectado demand¢ al titular de la
web reclamando una indemnizacién y la publicacién de la sentencia. El TS considerd, sin
embargo, que, en este caso concreto, la sociedad demandada no habia podido conocer,
antes de la notificacién, que quien suministraba el contenido lesivo para el demandante era
una persona que utilizaba indebidamente su nombre. Dado que cuando tuvo conocimiento
de los hechos retiré los comentarios, no podia imputarsele negligencia alguna, ni, por
tanto, exigirsele responsabilidad.

156 E] actor demando al titular de una pagina web en la que, dentro de uno de sus
apartados, se habian vertido expresiones vejatorias contra €l y se publicaba un enlace a una
imagen manipulada en la que aparecia con la cabeza cortada. El demandado adujo en el
recurso su falta de conocimiento efectivo de los contenidos en cuestion. E1 TS, tras remitir-
se a la interpretacion del articulo 16 LSSI realizada por la STS 9 diciembre 2009, confirma
la conclusion de la AP, que habia considerado que los contenidos almacenados o enlazados
tenfan por si mismos valor revelador al ser patente su ilicitud. No obstante, también afiade
que el recurrente incumplié lo dispuesto en el articulo 10 LSSI. L6PEZ RiCcHART, 2020,
p- 413, al comentar esta sentencia, observa que, si bien podria argumentarse que es necesa-
rio el cumplimiento de las obligaciones impuestas en el articulo 10 LSSI para que el inter-
mediario pueda exonerarse de responsabilidad, no fue esta la linea argumental seguida por
el TS, que parece considerar acreditado el conocimiento efectivo de la ilicitud de los con-
tenidos.

157 En este caso se demanda a la editorial titular de un periddico por las opiniones
vertidas en el foro de su pagina web «el economista.es», al hilo de cierta noticia. E1 TS
considerd que el contenido de los comentarios vertidos en el foro era revelador de su ilici-
tud al ser los mensajes claramente ofensivos al honor del demandante, sin que, por tanto,
pudiera alegar éste desconocimiento. No obstante, luego afirma que, dado que el demanda-
do rehus6 recibir el fax remitido para conseguir la interrupcién de la difusion de los
comentarios, cabe concluir que incumplié su deber de diligencia. No queda claro realmen-
te en esta sentencia, si el elemento determinante de la responsabilidad fue el conocimiento
«presunto» del carécter ilicito de los contenidos o el rechazo del fax.
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foro pudiese llevar a cabo un control posterior de los contenidos
publicados en el mismo'38 y a ello alude, igualmente, la STS de 4
de diciembre de 2012 (RJ 2013/195), aunque en este caso se exo-
neré finalmente de responsabilidad al demandado por entenderse
que no se habia vulnerado el honor del actor!. Es mds, algunas
sentencias dan a entender que sobre aquél que crea un foro pesa un
deber de control y supervision sobre los contenidos alojados en el
mismo. Asi resulta de 1a mencionada STS de 26 de febrero de 2013
(RJ 2013/2580), que afirma que la entidad demandada, como titu-
lar de la web y creadora de un foro de debate abierto debi6 «extre-
mar las precauciones y ejercer un mayor control sobre las opinio-
nes y comentarios alojados» y lo mismo viene a decir, la STS de 5
de mayo de 2016 (RJ 2015/2451), aunque en este caso el foro con-
taba con un moderador que control6 efectivamente los contenidos
pero de manera contraria a los intereses del afectado !0, La STS
de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946) llega a afirmar que quien
abre un chat anejo a una noticia que relata hechos luctuosos, gene-
ra un «riesgo objetivo» de que se publiquen comentarios ofensivos
o simplemente poco cuidadosos que acentien el dolor de las perso-
nas afectadas, lo que «aumenta el deber de supervision del respon-
sable de la pagina web» y, pese a que no existié ninguna solicitud
previa de retirada por parte de la afectada, condena al peridédico
demandado por considerar que «actud con pasividad» al no retirar

158 El titular de un negocio de informatica demando a la entidad titular de una pagina
web que alojaba diversos foros en los que se realizaron criticas ofensivas contra el actor y
su negocio, estimandose la demanda por el Juzgado y la AP. La AP argument6 que la inser-
cién de foros en paginas webs exige extremar el deber de control sobre los contenidos,
argumentacion que confirmé el TS aduciendo que, si bien el titular de la web no podia fil-
trar a priori la informacién publicada en los foros, contaba con sistemas de control, detec-
cién o moderacion de contenidos, que le habrian permitido reaccionar frente a los conteni-
dos lesivos, cosa que no hizo. Afiade ademas la sentencia que, aunque no se habia probado
que el actor hubiese reclamado mediante burofax, tampoco retiré los comentarios en cues-
tién tras su emplazamiento como demandado.

159 Esta sentencia, tras reiterar la interpretacién de «conocimiento efectivo» realiza-
da previamente por la jurisprudencia, afirma que el demandado, en principio, podia ser
declarado responsable de las criticas alojadas en su blog porque como titular de dicha
pagina web «tenia capacidad de disposicion sobre los contenidos incorporados a dicha
pagina por diferentes usuarios de internet» (FJ 7). No obstante, consider6 finalmente que
los comentarios en cuestion no vulneraban el derecho al honor de la SGAE.

160 A rafz de la participacién del demandante en la creacién de un nuevo partido
politico, se publicaron en la pagina web de IU Colmenar ciertos comentarios ofensivos
para su persona que excedian de la mera confrontacién politica. El demandante intenté
publicar en esa misma pagina web informacién desmintiendo las conductas que se le
imputaban, pero sus comentarios fueron censurados por el moderador. A la vista de ello
sefiala el TS que no podia alegarse la dificultad para controlar los contenidos publicados en
la web porque dicho control existi6 (y, por tanto, hubo también «conocimiento efectivo»).
Pese a que el moderador «a simple vista» podia apreciar el caracter difamatorio de las
expresiones vertidas en la web no reacciond contra ellas permitiendo que permanecieran
publicadas, al tiempo que censur6 los comentarios favorables al actor, lo que demuestra
que el control de contenidos no funciond correctamente.
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o hacer inaccesibles los comentarios en cuestion (cosa que tampo-
co hizo al recibir la demanda sino cuando se le notific6 la
sentencia) 16!,

De las resoluciones enunciadas se deduce que el TS considera
que quien permite alojar comentarios de otras personas en su blog
0 pagina web o crea un foro o un chat con el fin de que terceros
emitan sus opiniones sobre cierta cuestion tiene el deber de contro-
lar los contenidos de sus usuarios a fin de evitar la posible lesion
del derecho al honor ajeno 92, Si, pese a ser factible técnicamente
ese control (cosa que se presupone en los casos analizados), no se
lleva a cabo o no se realiza correctamente, el prestador del servicio
de alojamiento incurrird en responsabilidad por ser su actuacién
negligente. Para eludir la exencion de responsabilidad contenida
hasta ahora en el articulo 16 LSSI el TS ha ampliado enormemente
la nocién de «conocimiento efectivo», deduciéndolo de la mera
cognoscibilidad, al tiempo que ha utilizado, en ocasiones, argu-
mentos adicionales, como el incumplimiento del deber de informar
—STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011/213)- la negligencia a la
hora de recibir la posible notificaciéon —STS de 26 febrero de 2013
(RJ 2013/2580)— o el hecho de no haber retirado la informacién
lesiva tras el emplazamiento sino tras la notificacion de la sentencia
—STS de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773), de 27 de abril de 2021
(RJ 2021/1946)-.

161 La actora demand¢ al periédico El Mundo a consecuencia de la publicacién por
éste de un reportaje en el que, ademas de relatar otras desgracias sufridas por la actora,
informaba de la muerte de dos de sus hijos a manos de su padre. En el chat anejo al articu-
lo periodistico los usuarios publicaron comentarios lesivos hacia la demandante, tildindo-
la, entre otras cosas, de «gafe». El TS, tras partir de la nocién amplia de «conocimiento
efectivo» y a pesar de que no hubo ninguna solicitud previa de retirada de contenidos,
considero responsable a la entidad demandada. Afirma el TS que el mero hecho de abrir un
chat anejo a una noticia que publicaba informacién que afectaba a una persona sin relevan-
cia publica previa, en la que se explicaban los tragicos hechos en que se habia visto involu-
crada «hacia previsible que pudieran publicarse comentarios ofensivos hacia ella que agra-
vasen su afliccién».

162 Asi se desprende también de la STS de 3 de noviembre de 2022 (JUR 2022/353350),
del Pleno, aunque en este supuesto no se aplicé la LSSI, que no fue invocada por ninguna
de las partes. La demandada, vecina de los demandantes, public6 en su perfil de Facebook,
de cardcter abierto, cierta informacién sobre un conflicto existente con los actores por la
realizacion de ciertas obras, al hilo de la cual otros usuarios, a los que la demandada insté
a participar y compartir contenidos, emitieron expresiones insultantes, burlas e incluso
amenazas contra aquéllos. Tanto el Juzgado como la AP consideraron que la demandada
debia responder de los insultos vertidos por terceros en su perfil. La recurrente adujo que
carecia de legitimacion pasiva, que le corresponderia, en todo caso, al «prestador de servi-
cios web». E1 TS afirmé que el titular de un perfil que permite comentarios de terceros no
puede desentenderse de lo que en €l se publica por el mero hecho de no ser su autor, ya que
tiene amplias facultades de administracién y control sobre ellos. En este caso, ademds, se
consider6 probado que la demandada habia tenido conocimiento de los comentarios ofen-
sivos ya que contestd y agradecié muchos de ellos y, sin embargo, eliminé otros de un
usuario que pedia sensatez y moderacion.
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Algunos autores consideran acertada la postura de la jurispru-
dencia en relacion con los foros, blogs o paginas webs que admiten
comentarios de terceros por entender que quien crea tales instru-
mentos, potencialmente lesivos para el derecho al honor de otras
personas, no puede desentenderse de su seguimiento. En la medida
que en tales casos no es posible, por lo general, identificar a los
autores de los comentarios, resulta 16gico que se impute responsa-
bilidad al intermediario que permite la difusién de la informacion
ilicita!63. Con independencia de la correccion de esta solucién
desde la perspectiva de la justicia material, la interrogante que
surge es si tal planteamiento es admisible a la luz del Derecho
comunitario, dado que tanto el articulo 15 de la Directiva como el
articulo 8 RSD prohiben imponer a los prestadores de servicios de
intermediacion una obligacion general de supervisién o una obli-
gacion general de realizar bisquedas activas de hechos o circuns-
tancias que indiquen la existencia de actividades ilicitas 164,

Para justificar la postura de los tribunales espafioles podria adu-
cirse, de un lado, que la prohibicién de una obligacion general de
supervision y la propia exencién de responsabilidad de los presta-
dores de servicios de intermediacién se basan en la idea de que
éstos no pueden ejercer un control exhaustivo sobre la ingente can-
tidad de informacion que almacenan sin alterar gravemente el fun-
cionamiento de internet!%5. Sin embargo, frente a lo que sucede
cuando se trata de servicios de «hosting» puro o de redes sociales
de ambito global, en el caso de paginas webs, foros, etc. habilita-
dos por concretas personas fisicas o juridicas, la informacién que
albergan es limitada. De ahi que, siendo distinto el punto de parti-
da, tenga sentido exigirles cierto control 1%. De hecho, de la juris-

163 En este sentido CHAPARRO MATAMOROS, 2019, pp. 131 y 132, texto y nota 72;
DE MIGUEL ASENSsIO, 2022, pp. 303 y 359. HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 66, parece
considerar determinante a estos efectos el que se incorpore o no un sistema efectivo de
identificacién de usuarios. Si no se hace asi opina que «no seria descabellado» pensar que
la «red social» debe responder por la intromisién ilegitima que puedan cometer quienes
publican en ella comentarios o mensajes. Otros autores, como GRIMALT, 2017, cit.,
pp. 74-76, estiman también que quien aloja datos de terceros en su blog, muro de Face-
book, etc., debe vigilar lo que se publica en ellos y retirar los contenidos que puedan lesio-
nar derechos de terceros.

164 DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 342, parece entender que si, pero no aclara como
se compatibiliza, limitdndose a afirmar que la concrecién de las implicaciones del articu-
lo 15 de la Directiva cuando se trata de actividades que van unidas a un elevado riesgo de
presencia de contenidos ilicitos requiere un analisis casuistico.

165 Vid. CLEMENTE MEORO, 2003, pp. 40, 41, 21, texto y nota 129; Busto Laco, 2014,
pp. 627 ss.

166 Tomando como base la opinién de CLEMENTE MEORO, 2003. p. 99, que sefiala
que cuando se almacena gran cantidad de datos es comprensible que el prestador del servi-
cio no conozca la informacion ilicita almacenada, incide en esta cuestion CHAPARRO
MATAMOROS, 2019, p. 118. HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 60, observa, asimismo, que
«no se puede aplicar el mismo rasero a las webs que a las redes sociales» ya que el nimero
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prudencia del TEDH se desprende que la postura mantenida por los
tribunales espafioles no es aislada'¢? y la doctrina pone de mani-
fiesto la tendencia existente, no solo en Espafia, sino también en
otros paises europeos, a imponer, con frecuencia judicialmente,
deberes de diligencia al intermediario'®. En los supuestos en que
el contenido de los posibles comentarios de los usuarios viene pre-
determinado por el responsable del foro, web, etc., de que se trate
(por ejemplo, cuando se habilitan espacios especificos para comen-
tar cierta noticia, asunto, o manifestar quejas sobre ciertas personas
o entidades) cabria aducir también que no se da la neutralidad 1
(Cdo. 42 de la Directiva; Cdo. 18 RSD) que es presupuesto necesa-
rio para que opere la exencién de responsabilidad 70,

En cualquier caso, no parece que este «deber» de controlar los
contenidos que vierten los usuarios pueda hacerse extensible con
caricter general a las redes sociales propiamente dichas (dada la
ingente cantidad de datos que manejan y la imposibilidad de impo-

de usuarios hace que el conocimiento efectivo por parte de los prestadores de servicios de
las webs sea muchisimo mds sencillo que el de las redes sociales.

167 En el supuesto resuelto por la STEDH 16 junio 2015, caso Delfi versus Estonia,
(JUR 2015/156017), los tribunales estonios condenaron a un portal de noticias a conse-
cuencia de las amenazas e insultos vertidos contra el accionista de una empresa, al hilo de
un articulo, por los usuarios del portal. Consideraron que la actividad del portal de noticias
no era puramente técnica y pasiva y que las medidas que habia adoptado para proteger los
derechos de la personalidad ajenos no eran suficientes, pues tendria que haber detectado
los contenidos ilicitos retirdndolos inmediatamente. El TEDH aval6 la decisién de los tri-
bunales internos, concluyendo que no suponia una injerencia desproporcionada en la liber-
tad de expresion. La STEDH de 2 de febrero de 2016, caso Magyar Tartalomszolgdltaték
Egyesiilete y Index.Hu ZRT contra Hungria (TEDH 2016/25), en un supuesto similar, esti-
mo, sin embargo, que violaba el articulo 8 de la Convencién la condena por parte de los
tribunales hingaros a dos portales de noticias a consecuencia de los comentarios vertidos
por los usuarios, pero la diferencia con el caso anterior es que los comentarios en cuestion
no eran claramente ilicitos, pudiendo considerarse amparados por la libertad de expresion.
De hecho, la sentencia reitera que los portales de noticias de internet, tal y como se afirmé
en el caso Delfi, «deben asumir obligaciones y responsabilidades» (parrafo 62). Por su
parte la STEDH de 2 de septiembre de 2021, caso Sdnchez contra Francia (TEDH
2021/108) mantuvo la condena (en este caso penal) de los tribunales franceses al titular de
un muro de Facebook que permitia insertar comentarios con acceso publico, como conse-
cuencia de los comentarios de contenido racista publicados por un usuario. Para los tribu-
nales franceses sobre el demandado pesaba una obligacién de controlar los contenidos
publicados en su muro y el TEDH considera legitimo que se impongan obligaciones espe-
cificas a quien decide hacer accesible al publico los contenidos publicados en su muro
(pérrafo 100).

168 ARROYO AMAYUELAS, 2020, pp. 376 y 382.

169 Sobre la neutralidad como presupuesto de las exenciones de responsabilidad vid.
L6PEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, pp. 161 ss.; DE MIGUEL ASENSIO,
2022, pp. 335 ss.

170 Asi, por ejemplo, en relacion con la citada STS de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580),
observa LOPEZ RICHART, 2020, p. 414, que quizds la decision del tribunal podria justificar-
se atendiendo a las circunstancias concurrentes ya que el foro venia predeterminado de
forma peyorativa para el demandante por el titulo asignado, por lo que el demandado no
era totalmente «neutral» respecto de su contenido.
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nerles una obligacion general de supervision!7!) ni que, respecto de
estas plataformas, pueda presumirse el conocimiento efectivo por
el mero hecho de que sus usuarios publiquen expresiones clara-
mente difamatorias!72.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el RSD, con el fin de
no desincentivar a los prestadores de servicios de intermediacion
para que adopten medidas de deteccién de contenidos ilicitos (Cdo. 26)
dispone en su articulo 7 que el mero hecho de que un prestador
haya realizado investigaciones de buena fe, o adoptado medidas
dirigidas a detectar, identificar y retirar contenidos ilicitos no impi-
de acogerse a las exenciones de responsabilidad previstas en los
articulos precedentes para los servicios de transmision, memoria
caché y, por lo que aqui interesa, almacenamiento de datos. ;Como
conciliar esta regla con la postura que viene manteniendo en nues-
tro pais el TS?. Del Considerando 26 parece deducirse que lo que
se pretende es evitar que el establecimiento de mecanismos preven-
tivos de deteccion de contenidos ilicitos lleve a negar la neutralidad
de la actividad del intermediario, pero nada mas!73. Por ello cabe
pensar que si, habiéndose adoptado medidas de deteccidn de conte-
nidos ilicitos, estas no son suficientes o son fallidas, puede consi-
derarse, en casos concretos como los enunciados con anterioridad,
que no ha de operar la exclusion de responsabilidad porque el
intermediario debia haber tenido conocimiento de la ilicitud de los
contenidos y, por consiguiente, haberlos retirado.

Al margen de lo indicado, de lo expuesto se desprende que el
sujeto que ve lesionados sus derechos de la personalidad a través
de una red social o un servicio equivalente puede dirigirse contra el
proveedor de la red social o el responsable de dicho servicio (blog,
foro, etc.) a fin de que retire el contenido lesivo. De hecho el
articulo 16 RSD, como ya se ha indicado, obliga a los prestadores

171 Recuérdese que la STJUE 16 febrero 2012, C-360/10, Netlog, consideré que era
contrario a la Directiva imponer al operador de una red social una obligacién de filtrado
general para todos sus usuarios, de caracter preventivo y por tiempo ilimitado, con el fin de
evitar la posible vulneracion de derechos de autor.

172 Cuestion distinta es la responsabilidad en que puedan incurrir por incumplimien-
to de las obligaciones impuestas por el RSD a los prestadores de servicios de alojamiento,
como el establecimiento de mecanismos efectivos de notificacién de contenidos ilicitos ya
mencionado (art. 16.1 RSD) u otras obligaciones aplicables a las plataformas en linea de
gran tamafio (cfr. arts. 33 y ss. RSD) como el establecimiento de medidas de reduccién de
riesgos (art. 35 RSD).

173 Segtin el Cdo. 26 «... Por consiguiente, las actividades y medidas que un deter-
minado prestador pueda haber adoptado no deben tenerse en cuenta a la hora de determinar
si el prestador puede acogerse a una exencion de responsabilidad, en particular en lo que
se refiere a si presta su servicio de forma neutra, y, por tanto, puede quedar sujeto al dmbi-
to de aplicacion de la disposicion pertinente, sin que este criterio implique no obstante,
que el prestador pueda necesariamente acogerse a ella. Las acciones voluntarias no deben
utilizarse para eludir las obligaciones de los prestadores de servicios intermediarios en
virtud del presente Reglamento» (los subrayados son mios).
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de servicios de alojamiento de datos a establecer mecanismos para
notificar contenidos ilicitos !74. Ahora bien, para que el prestador
del servicio atienda su peticion serd necesario que la solicitud sea
suficientemente precisa y resulte evidente la ilicitud del contenido
en cuestion (cfr. art. 16.3 RSD) —es decir, su caracter de intromi-
sidn ilegitima—!73. De otro modo el prestador del servicio de inter-
mediacidn no incurrird en responsabilidad por no acceder a tal
peticion.

En cualquier caso, ademads de exigir responsabilidad al presta-
dor del servicio de almacenamiento de datos que no retira los con-
tenidos ilicitos, la victima podrd solicitar que se recaben otras
medidas de tutela, pudiendo, en particular, ejercer la accion de
cesacion dirigida a obtener su retirada. Tanto en la Directiva como
en el RSD se presupone que el éxito de estas otras medidas es inde-
pendiente de que se den las condiciones para considerar al provee-
dor del servicio de alojamiento responsable del dafio (cfr. Cdo. 45
Directiva 2000/31; Cdo. 25 RSD). Por ello a tal efecto solo sera
necesario que el contenido de que se trate conlleve una intromision
ilegitima en el derecho de la personalidad del interesado. Por otra
parte, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, la accién de
cesacion puede estar dirigida tanto a poner fin a la infraccién exis-
tente como a evitar infracciones futuras (STJUE de 12 de julio
de 2011, C-324/09, L’Oreal) y puede pretender no sélo la retirada
o bloqueo de los contenidos declarados ilicitos sino también la reti-
rada de contenidos idénticos o similares (STIUE de 3 de octubre
de 2019, C-18/18, E.G.P v. Facebook17%).

174 Ademas, en caso de que procedan a su bloqueo o retirada, deben informar de los
motivos de su decision a los afectados (art. 17). Vid. al respecto, Cdos. 53 y 54.

175 Conviene tener en cuenta que la ilegitimidad de la intromision es relativamente
facil de detectar cuando se trata de expresiones difamatorias. No lo es tanto, sin embargo,
cuando es consecuencia de la imputacién de hechos falsos. En tal hipdtesis para que pueda
considerarse evidente la ilicitud de la informacién publicada seria necesario que se aporta-
ran pruebas al respecto. En caso de solicitarse la retirada de una imagen con base en el
incumplimiento de las condiciones previstas en el articulo 8.2 LO1/82 para fundamentar su
licitud, seria necesario, igualmente, justificarlo. Si la solicitud se basa en que se ha publi-
cado la imagen sin consentimiento del titular habria que acreditar que no hubo tal consen-
timiento. No obstante, también podria entenderse que la solicitud de retirada implica, en
cualquier caso, la revocacion del mismo [en este sentido GRIMALT, 2011, b), p. 189], por lo
que el prestador del servicio de intermediacién deberia atender tal peticion. Si se solicitara
la retirada de cierta informacién por lesionar la intimidad de quien se dice afectado (situa-
cién que tampoco parece que se dé con mucha frecuencia en la prictica) la evidencia o no
de la «ilicitud» dependera del tipo de informacién de que se trate.

176 En el caso enjuiciado por esta sentencia los tribunales internos habian dictado
medidas cautelares obligando a Facebook a bloquear el acceso a los comentarios difamato-
rios vertidos contra la demandante. El Tribunal remitente interrogé sobre la posibilidad de
imponer al intermediario una obligacién de eliminar contenidos idénticos a los declarados
previamente ilicitos, asi como la obligacién de suprimir contenidos similares. E1 TJUE
respondié afirmativamente, estimando que esto no implicaria una obligacién general de
supervision, si bien aclara que, por lo que respecta a contenidos similares, esto es as{ siem-
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En la medida que la LSSI 'y el RSD se limitan a establecer exen-
ciones de responsabilidad, quedando la responsabilidad de los
prestadores de servicios de almacenamiento sujeta a la normativa
interna que resulte aplicable, debe entenderse que el plazo para el
ejercicio de acciones frente a estos sujetos es el previsto en el
articulo 9.5 LO 1/1982177.

5. EL EJERCICIO DEL DERECHO AL OLVIDO FRENTE
A «SERVICIOS DE REDES SOCIALES Y SERVICIOS
EQUIVALENTES» (ART. 94 LOPD)

De las reglas de exoneracion de responsabilidad contenidas en
la LSSI y, asimismo, en el RSD, se deduce que quienes se sienten
perjudicados por contenidos publicados en la red pueden notificar
a los prestadores de servicios de almacenamiento el caricter «ilici-
to» 0 «lesivo» de tales contenidos con el fin de que procedan a eli-
minarlos!78. Ahora bien, el caracter lesivo o ilicito de los conteni-
dos publicados presupone que deben ser constitutivos de una
intromision ilegitima en los derechos de la personalidad del afecta-
do. Con independencia de esta facultad, la LO 3/2018 de Protec-
cioén de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, tras
reconocer el derecho al olvido frente a motores de busqueda
(art. 93) 17 ha regulado la posibilidad de ejercer el derecho al olvi-

pre que las diferencias en su formulacién no obliguen al prestador del servicio de aloja-
miento a realizar una apreciacion auténoma de su licitud. Comenta esta sentencia LOPEZ
RIcHART, 2020, cit., p. 421.

177" Lo mismo cabe decir respecto de la accién de cesacién y las demds medidas
previstas en el articulo 9 LO 1/1982. Respecto de la primera, del articulo 13 de la Directiva
como del articulo 9 RSD en relacién con el Cdo. 31 se desprende que las acciones de cesa-
cién (las 6rdenes de retirada o actuacién contra contenidos lesivos) se rigen igualmente por
el Derecho interno que resulte aplicable. Con todo, si se piensa que la responsabilidad de
los prestadores de servicios de almacenamiento no se basa en la mera existencia de la
intromision ilegitima, sino que es necesario ademads que hayan actuado negligentemente al
albergar los datos ajenos cabria plantearse la aplicacion del articulo 1968.2 CC. No obstan-
te, al ser este plazo de inferior duracién, no parece que vaya a favorecer mucho a la victima
a menos que se dedique repetidamente a interrumpir la prescripcion.

178 En caso contrario podran ejercitar las acciones previstas en el articulo 9
LO 1/1982, como la accién de cesacion y, en particular la accion de responsabilidad al no
darse las condiciones previstas para la exencion de responsabilidad.

179 Conviene advertir que el derecho al olvido puede ejercitarse: a) frente a motores
de bisqueda, que fue el supuesto consagrado en la conocida STJUE 13 mayo 2014, Caso
Google Spain, C 131/12; b) frente a redes sociales y servicios equivalentes y c) frente a
medios de prensa de caracter digital, tal como ha admitido la jurisprudencia espafiola —STS
de 15 de octubre de 2015, RJ 2015/4417; STC 58/18-. Solo en el segundo supuesto el
derecho al olvido conlleva, propiamente, la supresion de los datos personales en cuestion
en la web en la que se publicd. En el primer caso el derecho al olvido estd dirigido a la
eliminacién de enlaces de una lista de resultados y, en el tercero, su estimacién no determi-
na la supresion de los datos personales en la fuente originaria sino la adopcidn, por parte
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do frente a los proveedores de redes sociales y servicios equivalen-
tes. A través de este mecanismo el interesado (siempre que sea per-
sona fisica!89) puede obtener la supresion de contenidos que les
afecten y que hayan sido publicados por terceros en la red 8!, si se
dan los requisitos que se van a examinar a continuacién. Los conte-
nidos han de poder calificarse como «datos personales», pero, dada
la amplitud del concepto de «dato personal» 182, puede considerarse
como tal tanto la informacion lesiva para la intimidad de una perso-
na como la informacién o las opiniones 183 ofensivas o injuriosas
relativa a ella, e, igualmente, las imigenes o informacién gréifica
que permitan identificarla. Por otra parte, la peticién debe hacerse
al proveedor de la red social o responsable del servicio equivalente
(v. gr. titular de la pdgina web o blog en que se publican los conte-
nidos), que, en su calidad de «responsables del tratamiento» (vid.
Cdo. 18 RGPD), deben encargarse de eliminar los contenidos !84.
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el derecho al olvido,
que viene configurado en el Reglamento General de Proteccién de
datos (Reglamento UE 2016/679) como una modalidad del dere-
cho de supresidn o cancelacién de datos personales (art. 17), no
puede ejercitarse respecto de cualquier contenido publicado por un
usuario de una red social o un «servicio equivalente», ya que el
propio articulo 94.2 LOPD, en su inciso tercero, dispone que no
operard en relacion con datos facilitados «por personas fisicas en el
ejercicio de actividades personales o domésticas». Ello se explica
porque la normativa de proteccién de datos personales no se aplica

del medio de prensa, de medidas dirigidas a impedir la indexacién de la informacién.
Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022.

180 Adviértase que el derecho a la proteccion de datos personales solo se reconoce
respecto de personas fisicas (art. 1 RGPD y 1.a LOPD) por lo que, en rigor, y aunque el
articulo 94 LOPD alude a «toda persona», las personas juridicas no pueden ejercer el dere-
cho al olvido en relacion con «datos personales».

181 E] articulo 94.1 LOPD permite también a quien ha publicado voluntariamente
datos en una red social o servicio equivalente dirigirse contra el proveedor para solicitar la
eliminacién de los mismos, pero aqui nos interesa la posibilidad de ejercitar el derecho al
olvido respecto de contenidos publicados por terceros. Dejamos también al margen el
supuesto, contemplado en el articulo 94.3, de datos relativos a menores de edad.

182 Vid. lo indicado en la nota 12. Sobre el concepto de dato personal, por todos,
SANTOS MORON, 2020, pp. 24-27.

183 Que las opiniones, positivas o negativas, relativas a una persona identificable
pueden considerarse datos personales se desprende de la STJUE 20 diciembre 2017, caso
Nowak, C-454/16.

184 Segtin se deduce del articulo 95, y en particular de sus apartados 1y 3, es el
prestador del servicio quien debe proceder a eliminar los datos publicados (SANTOS
MORON, RDC, 2022, p. 99; SUAREZ EspPINO, 2022, pp. 390 y 399), afirmandose que dicha
obligacién de supresién constituye una obligacion de resultado (Diaz Diaz, 2021,
p. 2490). Corresponde, por otra parte, a los proveedores de redes sociales y servicios equi-
valentes proporcionar los medios para que los afectados puedan ejercer de forma agil y
sencilla su derecho al olvido (SUAREZ EsPINO, 2022, 399) aunque habria sido conveniente
que el precepto lo indicara expresamente, como hace el articulo 85 LOPD en relacién con
el derecho de rectificacion.
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a las actividades «exclusivamente personales o domésticas»
(cfr. art. 2.2.c) RGPD). Ha de tratarse por tanto de contenidos
publicados por un usuario gue actiie fuera del dmbito personal o
doméstico. En el caso de las redes sociales, foros, blogs, etc. suele
entenderse que el usuario actiia fuera de ese ambito si tiene un per-
fil abierto o un muy elevado nimero de contactos, o si utiliza la red
social con una finalidad comercial o profesional o como «platafor-
ma de colaboracion con una empresa» 185, Por consiguiente, esta
facultad no podra ser ejercitada para eliminar, por ejemplo, las afir-
maciones realizadas por un tercero en torno a nuestra persona, aun-
que las consideremos lesivas para nuestra intimidad o nuestro
honor, si las ha publicado en una cuenta de Facebook a la que solo
tiene acceso su grupo de amigos. Por el contrario, podra ejercerse
respecto de contenidos publicados por un usuario de la red sin res-
tricciones (por ejemplo, en una cuenta abierta de una red social o
en un foro o blog de acceso publico) o actuando con fines comer-
ciales o profesionales (por ejemplo, en Linkedin).

Déndose esta situacion ;en qué casos puede solicitarse la supre-
sion de informacién de cardcter personal en ejercicio de este dere-
cho? La conocida STJUE 13 mayo 2014 (caso Google Spain,
C-131/12), que consagré el derecho al olvido frente a motores de
bisqueda, establecié que debia operar tal derecho cuando la infor-
macion personal enlazada resultara inadecuada, inexacta, no perti-
nente o excesiva en relacion con los fines del tratamiento y el tiem-
po transcurrido, ya que un tratamiento inicialmente licito de datos
puede devenir, con el paso del tiempo, incompatible con la norma-
tiva de proteccion de datos 186, Y ello porque un tratamiento de esas
caracteristicas vulneraria los principios del tratamiento 187, que exi-
gen que los datos personales sean recogidos y tratados con fines
determinados; sean adecuados, pertinentes y no excesivos en rela-
cidn con esos fines; sean exactos y, en su caso actualizados; y se
conserven unicamente por el periodo necesario para el cumpli-
miento de los fines del tratamiento 8.

185 En este sentido SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 31 y 32. Vid. SUAREZ EspINo, 2022,
pp- 397 y 398; FERNANDEZ ACEVEDO, 2019, pp. 919 y 920; TRONCOSO REIGADA, 2013,
pp. 91, 92 y 94; también en Revista de Internet, Derecho y Politica, 2012, pp. 68 y 69.

186 Cfr. apartados 92-94 de dicha sentencia.

187 Estos principios estaban recogidos en el articulo 6 de la Directiva 95/46 y en el
articulo 4 LOPD 1999, bajo el calificativo de principios «de calidad de los datos». En la
actualidad estan consagrados en el articulo 5 RGPD, que no habla ya de «calidad» de los
datos sino solo de «principios relativos al tratamiento».

188 Asf, como pone de relieve la STJUE 13 mayo 2014, en su apartado 93, no sélo
serfa incompatible con la normativa de proteccién de datos un tratamiento de datos inexac-
to, sino también aquel tratamiento de datos que, aun siendo exacto, resulta innecesario para
los fines para los que se recogieron y trataron los datos, como sucede cuando los datos son
inadecuados, no pertinentes o excesivos, en relacion con esos fines y el tiempo transcurri-
do. Por eso, como observa la reciente STC 89/2022 de 19 de junio (FJ 3, b), este tltimo
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Pues bien, el articulo 94.2 LOPD, al igual que el articulo 93,
que regula el derecho al olvido «en bisquedas de internet», recoge
los criterios establecidos en la sentencia sefalada y permite exigir
la supresion de aquellos datos personales que resulten «inadecua-
dos, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos, o
hubieran devenido como tales por el transcurso del tiempo, tenien-
do en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiem-
po transcurrido y la naturaleza e interés publico de la informacién».

De acuerdo con dicho precepto, para determinar cuando los
contenidos publicados por terceros en la red pueden reputarse
incompatibles con la normativa de proteccion de datos hay que
tomar en consideracidn la finalidad del tratamiento de datos reali-
zado, el tiempo transcurrido y el interés publico de dicha informa-
cién. Asi, para valorar el caricter «inadecuado» «no pertinente» o
«excesivo» de los datos personales difundidos en la red hay que
tener en cuenta, en primer lugar, si se corresponden con la finalidad
perseguida con el tratamiento, pues, por ejemplo, para informar de un
suceso delictivo no es preciso difundir datos intimos de la victima,
ni para criticar la actividad de un sujeto, en ejercicio de la libertad
de expresion, es preciso emplear expresiones injuriosas. En segun-
do lugar, es necesario valorar el tiempo transcurrido, ya que puede
ocurrir que el cardcter inadecuado, no pertinente o excesivo sea
consecuencia del paso del tiempo, que provoca que los datos perso-
nales en cuestion dejen de ser necesarios para cumplir los fines del
tratamiento. Este segundo elemento, el transcurso del tiempo, esta
especialmente relacionado con el relativo al «interés ptblico» de
los datos personales en cuestion. La necesidad de tomar en consi-
deracion dicho interés publico se explica porque las libertades de
informacién y expresion constituyen un limite al derecho de supre-
sion de datos y, por consiguiente, al derecho al olvido (art. 17.3
RGPD). Asi, por ejemplo, mientras que puede tener interés publico
el informar en un foro o en un blog de précticas irregulares o dafii-
nas desarrolladas por un profesional, en cuyo caso no procederia el
derecho al olvido por estar amparado el tratamiento de datos en el
derecho a la libertad de informacion 89 [cfr. art. 17.3.a) RGPD]

supuesto queda englobado en el recogido en el articulo 17.1.a) RGPD —y anteriormente en
el articulo 12.b) de la Directiva 95/46— que reconoce el derecho de supresion de datos
cuando éstos no son necesarios para los fines para los que se recogieron o trataron.

189 Tanto la AN como el TS suelen desestimar el derecho al olvido cuando se preten-
de la supresion de enlaces a informacion sobre précticas profesionales irregulares de un
sujeto por considerarse que existe un interés de los potenciales usuarios de esos servicios
en contar con dicha informacién. Algo similar sucede cuando se trata de enlaces a comen-
tarios criticos sobre la actividad profesional del reclamante, salvo que se superen los limi-
tes de la libertad de expresion. Vid. SANTOs MORON, RDC, 2022, pp. 80-84. Conviene
advertir, no obstante, que la STC 89/2022, de 29 de junio, puede modificar la interpreta-
cién habitualmente realizada en los tribunales ordinarios. Esta sentencia mantiene un crite-
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carecerd de tal interés la informacion relativa a sus relaciones sen-
timentales, por lo que, ademds de vulnerar su derecho a la intimi-
dad, tal informacion podré considerarse «inadecuada» «no perti-
nente» o «excesiva» desde la perspectiva del derecho a la proteccion
de datos personales'?. Por otra parte, si bien la informacién, publi-
cada en una red social o servicio equivalente, sobre, por ejemplo, la
comision de un delito por cierta persona, puede considerarse en
principio de interés publico, el hecho de que el delito se haya
cometido 15 o 20 afios antes, puede hacer decaer la relevancia
publica de tal informacién, no estando, por tanto, justificado su
mantenimiento en la red a la luz de la finalidad perseguida con ese
tratamiento de datos!®1. De hecho, uno de los casos més tipicos de
ejercicio con éxito del derecho al olvido frente a motores de bus-
queda es aquel dirigido a obtener la eliminacién de enlaces a noti-
cias sobre delitos cometidos largo tiempo atras 192,

En cualquier caso, conviene advertir que, tanto de la jurispru-
dencia europea, como de las decisiones de los tribunales espaifioles
sobre el derecho al olvido!%3 se desprende que a la hora de valorar
si debe prosperar el derecho al olvido es fundamental la pondera-
cién de los derechos en conflicto, esto es, el derecho a la protec-
cién de datos personales y las libertades de informacién y expre-
sion, resultando de aplicacion al respecto la doctrina constitucional
sobre el conflicto entre la libertad de informacion y expresion y los

rio opuesto al sostenido por el TS (Sala 3.*) en su S de 17 septiembre 2020 (RJ 2020/3297),
que desestimo la pretension del demandante de eliminar enlaces a un foro en el que se
criticaba su actividad profesional por entender que existia un interés protegible de los
internautas en acceder a dicha informacién. Segiin el TC, el criterio del «interés general»
debe valorarse de modo mas estricto cuando se trata de buscadores, por lo que rechaza que
pueda considerarse de interés publico el tener acceso a informacién profesional relativa a
un sujeto privado. Mds fundado me parece, sin embargo, el voto particular emitido por los
magistrados discordantes, que sostiene que la nocion de interés general abarca en la actua-
lidad no solo lo relativo a la gestion de intereses comunitarios, sino también otras cuestio-
nes, como la experiencia en la prestacion de bienes y servicios, que forman parte esencial
de la opinién publica.

190 Téngase en cuenta que para que sea licito el tratamiento de datos personales es
necesario el consentimiento del interesado o que exista otra base de legitimacién de las
recogidas en el articulo 6 RGPD, base que en este supuesto no existiria.

191 Son significativas en este sentido la STS de 15 de octubre de 2015 (RJ 2015/4417)
y la STC 58/2018, relativas al ejercicio del derecho al olvido frente a un medio de prensa a
consecuencia de la publicacién en su hemeroteca digital de una noticia sobre sucesos acae-
cidos muchos afios antes. De dichas sentencias se desprende que la relevancia piiblica de
una noticia (que en el supuesto enjuiciado se referia ademds a personas que, salvo por su
condena por trafico de drogas afios atrds, carecian de relevancia ptblica) esta conectada
con su actualidad, de modo que cuando se refiere a hechos pasados puede desaparecer el
interés puiblico. Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 104 ss.

192 Vid. SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 86 ss., 96.

193 La generalidad de las sentencias (en unos casos de la AN, en otros del TS,
Salas 1.% y 3.% segtin los casos) se pronuncian sobre el ejercicio del derecho al olvido frente
a motores de buisqueda o frente a medios de prensa de carécter digital. No existe todavia un
cuerpo de doctrina sobre el derecho al olvido en el 4mbito de las redes sociales y derechos
equivalentes.
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derechos a la intimidad y al honor!%4. Esto supone que, aunque en
principio para obtener, en ejercicio del derecho al olvido, la supre-
sién de los contenidos publicados en una red social o servicio equi-
valente por un tercero no serd necesario que tales contenidos sean
constitutivos de una intromision ilegitima en los derechos de la
personalidad del afectado (bastard con que los datos personales en
cuestion sean «inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actuali-
zados o excesivos» desde la perspectiva de la normativa de protec-
cion de datos) en la practica para que prospere el derecho al olvido
han de darse circunstancias similares a las necesarias para que
exista una intromision ilegitima.

Asi, si la informacién publicada en una red social o servicio
equivalente es de interés puiblico, como regla no podra ser elimina-
da en ejercicio del derecho al olvido, a menos, como se ha dicho,
que tal informacion haya devenido obsoleta y carente de relevancia
debido al transcurso del tiempo, en cuyo caso podra considerarse
que el tratamiento de datos es «inadecuado» «no pertinente» o
«excesivo» respecto de su finalidad inicial. Cuando se trata de
informacion relativa a précticas profesionales o comerciales irre-
gulares o de criticas a la actividad profesional de una persona, en
tanto puedan considerarse amparadas, respectivamente, en la liber-
tad de informacion y la libertad de expresion (siempre que la opi-
nién emitida no traspase los limites de esta ultima empleando
expresiones claramente insultantes u ofensivas), tampoco podra
obtenerse su supresion mediante la invocacion del derecho al olvido.

En cambio, si los datos publicados por un tercero en un red
social, un blog, foro, etc., contienen informacién personal de caric-
ter privado o intimo para el afectado, el ejercicio del derecho al
olvido debe llevar a su eliminacién, dado que en este caso no podra
ampararse el tratamiento de datos realizado en la libertad de infor-
macion!?. En este sentido, el derecho al olvido puede constituir un
instrumento 1til para que los usuarios —que, como hemos visto, no
suelen ejercitar en tales hipétesis acciones judiciales en defensa de
su derecho a la intimidad— puedan obtener la eliminacién de infor-
macion personal que les concierne y que haya sido compartida por
otros usuarios 1%, Lo mismo ocurrird cuando se trate de opiniones
criticas sobre una persona que carezcan de interés general 1°7 0 no
respeten el limite de la proporcionalidad. También podra ejercitar-

194 SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 75,78 y 79.

195 En esta hipétesis se estard ante un tratamiento de datos «inadecuado», «no perti-
nente» o «excesivo», ademds de ante un tratamiento carente de toda base de legitimacién
(art. 6 RGPD en relacién con el art. 17.1.d RGPD). SANTOS MORON, RDC, 2022, p. 103.

19 En esta linea SUAREZ EspiNo, 2022, p. 397.

197 Vid. supra, epigrafe 2.1.1.
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se el derecho al olvido para solicitar la eliminacién de imédgenes
del afectado publicadas por un tercero sin su consentimiento o
habiendo sido éste revocado1%.

A la vista de ello, cabria concluir que no hay gran diferencia
entre los supuestos en que, ante contenidos publicados en redes
sociales o servicios equivalentes, puede solicitarse al prestador de
servicios de almacenamiento la retirada de éstos con base en
la LSSI, y en adelante en el RSD, y los supuestos en que puede
solicitarse la eliminacién de tales contenidos en ejercicio del dere-
cho al olvido. Existe, sin embargo, una excepcion, que es el supues-
to en que los datos personales difundidos son inexactos, inexacti-
tud que puede ser originaria o puede deberse, en funcién de las
circunstancias, al transcurso del tiempo y la falta de actualizacién
de la informacién en cuestion. Por ejemplo, si se afirma que un
sujeto es moroso cuando, con posterioridad a la publicacion de esa
informacion, ha sufragado su deuda, la falta de actualizacién de tal
informacion determinard su inexactitud. Pero si se informa de que
se ha entablado un procedimiento penal contra un sujeto, el hecho
de que finalmente éste sea absuelto del delito en cuestion no deter-
mina propiamente la inexactitud de la informacién originaria, que
sigue siendo cierta !9,

El articulo 17 RGPD no contempla expresamente como causa
de ejercicio del derecho de supresion la inexactitud de los datos,
pero ello resulta del articulo 5.1.d) RGPD, que al consagrar el prin-
cipio de «exactitud» dispone que los datos personales de tratamien-
to deben ser exactos, y, en su caso, actualizados, debiendo supri-
mirse o rectificarse2% sin dilacién los datos personales que sean

198 Y no sélo porque de acuerdo con la LO 1/1982 para la utilizacién de la imagen
ajena es necesario, salvo en los supuestos del articulo 8.2, el consentimiento de su titular
sino porque, en la medida que la imagen de una persona constituye un «dato personal»,
para su tratamiento es necesario el consentimiento del afectado salvo que exista otra base
de legitimacion (art. 6 RGPD), consentimiento que puede ser revocado en cualquier
momento (art. 7.3 RGPD). La retirada del consentimiento al tratamiento de datos, es, por
otra parte, uno de los supuestos en que, segtn el articulo 17.1.b) procede el derecho de
supresion de datos personales.

La SAP 20 julio 2018 (JUR 2019/284984), antes mencionada, alude al «derecho al
olvido» en relacion con la solicitud de retirada de fotos del actor de las cuentas de redes
sociales de su expareja, aunque en este caso el demandante ejercit6 una accién por intromi-
sion en su derecho a la imagen.

199 Precisamente en relacién con este tipo de supuestos, la LOPD, en su articulo 86
(y en su articulo 85,2 segundo inciso, que viene a reiterar lo establecido en el articulo 86)
ha consagrado el «derecho a la actualizacién de informaciones en medios de comunicacion
digitales» (infra ep. 5).

200 E] derecho de rectificacion, recogido en el articulo 16 RGPD (y asimismo en el
articulo 14 LOPD) permite al interesado solicitar al responsable del tratamiento que se
rectifiquen los datos personales inexactos que le conciernan, demostrando, en su caso, su
inexactitud. En teoria este derecho podria ejercitarse frente al responsable de la red social
o servicio equivalente en tanto responsable del tratamiento de datos llevado a cabo por los
usuarios (vid. Cdo. 18 RGPD) siempre que éstos actien fuera de su esfera personal o
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inexactos con respecto a los fines que se tratan. De ahi que en la
LOPD, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia europea
sobre derecho al olvido, se incluya la «inexactitud» de los datos
personales como supuesto de ejercicio del derecho al olvido, tanto
frente a motores de busqueda (art. 93)2°! como frente a los respon-
sables de redes sociales y servicios equivalentes (art. 94).

De interés al respecto es la STS 3.* de 11 de enero de 2019
(RJ 2019/8), que, en relacién con el ejercicio del derecho al olvido
frente a un motor de busqueda, estima la solicitud de retirada de
enlaces?02 a una noticia publicada en el Pais que contenia datos
inexactos 293, con independencia de la diligencia empleada a la hora
de contrastarlos. Aunque la entidad demandada (Google Inc.),
recurrié ante el TS aduciendo que la noticia era veraz y de interés
publico, el Alto Tribunal concluyé que debe operar el derecho al
olvido digital «en aquellos supuestos en que la informacién que es
objeto de difusion y cuya localizacion se obtiene a través de moto-
res de buisqueda contenga datos inexactos que afectan en lo sustan-
cial a la esencia de la noticia».

Aunque esta sentencia se refiere al supuesto en que el derecho
al olvido pretende la eliminacién de enlaces de una lista de resulta-
dos, de la misma cabe deducir que mediante el ejercicio de esta
facultad derivada de la normativa de proteccion de datos persona-
les puede obtenerse la supresion de datos personales inexactos,
publicados en redes sociales o servicios equivalentes, con indepen-
dencia de que quien los haya publicados haya actuado o no diligen-
temente. Es decir, el cumplimiento del canon de veracidad, enten-
dido como diligencia a la hora de contratar la informacion, si bien
excluye la existencia de una intromision ilegitima en el derecho al
honor del afectado, no seria suficiente para permitir la subsistencia
de los datos personales inexactos en la red.

De acuerdo con lo expresado cabe concluir que el derecho al
olvido consagrado en el articulo 94 puede ser particularmente util
para obtener la eliminacion de contenidos publicados en la red que

doméstica. No obstante, al prever la ley espafiola que en este caso puede ejercerse el dere-
cho al olvido frente al responsable de la red social o servicio equivalente, no parece nece-
sario acudir al articulo 16 RGPD. Sobre esta cuestién vid. ep. 5.

201 Vid. GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, 2020, p. 385.

202 Recuérdese que cuando el derecho al olvido se ejercita frente a motores de bus-
queda no lleva consigo, propiamente, la cancelacion o supresion de los datos personales en
cuestion (que pueden subsistir en la web enlazada) sino la desindexacion o retirada del
enlace de la lista de resultados. En cambio, el ejercicio de este derecho frente a las redes
sociales y servicios equivalente esta dirigido a la supresion de los datos en ellas publicados.

203 En dicho periddico se informaba de que el interesado, un funcionario que traba-
jaba como jefe forestal, habia sido sorprendido por Agentes de Medio Ambiente ejerciendo
la caza furtiva, por lo que habia sido sancionado. Lo cierto era, sin embargo, que el funcio-
nario formaba parte de una cuadrilla autorizada para el ejercicio de la caza, debiéndose la
sancién impuesta a un enfrentamiento con agentes de medio ambiente por otros motivos.
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contienen informacién falsa o inexacta, aunque tal informacién
(por ser de interés publico y cumplir el requisito de veracidad) no
sea constitutiva de una intromision ilegitima. Hay otros supuestos,
como hemos visto, en que el éxito del derecho al olvido presupone
circunstancias similares a las necesarias para que exista una intro-
misidén ilegitima, por lo que podria pensarse que no aporta gran
cosa respecto de la posibilidad, ya existente, de solicitar a los pro-
veedores de servicios de almacenamiento de datos la eliminacion
de contenidos «ilicitos», so pena de que incurran en responsabili-
dad. Sin embargo, no por ello, deja de ser de utilidad. Téngase en
cuenta que la posible accién de responsabilidad frente a los presta-
dores de servicios de almacenamiento que albergan contenidos que
constituyen una intromision ilegitima (asi como la posible accién
de cesacion ex articulo 9 LO 1/1982) no puede ejercitarse transcu-
rrido el plazo de cuatro afios contado desde que se publicé la infor-
macion lesiva. Sin embargo, el ejercicio del derecho al olvido no
estd sometido a plazo y puede ser ejercitado durante todo el tiempo
en que subsista el tratamiento de datos. Esto implica que mediante
esta herramienta podrd obtenerse la supresion de contenidos res-
pecto de los cuales ya no podria exigirse judicialmente su retirada
con base en el articulo 9 LO 1/1982 ni reclamarse responsabilidad
en virtud de dicho precepto en relacién con el articulo 16 LSSI (cfr.
SSTS de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568204; de 2 de marzo
de 2021, RJ 2021/877205). Ademas, la negativa a satisfacer el dere-
cho al olvido cuando este es procedente permite al interesado ejer-
citar una accién de responsabilidad con base en el incumplimiento
de la normativa de proteccion de datos (art. 82 RGPD)2%, aunque
haya transcurrido el plazo de ejercicio de la posible accién de res-
ponsabilidad derivada de la existencia de una intromision ilegitima.
Por dltimo, dada la reticencia que parece existir por parte de los
usuarios a ejercitar acciones en defensa de su intimidad en relacion
con informacién personal que les concierne publicada por otros
internautas, el derecho al olvido puede facilitar la eliminacién de

204 Esta sentencia considera caducadas las acciones ejercitadas por el demandante
unos 10 afios después de la publicacion de las manifestaciones ofensivas en internet, pero
afirma que ello es asi «sin perjuicio del derecho de cancelacién del tratamiento de datos
personales que el afectado puede ejercitar en tanto se esté produciendo ese tratamiento»
(F1 6.7).

205 En esta sentencia, que considera igualmente caducadas las acciones de protec-
cién al derecho al honor ejercitadas por el demandante en relacion con una noticia publica-
da simultdneamente en papel y en la version digital de un diario, se observa que el deman-
dante no habia ejercitado su derecho al olvido digital ni invocé su derecho a la supresion de
datos en la web de la demandada como sucedi6, en cambio, en el supuesto resuelto por la
STS de 15 de octubre de 2015 (RJ 2015/4417), y posterior STC 58/2018.

206 Sobre ello puede verse SANTOS MORON, 2022, pp. 225-247.
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tales datos personales cuando no hay ninguna razén de interés
publico que pueda justificar su subsistencia en la red.

6. EL DERECHO DE RECTIFICACION EN INTERNET
(ART. 85.1 LOPD)

El articulo 85.1 LOPD ha venido a consagrar la posibilidad de
ejercer el derecho de rectificacién regulado en la LO 2/1984, no
solo frente a «xmedios de comunicacion social» (cfr. art. 1 LO 2/1984),
sino también, frente a los «responsables de redes sociales y servi-
cios equivalentes» 27, quienes han de adoptar «protocolos adecua-
dos» para posibilitar el ejercicio de tal derecho respecto de conteni-
dos, vertidos por los usuarios, que puedan atentar «contra el
derecho al honor, la intimidad personal y familiar en internet y el
derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz».

A diferencia con lo que sucede con el derecho al olvido ante-
riormente examinado, este derecho de rectificacion, aunque esté
recogido en la LOPD, no es una facultad derivada de la normativa
de proteccion de datos personales298 sino una aplicacion de las
reglas contenidas en la LO 2/1984, reguladora del derecho de recti-
ficacidn, al entorno digital2®. Por tanto, puede ejercerse con inde-
pendencia de que exista o no un tratamiento de datos personales y
con independencia de que el usuario que ha publicado los conteni-
dos haya actuado o no fuera de su esfera personal o doméstica.
Este derecho se ejercita en relacion con informacion —el derecho de
rectificacion, tal y como se deduce de los articulos 1y 2 LO 2/1984,
tiene como objeto hechos y no opiniones?!— que el interesado con-

207 Tal y como estd configurado, parece que este derecho ha de ejercitarse frente al
responsable de la red social o servicio equivalente (y no frente al usuario) que es quién
debe encargarse de que se publique el correspondiente escrito de rectificacion. PASCUAL
HUERTA, 2021, a), pp. 3996 y 3997; MARTINEZ CALvVO, RDC, 2020, p. 158; CASTILLA
BAREA, 2020, pp. 417-483, 486. Cotino HUESsO, 2022, p. 185, opina, sin embargo, que la
rectificacion deberia ir dirigida contra el autor.

208 Asi se desprende, a sensu contrario, del articulo 2 LOPD que dispone que los
titulos I a IX y, dentro del titulo X, los articulos 89 a 94, se aplican en tanto exista un trata-
miento de datos personales. Por consiguiente, el ejercicio de este derecho de rectificacion,
que esta recogido en el articulo 85 LOPD, no esta supeditado a la existencia de un trata-
miento de datos personales (en este sentido CoTiNo HUESO, 2022, p. 175).

209 Téngase en cuenta que, con anterioridad a la publicacién de esta norma se discu-
tia en la practica judicial si era posible ejercer el derecho de rectificacién ante mensajes
difundidos en redes sociales y plataformas equivalentes, asi como si debia ejercerse, en su
caso, frente al autor, o frente a la red o plataforma. Sobre ello CoTiNno HUEso, 2022,

. 179 ss.
PP 210 CotiNo HUESO, 2022, pp. 176 y 179; CASTILLA BAREA, 2020, p. 452; MARTINEZ
CALvVO, RDC, 2020, pp. 144 y 150. En el caso de que la rectificacion presentada por el
interesado incluya opiniones o juicios de valor —en principio la rectificacion debe limitarse
a los hechos, articulo 2.2 LO 2/1984- se admite la posibilidad de control jurisdiccional

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



La tutela de los derechos de la personalidad ante atentados... 1361

sidere perjudicial?!! y no persigue la modificacion de la informa-
cidén inicialmente publicada, sino que se publique, con relevancia
semejante a la informacidn original (art. 3 LO 2/1984) el denomi-
nado «escrito de rectificacién» a través del cual el interesado puede
ofrecer su version de los hechos?!2, Para ello no es necesario que el
interesado demuestra la falsedad o inexactitud de la informacién en
cuestion, pues es suficiente con que el afectado asi lo perciba y
quiera ofrecer una version alternativa?!3.

Es indudable que la consagracion legal de este derecho en el
ambito de las redes sociales y servicios equivalentes (v. gr. web,
blog, foro, etc.2!4) facilita a los que se consideren perjudicados por
informacion vertida en la red la puesta en préctica del mismo. Pero
es criticable que no se haya ampliado el plazo de ejercicio previsto
en el articulo 2 LO 2/1984, que es de 7 dias naturales desde que se
publicé la informacion que se pretende rectificar, porque, como
observa la doctrina, debido al elevado volumen de contenidos
publicados en internet puede ser dificil detectar la informacién en
cuestion y, ademads, determinar el momento exacto de su apari-
cién?21.

Por otra parte, cabria preguntarse si no seria mds util para el
perjudicado solicitar directamente la modificacion de la informa-
cién que considera incorrecta. En teoria, siempre que la informa-
cidén en cuestioén conlleve un tratamiento de datos personales sujeto
al RGPD y a la LOPD —-lo que implica que ha debido ser publicada
por un usuario que actda fuera de su ambito personal o doméstico-

dirigido a eliminar los parrafos valorativos (por ejemplo, STC 264/88; 51/2007; 99/2011).
Sobre ello puede verse la STS de 14 de junio de 2017 (RJ 2017/2842) que, en el caso
concreto, estima, sin embargo, innecesario eliminar el juicio de valor incluido en el escrito
en cuestién por ser su relevancia en el conjunto del mismo escasa y tener relacién directa
con los hechos.

211 El precepto parece exigir que los contenidos en cuestion provoquen un efecto
lesivo contra el honor o la intimidad del afectado. La referencia a la intimidad resulta un
tanto extrafia porque el derecho de rectificacion se ha relacionado tradicionalmente con la
proteccion del derecho al honor, en tanto va dirigido a que el interesado dé su propia ver-
sion de hechos que considera inexactos. La referencia al «derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz» se explica porque también permite proteger el derecho a
recibir informacion veraz (entre otras STC 99/2011; 51/2007) 168/86. Vid. CoTiNno HUESO,
2022, pp. 175 y 176; CASTILLA BAREA, 2020, p. 452.

212 Vid. MARTINEZ CALvO, RDC, 2020, pp. 159 ss.

213 PASCUAL HUERTA, 2021, a), p. 3983; MarTiNEZ CALvO, RDC, 2020, p. 151;
L6pEZ ULLA, 2021, p. 4026.

214 Por ejemplo, en el supuesto resuelto por la mencionada STS 14 junio 2017
(RJ 2017/72842) este derecho se ejerci6 contra la Asociacion Unificada de guardias civiles
que public en su web un texto que vertia descalificaciones contra un sargento de la guar-
dia civil que segun éste eran infundadas.

215 CotiNno HUESO, 2022, p. 191; MARTINEZ CALvVO, RDC, 2020, p. 161. Este autor
opina que lo conveniente seria que se computara el plazo desde que el afectado ha podido
tener conocimiento de la informacion sin faltar a la buena fe (pp. 161 y 177). Por otra
parte, una vez recibido el escrito de rectificacién hay un plazo de 3 dias para publicarlo
(art. 3.1 LO 2/1984).
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el interesado podria dirigirse al responsable del tratamiento?2!°,
para solicitar, de acuerdo con los articulos 16 RGPD y 14 LOPD, la
«rectificacion de los datos personales inexactos que le conciernan» 217
Aunque este derecho no estd sujeto a plazo y puede ejercerse mien-
tras subsista el tratamiento, para obtener la modificacién o correc-
cion de los datos en cuestion, sera necesario demostrar su caracter
inexacto (art. 14 LOPD)2!8, Pues bien, aunque en principio no cabe
negar la posibilidad de ejercer tal derecho de rectificacion en rela-
cién con datos personales publicados por terceros en redes sociales
y servicios equivalentes, la consagracion del derecho al olvido en
este dmbito lo hace probablemente innecesario, a menos que el
interesado prefiera el mantenimiento de la informacién en cuestion
en internet (aunque rectificada), en lugar de su eliminacién.

Para terminar, conviene aludir al parrafo segundo del articu-
lo 85 que dispone: «Cuando los medios de comunicacién digitales
deban atender la solicitud de rectificacion formulada contra ellos
deberan proceder a la publicacion en sus archivos digitales de un
aviso aclaratorio que ponga de manifiesto que la noticia original
no refleja la situacion actual del individuo. Dicho aviso debera apa-
recer en lugar visible junto con la informacién original». Aunque el
precepto se refiere a una solicitud de rectificacidn, lo cierto es que
las consecuencias que anuda no son las propias del derecho de rec-
tificacion de la LO 2/1984. Maés bien se estd refiriendo al supuesto
contemplado en el articulo 86 LOPD, que consagra el derecho de
«toda persona de solicitar a los medios de comunicacion digitales
la inclusién de un aviso de actualizacién suficientemente visible»
cuando la informacién contenida en una noticia que le concierne
no refleje su situacion actual como consecuencia de circunstancias
acaecidas con posterioridad.

De hecho, la facultad consagrada en el articulo 85.2 se ejercita
frente a «medios de comunicacion digital», no frente a los respon-
sables de redes sociales o servicios equivalentes (que son los suje-
tos a los que se alude en su parrafo primero), y no trae consigo la
publicacién de un escrito de rectificacién sino la insercion de un
«aviso de actualizacién», junto a la noticia original. No se entien-

216 Responsables del tratamiento pueden ser considerados, tanto el proveedor de la
red social o servicio equivalente, como el propio usuario que ha publicado los datos (si
actud fuera de su dmbito personal o doméstico).

217 CotiNo HUEso, 2022, p. 192, observa, en este sentido, que el derecho de rectifi-
caci6n de la LO 2/1984, al que se refiere el articulo 85 LOPD, puede converger con el
derecho de rectificacion que forma parte del derecho fundamental a la proteccion de datos
y con el derecho al olvido.

218 Sobre las diferencias entre el derecho de rectificacion «de datos personales» basa-
do en el articulo 16 RGPD y el derecho de rectificacion al que alude el articulo 85 LOPD,
PascuaL HUERTA, 2021, a), p. 3983, y, asimismo, PASCUAL HUERTA, 2021, b), p. 1534.
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de, por tanto, por qué se hace referencia a ella en este precepto y
no, Unicamente, en el articulo 8621°. En cualquier caso, lo que si
parece claro es que este derecho «a la actualizacién» —que segun el
articulo 86 procede, particularmente, en el supuesto de noticias
referidas «a actuaciones policiales o judiciales que se hayan visto
afectadas en beneficio del interesado como consecuencia de deci-
siones judiciales posteriores» (v. gr. imputacién de un delito del
que el acusado resulta absuelto)— tiene sentido en la medida que en
tal hipdtesis la proteccion del interesado ante las posibles conse-
cuencias negativas derivadas de la informacién inicial 220 dificil-
mente puede llevarse a cabo a través del derecho de rectificacion
consagrado en la LO 2/1984, ni tampoco a través del derecho al
olvido?2!. Piénsese que, como ya se anticipd, el hecho de que la
informacion publicada no se haya actualizado haciendo referencia
al resultado del procedimiento penal no significa que los datos per-
sonales incluidos en la noticia original sean inexactos, pues histori-
camente son ciertos, con independencia de que no reflejen la situa-
cion actual del afectado. Por otra parte, aunque pudiera pensarse
que el transcurso del tiempo, unido a otras circunstancias (v. gr.
falta de proyeccidn publica del afectado, irrelevancia del delito en
cuestion, etc.), podria llevar a considerar procedente el derecho al
olvido, por resultar el tratamiento de datos «inadecuado» «no per-
tinente» o «excesivo» respecto de su finalidad inicial 222, hay que

219 La doctrina observa que ambas normas provienen de la misma Enmienda y for-
maban inicialmente un todo, por lo que no se comprende la razén de la escision (CASTILLA
BAREA, 2020, pp. 455 y 456) debiendo haberse fundido en un tnico precepto (LOPEZ
ULLA, 2021, p. 4008).

220 Adviértase que la falta de informacidén sobre el desenlace del procedimiento
penal no puede dar lugar a una vulneracién en el derecho al honor del afectado porque la
jurisprudencia, al analizar el canon de la veracidad, viene afirmando que la misma no
queda excluida por el hecho de que la informacién publicada pueda ser desmentida o no
resultar confirmada con el transcurso del tiempo [entre otras, SSTS de 18 de julio de 2019
(RJ 2018/2962); de 7 de mayo de 2019 (RJ 2019/2489); de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640);
de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664)] afirmando, asimismo, que el deber de diligencia no
obliga al informador a esperar el resultado de las actuaciones penales, ya que la proteccion
de la libertad de informacién no resulta condicionada por el resultado del proceso penal
[v. gr. SSTS de 30 de julio de 2014 (RJ 2014/4647); de 26 de abril de 2017 (RJ 2017/1841);
de 18 de julio de 2018 (RJ 2018/2962); de 7 de mayo de 2019 (RJ 2019/2489)].

221 En este sentido PAscuaL HUERTA, 2021, a), p. 4005.

222 Cuando el derecho al olvido se ejercita contra motores de bisqueda y en relacion
con enlaces a noticias sobre actuaciones policiales o procedimientos judiciales en los que
estd implicado el interesado, los tribunales suelen tener en cuenta para decidir sobre su
estimacién el hecho de que el procedimiento haya sido sobreseido o el interesado haya
quedado absuelto, pero unido a otras circunstancias como el transcurso del tiempo o la
falta de relevancia publica del interesado. Asi, se desprende, por otra parte, de la STIUE
de 24 de septiembre de 2019, C-136/17, que, respecto de la peticién de eliminacién de
enlaces a informacién sobre procedimientos penales que se refieren a una etapa del proce-
dimiento que no se corresponde con la situacion actual del interesado, considera que debe
valorarse, atendiendo al conjunto de circunstancias, si ha de prevalecer el interés del puibli-
co en tener acceso a esa informacién. Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 86-90.
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tener en cuenta que en Espaiia el reconocimiento del derecho al
olvido frente a medios de comunicacién digital solo conlleva la
adopcion de medidas dirigidas a impedir la indexacion de la noticia
por parte de los motores de biisqueda, y no la eliminacién o modi-
ficacion de los datos personales en cuestion de la fuente origina-
ria?2, De ahi que, dado que no parece sensato obligar a los medios
de comunicacién a actualizar permanentemente la informacién
sobre actuaciones policiales o procedimientos penales seguidos
contra una persona, tenga sentido articular un procedimiento diri-
gido a insertar, a peticion del interesado, el mencionado «aviso de
actualizacion» junto a la noticia original 224,

7. RECAPITULACION

Cuando se produce un atentado a los derechos de la personali-
dad de un sujeto a través de redes sociales o servicios equivalentes,
el perjudicado puede hacer uso de las acciones previstas en el
articulo 9 LO 1/1982 contra el autor de la intromision ilegitima vy,
en su caso, contra el proveedor de servicios de almacenamiento de
datos. Es evidente, sin embargo, que, dado el enorme alcance de
internet y la rdpida difusién de los contenidos vertidos en la red,
cuando tales contenidos vulneran los derechos al honor, la intimi-
dad o la imagen de una persona, la medida quizas més eficaz con el
fin de evitar la posible expansion del dafio es la retirada cuanto
antes de tales contenidos de la red. Para ello el interesado puede
dirigirse extrajudicialmente contra el prestador del servicio de la
red social o servicio equivalente.

De un lado, de la LSSI 'y del RSD se desprende que el perjudi-
cado podré dirigir su solicitud contra el proveedor de la red social
(Facebook, Twitter, Instagram, etc.) o contra el titular o responsa-
ble de la web, foro, blog, etc., que permite la publicacion de infor-
macién por parte de terceros, en tanto que estos ultimos tienen
también la consideracion de prestadores de servicios de almacena-
miento de datos. Es mas, de acuerdo con el articulo 16 RSD los
prestadores de servicios de alojamiento deberdn establecer meca-

223 SANTOS MORON, RDC, 2022, p. 76; pp. 104 ss.

224 Sefiala PAscUAL HUERTA, 2021, a) p. 4005, que este aviso de actualizacion tiene
elementos de la «declaracién adicional del articulo 16 RGPD». Esta declaracién adicional
procede en aquellos casos en que la informacion en cuestion contiene datos personales
«incompletos», que el interesado puede solicitar que se completen. Y es que, como ya se ha
indicado, la falta de informacién sobre el resultado de actuaciones policiales o procedi-
mientos penales no determina propiamente la inexactitud del tratamiento de datos persona-
les original (por lo que no procederia, propiamente, su rectificacién al amparo del articu-
lo 16 RGPD) sino, mas bien, la incompletud de la informacién suministrada.
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nismos que permitan a cualquier persona fisica o juridica notificar
la existencia de contenidos ilicitos. Ahora bien, para que prospere
esa solicitud serd necesario demostrar claramente la ilicitud de los
contenidos en cuestion lo que, en el caso que analizamos, implica
que el interesado deberd justificar que esa informacién constituye
una intromisién ilegitima en sus derechos al honor, la intimidad o
la imagen, teniendo en cuenta, para ello, los pardmetros analizados
a la hora de realizar la ponderacién entre los mencionados dere-
chos y las libertades de expresion e informacion. De no estimarse
la solicitud de retirada de los contenidos en cuestion (y existiendo,
sin embargo, una intromisidn ilegitima) la victima podré ejercer
contra el proveedor de la red social o servicio equivalente la corres-
pondiente accidn de cesacion ex articulo 9 LO 1/1982 y, ademas, la
accion de indemnizacién del dafio sufrido, en la medida que no se
dan en este caso las condiciones para que el prestador del servicio
de alojamiento de datos quede exonerado de responsabilidad
(art. 16 LSSI, art. 6 RSD)2%5. No obstante, conviene recordar que,
tratindose de contenidos —normalmente, manifestaciones injurio-
sas u ofensivas— publicados por internautas en webs, blogs, o foros
pertenecientes a un tercero, la jurisprudencia considera que puede
imputarse responsabilidad al titular de dichas plataformas o espa-
cios por el mero hecho de no haber detectado los contenidos lesi-
vos procediendo con rapidez a su eliminacion.

Para obtener la eliminacién de los contenidos que afectan al
derecho al honor, la intimidad o la imagen de un sujeto, el perjudi-
cado, siempre que sea persona fisica, cuenta también con la posibi-
lidad de dirigirse a los prestadores de servicios de redes sociales y
servicios equivalentes en ejercicio del derecho al olvido consagra-
do en el articulo 94 LOPD, si bien esta facultad esta limitada al
supuesto en que los usuarios que han publicado los contenidos
hayan actuado fuera de su dmbito personal o doméstico, lo que
reduce su efectividad.

Para que prospere este derecho el interesado no tiene que
demostrar que existe una intromision ilegitima, sino que el trata-
miento de datos en cuestion es incompatible con la normativa de
proteccién de datos de acuerdo con lo establecido en el citado pre-
cepto. En la prictica, sin embargo, dado que para valorar el carac-
ter «<inadecuado» «no pertinente» o «excesivo» de los datos publi-
cados resulta necesario ponderar los derechos en conflicto, puede
ocurrir que las libertades de expresion e informacién prevalezcan
sobre el derecho de proteccion de datos del interesado en los mis-

225 Asi como otras posibles acciones recogidas en el articulo 9 LO 1/1982 como la
relativa a la publicacién de la sentencia condenatoria.
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mos casos que excluyen la existencia de una intromision ilegitima.
Desde esta perspectiva, podria pensarse que el ejercicio del dere-
cho al olvido no proporciona al perjudicado grandes ventajas res-
pecto de la posibilidad enunciada en el apartado anterior. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que el derecho al olvido no estd
sometido a plazo, por lo que puede ejercitarse aunque hayan trans-
currido cuatro anos desde la fecha de la publicacion inicial (que es,
segun la jurisprudencia, el «dies a quo» para el computo del plazo
del articulo 9.5 LO 1/1982) en cuyo caso estardn caducadas las
acciones del articulo 9 LO 1/1982. Por otra parte, el derecho al
olvido tiene la ventaja de que permite solicitar la eliminacidn de
datos personales «inexactos» 226 con independencia de la mayor o
menor diligencia del sujeto que los ha publicado a la hora de con-
trastar esta informacién. Es decir, podria obtenerse la eliminacion
de informacidn objetivamente falsa incluso en supuestos en que no
podria apreciarse la existencia de una intromision ilegitima, hip6-
tesis en la que, como se sabe, la LO 1/1982 no ofrece al interesado
ninguna proteccion. La negativa a retirar contenidos por parte del
prestador del servicio de red social o equivalente, cuando ésta
resulte procedente en aplicacion del derecho al olvido, permitird a
la victima ejercitar una accion de responsabilidad con base en la
normativa de proteccién de datos (art. 82 RGPD), lo que nueva-
mente puede ser util en caso de no ser posible (por ejemplo, por
caducidad del plazo) basar dicha accidén en la existencia de una
intromision ilegitima en sus derechos al honor, la intimidad o la
imagen.

Entre las medidas extrajudiciales disponibles para aquel que
considera lesionado su derecho al honor como consecuencia de
informacién publicada en internet, destaca también la posibilidad
de ejercer el derecho de rectificacion consagrado ahora en el
articulo 85 LOPD, derecho que permite solicitar, al responsable de
la red social o servicio equivalente en que la informacién se haya
difundido, la publicacién del escrito de rectificaciéon??’. Este dere-
cho puede ejercerse con independencia de que exista o no un trata-
miento de datos personales sujeto a la LOPD. No obstante, el breve
plazo previsto para el ejercicio de este derecho puede dificultar su
puesta en practica en muchos casos.

226 Aunque el articulo 94 también alude a la no actualizacion de los datos hay que
entender que ésta permite ejercitar el derecho al olvido solo en la medida en que la falta de
actualizacion provoca la inexactitud de los datos en cuestion [cfr. art. 5.1.d) RGPD].

227 La negativa a publicar la rectificacion, asi como el hecho de no llevarla a cabo en
el plazo de 3 dias previsto en la LO 2/1984 permite al perjudicado acudir a la via judicial
(art. 4). Sobre el ejercicio judicial vid. MARTINEZ CALvO, RDC, 2020, pp. 169 ss.
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Por lo que respecta a las medidas de tutela consagradas en el
articulo 9 LO 1/1982, tanto la accidn de cesacion (y, en su caso, de
abstencion), como la accién indemnizatoria y la dirigida a obtener
la publicacién de la sentencia condenatoria pueden ser ejercidas
frente al sujeto que ha publicado indebidamente la imagen del per-
judicado o ha publicado informacién o emitido juicios de valor que
lesionan su honor y, en su caso, su derecho a la intimidad, y también
frente al proveedor de la red social o titular del blog, foro, web,
etc., en que haya tenido lugar tal publicacién (lo que suele ocurrir,
aunque no siempre, tras su negativa a eliminar los contenidos tras
la solicitud del afectado).

En el primer caso, es decir, cuando las acciones de que se trate
se ejercen frente a quien ha publicado los contenidos lesivos en sus
cuentas de redes sociales, o en su propio blog, pigina web, etc., es
necesario (y suficiente) que tal comportamiento pueda considerar-
se una intromision ilegitima en los derechos al honor, la intimidad
o la imagen del perjudicado. Existird una intromision en el derecho
al honor cuando la informacién publicada carezca de interés gene-
ral o no cumpla el requisito de la veracidad. Pero lo mas comun en
el ambito de las redes sociales es que el conflicto se plantee a raiz
de la manifestacion, por parte de otros internautas, de opiniones
criticas o juicios de valor de cardcter ofensivo. Cuando esas criticas
o0 juicios de valor se refieren a personas privadas, no estén relacio-
nados con ningtin asunto de interés general, ni pueden considerarse
como mera critica a su actividad profesional, siempre que tengan
suficiente entidad ofensiva, implicardn una intromision el derecho
al honor del afectado. Si la critica concierne a una persona publica,
debe tenerse en cuenta que los limites de la libertad de expresion se
amplian, pero solo en lo que se refiere a su actuacién como persona
publica, no a aspectos de indole personal o privado, debiendo, en
todo caso, (tanto si se trata de personas ptiblicas como privadas)
respetarse el requisito de la proporcionalidad para que no exista
intromision ilegitima. Respecto del derecho a la intimidad, hay que
recordar que la difusién de informacidn personal hecha publica por
el propio interesado en internet, en cuanto deja de ser «intima», no
supone una vulneracién en tal derecho. Existird, sin embargo, una
intromisidn ilegitima cuando se divulga informacién de caricter
privado sin que exista un interés general que lo justifique. En cuan-
to al derecho a la imagen, la difusién, en redes sociales u otras
plataformas tipo webs, foros, blogs, etc., de la imagen de otra per-
sona sin su consentimiento implica, como regla general, una intro-
mision ilegitima en tal derecho. Y ello incluso cuando esa imagen
haya sido hecha ptblica por el afectado en sus redes sin restriccio-
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nes. De acuerdo con la jurisprudencia sélo sera licita su utilizacién
por otros internautas si se trata de imagenes tomadas en lugares
publicos y siempre que ello pueda considerarse una «consecuencia
natural» del cardcter accesible de la misma en internet. Serd nece-
sario, ademads, cuando la publicacidn inicial sea obra de un tercero
—v. gr. un familiar— que quepa presumir que contd con consenti-
miento del afectado. Por dltimo, la publicacién, por parte de medios
de prensa, de imagenes de personas, publicas o privadas, difundi-
das sin restricciones por ellas o por un tercero con su consenti-
miento en internet, s6lo es admisible si la imagen en cuestion esta
directamente relacionada con el hecho del que se informa, que
debe ser de interés publico.

Para que prosperen las acciones ejercitadas, incluida la accion
de responsabilidad, solo serd preciso constatar que existe una intro-
misiodn ilegitima, si bien en ciertos casos la propia existencia de la
intromision requiere que el demandado haya actuado negligente-
mente (v. gr. cuando la lesion del derecho al honor es consecuencia
de la publicacion de informacién no veraz). No obstante, si el
demandado no es el autor inicial de la intromisidn, sino otra perso-
na que replica (retuitea, enlaza, etc.) los contenidos en cuestion,
parece necesario, para que pueda imputdrsele responsabilidad, que
haya contribuido negligentemente a la expansion del dafio. Asi
ocurrird, por ejemplo, cuando los contenidos replicados sean evi-
dentemente ilicitos (v. gr. se retuitea un mensaje claramente inju-
rioso). La posible aplicacién del articulo 17 LSSI a quienes enla-
zan los contenidos en cuestion llevaria a la misma conclusion a la
vista de coémo viene interpretando la jurisprudencia la nocién de
«conocimiento efectivo».

Las acciones previstas en el articulo 9 LO 1/1982 pueden ser
ejercitadas también, como ya se ha dicho, frente al proveedor del
servicio de almacenamiento de datos (prestador del servicio de red
social, titular del foro, blog, etc., que permite insertar comentarios
a tercero). No obstante, para que estos sujetos estén obligados a
indemnizar no basta con que los contenidos publicados sean cons-
titutivos de una intromisién ilegitima, sino que es necesario ade-
mads que hayan actuado negligentemente al albergar los contenidos
ajenos. Habrd un comportamiento negligente (o, en sentido inver-
s0, no operara la cldusula de exoneracién de responsabilidad) cuan-
do, habiéndose puesto en conocimiento del intermediario la ilicitud
de los contenidos, éste no los haya retirado prontamente. Pero, al
menos cuando se trata de contenidos publicados en webs, blogs,
foros o chats, la jurisprudencia también viene considerando negli-
gente el comportamiento de los titulares de tales plataformas o
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espacios si no detectan y retiran los contenidos ilicitos. Es decir, se
imponen deberes de diligencia a la hora de controlar los contenidos
que, si bien podrian considerarse contradictorios con la prohibicion
general de supervision que establece la normativa comunitaria,
parecen justificables en esos casos concretos.
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