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Extracto

Este trabajo analiza los principales aspectos de la critica a las empresas en internet, que puede
tener repercusiones en su reputacion profesional y en sus resultados econémicos. Para ello, se
abordan las particularidades del derecho al honor de las personas juridicas (como forma habitual
de los empresarios) frente a las personas fisicas, asi como los principales instrumentos de pro-
teccion de este derecho fundamental, tanto civiles como penales. Asimismo, este articulo trata
de hacer una sintesis de los criterios jurisprudenciales para analizar las situaciones de conflicto
entre la critica y el derecho al honor y repasa la casuistica de nuestros tribunales para ilustrar
cudl es la aplicacién de estos criterios en la practica diaria. Finalmente, se refiere también al
anonimato en internet y a la responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion, esto es, los titulares de las actividades online a través de las cuales tienen lugar
estas manifestaciones que pueden llegar a lesionar el derecho al honor.
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Business criticism on the internet:
freedom and liability

Marta Gerique Marti

Abstract

This paper analyzes the main aspects of criticism of companies on the internet, which can have
repercussions on their professional reputation and their economic results. To do this, the par-
ticularities of the right to honor of legal persons (as a usual form of businessmen) compared to
natural persons are addressed, as well as the main instruments of protection of this fundamen-
tal right, both civil and criminal. Likewise, this article tries to make a synthesis of the case-law
criteria to analyze the situations of conflict between criticism and the right to honor and reviews
the casuistry of our courts to illustrate the application of these criteria in daily practice. Finally, it
also refers to anonymity on the internet and the responsibility of the information society service
providers, that is, the owners of the online activities through which these demonstrations take
place, which may harm the right to honour.

Keywords: internet; criticism; reputation; expression; honour.

Citation: Gerique Marti, M. (2022). Critica empresarial en internet: libertades y responsabilidades. Revista
CEFlegal, 255, 5-32.

6 | Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 5-32

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil-mercantil Critica empresarial online

Sumario

1. Lareputacion online corporativa: introduccion
2. El derecho al honor, la libertad de informacion y la libertad de expresién

2.1. Planteamiento: el derecho al honor

2.2. Particularidades del derecho al honor de las personas juridicas

2.3. Ponderacién entre derecho al honor y libertades de informacién y expresion
2.4, Casuistica jurisprudencial

2.4.1. Pronunciamientos absolutorios
2.4.2. Pronunciamientos condenatorios

2.5. Responsabilidad del ofensor y del prestador de servicios de la sociedad de la infor-
macion. El «velo electrénico»

2.6. Acciones civiles en defensa del derecho al honor

3. Lalesiéon del derecho al honor como acto de competencia desleal: los actos de denigracion
4. Tutela penal del derecho al honor: la calumniay la injuria

5. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 5-32 | 7

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

M. Gerique Marti Comentarios E

1. La reputacidon online corporativa: introduccion

Segun Bill Gates, «si tu negocio no esta en internet, tu negocio no existe». La presen-
cia en internet de las empresas hoy dia es casi un requisito sine qua non para competir en
el mercado en igualdad de condiciones. Practicamente cualquier sociedad o profesional
puede encontrarse en motores de busqueda. Las empresas que no cuentan con su propia
pagina web o perfil en las principales redes sociales, se encuentran indexadas en directo-
rios de todo tipo y cuentan con noticias, resefias, comentarios y opiniones del publico y de
los medios (y de los competidores). Internet ofrece una miriada de posibilidades y estrate-
gias de negocio, puesto que esta exposicion permite publicitar los productos y servicios
que ofrecen las empresas, aumentar el publico potencial y desarrollar estrategias de posi-
cionamiento, marketing, etc. Sin embargo, como contrapartida, en internet las empresas
se ven expuestas a la critica online por parte de cualquier internauta. Se trata de una criti-
ca muy distinta a la de los medios de comunicacion tradicionales, cuando llegar al publi-
co no estaba al acceso de cualquier persona, porque pasaba normalmente por acudir a un
medio de comunicacion, lo que implicaba un filtro previo y un elevado coste para realizar
una emision puntual. Ahora, la critica en internet es potencialmente mucho mas perjudicial,
porque el autor puede llevarla a cabo anénimamente, de manera gratuita, con gran impac-
to, y puede permanecer colgada indefinidamente, ya que, como dicen en la pelicula La red
social (2010), «en Internet no se escribe a lapiz, se escribe con tinta». Muchas veces, ni el
propio autor puede controlar la difusion del contenido, que puede ser «compartido» miles
de veces hasta hacerse viral. La Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Ferrol de 10
de noviembre de 2020" apunt6 a estos riesgos sefialando que «las redes sociales contribu-
yen a aumentar el impacto de lo que en ellas se dice, aunque lo que se diga sean meras in-
sidias, burlas o falsedades». Como sefala Vazquez de Castro (2017), «estos delitos no son
especificos de internet, pero si que es cierto que el riesgo que corre el derecho al honor es

" Roj: SJP 51/2020.
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superior al que puede sufrir a través de los medios tradicionales», apuntando, igualmente,
a la «sensacion de impunidad que otorga el anonimato que impera en internet».

En efecto, las luces y sombras de este escenario llamado internet fueron expuestas con
acierto por la exposicién de motivos de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico (LSSICE), que nos permitimos citar:

Lo que la Directiva 2000/31/CE denomina «sociedad de la informacién» viene de-
terminado por la extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones y,
en especial, de internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo tipo
de informacién. Su incorporacion a la vida econémica y social ofrece innumerables
ventajas, como la mejora de la eficiencia empresarial, el incremento de las posibi-
lidades de eleccion de los usuarios y la aparicion de nuevas fuentes de empleo.

Pero la implantacién de internet y las nuevas tecnologias tropieza con algunas in-
certidumbres juridicas, que es preciso aclarar con el establecimiento de un marco
juridico adecuado, que genere en todos los actores intervinientes la confianza ne-
cesaria para el empleo de este nuevo medio.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Barcelona de 3 de marzo
de 20102 habla de la «consideracién de internet como red de redes, con un impacto o re-
sultados ambivalentes» y de las «dificultades para identificar las fuentes e identificar los
contenidos y consecuentemente la dificultad en la capacidad de control, al ser un medio
de comunicacion descentralizado, con la consiguiente ausencia de un emisor unico, con la
dificultad de controlar, en ocasiones, la informacién que accede a la red», y concluye sefa-
lando de manera evocadora -y muy acertada— que «internet era un suefo para sus usuarios
y una pesadilla para los practicos del derecho».

A estos retos se enfrentan las empresas. La imagen de marca, el prestigio profesional y
la reputacién empresarial son activos intangibles sumamente valiosos cuyo menoscabo por
culpa de criticas o fake news puede no solamente lesionar el derecho al honor de las em-
presas como dafo abstracto, sino también provocar serias pérdidas patrimoniales, porque
puede «traducirse en una pérdida de la confianza de la clientela, de proveedores y concu-
rrentes comerciales o de rechazo o minoracién en el mercado de forma general»®. Por ello
resulta crucial para cualquier empresa pertrecharse con los instrumentos juridicos apropia-
dos para defender su derecho al honor, como bien juridico en juego.

Como veremos, la defensa del honor de las personas juridicas -y, en particular, de las
empresas- tiene algunas particularidades frente al régimen de las personas fisicas, debido
a su especifica naturaleza y fines.

2 Roj: SAP B 2964/2010.
3 SAP de Madrid de 23 de noviembre de 2018 (Roj: SAP M 18838/2018).
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Otra de las cuestiones fundamentales a tener en cuenta en este campo es contra quién
y cdmo ejercitar las acciones que dispensa el ordenamiento juridico, ya que el anonima-
to de internet dificulta enormemente la identificacion del autor material de una ofensa y el
ejercicio de acciones contra él por parte de la empresa ofendida. Ademas, junto con los
autores de las manifestaciones, contamos con un sistema de responsabilidad que puede
extenderse a los responsables de las plataformas online, determinados sujetos prestadores
de servicios conforme al régimen sentado por la LSSI.

A continuacién transitaremos por todas estas cuestiones que hemos apuntado para sin-
tetizar el régimen de responsabilidad por la critica online a las empresas, o como proteger
un valor vulnerable y valioso, como es la reputacion profesional.

2. El derecho al honor, la libertad de informacion y la libertad
de expresion

2.1. Planteamiento: el derecho al honor

La reputacion, el prestigio o la imagen son conceptos que aluden a la valoracién y la con-
sideracioén que los terceros (principalmente el mercado, en el caso de las empresas) tienen
de determinado sujeto, y derivan del derecho al honor. El honor no esta definido normati-
vamente en nuestro ordenamiento, sino que se trata de un «concepto dependiente de las
normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento»*, esto es, un concepto juridi-
co indeterminado. Esta falta de definicidn y la necesidad de recurrir a un analisis casuistico
ha favorecido un notorio desarrollo jurisprudencial en la materia.

El articulo 18 de la Constitucién espafola (CE) reconoce el derecho fundamental al honor,
en los siguientes términos, en sus apartados 1y 4:

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen [...]. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la in-
timidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

La Constitucion no discrimina qué derechos son aplicables a las personas juridicas y
cudles se reservan para las personas fisicas. Por tanto, las personas juridicas tienen reco-
nocido implicitamente el derecho al honor por el articulo 18 de la CE. En este sentido se
pronuncié la SAP de Barcelona de 15 de mayo de 20195, con cita de la jurisprudencia del

4 SAN, Sala de lo Social, de 18 de diciembre de 2015 (Roj: SAN 4684/2015).
5 Roj: SAP B 5654/2019.
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Tribunal Constitucional (TC): «La Constitucion espafiola no contiene ningin pronunciamien-
to general acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas».

La jurisprudencia ha desarrollado la titularidad de este derecho al honor por parte de las
personas juridicas, caracterizandolo en funcién de los fines de estos sujetos. Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de noviembre de 2020° ha declarado que

aunque el honor es un valor que debe referirse a personas fisicas individualmente
consideradas, [...] el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputa-
cién en que consiste no es patrimonio exclusivo de las mismas [puesto que] a tra-
vés de los fines de la persona juridico-privada puede establecerse un ambito de
proteccién de su propia identidad en el sentido de protegerla para el desarrollo de
sus fines y proteger las condiciones de ejercicio de la misma.

En palabras de Vidal Marin (2007) «el desmerecimiento en la consideracion ajena su-
frida por determinada persona juridica conllevard, sin duda, la imposibilidad de que esta
pueda desarrollar libremente sus actividades encaminadas a la consecucién de sus fines».

No obstante, la STS citada matiza que el derecho al honor de las personas juridicas tiene
sus propios ambitos y limites «que no cabe equiparar a los propios del derecho al honor de
las personas fisicas». La SAP de Caceres de 24 de septiembre de 20207 apunta que la pro-
teccion del derecho al honor de las personas juridicas en comparacion con la de las perso-
nas fisicas es «mas limitada en su extensién o ambito, pues se limita a su dimension externa
o de transcendencia social (sin que se reconozca en su dimension interna o inmanente de
autoestima), y mas limitada también en su intensidad». La STS de 25 de enero de 20218 ha
utilizado la expresion «menor vigor tuitivo» para referirse a la proteccion que «el ordenamiento
brinda a este derecho de las personas juridicas respecto del propio de las personas fisicas».

El desarrollo legislativo del derecho al honor se llevd a cabo mediante la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (Ley Organica 1/1982), que tampoco distingue entre perso-
nas fisicas y juridicas. La Unica referencia —aunque sea indirecta— al derecho al honor de
las personas juridicas viene establecida por el articulo 1 de la Ley Organica 2/1984, de 26
de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, que establece: «Toda persona, natural
o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién difundida, por cualquier medio de co-
municacién social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacién
pueda causarle perjuicio».

6 Roj: STS 3904/2020.
7 Roj: SAP CC 1025/2020.
8 Rec. num.: 172/2020 (NCJ065301).
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La Ley Organica 1/1982 dispensa proteccion frente a «intromisiones ilegitimas» en el de-
recho al honor. El articulo 7.7 de la Ley Organica 1/1982 considera intromision ilegitima en
el derecho al honor «la imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion».

Aparte de esta norma, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(CP) contiene dos tipos delictivos, la injuria y la calumnia, cuyo bien juridico protegido es
el derecho al honor.

Finalmente, la proteccion del honor no se agota con la Ley Organica 1/1982, puesto
que también cuenta, en sede civil, con la proteccién que dispensa la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal (LCD) frente a los actos de denigracion en su articulo 9.°, y
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad (LGP).

Sin embargo, el instrumento principal de proteccién del derecho al honor es la Ley Or-
ganica 1/1982 y la abundante jurisprudencia que lo interpreta. El CP o la LCD amplian el
paraguas de la proteccién al campo delictivo y al campo de los ilicitos de competencia des-
leal, pero es necesario comenzar por referirse al derecho al honor como contenido comun
y bésico, a partir del cual se desarrollan estos otros mecanismos especificos.

Debemos partir de la idea de que el derecho al honor no es absoluto, sino que se en-
cuentra habitualmente en colision con las fronteras del derecho a la informacién y a la ex-
presién, también reconocidos por la Constitucién en su articulo 20, que protege el derecho
a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién» y a «comunicar o recibir libremente infor-
macion veraz por cualquier medio de difusion». La jurisprudencia ha venido construyendo los
principios y criterios que deben presidir la interpretacion de estos derechos cuando entran
en conflicto y que cristalizan en la «técnica de la ponderacion» que veremos mas adelante.

No obstante, con caracter previo, conviene realizar algunas matizaciones sobre la pre-
misa inicial (que las personas juridicas gozan del derecho al honor) en atencién a la espe-
cial naturaleza y caracteristicas de las personas juridicas. Veamoslo.

2.2. Particularidades del derecho al honor de las personas
juridicas

Como hemos indicado, sentada la premisa tedrica —las personas juridicas tienen dere-
cho al honor-, resulta necesario detallar en qué medida y qué limitaciones existen, en com-
paracién con las personas fisicas, que si gozan del mismo en plenitud.

La primera cuestion a aclarar tiene que ver con la titularidad del derecho al honor por
las personas juridicas, puesto que bajo esta denominacion genérica quedan comprendidas
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varios tipos. Y es que hemos dicho que las personas juridicas tienen derecho al honor, pero
esto no se aplica a todas las personas juridicas. Asi pues, el primer interrogante a despejar
se refiere a qué personas juridicas tienen derecho al honor y cuales no.

En sintesis, podemos sostener que la jurisprudencia ha venido manteniendo un con-
cepto amplio, que engloba a todo tipo de entes con personalidad juridica propia, excepto
las personas juridicas publicas. La SAP de Oviedo de 11 de julio de 2019° recoge la juris-
prudencia que ha recaido para cada tipologia de personas juridicas titulares del derecho
al honor, entre las que se incluyen las sociedades mercantiles, las asociaciones en gene-
ral, los partidos politicos, los sindicatos, las fundaciones y las sociedades mercantiles pu-
blicas. Las personas juridicas de derecho publico han sido excluidas por la jurisprudencia,
que establecia una diferenciacion entre las personas juridicas de derecho privado, que si
son titulares del derecho al honor, respecto de las personas juridicas publicas, que no lo
son. Esta exclusién fue fijada como doctrina por la STS num. 408/2016 del Pleno de 15 de
junio de 2016y deriva, fundamentalmente, del hecho de que las personas juridicas de de-
recho publico —en esencia, la Administracion en sus distintas figuras— tienen determinadas
prerrogativas y una situacién frente al administrado incompatible con derechos fundamen-
tales (que no sean el de tutela judicial efectiva previsto en el art. 24 CE).

En segundo lugar, podemos matizar que las personas juridicas solo gozan del derecho
al honor en su vertiente externa, esto es, en cuanto al prestigio profesional. El articulo 7.7
de la Ley Organica 2/1982, en su redaccion anterior, dispensaba proteccion frente a la «di-
vulgacion» de ataques al honor. Posteriormente, este articulo fue modificado por la dispo-
sicion final cuarta de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que eliminé el requisito
de la divulgacion para apreciar una intromision ilegitima del honor. La jurisprudencia cons-
titucional y de nuestro Alto Tribunal recaida en la materia reconoce desde entonces, con
caracter general, dos vertientes del derecho al honor: la interna y la externa, que, de manera
simplificada, podemos identificar con la autoestima y la reputacién, esto es, la considera-
cién que uno tiene de uno mismo y la consideracion que tienen los terceros de uno mismo.
Mientras que las personas fisicas disfrutan del derecho al honor en ambas vertientes, las
personas juridicas solo tienen reconocido el derecho al honor en su vertiente externa o de
reputacioén o prestigio, lo cual resulta l6gico, dado que una persona juridica no puede tener
autoestima en la medida en que no tiene sentimientos (valga la evidencia).

La SAP de Madrid de 23 de diciembre de 2009'" confirma que en el campo del derecho
al honor de las personas juridicas se produce la «circunscripcion al aspecto exterior con
exclusion del inmanente». Ello implica que solo pueden considerarse ilegitimos y dignos de

® Roj: SAP O 4241/2019.
10 STS, rec. nim. 1894/2014 (NCJ061373).
" Roj: SAP M 16907/2009.
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proteccioén los ataques al honor de una persona juridica que alcancen la opinién publica, o
a terceros ajenos a la mera opinién del destinatario ofendido. Asi pues, la divulgacién o la
publicidad son elementos necesarios para apreciar una vulneracion del derecho al honor
de las personas juridicas. No cabe la lesion del derecho al honor de las personas juridicas
realizada en el ambito interno, cuando solamente son conscientes el ofensor y el ofendido.

La vertiente externa del derecho al honor de una persona juridica incluye la proteccién
del prestigio profesional pues, segun la SAP de La Corufa de 20 de junio de 2018, «la
jurisprudencia incluye en la proteccién del honor el prestigio profesional de las personas
fisicas y juridicas». El prestigio profesional «forma parte de la trascendencia en que se des-
envuelve el honor», de conformidad con la STS de 15 de julio de 2020, que dispone que
el mismo es merecedor de proteccién, dado que: «la actividad profesional suele ser una de
las formas mas destacadas de manifestacion externa de la personalidad y de la relacion del
individuo con el resto de la colectividad, de forma que la descalificacién injuriosa o innece-
saria de ese comportamiento tiene un especial efecto sobre dicha relacién y sobre lo que
los demas puedan pensar de una persona, repercutiendo tanto en los resultados patrimo-
niales de su actividad como en la imagen personal que de ella se tenga». Asimismo, la STS
de 17 de julio de 2020 sefala que la reputacion es un «importante valor» en el trafico mer-
cantil y la STS de 22 de septiembre de 2020'° precisa que el prestigio profesional no debe
identificarse automaticamente con la reputacién empresarial, sino que, para que un ataque
al prestigio profesional transgreda el derecho al honor, «no basta la mera critica», sino que
«es precisa la descalificacién injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional de una
persona, especialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien su probi-
dad o ética en el desempefio de aquella actividad, lo que debera apreciarse en funcion de
las circunstancias del caso». El Auto de la AP de San Sebastian de 29 de septiembre de
2020'¢ lo formula en las siguientes palabras: «La simple critica a la pericia profesional en
el desempeno de una actividad no debe confundirse, sin mas, con un atentado al honor».

En tercer lugar, otra cuestion fundamental es que las personas juridicas tienen derecho
al honor mientras tengan personalidad juridica. Aunque esto pueda parecer una obviedad,
conviene poner de relieve otra de las principales diferencias entre el derecho al honor de
las personas fisicas y juridicas, y es que estas ultimas, a diferencia de las primeras, no tie-
nen derecho al honor una vez se han extinguido. Asi, mientras el ordenamiento protege la
«memoria» de las personas fisicas una vez fallecidas, el derecho al honor de las personas
juridicas claudica con su extincion. La Ley Organica 1/1982 permite que, una vez fallecida

2 Roj: SAP C1459/2018.

3 Roj: STS 2625/2020.

14 Roj: STS 2519/2020.

5 STS 2958/2020, rec. num. 5266/2019 (NCJ065291).
8 Roj: AAP SS 327/2020.

i
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una persona, puedan ejercitar las acciones que le corresponderian su «cényuge, los des-
cendientes, ascendientes y hermanos» (articulo cuarto). Una persona juridica no puede fa-
llecer ni tener familia, I6gicamente. No solo eso, sino que, antes incluso de la extincion de
la persona juridica, con la disolucion y la apertura de la fase de liquidacién de una socie-
dad, como fase previa a la extincién, la intensidad de la proteccién al honor de una perso-
na juridica disminuye de manera proporcional al «interés afectado» debido a su progresiva
pérdida de presencia en el trafico mercantil. Por ser exponente de esta cuestion, citamos
la STS de 15 de julio de 2020'":

2.2 La disolucién no extingue la personalidad juridica de la sociedad, pero la aper-
tura de la fase de liquidacién esta preordenada a dicha extincion [...]

3.2 No resulta aplicable al caso de las personas juridicas el régimen previsto en el
art. 4 de la LO 1/1982 respecto del ejercicio de las acciones de proteccion civil del
honor de una persona fallecida. En la fase de sociedad disuelta y en liquidacion
todavia persiste la personalidad y, por tanto, la titularidad del derecho al honor.
Pero la intensidad de su proteccion se reduce en paralelo al interés afectado, y en
consecuencia a la disminucion de la potencial lesividad de la intromision ilegitima,
ya que su proyeccion se restringe al estar limitada tanto la actividad de la sociedad
a las operaciones de liquidacion, como su duracién temporal por estar abocada a
su extincion al término de tales operaciones. |[...]

en contraposicion a las personas fisicas, respecto de las que la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, permite la proteccién de su honor, incluso cuando la in-
tromisién ilegitima se produce tras su fallecimiento, puesto que, como afirma la
exposicion de motivos, «aunque la muerte del sujeto de derecho extingue los de-
rechos de la personalidad, la memoria de aquel constituye una prolongacion de
esta ultima que debe también ser tutelada por el Derecho», pueda mantenerse
que su memoria merezca proteccién después de desaparecer de la vida juridica.

Asimismo, en cuarto lugar, no cabe confundir ni transferir automaticamente el derecho
al honor entre las personas juridicas y las personas fisicas en cuya estructura se encuen-
tran. Resulta también relevante poner de manifiesto que, como consecuencia de la perso-
nalidad juridica propia de la persona juridica, por los mismos hechos lesivos del derecho
al honor no se comunica ni transfiere mecanicamente esta lesion sufrida por una entidad
hacia las personas fisicas que la integran, ni viceversa. Para ello, habra que estar al caso
concreto y examinar si la lesion resulta extensible entre personas fisicas y juridicas. La STS
de 15 de julio de 2020 expone que es posible que determinadas lesiones del derecho al
honor «puedan generar simultaneamente un efecto lesivo, directo o indirecto, en el honor de
aquellas personas fisicas que, por su estrecha vinculacion con aquella (como fundadores,

7 Roj: STS 2625/2020.
8 Roj: STS 2625/2020.
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gerentes, directores, administradores, propietarios, etc.)», pero para ello habria que prestar
«atencioén a las circunstancias del caso concreto, especialmente cuando las informaciones
u opiniones controvertidas transmitan una indiferenciacion entre ambas personas (la juridica
y la fisica) en la narracion del mensaje, como sucede cuando en su discurrir se entremez-
clan los hechos y la identidad personal (denominacion social, nombres y apellidos) de los
sujetos intervinientes en aquellos». Sin embargo —matiza la sentencia— esto no se produce
automaticamente «por el mero hecho de que la persona fisica supuestamente agraviada
ostente un cargo organico en la sociedad».

La SAP de Barcelona de 26 de octubre de 2020'° negd6 legitimacion activa al adminis-
trador de una sociedad que interpuso demanda por comentarios lesivos sobre la actividad
de la misma, porque las

expresiones vulneradoras del derecho al honor van dirigidas en exclusividad al
servicio ofrecido en el bar de un hotel, sin que exista el menor atisbo de critica,
ataque o imputacién a su administrador, de modo que debid ser la sociedad titu-
lar del establecimiento la que ejerciera las correspondientes acciones en defensa
de su fama y estimacion.

En quinto lugar, otra diferencia es que las personas juridicas no gozan del «derecho al
olvido digital» que tienen reconocidas las personas fisicas, dado que este derecho al olvi-
do no dimana del derecho al honor, sino del derecho a la intimidad y de su manifestacion
concreta en el tratamiento de datos personales, exclusivo de las personas fisicas, como se
infiere de la SAN de 11 de mayo de 20172

El llamado «derecho al olvido digital», que es una concrecién en este campo de
los derechos derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos per-
sonales, no ampara que cada uno construya un pasado a su medida, obligando
a los editores de paginas web o a los gestores de los motores de blusqueda a eli-
minar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no
se consideran positivos.

Por ultimo, las personas juridicas pueden reclamar por dafio moral. El dafio moral ha sido
definido, por ejemplo, por la SAP de Madrid de 18 de enero de 20212' como «sufrimiento o
padecimiento psiquico, que considera concurre en diversas situaciones como el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra». Con esta definicion en la mano pa-
rece inverosimil ligar el dafio moral a una persona juridica como ente abstracto, por lo que

19 Roj: SAP BA 1251/2020.
20 Roj: SAN 2433/2017.
21 Roj: SAP M 187/2021.
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podria parecer, a priori, un concepto exclusivo del derecho al honor de las personas fisi-
cas. Pero la jurisprudencia ha aclarado que también gozan de él las personas juridicas. Asi,
la SAP de Madrid de 23 de diciembre de 2009%? define el dafio moral como aquel que es
«inflingido a la dignidad, a la estima moral y cabe en las personas juridicas» y explica que
«a diferencia de los entes fisicos, en que el dafio moral se traduce en sufrimiento, angus-
tia, preocupacion, en los entes juridicos se manifiesta en el prestigio y estima moral en el
concepto publico». Confirma este punto la SAP de Madrid de 16 de noviembre de 20182:
recuerda que estd admitido jurisprudencialmente que «las personas juridicas puedan re-
clamar por dafio moral en la medida en que haya podido resultar afectado su prestigio [...],
pues el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputacién no es patrimonio ex-
clusivo de las personas fisicas».

2.3. Ponderacidon entre derecho al honor y libertades de
informacion y expresion

Para determinar la existencia de una lesion del derecho al honor es necesario recurrir
a un andlisis casuistico mediante la «técnica de la ponderacién constitucional», que se ha
ocupado de fijar los criterios para analizar el conflicto entre el derecho al honor y los de-
rechos a las libertades de informacién y expresion, y decantarse a favor de un lado u otro
de la balanza. Esta técnica ha sido expuesta con todo detalle en la STS de 15 de julio de
2020%, que pasamos a diseccionar. La técnica de la ponderacién exige una valoracion del
«peso abstracto» y del «peso relativo» de los derechos en conflicto.

El punto de partida en la valoracion del «peso abstracto» es que la ponderacion debe
respetar la posicion «prevalente», en abstracto, de los derechos de informacion y expresion.
La razén de ser de esta prioridad, segun la sentencia, es que resultan «esenciales como
garantia para la formacién de una opinién publica libre» e «<indispensable para el pluralismo
politico que exige el principio democratico». Ademas, la libertad de expresion ampara el
derecho a la critica incluso «cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar
a aquel contra quien se dirige».

Por su parte, en la valoraciéon del «peso relativo», en cada caso concreto la preeminen-
cia abstracta de las libertades de expresion e informacion «puede llegar a revertirse a favor
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen». Para ello, deben tenerse en
cuenta tres parametros: (a) la relevancia publica, (b) la veracidad, y (c) la proporcionalidad.

22 Roj: SAP M 16907/2009.
23 Roj: SAP M 16223/2018.
24 Roj: STS 2625/2020.

Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 5-32 | 17

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

M. Gerique Marti Comentarios E

El parametro de la relevancia publica exige que, para que pueda considerarse
justificada una intromisién en el derecho al honor, es preciso que la informacién
0 expresion se refiera a asuntos de «relevancia publica o interés general», lo cual
puede ser justificado por «la actividad politica, por la profesion, por la relacion con
un importante suceso, por la trascendencia econdmica y por la relacion social,
entre otras circunstancias». No obstante, la STC num. 7/2014 matiz6 que la pro-
yeccion publica «no se extiende a la derivada de la mera actividad profesional».

El parametro de la veracidad, por su parte, rige limitadamente en la libertad de
expresion y en toda su extension en la libertad de informacion. La veracidad es
el «resultado de una razonable diligencia por parte del informador para contrastar
la noticia o informacién de acuerdo con pautas profesionales, ajustandose a las
circunstancias del caso, aun cuando la informacién con el transcurso del tiempo
pueda mas adelante ser desmentida o no resultar confirmada». Aunque, como
hemos dicho, la libertad de expresién no esta constrefiida por la veracidad tan
intensamente como la libertad de informacién, puntta la STS que «no se excluye
absolutamente la necesidad de la existencia de una cierta base factica».

En tercer lugar, el pardmetro de proporcionalidad exige constatar «la exclusion
de expresiones denigrantes, ultrajantes u ofensivas e innecesarias», puesto que
«ni la informacién ni la opinién o critica pueden manifestarse a través de frases y
expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan, y por tanto, innecesarias a este propdsito», y la CE «no reconoce un
pretendido derecho al insulto». Ello implica que «estan excluidas las expresiones
absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circunstancias del
caso, y al margen de su veracidad, sean ofensivas o ultrajantes y resulten imper-
tinentes para expresar las opiniones o informaciones de que se trate».

A su vez, para la valoracion de una expresion debe atenderse a: (a) el contexto
interno, (b) el contexto externo, (c) la proyeccion publica del destinatario y (d) su
gravedad.

— Respecto al primero de los elementos consistente en el contexto interno, im-
plica, conforme a la STS, la «prevalencia de la libertad de expresion cuando
se emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en
relacién con la informacién que se pretende comunicar o con la situacién po-
litica o social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucién de su
significacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible,
aunque puedan no ser plenamente justificables (el articulo 2.1 LPDH se remi-
te a los usos sociales como delimitadores de la proteccion civil del honor)».

— Por lo que se refiere al contexto externo, hace referencia al «medio en el
que se vierten, su difusién y las circunstancias que las rodean, valorando,
por ejemplo, si han tenido lugar en el contexto de una contienda o conflic-
to, y si el ofendido decidio participar voluntariamente o inicié la polémica».
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Por lo que al ambito de internet respecta, es interesante sefalar que la STS
apuntaba a la distincion entre si la expresién se ha manifestado oralmente
0 por escrito, ya que «es relevante el dato de si las expresiones ofensivas
se han pronunciado en el curso de una entrevista o de una intervencion
oral en un debate, o bien si han sido consignadas con el sosiego y la me-
ditacion que es presumible en quien redacta un escrito que se destina a
su publicacion».

— Respecto al tercer elemento —la proyeccion publica de la persona a la que
se refieren las expresiones—, nos dice la STS que «en el caso de las perso-
nas o actividades de proyeccion publica la proteccion del honor disminu-
ye», aunque «que disminuya no quiere decir que desaparezca».

— Finalmente, la gravedad de las expresiones supone que «no es preciso que
lleguen al tipo penal, pero tampoco ser meramente intranscendentes».

2.4. Casuistica jurisprudencial

Sentado lo anterior, podemos detenernos en algunos pronunciamientos judiciales que
son exponentes practicos de la aplicacién del derecho al honor de las personas juridicas y
de las manifestaciones que los tribunales han encontrado lesivas.

Con caracter general, la jurisprudencia tiende a decantarse a favor de las libertades de
informacién y expresion y reserva la consideracion de intromisiones ilegitimas en el honor
para las conductas mas graves. En cualquier caso, es necesario realizar un analisis casuis-
tico, a la vista del conjunto de circunstancias concurrentes.

2.4.1. Pronunciamientos absolutorios

La SAP de Caceres de 24 de septiembre de 2020% absolvié a la demandada en un pro-
cedimiento en el que se publicd, por un usuario anénimo, en el sitio web www.tripadvisor.
es, en el perfil del restaurante demandante, una resefia en la que incluia los siguientes tér-
minos: «Estafa premeditada [...] la informacién que dan es engafiosa [...] es una pena que el
cliente marche insatisfecho por el afan recaudador y la sensacién de estafa con la que uno
marcha. Por mi parte no volveré, seguro que hay mas timos en carta». La sentencia con-
sidera que estas expresiones estan amparadas por la libertad de expresion, ya que «estan
directa y estrechamente vinculadas a la queja o critica, que constituye la esencia del co-
mentario vertido», por lo que no estan sujetas al requisito de veracidad y, aunque las ex-

25 Roj: SAP CC 1025/2020.
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presiones consistentes en la «calificacion de los hechos que refiere el cliente como estafa o
timo» constituyen «excesos verbales» no permiten «revertir la prevalencia de la libertad de
expresion de acuerdo con el uso social del lenguaje» porque «cualquier usuario de la pa-
gina podra percibir que los hechos narrados y su calificacion responden exclusivamente a
la opinion personal de su autor, en un escenario previo de altercado o disputa, que queda
perfectamente reflejado al final del texto, por lo que las expresiones consideradas ofensi-
vas no pueden revestir la gravedad que se pretende».

La SAP de la Corufia de 20 de junio de 20182 analizé un titular que rezaba: «Abanca tira
de contabilidad creativa para ganar 2.751 millones, mas que BBVA» y consider6 que esta
expresion no lesionaba el derecho al honor de la entidad, porque el término «contabilidad
creativa no afectaria al honor de la entidad. [...] Por si solo no permitiria hablar de una vul-
neracion del honor. Y habria que tener en cuenta no solo el titular sino el contenido del resto
de la informacion. Dicha noticia se ajustaria a la veracidad».

2.4.2. Pronunciamientos condenatorios

Por su parte, la STS de 17 de julio de 2020 considerd que habia una intromision ilegitima
en el honor de una sociedad por el contenido de un blog destinado durante afios a despres-
tigiar su actividad, porque en ello predominaba un animus iniurandi, 1o que se apreciaba a
partir de la denominacion del blog, la atribucién de «la condicion de estafadores, el califi-
cativo de sinverglenzas, asignarles el hecho de haber arruinado a sus clientes y familias,
engafarlas en la adquisicion de sus productos, emplear malas artes comerciales», todo ello
con la finalidad de «atentar a la fama de dichas mercantiles y boicotear su actuacion en el
mercado, con la finalidad protegida de conseguir la formacién de una opinion publica libre y
plural en un estado democratico a través del ejercicio de un proporcional derecho a la critica».

Otra conducta que ha merecido el reproche de nuestros tribunales es la inclusion inde-
bida en ficheros de morosos. La SAP de Gerona de 17 de enero de 2020% rechazé que un
acreedor pudiese utilizar esta técnica apoyandose en «el miedo al descrédito personal, el
menoscabo del prestigio profesional», porque constituiria una «imputaciéon que lesiona la
dignidad de la persona, menoscaba su fama y atenta contra su propia estimacion».

La SAP de Barcelona de 18 de noviembre de 2008% analizé (aunque no en el caso de
una lesién cometida en internet) las alegaciones contenidas en un libro acerca del programa
de television Operacion Triunfo, que transmitia la idea de que el programa era una

26 Roj: SAP C 1459/2018.
27 Roj: SAP GI 114/2020.
28 Roj: SAP B 10013/2008.
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«gran mentira» y que existia una manipulacion de tales votos, que no tenian tras-
cendencia alguna en el resultado, estando todo controlado, planeado y decido
por la productora de antemano, con lo que, en definitiva, se le estd achacando
un fraude, una manipulacién que no se limitaba al planteamiento de las galas, la
eleccion de las canciones o los resimenes, sino que incidia de forma clara y di-
recta en algo esencial en este concurso, como lo eran las votaciones, maxime si
se tiene en cuenta el aspecto econémico de ello derivado, el coste de unas llama-
das y mensajes que se viene a mantener que, contrariamente a su finalidad, no
incidian en los resultados.

La sentencia concluia que ello supone una vulneracién de derechos fundamentales, por-
que tales imputaciones son difamatorias y desmerecen en la «opinién ajena, importante en
el mundo al que van dirigidos los programas que produce».

Finalmente, otro ejemplo que podemos citar es el resuelto por la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia de Santander nim. 7 de 23 de marzo de 20212°, que concluyo
que habia existido una critica ilicita porque el demandado habia aplicado «los conoci-
mientos informaticos de que disponia por su profesion, con la ayuda de terceros y me-
diante el uso de perfiles falsos» para orquestar «una campafa de resefias negativas con
la Unica intencion de perjudicar a la clinica veterinaria, desvinculandose asi de la posi-
ble solucion personal o legal que pudiera haber dado a las discrepancias surgidas por
el servicio recibido».

2.5. Responsabilidad del ofensor y del prestador de servicios
de la sociedad de la informacion. El «velo electrénico»

El autor de cualquier lesion del derecho al honor esta sujeto al régimen de responsabili-
dad que establecen el Cédigo Civil, la Ley Organica 1/1982, la LCD y la LGP (como veremos
luego brevemente), asi como al régimen de responsabilidad penal del Cédigo Penal. En el
caso de que se trate de un contenido lesivo firmado —esto es, que conste la identidad de
su autor—, es relativamente sencillo dirigir la accién contra el mismo. No obstante, la prin-
cipal dificultad que plantea el ejercicio de acciones frente a un ofensor en internet es que,
en muchas ocasiones, el autor opera de manera anénima, mediante nombres de usuario
de fantasia que no permiten su identificacion publica o, incluso, mediante mecanismos de
anonimizacién que permiten ocultar incluso la direccion IP del usuario. Respecto a estos
ultimos, podemos mencionar, por ejemplo, la red TOR (siglas de The Onion Router o «el
navegador cebolla», en alusién a las capas que superpone para impedir el rastreo), definida

2% Roj: SJPI 7/2021.
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por la SAN de 12 de septiembre de 2019%° como una «red de comunicaciones distribuida
de baja latencia y superpuesta sobre internet, en la que el encaminamiento de los mensa-
jes intercambiados entre los usuarios no revela la identidad, es decir, su direccion IP (ano-
nimato a nivel de red) y que, ademas, mantiene la integridad y el secreto de la informacion
que viaja por ella», y afiade la sentencia que por esta razén «se dice que esta tecnologia
pertenece a la llamada darknet o red oscura, también conocida con el nombre de Deep o
web profunda». En estos casos, lo que existe es un obstaculo técnico para la identifica-
cioén del autor, tanto por parte del prestador del servicio como por parte de las autoridades.

En cualquier caso, este obstaculo para la identificacién sigue existiendo incluso en el
caso del anonimato, que si puede identificarse a través de una direccion IP por el prestador
del servicio, ya que la obtencion de los datos necesarios para la identificacion del titular de
determinada terminal telefonica o usuario de internet «unicamente podran obtenerse legal-
mente con el consentimiento del afectado o por autorizacion judicial» (SAP de Céaceres de
19 de octubre de 2017)3'. Se trata por tanto de un obstaculo juridico. La autorizacién judicial
queda limitada a los casos de delitos graves, entre los que no se encuentran ni una ofensa
meramente civil ni los delitos de calumnia e injuria. La Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas
de comunicaciones impone la obligacién de conservacion de los datos de identificacion y
navegacion para ponerlos a disposicion de las autoridades «siempre que les sean reque-
ridos a través de la correspondiente autorizacién judicial con fines de deteccién, investi-
gacién y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Cédigo Penal o en las leyes
penales especiales» (art. 1).

Por tanto, la posibilidad de «levantar el velo electronico» no existe en la practica para las
ofensas realizadas de manera andnima.

Otra cuestion relevante en este ambito es la responsabilidad de quienes «retuitean»,
comparten o «repostean» un contenido lesivo. Estos usuarios no son los autores originarios,
pero vuelven a emitir el mismo contenido en una cadena de mensajes o en una plataforma
diferente, por lo que cabria aventurar que incurren en la misma responsabilidad.

Para sortear el riesgo de impunidad que genera el anonimato en internet, la LSSI ha
establecido un sistema de responsabilidad de los prestadores de servicios, con determi-
nados requisitos. La LSSI incorpor6 al ordenamiento espanol la Directiva 2000/31/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion. La LSSI establece un régimen de obligaciones y
responsabilidad para los prestadores de servicios en el capitulo Il del titulo 1l de la ley, que
la exposicion de motivos sintetiza asi:

30 Roj: SAN 3383/2019.
31 Roj: SAP CC 819/2017.
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Imponen a dichos prestadores un deber de colaboracién para impedir que deter-
minados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando. Las responsabilida-
des que pueden derivar del incumplimiento de estas normas no son solo de orden
administrativo, sino de tipo civil o penal, segun los bienes juridicos afectados y las
normas que resulten aplicables.

Esto es, la responsabilidad que dimana de una lesion del derecho al honor en internet
no se limita Unicamente a su autor, sino que puede alcanzar, ademas, a los «prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién» regulados en la LSSI, a través de cuyos servi-
cios actua el ofensor. La SAP de Madrid de 17 de abril de 20082 explica este sistema dual
de responsabilidad conforme al cual la LSSI «no excluye la aplicacion» de la Ley Organica
1/1982, y ailade que «la responsabilidad por las intromisiones en el honor» no se debe de-
rivar «solo al autor de la informacion», «sino también al intermediario» porque «soluciona los
contenidos y los introduce en la red, poniendo a disposicién de los usuarios una determi-
nada informacion, ya sea en una pagina web, una base de datos o una lista de distribucién,
con la matizacion de que procede entender responsable al creador y el editor de la infor-
macion, y a los proveedores de acceso y servicios sobre la base del efectivo conocimiento
y la posibilidad técnica de control de la informacion».

Podriamos sefialar como antecedente la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de prensa e im-
prenta, que en su articulo 39 establece la responsabilidad del director por «cuantas infrac-
ciones se cometan a través del medio informativo a su cargo, con independencia de las
responsabilidades de orden penal o civil que puedan recaer sobre otras personas de acuer-
do con la legislacion vigente».

La LSSI contempla varias categorias de prestadores de servicios en sus articulos 14
a 17, dedicados respectivamente a los «operadores de redes y proveedores de acceso»,
los prestadores de servicios «que realizan una copia temporal de los datos solicitados
por los usuarios», los prestadores de servicios «de alojamiento o almacenamiento de datos»
y los «que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda».

En primer lugar, el articulo 11 de la LSSI establece un deber de colaboracion de los
prestadores de servicios, conforme al cual los érganos competentes pueden ordenar la in-
terrupcion de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién o «la retirada de
determinados contenidos».

En la mayoria de escenarios que nos ocupan, resultara de aplicacion el articulo 16 de la
LSSI, que regula la «responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o alma-
cenamiento de datos», servicio que consiste en «albergar datos proporcionados por el desti-

32 Roj: SAP M 4869/2008.
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natario de este servicio». Se trata de la actividad consistente en proporcionar una plataforma
(en sentido amplio) en la que pueden intervenir usuarios e incorporar contenido a la misma.

Los prestadores de servicios no tienen un deber de fiscalizacion o de control sobre los
contenidos incorporados por los terceros usuarios a las plataformas que ellos proveen, pues-
to que, de hecho, ello podria ser incluso anticonstitucional, ya que el articulo 20.2 de la CE
establece que el gjercicio de los derechos de expresién e informacion «no puede restringirse
mediante ningun tipo de censura previa». Los prestadores de servicios no seran automatica-
mente responsables por la informacién almacenada, siempre que no tengan «conocimiento
efectivo» de que la actividad o la informacién almacenada es «ilicita o de que lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién» o, si tienen dicho conocimiento, «ac-
tuen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos». Segun la LSS,
se entiende que el prestador de servicios tiene conocimiento efectivo cuando un «6rgano com-
petente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el
acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera
la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse». Asimismo, el apartado 2 del articulo 16
precisa que esta exencion de responsabilidad no tendra lugar «en el supuesto de que el des-
tinatario del servicio actie bajo la direccién, autoridad o control de su prestador». Esto es,
podria decirse que los prestadores de servicios tienen un deber de diligencia y su responsabili-
dad surge ex post si, teniendo conocimiento efectivo del contenido lesivo, no retiran el mismo.

El articulo 17 de la LSSICE establece el mismo sistema para regular la responsabilidad de
los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la nocién de «conocimiento efectivo», sobre
la cual pivota el sistema de exencién de responsabilidad. Podria parecer que el legislador
ha optado por un Unico supuesto de exencién de responsabilidad consistente en que se
haya declarado por un érgano competente la ilicitud de los datos o la existencia de lesién.
Sin embargo, nuestros tribunales han recordado que el articulo 16 habla también de «otros
medios de conocimiento efectivo» y de que la regulacion comunitaria acoge una nocion am-
plia del mismo, que se refiere a cualquier supuesto en el que el prestador de servicios tenga
constancia del contenido lesivo, sin que sea necesario una declaracion previa.

La SAP de Barcelona de 3 de marzo de 2010%® indicaba que «una vez el prestador de servi-
cios tiene conocimiento, por el medio que sea, de que se pueden estar produciendo hechos
como los aqui sucedidos, debe obrar con la diligencia debida para que las infracciones que
se estén cometiendo cesen». En el mismo sentido, la SAP de Toledo de 1 de junio de 20123

33 Roj: SAP B 2964/2010.
34 Roj: SAP TO 576/2012.
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declaré que «cuando alguien dirige frente a otros expresiones que en el comin son enten-
didas como ofensivas, como ocurre en este caso, el prestador de servicios no tiene que es-
perar a que asi se declaren por el tribunal».

Por su parte, también se ha pronunciado la SAP de las Islas Baleares de 26 de marzo
de 2020%, que considerd

conocimiento efectivo aquel que se obtiene por el prestador del servicio a partir
de hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por in-
ferencias logicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehension de la realidad
de que se trate. Como se desprende de la misma, no es necesario que exista una
declaracion de ilicitud por parte de un érgano competente, y basta que la presta-
dora del servicio tenga conocimiento de este caracter y actie en consecuencia.

Nuestro Alto Tribunal se pronuncié al respecto en la STS de 2 de junio de 2020% en un
asunto en el que, en una web, se publicé una noticia sobre el gasto en teléfono de un politi-
co. En esta noticia, varios usuarios escribieron comentarios en términos similares a «ladrén».
La pagina web que alojaba dicha noticia y los comentarios de la misma es calificada por la
sentencia como proveedora de servicios de la sociedad de la informaciéon, pues «admitid
que el dominio o sitio web de su propiedad era un mero agregador de contenidos de inter-
net cuya funcion era incorporar enlaces a noticias de medios ajenos, y que esa actividad le
atribuia la condicion de "intermediario de Internet"». Este prestador de servicios recibio la
peticion del ofendido en dos ocasiones para que retirase el contenido ofensivo, por lo que
tuvo «conocimiento efectivo de los comentarios y desde su ilicitud» al menos «desde la pri-
mera comunicacion dirigida por medio de correo electrdnico, sin que la demandada obrara
con la diligencia que le era exigible a la hora de retirar esos contenidos ilicitos o de impedir
que se pudiera seguir accediendo a ellos».

Otro ejemplo es el resuelto por la SAP de Madrid de 17 de abril de 2008%, consistente en
mensajes dirigidos a un foro juridico que «indudablemente» constituian «ofensa y descalifi-
cacion de la actividad mercantil desarrollada por la actora, siendo lesivos y desmerecedoras
para su honor e imagen, como asi se evidencia de la simple lectura de la documentacién
aportada con la demanda», por lo que la titular del foro, desde la notificacién del auto de
medida cautelar «consistente en ordenar el cese de la publicaciéon» tuvo «conocimiento
efectivo, en el sentido dado por el articulo 16 de la LSSICE, de que las expresiones conte-
nidas en los mensajes del foro de su pagina web eran lesivos para el derecho al honor de
la actora y venia obligada a retirarlas».

35 Roj: SAP IB 513/2020.
36 Roj: STS 1534/2020.
37 Roj: SAP M 4869/2008.
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El prestador de servicios se enfrenta al problema de interpretaciéon que surge aqui sobre
qué contenido es lesivo, o si debe atenerse a cualquier requerimiento de un posible ofendi-
do para la retirada de contenido, puesto que, como ya hemos visto, en muchas ocasiones
habra un juicio de subjetividad e inseguridad juridica, puesto que los propios tribunales re-
curren a la «técnica de la ponderacién» para determinar si existe lesion del derecho al honor
o predomina la libertad de expresion e informacion.

2.6. Acciones civiles en defensa del derecho al honor

Las acciones que puede ejercitar el ofendido en defensa de su derecho al honor son
(@) acciones ante la jurisdiccion ordinaria, (b) el procedimiento preferente y sumario para
derechos fundamentales previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion, y (c) el recurso de
amparo, como establece el articulo 9 de la Ley Organica 1/1982. Segun este articulo, las
acciones ordinarias previstas comprenderan la adopcion de «todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima» y, en particular, pueden ejercitarse las siguientes:

e El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la
declaracion de la intromision sufrida, su cese inmediato y la reposicion del esta-
do anterior, incluyendo la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria
a costa del condenado con al menos la misma difusion publica que tuvo la intro-
misién sufrida.

e La prevencion de intromisiones posteriores (inminentes o ulteriores).
e Laindemnizacién de los dafos y perjuicios.

e La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién ilegitima.

Cabe subrayar que el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 establece que la existen-
cia de perjuicio se presume «siempre que se acredite la intromision ilegitima» y que esta
indemnizacion «se extendera al dafio moral».

Esto implica que una empresa, frente a una lesion de su derecho al honor, puede reclamar
un perjuicio por dafio moral y un perjuicio por el dafio patrimonial que se le cause (por ejem-
plo, por la pérdida de facturacién) porque «el ataque al honor produce, en principio, dafios
indemnizables, tanto morales como pecuniarios»*. Mientras que en el caso del perjuicio pa-
trimonial la empresa demandante y ofendida corre con la carga de la prueba de demostrar
la existencia y causalidad del mismo con el contenido ofensivo, en el caso del dafio moral,
este se presume si existe una declaraciéon de intromision ilegitima en el derecho al honor,

38 SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2020 (Roj: SAP J 350/2020).
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puesto que la jurisprudencia ha aclarado que se trata de una presuncion iuris et de iure®. En
cuanto a la cuantificacién, la LO 1/1982 fija como criterios a los que atender las «circunstan-
cias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en
cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido». En
relaciéon con este Ultimo punto, la STS de 17 de julio de 2020 valoré que «la publicidad de
las ofensas del derecho al honor no se produce a través de un medio de comunicacion que
goce de una importante difusion social, sino a través de un blog privado, que no consta sea
especialmente activo». La jurisprudencia, ademas, ha afadido que no caben las condenas
a indemnizaciones meramente simbdlicas*' (a abonar la cantidad de un euro, por ejemplo).

El plazo para el ejercicio de acciones es el de cuatro afos «desde que el legitimado
pudo ejercitarlas» (art. 9.5 LO 1/1982). En este punto resulta fundamental tener en cuenta
la reciente STS de 2 de marzo de 202142 que fija como dlies a quo, para las manifestaciones
publicadas en internet, el dia de la publicacion:

La publicacién en una pagina web de unas manifestaciones constitutivas de una
intromision ilegitima en el derecho al honor provoca un dafio permanente, por lo
que el dies a quo para el ejercicio de la accion de proteccién del derecho al honor
es el de la publicacién en internet.

La duda que surge en este punto es si, en el caso de los contenidos reproducidos por
un usuario diferente (por ejemplo, reposteados o «retuiteados») el dies a quo se manten-
dria en el dia de la publicacién del contenido original o existirian distintos dies a quo contra
distintos usuarios dependiendo del momento de la publicacién de cada mensaje. También
cabe elucubrar si el dies a quo frente al autor y frente al prestador ha de ser el mismo, pues-
to que mientras que contra el autor esta en principio claro que el inicio del plazo coincide
con la publicacién, en el caso del prestador de servicios, este sujeto realmente no incurre
en responsabilidad mientras no tenga el conocimiento efectivo del contenido lesivo y omita
su eliminacién, incurriendo asi en responsabilidad no por la autoria del contenido, sino por
su falta de diligencia en su eliminacién.

En cuanto al procedimiento especial preferente y sumario previsto en la Constitucion,
fue regulado inicialmente por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales de la persona, pero fue derogada y sustituida por una
regulacion dispersa por 6rdenes jurisdiccionales. En el orden civil, el articulo 249.2.° de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil atribuye la tramitacién de este tipo de

39 SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2020 (Roj: SAP J 350/2020).
40 Roj: STS 2519/2020.

41 SAP de Navarra de 13 de mayo de 2020 (Roj: SAP NA 298/2020).
42 Roj: STS 759/2021.
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demandas al procedimiento ordinario. En el orden contencioso-administrativo, actualmen-
te esta regulado en los articulos 114 a 122 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. En el orden penal, corresponde el procedimien-
to abreviado conforme a la LECrim. Finalmente, en el orden social, esta regulado en los ar-
ticulos 177 a 184 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

El recurso de amparo, por su parte, esta regulado en la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional.

Por razones de la extension de este trabajo, no entraremos en los pormenores de estos
procedimientos.

3. Lalesion del derecho al honor como acto de competencia
desleal: los actos de denigracion

Este articulo no seria exhaustivo sin referirnos —siquiera brevemente- a la posibilidad
de que una lesion del derecho al honor sea considerada un acto de competencia desleal.
La LCD regula «la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en
el mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal» (art.
1). Contiene un catalogo de actos de competencia desleal entre los que se encuentran los
actos de denigracion en su articulo 9, que considera desleal «la realizacion o difusion de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no
ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes». Y afiade que no se consideraran pertinen-
tes «las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia,
la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado»
(lo cual, en nuestro caso, seria relevante para el empresario persona fisica aunque no, en
principio, para el empresario persona juridica).

La aplicabilidad de la LCD frente a la Ley Organica 1/1982 como lex specialis viene de-
terminada por la finalidad de concurrir y competir en el mercado con la que se produzcan
las manifestaciones. Asi, por ejemplo, la SAP de Madrid de 13 de enero de 2012 estable-
ce que para que la LCD sea de aplicacion es necesario que «el acto se realice en el merca-
do y con finalidad concurrencial» puesto que «la denigracion como conducta desleal tiene
por finalidad la tutela de intereses de terceros (en concreto de los consumidores) y de la
economia, por encima de la proteccién de intereses esencialmente privados, lo que de otro
modo seria un ataque a la reputacion profesional o comercial tutelado por la LO 1/1982».
Asi pues, para que la LDC resulte de aplicacion es necesario que el ofensor sea un com-

43 Roj: SAP M 2738/2012.

28 | Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 5-32

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil-mercantil Critica empresarial online

petidor cuya finalidad sea concurrir en el mercado con el ofendido y dafiar su posicién en
el mismo. Aqui resurge el problema del anonimato en internet y es que, si el usuario que
realiza tales actos opera de manera anénima, existe un problema a la hora de identificarlo
como un competidor (0, incluso, de demostrar que, bajo la apariencia del comentario de un
usuario particular, pueda estar realmente una empresa de la competencia).

Las acciones previstas en la LCD contra los actos de competencia desleal estan reco-
gidas en el articulo 32 e incluyen las acciones declarativa de deslealtad, de cesacion, de
remocion de los efectos, de rectificacion, de resarcimiento de dafios y perjuicios y de enri-
quecimiento injusto. El plazo de prescripcion para el ejercicio de las mismas es «de un afio
desde el momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la per-
sona que realizo el acto de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de
tres afios desde el momento de la finalizacion de la conducta» (art. 35 LCD).

Ademas, el articulo 18 de la LCD establece que «la publicidad considerada ilicita por la
Ley General de Publicidad, se reputara desleal». A su vez, el articulo 3 de la LGP dispone
que es publicidad ilicita, entre otra, la que «atente contra la dignidad de la persona» o vul-
nere los «derechos reconocidos en la Constitucion» (afiadiendo especialmente la mencién
al art. 18 CE) y la publicidad «desleal>».

Las acciones que cabe ejercitar por publicidad desleal son las que prevé la LCD.

4. Tutela penal del derecho al honor: la calumnia y la injuria

Aunque el objeto de este trabajo se centra en los mecanismos de defensa del derecho
al honor en el plano civil, tampoco podemos dejar de mencionar los delitos de calumnia e
injurias, cuyo bien juridico protegido es el derecho al honor.

La calumnia, prevista y penada en el articulo 205 de la CP, consiste en «la imputacion de
un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad» y
esta castigada con penas de prision y multa. Antes de la reforma del CP y de la Ley de enjui-
ciamiento criminal que introdujo en nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la jurisprudencia rechazo en alguna ocasion la posibilidad de que una
persona juridica pudiese ser sujeto pasivo de un delito de calumnias, en la medida en que,
como legalmente no podia delinquir, no podia ser ofendido por la imputacion de un delito.
Desde que, desde 2010, las personas juridicas pueden ser responsables penales, este deba-
te ha devenido parcialmente indtil, y decimos parcialmente porque, en la medida en que las
personas juridicas solo pueden ser responsables penalmente de determinados delitos y no de
cualquier tipo previsto en el Cédigo Penal, podria haber todavia espacio para esta dialéctica
respecto a las calumnias consistentes en la imputacion de delitos que no pueden cometer las
personas juridicas (por ejemplo, apropiacion indebida prevista y penada en el art. 253 CP).
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Por su parte, la injuria, prevista y penada en el articulo 208 de la CP y consiste en «la
accioén o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacién», siempre que estas acciones «por su naturaleza,
efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves», esta castigada
con pena de multa. Las injurias consistentes en la imputacion de hechos no se consideran
graves «salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temera-
rio desprecio hacia la verdad».

Ambos delitos contemplan como tipo agravado el delito cometido con publicidad, que
seria, como hemos visto, el Unico aplicable a las personas juridicas. El articulo 211 de la CP
dispone que la calumnia y la injuria «se reputaran hechas con publicidad cuando se propa-
guen por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia se-
mejante», en el que tendria encaje, l6gicamente, internet.

Tanto en el caso de la calumnia como en el de la injuria, se trata de delitos privados con-
forme al articulo 215 de la CP, por lo que para proceder a la persecucién de los mismos es
necesario la interposicién de querella por parte del ofendido o su representante legal (salvo
en el caso de las ofensas contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma, sobre
hechos concernientes al ejercicio de sus cargos, en los que se podra proceder de oficio).
Ambos delitos prescriben al afio (art. 131.1 CP).

La SAP de Zaragoza de 29 de mayo de 20144 sefialé que existe una linea «muy fina que
separa el ilicito civil y el ilicito penal». El Auto de la AP de Teruel de 3 de diciembre de 20204
es muy elocuente acerca de este limite. Partiendo del principio de intervencion minima y
subsidiariedad del derecho penal, afirma que la sanciéon de conductas injuriosas o calum-
niosas «ha de reservarse para supuestos realmente especiales en los que la afectacién del
bien juridico y la intensidad del ataque al mismo sean notables», puesto que, «en otro caso,
la conducta habra de ser objeto de persecucion y de sancion de acuerdo con los mecanis-
mos previstos en la legislacion civil, concretamente por medio de la Ley Organica 1/1982,
sefialada en este caso por el Juzgador». En cualquier caso, una vez mas, estamos ante cier-
ta inseguridad juridica y ante la necesidad de someter cada caso a un andlisis propio, sin
poder establecer diferencias aprioristicas validas universalmente, entre el ilicito civil y el penal.

5. Conclusiones

A la vista de lo expuesto, podemos concluir que las empresas, como personas juridicas,
tienen derecho al honor —aunque en menor intensidad que las personas fisicas—, y pueden

44 Roj: SAP ZA 165/2014.
45 Roj: AAP TE 324/2020.
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ejercitar acciones en defensa del mismo —e incluso reclamar dafo moral-, lo cual resulta ne-
cesario, dado que la identidad 2.0 es un activo crucial para las empresas en la actualidad.

La principal particularidad es que las personas juridicas solo gozan del derecho al honor
en su vertiente externa, esto es, en la consideracion de la reputacion profesional como ma-
nifestacién del derecho al honor y siempre que las ofensas tengan lugar con publicidad, ya
que si permanecen en la esfera privada de ofensor y ofendido no hay dafo para una per-
sona juridica. Esto significa que los contenidos ofensivos en internet solo seran dignos de
tutela cuando estén a disposicién de mas usuarios, y no cuando queden limitados a una co-
municacién cerrada entre emisor y receptor (un email hiriente, un comentario privado, etc.).
Asimismo, otras manifestaciones de esta limitacion del derecho al honor de las personas
juridicas son la limitacion al periodo en el que gozan de personalidad juridica (por no tener
«memoria» una vez extinguidas) o la ausencia de derecho al olvido digital, por tratarse de un
derecho incardinado en el tratamiento de datos personales exclusivo de las personas fisicas.

A pesar de esta aparente claridad desde el plano tedrico, existe cierta inseguridad juri-
dica, debido a los parametros de valoracién que ha sentado la jurisprudencia para analizar
los conflictos entre el derecho al honor y las libertades de expresion e informacion. Para
empezar, el propio concepto de derecho al honor es un concepto juridico indeterminado, lo
que introduce, ya de base, una gran subjetividad porque «depende de las normas, valores
e ideas sociales vigentes en cada momento» (STS de 21 de diciembre de 2020)*. La propia
exposicién de motivos de la Ley Organica 1/1982 afirma que ha disefiado un sistema en el
que «la cuestion se resuelve en la ley en términos que permiten al juzgador la prudente de-
terminacion de la esfera de proteccion en funcién de datos variables segun los tiempos y
las personas». Esta variabilidad o subjetividad vertebra también la técnica interpretativa de
la ponderacion, ya que pasa por la subsuncién del caso concreto en parametros sujetos no
solo a la exégesis particular de cada juzgador, sino a la evolucion de la conciencia social
acerca de lo que se trata, por ejemplo, de una ofensa «grave», de lo cual dependera, por
ejemplo, que un ilicito tenga relevancia civil o penal.

También podemos concluir que, en general, las libertades de expresion e informacion
gozan de una interpretacién laxa y amplia por parte de nuestros tribunales, por lo que la
consideracion de la critica empresarial como lesiva de derecho al honor queda reservada a
las manifestaciones mas extremas, desconectadas casi absolutamente de la finalidad que
pretenden perseguir. En palabras de la reciente STS de 11 de marzo de 2021%, el limite esta
en «sobrepasar la intencion critica pretendida».

Otra de las aristas de estas cuestiones es la existencia de lo que podriamos llamar meta-
féricamente un «velo electrénico» fruto del anonimato con el que operan muchos usuarios de

46 STS rec. nim. 63/2019 (NSJ062283).
4T Roj: STS 965/2021.
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internet, y es que el ofendido se encuentra con el obstaculo —técnico o juridico- para iden-
tificar al autor del contenido lesivo, ya que la posibilidad de identificar al usuario mediante
requerimiento judicial esta reservado para los casos de «delitos graves», entre los que no
tendra cabida un contenido ofensivo sobre la reputacion empresarial.

Para compensar esta indefensién, el ordenamiento dispensa una de las principales he-
rramientas, que es el deber de colaboracién y la responsabilidad de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, que permiten atajar los perjuicios de una lesién
del derecho al honor y ayudan a minimizar el problema del anonimato en internet, porque
el prestador tendra la obligacion de retirar el contenido una vez haya sido requerido por €l
ofendido. Aqui, sin embargo, subyace otro motivo de disensién e interpretacion, y es que,
aunque el prestador no tiene una obligacion de fiscalizar los contenidos de su servicio aje-
nos a su autoria, si debe eliminar dicho contenido cuando sea lesivo. La interpretacion de
qué es lesivo y qué no se presta, naturalmente, a interpretaciones subjetivas.

Finalmente, la abundancia de pronunciamientos judiciales recientes en la materia demues-
tra que la critica online y la reputacién empresarial forman un binomio de plena actualidad
que seguira generando debate. En un mundo en el que las empresas cuentan voluntaria o
involuntariamente con una identidad 2.0, monitorizar qué se dice y qué repercusiones puede
tener es un deber ineludible de cualquier empresa, para lo cual podemos afirmar que, aun-
que debe enfrentarse a cierta subjetividad inherente a las cuestiones en liza, cuenta con
instrumentos de defensa de su derecho al honor.
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