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Sumario: I. Introduccién.—II. Justificacion de la aparicién del Re-
glamento.—III. Afectacién del Reglamento a la normativa comunitaria vi-
gente.—IV. Interpretacion Jurisprudencial. — V. Régimen de Responsabilidad.
1. Responsabilidad bajo la Ley 34/2002. 2. Responsabilidad bajo la Direc-
tiva 2000/31/CE y la Directiva (UE) 2019/790. 3. Responsabilidad bajo el Re-
glamento. 4. Responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet en Es-
tados Unidos.— VI. Obligaciones.— VII. Conclusiones.

Resumen: El presente trabajo analiza los aspectos mds relevantes del Regla-
mento UE 2022/2065 relativo a un mercado tnico de servicios digitales, haciendo
especial hincapié en el sistema de diligencia debida vinculado a las plataformas en
linea y las principales obligaciones que les resultan de aplicacion. De igual modo
y relacionado con lo anterior, se ha analizado el régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicios intermediarios. Para ello, se ha acudido a miiltiples referen-
cias jurisprudenciales que han ayudado a configurar los criterios hoy vigentes a tra-
vés del presente Reglamento. Por otro lado, se ha realizado un ejercicio compara-
tivo entre el rumbo legislativo de EE. UU. y la UE en materia de responsabilidad de
las plataformas en linea, que nos permite identificar el diferente grado de exigencia
en cuanto a las obligaciones y responsabilidad de dichos prestadores de servicios.

Palabras clave: Internet, prestadores de servicios intermediarios, diligencia
debida, responsabilidad, obligaciones.

Abstract: This work analyzes the most relevant aspects of EU Regulation 2022/2065
relating to a single market for digital services, placing special emphasis on the
due diligence system linked to online platforms and the main obligations that apply
to them. Similarly and related to the above, the liability regime of intermediary
service providers has been analyzed. To this end, multiple jurisprudential references
have been used that have helped configure the criteria in force today through this

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 ¢ ISSN-e: 2445-3587, No. 70/2024, Bilbao, pags. 99-131
http://ced.revistas.deusto.es 99


mailto:alberto.denova@unir.net

La diligencia debida de las plataformas en linea dentro del reglamento europeo...  Alberto José de Nova Labidn

Regulation. On the other hand, a comparative exercise has been carried out between
the legislative direction of the US and the EU regarding the responsibility of online
platforms, which allows us to identify the different degree of demand regarding the
obligations and responsibility of such service providers.

Keywords: Internet, intermediary service providers, due diligence, responsi-
bility, obligations.
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I. Introduccion

Si existe un tema controvertido en relacién con la regulacién de las pla-
taformas digitales, es el relativo a la responsabilidad que éstas asumen res-
pecto a los contenidos de terceros.

La problematica que esta cuestién viene suscitando desde hace afios,
proviene del hecho de que las plataformas son prestadores de determinados
servicios de intermediacién, pero no son los propietarios de los contenidos
ni los controlan, lo cual unido al elevado volumen de contenidos y al he-
cho de que en muchas ocasiones los clientes de estos servicios no se identi-
fican con datos reales, da lugar a que se publiquen o compartan contenidos
ilicitos dificilmente controlables por el prestador de servicios. Esto ademds,
junto a una regulacion fragmentada a nivel europeo, ha provocado confu-
sion y dificultad en la persecucién de estos comportamientos.

Para tratar de zanjar la cuestién, la Comisién Europea lleva trabajando
varios afios en un proyecto de Reglamento que finalmente ha culminado en
el Reglamento UE 2022/2065 relativo a un mercado tnico de servicios digi-
tales, también denominado Ley de Servicios Digitales, Digital Services Act o
DSA (en adelante «el Reglamento»), el cual viene a establecer un marco de
responsabilidades, asi como una serie de obligaciones para los prestadores
de servicios, de modo que se configure una regulacién uniforme que evite los
desajustes que se han venido produciendo y que han generado en el pasado
numerosos conflictos judiciales, como mds adelante veremos.

Ademds, el Reglamento viene a abordar las deficiencias del marco nor-
mativo previo en lo que respecta a los prestadores de servicios de interme-
diacioén, y a reflejar la posicién del Tribunal de Justicia Europeo, que venia
demandando una mayor responsabilidad por parte de dichos intermediarios.
Aunque en la prictica no implica una revolucién respecto a los criterios
previos de responsabilidad fijados por la Directiva 2000/31/CE! sobre el
Comercio Electrénico, si es destacable el desarrollo que hace de éstos.

En esta linea hay dos cuestiones que suponen novedades resefiables res-
pecto al régimen de responsabilidad previo de la Directiva 2000/31/CE. Por
un lado, se encuentra el cambio en el ambito de aplicacién. Este queda ahora
desligado del lugar de establecimiento de los prestadores de los servicios,
siendo solo relevante que se presten en la Unién Europea, lo cual resulta evi-
dentemente un avance, al facilitar y ampliar el alcance de las obligaciones y
responsabilidades de los prestadores de servicios, evitando asi la disparidad
de regulaciones nacionales que lo tinico que favorecian es que los distintos

! La Directiva 2000/31/CE fue transpuesta a la legislacion espafiola a través de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico.
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Estados miembros cayeran en la tentacién de formular normativas lo més be-
neficiosas posibles para dichos prestadores, con el fin de atraerlos a estable-
cer sus sedes en sus territorios. Ahora con el Reglamento, estardn sometidos
al mismo régimen de responsabilidad con independencia del pais de estable-
cimiento, siempre que presten sus servicios en la Unién Europea.

Por otro lado, nos encontramos con el nuevo criterio de «conocimiento
efectivo» configurado por el Reglamento. Mientras que en el caso espaiiol,
el conocimiento efectivo venia definido como el obtenido por la comuni-
cacién de un tercero «cualificado» y en con base a en un «procedimiento»
determinado, el Reglamento lo amplia notablemente, dando cabida por un
lado a la iniciativa propia del prestador de servicios y dando validez a las
comunicaciones de particulares que estén suficientemente fundamentadas,
poniendo por tanto ahora el foco de atencidn sobre el prestador de servicios
y dejando de ser éste un mero sujeto pasivo y convirtiéndose en un sujeto
activo que investiga por iniciativa propia y que debe evaluar y tomar me-
didas frente a las comunicaciones de particulares. Aunque se pueda criticar
la falta de concrecién en medidas especificas, no deja de ser un avance im-
portante, que es lo suficientemente flexible para permitir a los prestadores
adaptar las medidas oportunas en funcién de sus posibilidades, sin despro-
teger por ello a los terceros afectados, ya que ahora se da més peso a las co-
municaciones o reclamaciones realizadas por éstos.

Otro de los motivos que justifica esta nueva regulacion, se debe a que
tras la adopcién de la Directiva de Comercio Electrénico, hemos visto
cémo se desarrollaban nuevos servicios digitales que han calado y transfor-
mado la vida de los ciudadanos en muchos aspectos?, lo cual no estd exento
de riesgos y desafios, por lo que el legislador comunitario ha entendido que
existia una necesidad de regulacion y ordenacién de los mismos.

Por otro lado, cabe también mencionar que los Estados que son miem-
bros de la UE habian adoptado, o estaban plantedndose la adopcién, de le-
yes nacionales relativas a las materias que finalmente regula el Reglamento,
lo que podria haber provocado diferencias con un efecto divergente entre
las distintas leyes nacionales, afectando de manera negativa al mercado in-
terior, en base al articulo 26 y articulos 28 a 37 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE), el cual debe comprender un espacio
sin fronteras interiormente, donde se garantice tanto la circulacién libre de
bienes y servicios, como la libertad de establecimiento.

De igual modo, la Unién Europea pretende establecer un marco politico,
econdmico y legal que sea favorable para el fortalecimiento de su soberania

2 Pedro Jestds Jiménez Vargas, Comercio electronico y economia digital: fiscalidad,
retos y desafios (Cizur Menor: Aranzadi, 2023), 65-74.
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tecnoldgica’ y contrarrestar asi el control monopdlico que ejercen determinadas
corporaciones extracomunitarias. De hecho, la propia Comisién Europea los ha
sefialado como un riesgo para los derechos fundamentales, la innovacion, el de-
sarrollo tecnolGgico, la pluralidad de medios y los valores democriticos*.

Por todas estas razones, la Comisiéon Europea decidi6 elaborar una pro-
puesta de Reglamento para garantizar el mismo nivel de proteccion en toda
la Unidn, que también evitara desacuerdos que obstaculicen el libre inter-
cambio de los servicios digitales y garantizara la uniformidad de derechos
entre empresas y consumidores. Esto seria una necesidad para tratar de ga-
rantizar la seguridad juridica y la transparencia entre los prestadores de ser-
vicios y los consumidores.

También debe tenerse en cuenta que el Reglamento, como norma de de-
recho derivado, también se fundamenta en el respeto de los derechos funda-
mentales consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, asi como en aquellos derechos fundamentales que representan
principios generales del Derecho Comunitario’. Por lo tanto, el Reglamento
debe ser interpretado y aplicado de acuerdo con estos principios fundamen-
tales, dentro de los que se incluye la libertad de expresion e informacién de
los medios de comunicacién®.

El Reglamento viene de este modo a establecer un control sistematico,
tanto de derechos como de obligaciones, y a determinar las sanciones apro-
piadas en los Estados miembros, de igual modo que una efectiva coopera-
cion entre los diferentes Estados y los reguladores a nivel de la UE.

Ademds, entre las aspiraciones que pretende alcanzar dicha norma, po-
demos destacar el favorecimiento de la innovacion, asi como el crecimiento
y la competitividad. De igual modo se pretende facilitar la expansion de las
empresas emergentes, de las PYMESs y de las plataformas mds pequefias’.

3 Aitor Jiménez Gonzdlez y Ekaitz Cancela, «La economia politica del capitalismo digital
en Espafia», Instituto 25M, (2020), acceso el 02 de febrero de 2024, https://instituto25m.info/wp-
content/uploads/2020/12/Working-Paper-INSTITUTO-25M .pdf.

4 Guillaume Klossa, «Towards European Media Sovereignty an Industrial Media Strategy
to leverage Data, Algorithms and Artificial Intelligence». Report, European Commission, (2019),
acceso el 02 de febrero de 2024, https://ec.europa.eu/info/publications/towards-european-media-
sovereignty_en.

5 Chiara Amalfitano, General Principles of Eu Law and the Protection of Fundamental
Rights. Cheltenham, (UK: Edward Elgar Publishing, 2018), 5-18.

6 Jonatan Cruz Angeles, «Las obligaciones juridico-comunitarias de las grandes
plataformas proveedoras de servicios digitales en la era del metaverso». Cuadernos de
derecho transnacional, Vol. 14,n.° 2, (2022): 301.

7 Comisién Europea, «Ley de Servicios Digitales: para un entorno en linea
seguro y responsable», acceso el 02 de febrero de 2024, https://ec.europa.cu/info/strategy/
priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-
online-environment_es.
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De este modo el Reglamento aspira a convertirse en un referente, como
ya ocurri6 con el Reglamento General de Proteccién de Datos, y ser un ex-
ponente europeo de una digitalizacion orientada a las personas, en la que se
promuevan la innovacién, el desarrollo econémico y social, asi como el res-
pecto a los derechos de usuarios y empresas®. Y para tratar de alcanzar es-
tos objetivos, se configura entre los usuarios, las plataformas y las adminis-
traciones publicas un equilibrio de responsabilidades basado en los valores
europeos, de modo que se ponga en el centro de la proteccion, los derechos
de los ciudadanos.

Pero el Reglamento no estd exento también de criticas. Asi nos en-
contramos autores como JIMENEZ GONZALEZ y CANCELA® que con-
sideran que este nuevo modelo arrastra importantes deficiencias del mo-
delo anterior. Por un lado, debido a que, a pesar de los avances de la
nueva legislacidn, el Reglamento sigue haciendo hincapié en el modelo de
vigilancia del discurso Online, «sin contemplar que la 16gica que subyace
en la viralizacién de determinados contenidos no responde a una intencio-
nalidad ideolégica del emisor, sino a la l6gica mercantilista que inspiran
los algoritmos de las plataformas»!0. Y por otro lado, porque «parece téc-
nicamente imposible controlar el total del contenido Online sin aumentar
el ya de por si vigilado contexto digital, lo que se contrapone con el dere-
cho a los datos, la privacidad y la libertad de expresidn, entre otros valo-
res juridicos».

De igual modo vemos cémo CRUZ ANGELES!! echa en falta en el
texto del Reglamento «un pronunciamiento claro acerca de la responsabi-
lidad que asumen los mercados en linea en las obligaciones contraidas por
los profesionales que ofrecen bienes, servicios y contenidos a través de di-
chos entornos virtuales».

Sin embargo, y a pesar de sus carencias, el Reglamento supone un
avance en la regulacién de las plataformas en linea y la proteccién de los
ciudadanos, tal y como desarrollaremos en los siguientes epigrafes.

8 Rafael Pérez Galindo, «La nueva regulacién europea de intermediarios digitales:
Digital services act». Informacion Comercial Espariola, ICE: Revista de economia, n.° 925,
(2022): 42.

 Aitor Jiménez Gonzdlez y Ekaitz Cancela, «;Es posible gobernar a las plataformas
digitales? Andlisis critico de la Ley Europea de Servicios Digitales». Teknokultura: Revista
de Cultura Digital y Movimientos Sociales, vol. 20,n.° 1,(2023): 95.

10 Ori Schwarz, «Facebook rules: Structures of governance in digital capitalism and the
control of generalized social capital». Theory, Culture & Society, vol. 36(4), (2019): 117-141,
doi: https://doi.org/10.1177/0263276419826249.

11 Jonatan Cruz Angeles, «Las obligaciones juridico-comunitarias de las grandes
plataformas proveedoras de servicios digitales en la era del metaverso», 294-318.
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II. Justificacién de la aparicion del Reglamento

De cara a determinar el contexto europeo en el que surge este proyecto
de Reglamento, resulta relevante acudir en primer lugar a la Comunicacién
«Shaping Europe’s Digital Future»'? de febrero de 2020, en la que la pro-
pia Comisién ya manifestaba como esencial, que las normas aplicables a la
prestacién de servicios digitales en la UE fueran fortalecidas y moderniza-
das, clarificando la posicidon y responsabilidad de las plataformas Online.
Esto, como vemos, implicaba ya de facto un claro reconocimiento de las ca-
rencias normativas existentes.

Pero ésta no fue la tnica manifestacion de las instituciones europeas en
dicho sentido. Asf caben destacar también las conclusiones de algunas reso-
luciones del Parlamento Europeo, que han venido a sentar las bases para la
aparicién del Reglamento.

Entre ellas tienen especial relevancia: la Resolucidn relativa a la Ley de
servicios digitales sobre la mejora del funcionamiento del mercado Unico, de
20 de octubre de 2020'3, en la que se exigia una reforma del marco juridico
de comercio electrénico en la UE y se abogaba por la prohibicién de impo-
ner una obligacién general de supervision; la Resolucion en virtud del pro-
cedimiento no legislativo sobre la Ley de servicios digitales y cuestiones
relacionadas con los derechos fundamentales'4, en la que se ponia de mani-
fiesto la necesidad de claridad juridica para las plataformas y los usuarios y
se requeria una armonizacion normativa en materia de ilicitud de conteni-
dos en linea y los requisitos de exencion de responsabilidad de los prestado-
res de serviciso; y la Resolucioén relativa a la Ley de servicios digitales sobre
la adaptacidn de las normas de Derecho mercantil y civil a las entidades co-
merciales que operan en linea'>, donde se exponia la necesidad de un meca-
nismo de «notificacién y accién» que permitiera actuar contra los contenidos
ilicitos, asi como normas exhaustivas en materia de publicidad en linea

12 Comisién Europea, «Shaping Europe’s Digital Future», Comunicado de 19 de febrero
de 2020, acceso el 02 de febrero de 2024, https://eufordigital.eu/library/shaping-europes-
digital-future/

13 Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, sobre una mejora
del funcionamiento del mercado tnico [2020/2018(INL)], acceso el 02 de febrero de 2024,
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX %3 A520201P0272.

14 Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020 sobre la adaptacion
de las normas de Derecho mercantil y civil a las entidades comerciales que operan en linea
[2020/2019(INL)], acceso el 02 de febrero de 2024, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX%3A520201P0273.

15 Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020 sobre la Ley de servi-
cios digitales y cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales [2020/2022(INI)],
acceso el 02 de febrero de 2024, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELE
X%3A52020IP0274&qid=1692954505917.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 « ISSN-e: 2445-3587, No. 70/2024, Bilbao, pags. 99-131
doi: https://doi.org/10.18543/ced.2991 e http://ced.revistas.deusto.es 105


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020IP0272
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020IP0273
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020IP0273
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020IP0274&qid=1692954505917
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020IP0274&qid=1692954505917

La diligencia debida de las plataformas en linea dentro del reglamento europeo...  Alberto José de Nova Labidn

Cabe de igual modo destacar que el Reglamento ha tenido también en
consideracion la Recomendacién sobre contenidos ilicitos del afio 2018'¢,
la cual parte de la experiencia que ha venido adquiriendo respecto de las
medidas de autorregulacion que han sido promovidas por parte de la Co-
misién, como es el compromiso relativo a la seguridad en los productos!’,
el memorando de entendimiento sobre productos falsificados!'®, el Cédigo
de conducta que trata de erradicar los delitos de incitacién al odio en Inter-
net!®, y el Foro de Internet de la UE relativo al contenido terrorista en linea.

Por su parte, el Consejo de Europa emitié en el afio 2020 un informe de
conclusiones sobre la configuracién del futuro digital en Europa?’, donde
acogia positivamente la noticia de una nueva Ley de servicios digitales y
hacia mencién a «la necesidad de contar con unas normas sobre responsa-
bilidades y rendicién de cuentas para los servicios digitales que sean cla-
ras, armonizadas y basadas en hechos y que garanticen a los intermediarios
de Internet un nivel adecuado de seguridad juridica». Este mensaje se veria
reiterado en las Conclusiones que emitio el Consejo de Europa el 2 de octu-
bre de 2020,

Como puede observarse, existia una fuerte corriente politica que abo-
gaba por una serie de cambios sustanciales en la regulacién de un sector
que resulta aboslutamente critico, y que de manera inevitable va adqui-
riendo cada vez un peso mayor, por lo que la aparicién del Reglamento
viene a tratar de dar respuesta a estas demandas y a ofrecer soluciones co-
munes a todos los Estados miembros para afrontar dichos problemas.

16. Recomendacion de la Comision Europea, de 1 de marzo de 2018, sobre medi-
das para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea [COM (2018) 1177 fi-
nal], acceso el 02 de febrero de 2024, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/
ALL/?uri=CELEX%3A32018H0334.

17" Comisién Europea, «Product safety pledge», acceso el 02 de febrero de 2024, https://
ec.europa.eu/info/business-economy-euro/product-safety-and-requirements/product-safety/
product-safety-pledge_en.

18 Comisién Europea, «Memorandum of understanding on the sale of counterfeit goods
on the Internet», acceso el 02 de febrero de 2024, https://ec.europa.eu/growth/industry/policy/
intellectual-property/enforcement/memorandum-understanding-sale-counterfeit-goods-inter-
net_en.

19 Comisién Europea, «The EU Code of conduct on countering illegal hate speech on-
line», acceso el 02 de febrero de 2024, https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-funda-
mental-rights/combatting-discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-counte-
ring-illegal-hate-speech-online_en.

20" Conclusiones del Consejo de Europa sobre la configuracién del futuro digital de Eu-
ropa, 8711/20 de 9 de junio de 2020, acceso el 02 de febrero de 2024, https://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-8711-2020-INIT/es/pdf.

21 Conclusiones del Consejo de Europa, EUCO 13/20, de 2 de octubre de 2020, acceso
el 02 de febrero de 2024, https://www .consilium.europa.eu/media/45910/021020-euco-final-
conclusions.pdf.
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III. Afectacion del Reglamento a la normativa comunitaria vigente

Para determinar la manera en que el Reglamento ha afectado a la nor-
mativa comunitaria vigente, debemos referirnos en primer lugar a la Di-
rectiva 2000/31/CE sobre el Comercio Electrénico, ya que no en vano,
la propia denominacién lel Reglamento nos remite a ella: «Reglamento
(UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de
2022 relativo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se mo-
difica la Directiva 2000/31/CE».

Tras la entrada en vigor de la Directiva 2000/31/CE, hace mds de
20 afios, surgieron nuevos modelos y servicios comerciales innovadores,
como serian las redes sociales y también las denominadas plataformas en
linea, que entre otras cosas, vinieron a permitir a los consumidores la posi-
bilidad de formalizar contratos a distancia con los comerciantes de dichas
plataformas.

Estas plataformas también vinieron a permitir que tanto los usuarios,
como los profesionales y los consumidores pudieran comunicarse entre si,
obtener informacion y realizar transacciones mediante formas novedosas.
Esto hizo que la Directiva 2000/31/CE se encontrara en determinados mo-
mentos con dificultades para dar encaje legal a comportamientos que no es-
taban inicialmente previstos en el momento de su redaccién.

Por otro lado, la seguridad juridica proporcionada por la regula-
cién horizontal relativa a la exencién de responsabilidad respecto de los
proveedores de servicios de intermediacion establecida por la Direc-
tiva 2000/31/CE, permiti6 la creacién y desarrollo de nuevos servicios en
el mercado dnico, motivo por el cual el legislador europeo determiné que
el marco configurado por la Directiva 2000/31/CE debia mantenerse. Sin
embargo, dadas las diferencias entre su transposicién y la propia aplica-
cion de sus disposiciones a nivel nacional, el legislador consideré que di-
cho marco también debia incluirse en el Reglamento en aras a la claridad
y la coherencia, teniendo ademds en cuenta como habian sido interpreta-
dos determinados elementos por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a través de su jurispru-
dencia.

En cuanto a la configuracién por la Directiva 2000/31/CE de las 6r-
denes, tanto de actuaciéon como de entrega de informacién en relacién con
contenidos ilicitos (art. 19), estdn inicialmente sujetas a las normas de com-
petencia del Estado miembro del establecimiento del prestador de servi-
cios. Y en cuanto a las disposiciones sobre posibles excepciones a la citada
competencia, vienen recogidas en el articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE,
siendo s6lo exigibles cuando se cumplan las condiciones previstas en dicho
precepto.
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Respecto a la publicidad en linea, el Reglamento ha considerado que
existen lagunas de la regulacién previa que pueden contribuir de manera in-
voluntaria a generar riesgos significativos, que van desde la publicacién de
anuncios que sean contenidos ilicitos en si mismos, hasta el incentivo eco-
némico de la generacién de actividades y contenidos en linea que tengan la
consideracion de ilicitos, o la propia presentacion de anuncios discriminato-
rios que afecten a la igualdad de trato y de oportunidades de los ciudadanos.
Por este motivo, a parte de los propios requisitos exigidos en el articulo 6
de la Directiva 2000/31/CE, con el Reglamento (art. 26) los prestadores de
plataformas en linea, deberdn tratar que los destinatarios de dichos servicios
tengan acceso a la informacidn necesaria que permita conocer el momento
en que se realiza y la titularidad del anuncio.

Pero ademds de la vinculaciéon del Reglamento con la Direc-
tiva 2000/31/CE, también conviene sefialar que dicha norma ha venido a
complementar la legislacion sectorial ya existente, en la medida en que di-
cha legislacién sectorial no contengan disposiciones mds especificas que
sean también de aplicacion. Asi, conforme apunta MONJAS GONZALEZ,
esas reglas especificas (como lex specialis) «se aplicardn con preferencia a
las reglas de horizontales que establece el Reglamento, aunque las reglas
generales podrian cubrir cualquier brecha en ese régimen»22,

De este modo podemos resefiar la siguiente normativa especifica,
vinculada con el Reglamento:

— El Reglamento (UE) 2019/1150%3, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y
la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de inter-
mediacion en linea.

— La Directiva (UE) 2019/2161%, por la que se modifica la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y
2011/83/UE, en lo que atafie a la mejora de la aplicacién y la moderni-

22 Sonia Monjas Gonzélez, «Relevancia del reglamento de ley de servicios digitales para
las autoridades reguladoras del audiovisual». Informacion Comercial Espaiiola, ICE: Revista
de economia,n.’ 925, (2022): 63.

23 El Reglamento (UE) 2019/1150, que establece una serie de obligaciones de
transparencia a cargo de los proveedores de servicios de intermediacion en linea y motores
de bisqueda en linea en sus relaciones con las empresas que ofrecen sus bienes y servicios a
través de ellos, resulta directamente aplicable desde el 12 de julio de 2020.

24 El 28 de mayo de 2022 entraron en vigor mediante el Real Decreto-ley 24/2021,
de 2 de noviembre, las modificaciones legislativas operadas por la transposicién de la
Directiva 2019/2161 de mejora y modernizacién de las normas de proteccién de los
consumidores de la Unién. Esta transposicién supuso modificaciones en el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal y otras leyes complementarias.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 ¢ ISSN-e: 2445-3587, No. 70/2024, Bilbao, pags. 99-131
108 doi: https://doi.org/10.18543/ced.2991 e http://ced.revistas.deusto.es



La diligencia debida de las plataformas en linea dentro del reglamento europeo...  Alberto José de Nova Labidn

zacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Unidn.
En este caso las disposiciones del Reglamento suponen un comple-
mento a lo dispuesto en dichas directivas.

— El Reglamento (UE) 2016/679% del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos, asi como otras normas rela-
tivas la proteccion de los datos personales y la privacidad de las
comunicaciones. En este caso las disposiciones del Reglamento
relativas a la publicidad en plataformas en linea vienen a com-
plementar las disposiciones actuales relativas al consentimiento y
oposicién al procesamiento de datos personales. De este modo se
establecen obligaciones relativas a la transparencia con los usua-
rios de las plataformas en linea, brinddndoles informacién que les
permitird ejercer sus derechos como partes interesadas (art. 26 del
Reglamento).

IV. Interpretacion jurisprudencial

Como se ha apuntado anteriormente, la interpretacion jurisprudencial
que ha hecho el Tribunal de Justicia de la Union Europea de ciertos ele-
mentos de la normativa precedente, ha sido fundamental en aras de tratar
de salvar las diferencias, tanto en la transposicién, como en la aplicacién de
determinadas normas, por lo que dichas sentencias no sélo han sido tenidas
en cuenta por el Reglamento, sino que se han incorporado sus criterios de
interpretacion al propio texto.

Aunque como veremos, existen pronunciamientos judiciales que pue-
den llegar a ser dudosos o incluso contradictorios con ciertos principios
comunitarios, si hay una serie de sentencias sobre las que no hay cuestio-
namiento y que marcan determinadas lineas de interpretacion que resultan
interesantes para comprender el posicionamiento del Reglamento.

Por un lado, en relacién con la concrecion de la libertad de expresion y
los derechos de la personalidad, nos podemos referir a las siguientes:

— STJUE (Gran Sala), de 16 de diciembre de 2008, cuestién prejudicial
del Asunto Tietosuojavaltuutettu vs Satakunnan Markkinaporssi Oy

25 El Reglamento (UE) 2016/679 result6 directamente aplicable sin necesidad de una ley de
transposicion. Sin embargo, dejé obsoleta la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caricter
Personal (LOPD) de 1999, siendo sustituida el 6 de diciembre de 2018 por la Ley Orgénica de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, acorde con el Reglamento.
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y Satamedia Oy C-73/07%. En este caso el TJUE determiné que la 1i-
bertad de expresion es ejercida por todos aquellos que difunden conte-
nido a través de Internet, exista o no un animo de lucro.

— STIUE de 6 de noviembre de 2003, Asunto Lindgvist C-101/01%7. Aqui
el TJUE considerd que el juez nacional tiene la responsabilidad funda-
mental de aplicar en el ambito estatal el principio de proporcionalidad
a la libertad de expresion y los derechos de la personalidad, incluida la
proteccién de datos, lo cual afecta también al dmbito de Internet.

Por otro lado, también nos encontramos con resoluciones judiciales en
relacién con la delimitacion de la responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios de Internet:

— STJUE de 23 de marzo de 2010 (Asuntos acumulados C-236/08 y
C-238/08 Google France y Louis Vuitton)*®. En este caso el TJUE con-
siderd que el prestador de servicios de Internet, asi como el mero inter-
mediario, mantienen una exclusién de responsabilidad «cuando no des-
empeiie un papel activo que pueda darle conocimiento o control de los
datos almacenados».

— STIJUE de 24 de noviembre de 2011, Asunto Scarlet Extended vs. Sa-
bam C-70/2010%, y STJUE de 16 de febrero de 2012, Asunto Sabam
vs. Netlog C-360/10%. Aqui el TJUE manifest que no se debe exigir
a los prestadores o intermediarios, que implementen controles o filtros
técnicos de contenidos en Internet sin diferenciar entre contenidos lici-
tos o ilicitos.

Y también resulta de interés la siguiente sentencia relativa a las medi-
das que se deben adoptar por dichos prestadores de servicios, en relacién
con eventuales contenidos ilicitos:

26 STJUE (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, cuestién prejudicial del Asunto
Tietosuojavaltuutettu vs Satakunnan Markkinaporssi Oy y Satamedia Oy C-73/07
(ECLL:EU:C:2008:727). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A6
2007CJ0073&qid=1671099295737.

27 STIUE de 6 de noviembre de 2003, Asunto Lindqvist C-101/01 (ECLLI:EU:C:2003:596).
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0101.

28 STJUE de 23 de marzo de 2010, Asuntos acumulados C-236/08 y C-238/08 Google
France y Louis Vuitton (ECLI:EU:C:2010:159). https://eur-lex.europa.cu/legal-content/es/
TXT/?uri=CELEX:62008CJ0236.

29 STJUE de 24 de noviembre de 2011, Asunto Scarlet Extended vs. sabam C-70/2010
(ECLLLEU:C:2011:771). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A6
2010CJ0070&qid=1671101000240.

30 STJUE de 16 de febrero de 2012, Asunto sabam vs. Netlog C-360/10
(ECLI:EU:C:2012:85). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX %3 A62
010CJ0360&qid=1671101287035.
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— STJUE de 7 de marzo de 2013, Asunto ITV Broadcasting Ltd. y
otros | TVCatchup Ltd) C-607/113!. En dicha sentencia el TIUE es-
tipulé que el titular de derechos de propiedad intelectual afectado
por la vulneracién de los derechos sobre sus obras, puede requerir
la prohibicién de la retransmisién de éstas por considerarse una «co-
municacién al publico» en Internet no consentida.

Sin embargo, existe otro precedente judicial mds reciente y de relevan-
cia para la materia analizada, que conviene tener en consideracién. Se trata
de la sentencia de 22 de junio de 2021 del TJUE, en los asuntos acumulados
C-682/18 y C-683/18, YouTube y Cyando/Uploaded.to®?, donde el TJUE se
pronuncid sobre la responsabilidad de las plataformas digitales antes de la en-
trada en vigor de la Directiva (UE) 2019/790, que analizaremos mds adelante.

Hasta ese momento, en el dmbito del Derecho digital europeo, se con-
sideraba que las plataformas en linea no tenfan una responsabilidad directa
por la carga ilegal de obras protegidas por parte de sus usuarios, aunque los
titulares de derechos de autor podian obtener medidas cautelares en virtud
del Derecho de la UE contra estas plataformas, e incluso medidas dirigidas
también a evitar nuevas lesiones™3.

En esta sentencia, el TIUE confirmé este criterio, de modo que el ope-
rador de una plataforma en la que los usuarios pudieran publicar ilegal-
mente contenidos en linea no realizaba una comunicacién al publico «a
menos que, mds alld de la mera puesta a disposicion de la plataforma, con-
tribuya a proporcionar al publico acceso a tales contenidos vulnerando los
derechos de autor» (FJ 102). Esto sucede, en particular, cuando el operador
tiene «conocimiento efectivo» de la puesta a disposicién ilicita de un con-
tenido protegido en su plataforma (a diferencia de las sospechas o el cono-
cimiento general de que algin contenido puede ser ilegal) y se abstiene de
eliminarlo o de bloquear el acceso a €l con prontitud.

El TJUE confirmé también en esta sentencia que el articulo 14 de la Di-
rectiva 2000/31/CE era aplicable siempre que el operador «no desempeiie
un papel activo que pueda conferirle un conocimiento y un control de los
contenidos subidos a su plataforma» (FJ 117).

31 STJUE de 7 de marzo de 2013, Asunto C-607/11 (ITV Broadcasting Ltd. y otros / TV-
Catchup Ltd) (ECLI:EU:C:2013:147). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=
CELEX%3A62011CJ0607&qid=1671101416816.

32 STJUE de 22 de junio de 2021, en los asuntos acumulados C-682/18 y C-683/18, You-
Tube y Cyando/Uploaded.to (ECLI:EU:C:2021:503). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
es/TXT/uri=CELEX:62018CJ0682.

33 Véase, en este sentido, la STIJUE de 16 de febrero de 2012, SABAM, C-360/10
(ECLIL:EU:C:2012:85), apartado 29 y jurisprudencia alli citada. https://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?docid=119512&doclang=ES.
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De este modo, la diligencia que le resultaria exigible a este tipo de pres-
tadores para beneficiarse de la exencion de responsabilidad irfa en relacién
con los riesgos asociados al servicio que prestan y la implementacion de
controles sobre la actividad de sus clientes. Por ello, en Europa y a diferen-
cia de lo que ocurre en otras regiones, el legislador terminé apostando por
potenciar la proteccion, por ejemplo, de los derechos de propiedad intelec-
tual, asumiendo su tutela frente al desarrollo sin freno de los servicios de
comparticién de contenidos en Internet®*.

Por otro lado, también resulta relevante referirnos a determinadas sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que han ayudado a de-
limitar aquellos aspectos que pudieran entrar en conflicto con el Convenio
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales’ y que han permitido armonizar ciertos principios en materia
de responsabilidad de los alojadores de contenidos en Internet.

Asf nos encontramos con el Asunto Delfi AS ¢ Estonia 64569/09 de
10 de octubre de 20133, cuyo recurso fue admitido ante la Gran Sala del
TEDH, que la vino a ratificar en su sentencia de 16 de junio de 2015%. En
este caso el asunto en cuestion trataba sobre Delfi, que era un medio digi-
tal estonio que permitia a sus usuarios comentar las noticias publicadas. Y
precisamente, un comentario resultd ser un insulto al honor de un destacado
empresario, de modo que la responsabilidad de este dafio recayd en el me-
dio digital.

El TEDH determiné que el hecho de que los intermediarios de Internet
sean responsables de los contenidos ilicitos que transmiten era una restric-
cién a la libertad de expresion del art. 10 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos*®, aunque admitfa que esta restriccién podria ser admisible

34 Moisés Barrio Andrés, «La sentencia del TJUE YouTube y la responsabilidad de los
operadores de plataformas digitales», Diario La Ley (2021), acceso el 02 de febrero de 2024,
https://diariolaley .laleynext.es/d11/2021/07/19/1a-sentencia-del-tjue-youtube-y-la-responsabili-
dad-de-los-operadores-de-plataformas-digitales.

35 Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950,
modificado por los Protocolos nos. 11, 14 y 15 y completado por el Protocolo adicional
y los Protocolos nos. 4,6,7,12,13 y 16 (BOE 243, de 10 de octubre de 1979).

36 STEDH de 10 de octubre de 2013, Asunto Delfi AS ¢ Estonia (ECLI:CE:ECHR:2013:
1010JUD006456909). https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-126635.

37 STEDH de 16 de junio de 2015, Asunto Delfi AS ¢ Estonia (ECLI:CE:ECHR:2015:0
616JUD006456909). https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-
213698&filename=CASE%200F%20DELFI%20AS %20v.%20ESTONIA %20-%20%5BS-
panish%20Translation%5D%20by %20the % 20Spanish%20Ministry %200f%20Justice.pdf.

3 Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, modificado
por los Protocolos nos. 11, 14 y 15 y completado por el Protocolo adicional y los Protocolos
nos.4,6,7,12, 13y 16. Acceso el 24 de agosto de 2023. https://www .echr.coe.int/documents/
convention_spa.pdf.
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en el caso de que esté prevista por la ley, tenga una finalidad legitima y sea
necesaria en una sociedad democritica.

De este modo el TEDH, seguramente en aras de evitar un eventual con-
flicto con el derecho de la Unién Europea, consideré que la atribucién de
responsabilidad por los contenidos en Internet era un asunto cuya decisiéon
final es basicamente de nivel nacional. De ahi la importancia de las regu-
laciones legales internas de cada Estado miembro y de la interpretacion
por los tribunales nacionales, a quienes concede un margen importante de
discrecionalidad (aps. 71y ss.).

El TEDH vino por tanto a admitir, en base a la regulaciéon normativa
estona, que se otorgara al editor, la responsabilidad por los contenidos del
medio digital, cuando consistiera en comentarios de usuarios. Pero, por otro
lado, no hizo extensible esta consideracion al conjunto de Internet o a otros
paises.

Ademads, consideraba que el hecho de aplicar medidas que traten de evi-
tar contenidos ilicitos, no es en si mismo suficiente como para suponer una
exencion de responsabilidad.

De hecho, tampoco resulté suficiente la implantacién de un filtro desti-
nado a detectar palabras malsonantes por parte del medio digital; ni el he-
cho de que tuviera operativo un sistema que permitia la denuncia de aque-
llos contenidos que se pudieran considerar como impropios, el cual daba
acceso a que con un solo clic fueran revisados y en su caso retirados; ni que
el denunciante no hubiera hecho uso de dicho sistema. Ademds, tampoco
sirvi6 la circunstancia de que fuera habitual la retirada de oficio por el me-
dio digital, de determinados contenidos (ap. 87, 2013); ni que el medio di-
gital retirara los comentarios tan pronto como se lo comunicé la persona
afectada.

El TEDH incluso consider6 que el denunciado podria haber implantado
un sistema mads robusto para la correcta identificacion de los usuarios o un
control inmediato de cada comentario, ya fuera previo o inmediatamente
posterior a su publicacién (ap. 91,2013).

V. Régimen de responsabilidad
1. Responsabilidad bajo la Ley 34/2002

En cuanto a la regulacion espafiola de la responsabilidad de los presta-
dores de servicios de Internet, debemos acudir a la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electré-
nico (LSSI), la cual establece el marco juridico para los servicios de la so-
ciedad de la informacién y la contratacion por medios electrénicos, con-
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cretando las obligaciones de los proveedores de servicios y su régimen de
responsabilidad ¥.

Una primera cuestién que se nos plantea al respecto es si estos criterios
de responsabilidad aplican exclusivamente a los prestadores de servicios es-
tablecidos en Espafia o si también son aplicables a los establecidos en otros
paises. Esto resulta relevante dado que los principales proveedores de ser-
vicios se encuentran localizados fuera de Espaiia e incluso de la UE y eso
podria dificultar la ejecucion de la responsabilidad en su caso. Pues bien,
el criterio general de aplicacién de la LSSI es que afecta a los prestadores
de servicios establecidos en Espaiia, y resulta del mismo modo aplicable a
aquellos que aun sin residir en Espafia, realizan una prestacion de servicios
de la sociedad de la informacién mediante un establecimiento situado de
manera permanente en Espafia.

De igual modo, la LSSI resulta de aplicacion a los prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién que se hallen establecidos en otro
Estado miembro de la Unién Europea cuando el receptor de los servicios
esté radicado en Espaia y dichos servicios afecten, entre otras materias,
a Derechos de propiedad intelectual o industrial. Sin embargo, respecto a
los prestadores establecidos en paises que no sean miembros de la Unién
Europea, habrd que atender a los acuerdos internacionales que resulten de
aplicacidn.

Pues bien, aunque los prestadores de servicios de la sociedad de la in-
formacién estdn sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa
establecida con cardcter general en el ordenamiento juridico, existe un ré-
gimen particular en la LSSI para determinar la responsabilidad de los pres-
tadores de servicios por el ejercicio de actividades de intermediacién, en
funcién del tipo de servicio que realizan. Entre ellos, el art. 16 LSSI in-
cluye a los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de
datos.

Respecto a éstos, la LSSI determina que los prestadores de un servicio
de intermediacién que consista en albergar datos que han sido proporciona-
dos por el destinatario de dicho servicio, no serdn responsables por dicha
informacion, siempre que:

a) no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informa-
cién almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un
tercero susceptibles de indemnizacién, o

b) si lo tienen, actden con diligencia para retirar los datos o hacer im-
posible el acceso a ellos.

39 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Manual de Propiedad Intelectual. (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2023), 461-469.
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Segun esto, podriamos simplificar el asunto afirmando que las plata-
formas digitales no serian responsables por los contenidos que sean com-
partidos por sus usuarios, en tanto que no tengan dicho conocimiento
efectivo o en su caso no actden con diligencia para retirar estos conteni-
dos. Por lo tanto, la norma espafiola no obligaria a un determinado deber
de vigilancia.

De hecho, el propio art. 16 LSSI, al definir el conocimiento efectivo,
establece que éste aplicard 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 esta-
blecerse.

2. Responsabilidad bajo la Directiva 2000/31/CE y la Directiva (UE) 2019/790

Por su parte la Directiva 2000/31/CE de Comercio Electrénico también
introdujo un régimen de exencién de responsabilidad de los proveedores e
intermediarios, condicionado al conocimiento efectivo de la ilicitud de los
contenidos (articulos 12 a 15). En términos generales, esta directiva esta-
blece que los proveedores de servicios de internet no estdn obligados a vi-
gilar los contenidos que transmiten (art. 15), ni son responsables de éstos
si son ilicitos, pero si tienen el deber de retirar o bloquear los contenidos
cuando tengan «conocimiento efectivo» de la ilicitud, de lo contrario no go-
zarian de la exclusion de responsabilidad.

Un ejemplo de la aplicacion de este criterio lo encontramos en la
Sentencia del 12 de julio de 2012 del TIUE sobre el denominado caso
L’Oréal contra eBay®, en el que entre otras cuestiones, se decidia so-
bre la responsabilidad de eBay por el contenido ilicito publicado por sus
usuarios. En este caso el Tribunal determiné que eBay no puede invo-
car la exencion de responsabilidad prevista en la Directiva 2000/31/CE si
«ha tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cua-
les un operador econdémico diligente hubiera debido constatar el caric-
ter ilicito de las ofertas de venta en cuestién y, en caso de adquirir tal
conocimiento, no haya actuado con prontitud de conformidad con lo
establecido en el apartado 1, letra b), de dicho articulo 14 de la Direc-
tiva 2000/31»*!. Este criterio de aplicacién ha supuesto que autores como

40 STJUE de 12 de julio de 2012, Asunto L’Oréal contra eBay (ECLL:EU:C:2011:474).
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=107261 &doclang=ES.

4l Thomas Hoffmann y Sander Sagar. «Intermediary Liability in the EU Digital
Common Market-from the E-Commerce Directive to the Digital Services Act». IDP: revista
de Internet, derecho y politica, n.° extra 34, (2021): 4.
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CLARK y SCHUBERT#? interpreten que la exencién de responsabili-
dad de los operadores de mercados en linea pasa entonces por que au-
menten sus costes para impedir la circulacién de contenidos ilegales e in-
fracciones de propiedad intelectual o, por el contrario, opten por ser «lo
suficientemente inactivos» para evitar la responsabilidad y mantenerse
dentro del alcance de la exencion prevista por el articulo 14 de la Direc-
tiva 2000/31/CE.

En cualquier caso, si se cumplian los requisitos para la exclusién, no
era necesario analizar el tipo de responsabilidad, ya fuera civil, penal o ad-
ministrativa (tal como se establece en los considerandos 42 a 44 de la Di-
rectiva 2000/31/CE). Simplemente, no habria responsabilidad por parte del
prestador o intermediario.

No obstante, si no se cumplian los requisitos para aplicar la exclusién,
esto no conllevaba automdticamente la responsabilidad del prestador o in-
termediario. El hecho de no cumplir dichos requisitos, s6lo implicaba la
no aplicacién de la exencién, pero no suponia una atribucién de responsa-
bilidad. Por lo tanto, en el caso de no aplicar la exclusion, se debia pasar al
examen de eventuales responsabilidades en el dmbito civil, penal o admi-
nistrativo.

Otro aspecto relevante de la Directiva 2000/31/CE, es que no con-
creta lo que ocurre con aquellos que realizan actividades meramente gra-
tuitas, careciendo incluso de ingresos indirectos, como serian por ejemplo
los «banners publicitarios». En este caso, si se considerara que no se ajus-
tan a la definicién legal de «servicios de la sociedad de la informacion»,
no les aplicaria la exencién de responsabilidad contemplada en la Direc-
tiva 2000/31/CE, ya que esta directiva se aplica exclusivamente a los «pres-
tadores de servicios» que realizan actividades econdmicas. Por tanto, las
entidades que brindan servicios sin contraprestacién econdémica y no gene-
ran ingresos, no estarian protegidas por la Directiva 2000/31/CE, ya que no
se les consideraria solventes desde una perspectiva econémica®.

La Directiva 2000/31/CE también plantea el problema de no determi-
nar claramente si esta exclusion de «responsabilidad» relativa a los interme-
diarios resulta de aplicacién a los prestadores de servicio de intermediacién
que ademds de prestar un servicio de hosting, permiten que sus usuarios
creen contenido propio.

42 Birgit Clark, Maximilian Schubert, «Odysseus between Scylla and Charybdis? The
EC]J rules in L’Oréal v eBay». Journal of Intellectual Property Law & Practice, vol. 6,n.° 12,
(2011): 880-888, doi: https://doi.org/10.1093/jiplp/jpr143.

43 Esto carece de sentido para un sector doctrinal, ya que la misi6én final de los
intermediarios seria la de facilitar la comunicacion entre usuarios. Véase al respecto Pedro
Alberto de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet. (Madrid: Civitas, 2015), 258.
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Una interpretacion doctrinal que traté de dar solucién a esta cuestidn,
la encontramos en CAVANILLAS MUGICA* o PEGUERA POCH®,
Estos autores consideraron, que si se califican como «ilegales» los conte-
nidos alojados en el servidor de una pdgina web perteneciente a un pres-
tador que, a su vez, ofrece servicios a sus clientes, entonces esta figura de
«intermediario» también deberia beneficiarse de la «exencién de respon-
sabilidad», siempre y cuando se cumplan los requisitos legalmente esta-
blecidos.

Pues bien, este sistema de asuncién de responsabilidad configurado
en la Directiva 2000/31/CE se vio afectado por la aparicién de la Direc-
tiva (UE) 2019/790% del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril
de 2019 sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico
digital. Dicha Directiva, entre otras cuestiones, modifica el régimen de res-
ponsabilidad de los proveedores de alojamiento con respecto a los conteni-
dos generados por sus usuarios, relacionados con las posibles infracciones
de derechos de autor que puedan surgir a raiz de dichos contenidos alma-
cenados y compartidos*’. El objetivo principal de la regulacién contenida
en dicha Directiva es suprimir el desequilibrio que existe entre el valor afia-
dido que los prestadores de alojamiento de contenidos ajenos obtienen de
obras protegidas y el retorno que reciben los titulares de los derechos, deno-
minado «value gap»*3.

Como el propio BARRERO ORTEGA#* manifiesta, «ante el imparable
menoscabo de los derechos de autor en el ciberespacio, la reciente Direc-
tiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril

44 Santiago José Cavanillas Miigica, «La responsabilidad de los proveedores de la
informacion en la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del
Comercio Electronico», en Responsabilidades de los proveedores de la informacion en
Internet, dir. por Santiago José Cavanillas Mugica (Granada: Comares, 2007), 38-39.

4 Miquel Peguera Poch, La exclusion de responsabilidad de los intermediarios en
Internet. (Granada: Comares, 2007), 274-277.

46 La Directiva (UE) 2019/790 se incorporé a nuestro ordenamiento mediante el Real
Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre. Una parte quedd contenida en el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual (Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril) y
otra parte permanecié en el articulado del propio Real Decreto-ley, concretamente en sus
articulos 65 a 79.

47 Reyes Sanchez Leria. «Plataformas de alojamiento y contenidos ilicitos en Internet.
Reflexiones a propdsito de la nueva Directiva 2019/790 sobre derechos de autor en el
mercado digital». Revista de Derecho Civil, vol.7,n.° 3, (2020): 183.

4 Eduardo Serrano Gémez, «Los prestadores de servicios para compartir en linea
contenidos cargados por los usuarios», en Medios de comunicacion, contenidos digitales y
derecho de autor, dir. por Eduardo Serrano Gémez (Madrid: Universidad Complutense de
Madrid, 2019), 60-61.

49 Abraham Barrero Ortega, «Responsabilidad de los intermediarios de Internet en el
derecho de la UE». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 123, (2021): 122.
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de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico
digital, exige que los servicios de almacenamiento y puesta en comun de
contenidos en linea hagan los «mayores esfuerzos» (art. 17.4) para garan-
tizar que las subidas de contenidos por los usuarios de sus sistemas no su-
pongan una infraccién de copyright».

Un aspecto crucial en este nuevo articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790
fue la ruptura parcial con el criterio anteriormente seguido por la UE, que es-
tablecia que las limitaciones de responsabilidad se aplicaban sin importar la
materia o el tipo de responsabilidad involucrado. Con el art. 17, esta situacién
cambia y se pasa a un régimen de exencion de responsabilidad especifico para
los prestadores de servicio de alojamiento respecto a la tutela de derechos de
autor y otras prestaciones protegidas, desplazando asi la normativa de caricter
horizontal establecida previamente por la Directiva 2000/31/CE .

Para ello, la Directiva (UE) 2019/790 crea un régimen especifico de exen-
cién de responsabilidad para los prestadores a los que denomina «prestadores
de servicios para compartir contenidos en linea»>!, que ostenten una posicién
«dominante» en el mercado, en relacién con la tutela de los derechos de autor y
otras prestaciones protegidas, en cuanto a contenidos compartidos ilicitamente
por los usuarios. Esto supone de facto la asuncién de un régimen especial, res-
pecto al general establecido en el art. 14 de la Directiva 2000/31/CE 2.

Y por si quedara alguna duda, el apartado 3 del articulo 17 de la Di-
rectiva (UE) 2019/790 establece respecto a dicho articulo 14.1 de la Di-
rectiva 2000/31/CE, que no serd de aplicacién a los casos previstos en el
art. 17, en los que los prestadores sean responsables de actos de comunica-
cion al publico o de puesta a disposicidn del publico, conforme a las condi-
ciones establecidas en la propia Directiva (UE) 2019/790.

Ademds, resulta resefiable que la nueva categoria de «prestador de ser-
vicios para compartir contenidos en linea», figura definida dentro del ar-
ticulo 2.6) de la Directiva (UE) 2019/790 como: «prestador de un servicio de
la sociedad de la informacidn cuyo fin principal o uno de cuyos fines prin-

30 Pedro Alberto de Miguel Asensio, «Mercado dnico digital y Propiedad Intelectual: las
Directivas 2019/789 y 2019/790». La Ley Union Europea,n. 71, (2019): 1-6.

31 Lo mds razonable, en cuanto a la aproximacién conceptual del término «prestador
de servicios para compartir contenidos en linea» es entenderlo como una subcategoria
del término mds amplio de «prestador de servicios de alojamiento de datos» del art. 14
de la Directiva 2000/31/CE. Véase Pedro Alberto de Miguel Asensio, «Articulo 17 de la
Directiva 2019/790 sobre derechos de autor: delimitacion de los prestadores de servicios».
Blog de Pedro Miguel Asensio. 26 de julio de 2021, https://pedrodemiguelasensio.blogspot.
com/2021/07/articulo-17-de-la-directiva-2019790 .html.

32 Cabe entender que la «especialidad» de la regulacién de la Directiva respecto
a la Directiva 2000/31/CE se infiere del art. 2.6. y «Considerando 62» de la
«Directiva 2019/790».
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cipales es almacenar y dar al ptiblico acceso a una gran cantidad de obras u
otras prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, que el servicio orga-
niza y promociona con fines lucrativos». Se configuraria de este modo como
una subcategoria dentro de los prestadores de servicios de alojamiento que
vienen establecidos en el articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE.

Por otro lado, el articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790 trata de facili-
tar un enfoque mds detallado y especifico, adaptado a las caracteristicas par-
ticulares de las plataformas que difunden contenidos cargados por usuarios.
De manera concreta, establece que los prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea serdn responsables de aquellos actos de comunicacién pu-
blica que tengan lugar a través de sus servicios, siempre que no cuenten con
la autorizacion de los titulares de derechos, a menos que se demuestre la con-
currencia de los tres elementos establecidos en el articulo 17.4:

a) que hayan hecho los mayores esfuerzos por obtener una autorizacion.

b) que hayan hecho, de acuerdo con normas sectoriales estrictas de di-
ligencia profesional, los mayores esfuerzos por garantizar la indis-
ponibilidad de obras y otras prestaciones especificas respecto de las
cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la informacién
pertinente y necesaria.

¢) que hayan actuado de modo expeditivo al recibir una notificacién
suficientemente motivada de los titulares de derechos, para inhabi-
litar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para re-
tirarlas de sus sitios web, y hayan hecho los mayores esfuerzos por
evitar que se carguen en el futuro de conformidad con la letra b).

A este respecto BARRERO ORTEGA? indica que, aunque el ar-
ticulo 17 no impone explicitamente el uso de tecnologias especiales de su-
pervisién y filtrado, si se podria entender que aplica dicha exigencia de
manera razonable, «en el sentido de que tiene la intencién de lograr dicho
resultado». Esto serfa asi, ya que, si los prestadores de este tipo de servicios
pretenden tener un control sobre las practicas de sus usuarios, para evitar
que se almacene en sus sistemas alglin contenido susceptible de constituir
una infraccién, no le quedard mds remedio que hacer uso de tecnologias de
supervision y filtrado.

Por su parte, SANCHEZ LERIA> considera que la regulacién estable-
cida en el art. 17 Directiva (UE) 2019/790 se percibe como excesivamente

33 Barrero Ortega, «Responsabilidad de los intermediarios de Internet en el derecho de la
UE», 122.

3 Sdnchez Leria, «Plataformas de alojamiento y contenidos ilicitos en Internet.
Reflexiones a propdsito de la nueva Directiva 2019/790 sobre derechos de autor en el
mercado digital», 186.
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amplia y carente de precision, por basar las exenciones de responsabilidad en
«haber hecho mayores esfuerzos» y en «actuar de modo expeditivo», concep-
tos que segun el autor, dejan un margen de interpretacion excesivamente am-
plio y que generan, por tanto, inseguridad juridica®. Esto seria asf, a pesar de
que el considerando 66 de la Directiva y el apartado 5 del art. 17 proporcio-
nen criterios para determinar cudndo un prestador ha realizado sus mayores
esfuerzos para prevenir la infraccidn, ya que no serian suficientes para deter-
minar con precision la diligencia que se exige a los prestadores.

3. Responsabilidad bajo el Reglamento

Por su parte, el Reglamento no trae ninguna revolucién en materia de
responsabilidad, sino que mantiene los criterios ya establecidos por la Di-
rectiva de Comercio Electrénico, suprimiendo los articulos 12 a 15 de la
Directiva 2000/31/CE y trasladdndolos al Reglamento.

Sin embargo, como ya hemos visto, con el transcurso del tiempo se han
producido diversas aclaraciones y orientaciones principalmente por parte
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®®, que han hecho necesario
que se realice una consolidacién a través de esta nueva norma, de modo que
se evite la fragmentacién y se tienda a una armonizacion.

De este modo, teniendo en cuenta tanto la Directiva 2000/31/CE como
las resoluciones judiciales precedentes, el Reglamento ha configurado un
sistema de responsabilidad mediante la enumeracién de circunstancias exi-

35 Serrano Gémez, «Los prestadores de servicios para compartir en linea contenidos
cargados por los usuarios», 73.

% Por ejemplo, STIUE de 15 de septiembre de 2016, Tobias Mc Fadden,
C-484/14 (ECLI:EU:C:2016:689) https://eur-lex.europa.ecu/legal-content/es/
TXT/?uri=CELEX:62014CJ0484, STJUE de 23 de marzo de 2010, Google France y
Google, C-236/8 a C-238/8 (ECLI:EU:C:2010:159) https://eur-lex.europa.cu/legal-content/
es/ALL/uri=CELEX%3A62008CJ0236, STJUE de 12 de julio de 2011, L’Oréal SA, Lan-
cOome parfums et beauté & Cie SNC, Laboratoire Garnier & Cie, L’Oréal [UK] Ltd, C-324/09
(ECLLI:EU:C:2011:474) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A
62009CJ0324&qid=1692959501491, STJUE de 7 de agosto de 2018, Cooperatieve Vereni-
ging SNB-REACT U.A. y Deepak Mehta, C-521/17 (ECLI:EU:C:2018:639) https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?7uri=CELEX%3A62017CJ0521&qid=1692959622062,
STIJUE de 8 de septiembre de 2016, GS Media BV, C-160/15 (ECLI:EU:C:2016:644) https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62015CJ0160&qid=16929599
34157, STJUE de 27 de marzo de 2014, UPC Telekabel, C-314/12 (ECLLI:EU:C:2014:192)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62012CA0314&qid
=1692960043552 y STIJUE de 11 de septiembre de 2014, Sotiris Papasavvas, C-291/13
(ECLLLIEU:C:2014:2209) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A6
2013CA0291&qid=1692960118517.
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mentes, en funcién del tipo de servicio de que se trate: servicios de mera
transmision, de memoria caché y de alojamiento de datos.

En cuanto a los servicios de mera transmision, el art. 4.1 ha establecido
como condiciones de exoneracion de responsabilidad, que el prestador del ser-
vicio no haya originado €l mismo la transmisién, no seleccione al receptor de la
transmisién y no seleccione ni modifique la informacién transmitida.

En el caso del servicio de memoria caché, recogido en el art. 5.1, los re-
quisitos exigidos serian que no modifique la informacién, cumpla las con-
diciones de acceso a la informacién, cumpla las normas relativas a la ac-
tualizacién de la informacion, especificadas de una manera ampliamente
reconocida y utilizada por el sector, no interfiera en la utilizacion licita de
tecnologia, ampliamente reconocida y utilizada por el sector, con el fin de
obtener datos sobre la utilizacién de la informacién, y actie con prontitud
para eliminar la informacién que ha almacenado o deshabilitar el acceso a
la misma tan pronto como tenga conocimiento efectivo de que la informa-
cién proveniente de la fuente original de la transmisién ha sido retirada de
la red, o que el acceso a dicha informacién ha sido inhabilitado por orden
de un tribunal o una autoridad administrativa.

Por tltimo, en cuanto al servicio de alojamiento de datos recogido en
el art. 6.1, los requisitos serian que no tenga conocimiento efectivo de una
actividad ilicita o de un contenido ilicito y en caso de acciones por dafios y
perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o circunstancias que indiquen
la naturaleza ilicita de dicha actividad o contenido, y que en cuanto tenga
conocimiento de estos puntos, el prestador de servicios actie con prontitud
para retirar el contenido ilicito o inhabilitar el acceso al mismo.

Como se puede observar, el legislador europeo lo que ha tratado es de
concretar, dentro de las particularidades de estos servicios, una serie de
principios comunes que podriamos resumir en la neutralidad y no interven-
cion en la actividad ilicita, la falta de conocimiento efectivo y la actuacién
diligente cuando se tenga conocimiento de la actividad ilicita.

Ademads, otro de los aspectos que resulta interesante, es la delimitacién
que realiza el Reglamento del concepto de «conocimiento efectivo» en su
exposicion de motivos (considerando 22), al determinar que el prestador
puede obtener dicho conocimiento, a través de dos vias:

— investigaciones realizadas por iniciativa propia.

— avisos recibidos de personas fisicas o entidades, siempre y cuando
estos avisos cumplan con los requisitos establecidos en el Regla-
mento, siendo suficientemente precisos y debidamente fundamen-
tados, de manera que permitan a un operador econémico detectar,
evaluar y, en caso necesario, tomar medidas contra el contenido pre-
suntamente ilicito de manera razonable.
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Frente a esta definicién amplia, cabe recordar que la legislacién espa-
fola, a través de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico, habia optado por un concepto més restringido y li-
mitado del «conocimiento efectivo», pudiendo obtenerse por cualquiera de
estos tres medios:

— conocimiento de una resolucién emitida por un 6érgano competente
que declare la ilicitud del contenido y ordene su retirada o la impo-
sibilidad de acceder al mismo.

— recepcién de una notificacién enviada de acuerdo con un procedi-
miento de deteccién y retirada de contenidos, al que el proveedor de
servicios se haya adherido.

— otros medios que puedan establecerse por normas juridicas o
acuerdo entre las partes.

Si comparamos ambas definiciones, podemos extraer como conclusion,
que mientras que la LSSI basaba el conocimiento efectivo en el obtenido por
la comunicacidén de un tercero «cualificado» y en base a un «procedimiento»
determinado, el Reglamento lo amplia notablemente, dando cabida por un
lado a la iniciativa propia del prestador de servicios y dando validez a las co-
municaciones de particulares que estén suficientemente fundamentadas.

Hay por tanto un cambio de paradigma que pone ahora el foco de aten-
cion sobre el prestador de servicios, dejando de ser éste un mero sujeto pa-
sivo y convirtiéndose ahora en un sujeto activo que investiga por iniciativa
propia y que debe evaluar y tomar medidas frente a las comunicaciones de
particulares.

Pero volviendo a las exenciones de responsabilidad establecidas por el
Reglamento, es importante también sefialar que no son absolutas y existen
ciertas circunstancias que las excluyen, como por ejemplo cuando el desti-
natario del servicio actiia bajo la autoridad o control del prestador de servi-
cios (considerando 23 de la exposicion de motivos del Reglamento).

Asimismo, en virtud de la legislacién de proteccién al consumidor, las pla-
taformas en linea que permiten a los consumidores formalizar contratos a dis-
tancia con comerciantes también pueden ser responsables si presentan informa-
cién que podria inducir a un consumidor promedio, debidamente informado, a
pensar que la informacién, producto o servicio es proporcionado por la propia
plataforma en linea o por un destinatario del servicio que actda bajo su autori-
dad o control (considerando 24 de la exposicion de motivos del Reglamento).

Y si el prestador de servicios intermediarios no se limita a la prestacién
neutral de los servicios, sino que desempefia un papel activo que le otorga
conocimiento o control sobre la informacién proporcionada por el desti-
natario del servicio, entonces también puede ser considerado responsable
(considerando 18 de la exposicién de motivos del Reglamento).
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Ademds, conviene aclarar que las exenciones de responsabilidad recogi-
das en el Reglamento no impiden que se puedan dictar requerimientos contra
los prestadores de servicios intermediarios, incluso si cumplen con los requi-
sitos necesarios para tales exenciones (considerando 25 de la exposicion de
motivos del Reglamento). Estos requerimientos podran consistir por ejemplo
en ordenes emitidas por tribunales o autoridades administrativas:

— que exijan poner fin a una infraccién.
— que se retiren contenidos ilicitos para evitar su difusion.

Dichas érdenes deberdn ser dictadas en cualquier caso, de conformidad
con el Derecho de la Unidn.

Conviene destacar también que, a pesar del papel que juegan los pres-
tadores de estos servicios, el propia Reglamento (considerando 27 de la ex-
posicién de motivos) nos recuerda que el problema relativo a contenidos y
actividades ilicitas en linea, no deberia tratarse tinicamente desde el punto
de vista de la responsabilidad del prestador, y siempre que sea posible, los
afectados por este tipo de contenidos deberian tratar de resolver los conflic-
tos sin involucrar a los prestadores de servicios intermediarios. Ademds,
hay que tener presente que los propios destinatarios del servicio pueden ser
responsables de los contenidos ilicitos que difundan, en los términos que
establezcan las normas aplicables del Derecho de la Unién Europea y na-
cional que regulen dichas responsabilidades.

4. La responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet en Estados
Unidos

Para poder hacer una valoracion del rumbo legislativo de la UE, resulta
interesante fijar la vista en la regulacion que se ha realizado en EE.UU. de
la responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet.

Para ello debemos remitirnos a la Seccién 230 de la Communications
Decency Act de 1996°7 (Ley de Decencia en las Comunicaciones), donde se
recoge el régimen general de responsabilidad de los prestadores e interme-
diarios, brindando un «puerto seguro» (safe harbour) a favor de los provee-
dores de los denominados «servicios interactivos», frente a las opiniones y
contenidos ilicitos generados por sus usuarios.

Sin embargo y teniendo en cuenta el sistema legal que rige en EE.UU.,
hay que remitirse en este caso también a las interpretaciones que de la
norma han hecho los tribunales y para ello hay que partir del caso Zeran vs.

57 Section 230 of the Communications Decency Act of 1996. https://www.congress.
gov/104/plaws/publ104/PLAW-104publ104.htm.
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AOL, 129 F.3d 327, 328 (4th Cir. 1997)°8, donde se realizé una interpreta-
cion amplia de la exclusién de responsabilidad, blindando de esta manera a
los grandes operadores y prestadores, respecto a los contenidos que inter-
mediaban y que pudieran resultar ilicitos, incluso en los casos en los que se
hubieran negado a retirar dicho contenido tras la solicitud del afectado.

De hecho, esta interpretacion fue més lejos al considerarlos como no
responsables, incluso en situaciones en las que no demostraran diligencia
al identificar a los usuarios o en el caso de que generaran espacios que faci-
litaran la aparicién de contenidos controvertidos (Carafano v. Metrosplash.
com 339 F.3d 1119 (9th Cir. 2003)%).

Pero ésta no es una posicioén doctrinal undnime en EE. UU. y asi encon-
tramos corrientes contrarias a este tipo de excepciones, y favorables al de-
sarrollo de vias para poder responsabilizar al prestador o intermediario®.

Sin embargo y a pesar de ello, la jurisprudencia norteamericana ha ve-
nido siendo préicticamente undnime al respecto (Fair Housing Council v.
Roommates.com 521 F.3d 1157, (9th Cir. 2008))%' y el motivo de tal posi-
cionamiento lo encontramos en la busqueda del desarrollo de Internet, asi
como en la proteccion de las principales empresas prestadoras de servicios,
que son de capital norteamericano. Aunque tampoco hay que obviar que
este sistema de responsabilidad tiene también su origen y justificacién en
la proteccion de la libertad de expresion en Internet. De este modo, prote-
giendo a los prestadores e intermediarios, con el propdsito de evitar la de-
nominada censura colateral (collateral censorship), se estaria favoreciendo
la libre difusién de ideas frente a la eventual restriccion de contenidos, a pe-
sar de los errores que inevitablemente pueda suponer®?.

En caso contrario, si se obligara a los prestadores intermediarios a reali-
zar un control y edicién masiva de los contenidos, esto podria implicar que
s6lo unos pocos tuvieran capacidad para hacerlo, lo que a su vez supondria
que s6lo unos pocos podrian divulgar informacién y opinién en Internet,
siendo esto contrario a la propia naturaleza de la red.

Pero este tipo de cuestiones no son exclusivas de EE.UU. De hecho,
el propio TJUE ya ha tenido en cuenta los efectos indirectos o colatera-

3 Kenneth M. Zeran, Plaintiff-appellant, v. America Online, Incorporated, Defendant-
appellee, 129 F.3d 327 (4th Cir. 1997). https://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F3/129/327/621462/.

3 Carafano v. Metrosplash.com, Inc., 339 F.3d 1119 (9th Cir. 2003). https://law justia.
com/cases/federal/appellate-courts/F3/339/1119/603481/.

% PFelix T. Wu, «Collateral Censorship and the Limits of Intermediary Immunity». Notre
Dame Law Review, vol. 87, (2011): 293-349.

61 Fair Housing Council v. Roommates.com 521 F.3d 1157, (9th Cir. 2008. https://www.
eff .org/files/filenode/effroommateamicus.pdf.

62 Wu, «Collateral Censorship and the Limits of Intermediary Immunity», 298.
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les negativos para la libertad de expresidon que se pueden provocar al im-
poner sistemas técnicos de filtrado o un control previo de contenidos que
no discriminen entre los licitos y los ilicitos (sentencias del TJUE de 24
de noviembre de 2011, Asunto C-70/2010, Scarlet Extended vs. Sabam®
y Asunto C-360/10 Sabam vs. Netlog®, de 16 de febrero de 2012). Por ese
motivo el TJUE hace especial hincapié sefialando el papel vital de los 6rga-
nos jurisdiccionales en la ponderacién de los derechos fundamentales de las
personas fisicas y juridicas afectadas por dichas medidas.

Es importante resaltar también, que en los EE. UU. existen otros siste-
mas de responsabilidad penal aplicables a proveedores e intermediarios di-
gitales, como el sistema de responsabilidad por violaciones de derechos de
autor establecido en la Ley de Derechos de Autor de la Digital Millennium
Copyright Act® (DMCA, por sus siglas en inglés) de octubre de 1998. Este
sistema se caracteriza por su agilidad y la posibilidad de retira contenidos
claramente ilicitos, que han sido integrados de manera anénima y por los
cuales nadie quiere asumir responsabilidad ni defender su legalidad. En es-
tos casos, el afectado se comunica con el proveedor o intermediario respon-
sable de dichos contenidos, quien debe dejar de hacerlos accesibles si na-
die se hace responsable de ellos, para evitar ser considerado responsable del
contenido. En cambio, si se identifica al autor y se defiende el contenido
polémico, prevalece la libertad de expresidn y la cuestién se somete a la
decision cautelar de la autoridad judicial (seccién 512 DMCA). Sin em-
bargo, hay que sefialar que existen algunos autores estadounidenses como
SELTZER®®, que advierten que en la prictica este sistema puede afectar y
coartar el ejercicio de la libertad de expresion.

VI. Obligaciones

Con el fin de cumplir con los objetivos del Reglamento y mejorar el
funcionamiento del mercado interior, la norma también ha establecido para

63 STIJUE de 24 de noviembre de 2011, Asunto C-70/2010, Scarlet Exten-
ded vs. Sabam (ECLI:EU:C:2011:771). https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A62010CJ0070.

64 STJUE de 16 de febrero de 2012, Asunto C-360/10 Sabam vs. Netlog
(ECLIL:EU:C:2012:85). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62
010CJ0360&qid=1671097143188.

% The Digital Millennium Copyright Act, December 1998. https://www.copyright.gov/
legislation/dmca.pdf.

% Wendy Seltzer, «Free Speech Unmoored in Copyright’s Safe Harbor: Chilling Effects
if the dmca on The First Amendment». Harvard Journal of Law & Technology, vol. 24,
(2010): 171-232.
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los prestadores de servicios intermediarios una serie de obligaciones armo-
nizadas de diligencia debida.

Podemos entender por diligencia debida el proceso mediante el cual las
empresas tecnoldgicas toman las medidas necesarias y eficaces para identifi-
car, prevenir, mitigar, rendir cuentas y responder por los impactos negativos,
reales o potenciales de sus propias actividades o las de su cadena de valor®’.
En el caso de las empresas proveedoras de servicios de intermediacién en li-
nea, tal y como indica CRUZ ANGELES®8, el legislador comunitario justifica
la necesidad de implementar un conjunto claro y equilibrado de obligaciones
de diligencia debida armonizadas, para todos los proveedores de servicios de
intermediacién, con el propdsito de mejorar el funcionamiento del mercado
interior y garantizar un entorno en linea seguro y transparente.

Estas obligaciones tendrian por tanto como propdsito, garantizar una
serie de objetivos, que incluyen la promocién de la seguridad y la confianza
de los destinatarios de los servicios, incluyendo a menores y usuarios vul-
nerables. Ademds, tienen el propdsito de salvaguardar los derechos fun-
damentales establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales, asegurar
una rendicién de cuentas significativa de los prestadores y empoderar a los
usuarios y otras partes afectadas, del mismo modo que permitir una super-
visién adecuada por las autoridades competentes.

Resulta interesante destacar como el Reglamento hace hincapié en la
moderacién de contenidos y la mencionada diligencia debida, lo cual ha
sido visto por parte de la doctrina® como un gesto del Reglamento al desa-
fio planteado por la desinformacién y la propagacion de contenidos ilicitos
o noticias falsas, el cual resulta sumamente complejo, ya que no solo invo-
lucra la difusién de noticias falsas, sino también la presencia de cuentas fal-
sas y bots que amplifican «la actividad e intensidad de los servicios». El
motivo es que las empresas responsables de estos contenidos buscan obte-
ner beneficios a corto plazo para obtener el mayor nimero de «clics» y per-
siguen la viralizacién de la noticia para aumentar el trafico en la red «por-
que eso es lo que impulsa la influencia y los ingresos por publicidad»”!. Es

7 Ludovica Chiussi Curzi y Camille Malafosse. «A Public International Law Outlook on
Business and Human Rights». International Community Law Review, vol.24,n.° 1/2,(2022): 11-35.

68 Jonatan Cruz Angeles, «Las obligaciones juridico-comunitarias de las grandes
plataformas proveedoras de servicios digitales en la era del metaverso», 303.

% Ana Garriga Dominguez, «Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacion, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento
Europeo de Servicios Digitales». Revista espariola de la transparencia, n.° extra 17, (2023): 153.

70 Jaron Lanier, Diez razones para borrar tus redes sociales de inmediato. (Barcelona:
Editorial Debate, 2018), 77.

7l Ryan Holiday, Confia en mi, estoy mintiendo. Confesiones de un manipulador de los
medios. (Barcelona: Empresa Activa, 2013),290-291.
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por ello que para paliar estos riesgos se refuerzan las obligaciones de dili-
gencia, que implican la implementacién de medidas correctivas apropiadas,
que supongan mejoras en el disefio y funcionamiento de los sistemas de
moderacion.

Ademads, el Reglamento ha establecido obligaciones generales para to-
dos los proveedores de servicios intermediarios, asi como obligaciones adi-
cionales para las plataformas en linea de gran tamaiio. Esto se debe a que
estas plataformas pueden representar riesgos para la sociedad que son di-
ferentes tanto en alcance como en su impacto, respecto a los generados por
las plataformas mds pequefias, lo que justificaria que las plataformas en li-
nea de gran tamafio estén sujetas a normas de diligencia mds rigurosas, pro-
porcionales a su impacto social y recursos.

Sin embargo, hay autores como MONJAS GONZALEZ" que consi-
deran que «la estructura piramidal del Reglamento, por la que se asignan
las obligaciones dependiendo de la naturaleza y tamafio de los prestadores,
puede no reflejar de manera éptima las especificidades que presenta la mo-
deracién de contenido». Esto serfa asi debido a que la experiencia de los
organismos reguladores de medios audiovisuales muestra que las platafor-
mas emergentes, que suelen ser de menor tamafio, conllevan riesgos consi-
derables en términos de la dignidad humana y la proteccién de los menores.
Ademads, existe el peligro de que las plataformas mds grandes migren ha-
cia plataformas mds pequefias, por ejemplo, cuando se prohibe a individuos
o grupos de personas el acceso a plataformas en linea de muy gran tamafio
debido a la difusién de contenido ilicito o desinformacién.

Ademds hay que destacar que este sistema de obligaciones y de obser-
vancia de diligencia debida, se configura bajo un sistema en el que son los
paises miembros los que tienen la responsabilidad de garantizar que los
incumplimientos de este Reglamento sean sancionados de manera efec-
tiva, proporcional y disuasoria (art. 52). Para ello, deben tener en cuenta
la naturaleza, gravedad, recurrencia y duracién del incumplimiento, con-
siderando el interés publico perseguido, el alcance y tipo de actividades
realizadas, asi como la capacidad econémica del infractor. En particular,
se establece que las sanciones deben considerar si el prestador de servi-
cios intermediarios infringe sistemdticamente o de manera recurrente las
obligaciones establecidas en este Reglamento. Ademads, se deben tener en
cuenta factores como el numero de destinatarios del servicio afectados, la
intencionalidad o negligencia de la infraccién y si el prestador opera en va-
rios Estados miembros.

72 Monjas Gonzilez, «Relevancia del reglamento de ley de servicios digitales para las
autoridades reguladoras del audiovisual», 59.
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Dicho sistema podria verse como excesivamente abierto, lo que podria
derivar en que las sanciones impuestas fueran configuradas de manera dife-
rente en cada Estado miembro, provocando posibles discordancias sancio-
nadoras. Para evitar eso, el legislador europeo ha establecido la obligacién
a los Estados miembros de comunicar a la Comision el régimen sanciona-
dor establecido, a fin de mantener una supervision sobre los criterios aplica-
dos, ademds de establecer un sistema de limites mdximos en las sanciones
y el criterio de su cuantificacion, lo que viene a asegurar una cierta armoni-
zacion.

VII. Conclusiones

Primera. Desde la aparicién de las plataformas digitales, su regulacién
y ordenacién ha supuesto un reto, en momentos inabarcable, por parte del
legislador. Los motivos son multiples y abarcan desde el vertiginoso de-
sarrollo tecnolégico que implica un continuo avance y cambio, hasta la pro-
pia fragmentacién normativa que se ha producido como consecuencia de la
dispersion regulatoria y de los «parches» normativos que han tratado de co-
rregir los vacios legales que se iban produciendo.

Resulta relevante destacar que han sido también los propios tribunales
europeos los que han tratado de enmendar la falta de concrecién de la legis-
lacién vigente, estableciendo unos criterios que permitieran aplicar la nor-
mativa con cierta uniformidad, lo cual ha resultado fundamental en la con-
figuracion del sistema de responsabilidad y en la fijacidn de los limites que
aplican a ésta.

Segunda. Este cimulo de factores ha determinado que el legislador eu-
ropeo finalmente abordara la regulacion del mercado tnico de servicios di-
gitales a través del Reglamento, desde una perspectiva global que incluye
no s6lo a los proveedores de servicios digitales, sino que tiene también en
cuenta a los ciudadanos, las empresas usuarias de dichos servicios y a la
propia sociedad en general, lo cual resulta altamente positivo, ya que per-
mite una visidon de conjunto que dota de coherencia a la norma y trata de
evitar los inevitables vacios que se producen cuando las normas pecan de
un enfoque excesivamente restrictivo.

Esto ha sido visto también por parte de la Comisién Europea como una
oportunidad para reforzar la denominada «soberania tecnoldgica» comuni-
taria, frente al control monopdlico que en muchos casos ejercen empresas
extracomunitarias, lo que ha sido percibido como un riesgo no sélo a la in-
novacidn y desarrollo tecnolégico de la UE, sino también para la propia sal-
vaguarda de los derechos fundamentales y los valores democréticos.
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Tercera. Uno de los aspectos con mayor repercusién del Reglamento
es el relativo al régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios. Aunque la nueva regulacion no implica una revolucion res-
pecto a los criterios previos fijados por la Directiva de Comercio Electro-
nico, si es destacable el desarrollo que hace de éstos.

En este sentido una novedad que resulta fundamental es el nuevo cri-
terio de «conocimiento efectivo» configurado por el Reglamento. Mien-
tras que en el caso de la legislacion espafiola el conocimiento efectivo
venia definido como el obtenido por la comunicacién de un tercero «cuali-
ficado» y con base en un «procedimiento» determinado, el Reglamento lo
amplia notablemente, dando cabida por un lado a la iniciativa propia del
prestador de servicios y dando validez a las comunicaciones de particula-
res que estén suficientemente fundamentadas, poniendo por tanto ahora el
foco de atencién sobre el prestador de servicios y dejando de ser éste un
mero sujeto pasivo y convirtiéndose en un sujeto activo que investiga por
iniciativa propia y que debe evaluar y tomar medidas frente a las comuni-
caciones de particulares. Aunque se pueda criticar la falta de concrecién
en medidas especificas, no deja de ser un avance importante, que es lo su-
ficientemente flexible para permitir a los prestadores adaptar las medidas
oportunas en funcién de sus posibilidades, sin desproteger por ello a los
terceros afectados, ya que ahora se da mds peso a las comunicaciones o re-
clamaciones realizadas por éstos.

Sin embargo, existen corrientes doctrinales” que consideran que esta
nueva regulacién de la responsabilidad por parte del Reglamento hereda y
deja sin corregir ciertos problemas existentes en la regulacién anterior, prin-
cipalmente en lo relativo al control del contenido Online, el cual se considera
técnicamente imposible de controlar y ademds puede entrar en colisién con la
privacidad y la libertad de expresion, entre otros valores juridicos.

Cuarta. Otro aspecto relevante del Reglamento es el relativo a la regula-
cién de las obligaciones que serdn exigibles a los prestadores de servicios in-
termediarios. Para ello se ha recurrido al enfoque de la «diligencia debida» que
ya se estd aplicando en otros 4mbitos normativos comunitarios y que va a per-
mitir tomar las medidas necesarias y eficaces para identificar, prevenir, miti-
gar, rendir cuentas y responder frente a los impactos negativos que se puedan
producir, lo cual tendrd también impacto en la mejora del funcionamiento del
mercado interior y garantizard un entorno en linea més seguro y transparente.

73 Laura Kayali, 2021. «France ‘s plan to rein in Big Tech (and Ireland and Luxembourg)».
Politico, 27 de mayo, acceso el 02 de febrero de 2023, https://www .politico.eu/article/france-
ireland-luxembourg-big-tech-regulation-apple-amazon-facebook-google-digital-services-act-
digital-markets/.
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Quinta. Més polémica resulta sin embargo la creacién de la nueva fi-
gura del coordinador de servicios digitales, que serd el encargado de garan-
tizar la supervision y el cumplimiento de las obligaciones establecidas por
el Reglamento. El motivo es que dichos coordinadores deben ser designa-
dos por cada Estado miembro, lo que va a provocar que la jurisdiccion de
estos coordinadores quede limitada a su propio Estado, produciéndose en la
préctica una concentracion de las sedes sociales de las grandes corporacio-
nes digitales en unos pocos Estados que ofrecen ciertas «ventajas fiscales»,
por lo que los usuarios de la mayor parte de la UE quedarian a merced de
unas pocas autoridades digitales de Estados con clara estrategia politica de
atraccién de empresas digitales, mediante el ofrecimiento de unas «condi-
ciones mds ventajosas».

Sexta. En cualquier caso el Reglamento ha supuesto un gran avance en
la regulacién de un sector estratégicamente critico, lo que no implica que
todas las polémicas que suscita la materia queden definitivamente cerradas,
pero si supone una ordenacién y un punto de partida a partir del cual po-
der desarrollar un régimen regulatorio que evite la confusion y dificultad de
persecucién de determinados comportamientos ilicitos, y al mismo tiempo
favorezca la proteccion de los derechos de los ciudadanos.
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