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Este articulo tiene como objetivo presentar los aspectos mas destacados de la novedosa
regulacion europea en relacion con los servicios intermediarios digitales, en particular
su regimen de responsabilidades, la moderacion de contenidos online, las obligaciones de
diligencia debida en funcion del tipo y dimension del servicio y la supervision por parte
de las autoridades competentes nacionales y europeas. Asimismo, se realiza un recorrido
por el proceso de desarrollo normativo en curso en las diferentes instituciones europeas

involucradas.

The new European regulation of digital intermediaries: Digital Services Act

The objective of this article is to present the most outstanding aspects of the new European regulation in
relation to digital intermediary services, in particular its responsibilities regime, the moderation of online
content, the due diligence obligations depending on the type and dimension of the service and supervision
by competent national and European authorities. Likewise, a tour of the ongoing regulatory development
process in the different European institutions involved is carried out.
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1. Introduccién

Habiendo transcurrido mas de veinte anos desde la
adopcidn de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio
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electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico), el panorama de los servicios
digitales se ha transformado de forma drastica.

La explosion de los servicios y plataformas online
ha conllevado innumerables beneficios a usuarios y
empresas, y ha permitido el desarrollo de una pujante
economia digital. No obstante, también ha permitido
identificar sus riesgos y carencias, algunos de los cua-
les son ahora abordados por el Reglamento europeo
Digital Services Act (en adelante, DSA), cuyo objetivo
es armonizar y modernizar el marco de referencia nor-
mativo de la prestacion de servicios digitales interme-
diarios, su responsabilidad y obligaciones de diligencia
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debida, asi como su supervision efectiva y cooperacion
entre autoridades competentes.

Con ello, la DSA aspira a convertirse en una refe-
rencia global, tal y como ya ocurrié con el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD), como expo-
nente europeo de una digitalizacién centrada en la per-
sonay en la que se promueve la innovacion y el desa-
rrollo econdmico y social, al tiempo que se respetan los
derechos de usuarios y empresas.

El objetivo de este articulo es abordar el proceso de
desarrollo normativo de la DSA. Para ello, en primer
lugar, se estudia la motivacion de la iniciativa legisla-
tiva, en segundo lugar, el contenido sintético de la pro-
puesta de la Comision Europea vy, finalmente, la orien-
tacion general del Consejo Europeo, el Parlamento
Europeo y el calendario tentativo.

2. Proceso de desarrollo normativo de la Digital
Services Act

Motivacion de la iniciativa legislativa

El 19 de febrero de 2020, la presidenta de la Comisién
Europea, Ursula von der Leyen, presentd la hoja de ruta
de la Comision, en la que se incluia una «Estrategia
para una Europa adaptada a la Era Digital».

Entre las medidas anunciadas, destacaba la
propuesta de una DSA, finalmente presentada el
15 de diciembre de 2020, cuyo objetivo es contribuir
al correcto funcionamiento del mercado interior de
servicios digitales intermediarios (un subconjunto
de los servicios digitales definidos como «mera trans-
misidny», caching o «alojamiento») y establecer reglas
uniformes para un entorno en linea seguro, predecible
y confiable.

Es importante comprender la necesidad de esta ini-
ciativa legislativa de la Comision. El panorama de los
servicios digitales es muy diferente en la actualidad de
lo que era hace mas de veinte anos, cuando se adopté
la Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electro-
nico (en adelante, DCE), transpuesta al ordenamiento
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juridico espaniol a través de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y
de comercio electronico (en adelante, LSSI).

La Directiva ha permitido que los intermediarios
se hayan convertido en agentes fundamentales de
la transformacion digital. Especialmente, las platafor-
mas en linea han contribuido al desarrollo de la econo-
mia digital y de la innovacién, han creado importantes
ventajas para los usuarios, han facilitado el comercio
transfronterizo y han brindado nuevas oportunidades a
empresas y comerciantes europeos.

No obstante, la transformacion digital y el desplie-
gue a gran escala de servicios intermediarios digitales
también ha conllevado el surgimiento de nuevos retos
para usuarios, empresas y la sociedad en su conjunto,
debido, fundamentalmente, a que los ciudadanos estan
expuestos a riesgos cada vez mayores en relacion con
el contenido ilicito, la desinformacion y productos ilega-
les disponibles a través de plataformas digitales.

A medida que aumenta la utilizacion de los servi-
cios digitales y se acentua su efecto red, la capaci-
dad de convertir contenidos en virales se incrementa.
En consecuencia, las plataformas online ya no pueden
ser ajenas a este fendmeno, sino que se hace nece-
sario que actuen de forma mas responsable y proac-
tiva. Hace ya algunos afios que se asume que la auto-
rregulacion por la via de actividades voluntarias como
codigos de conducta resulta insuficiente para dar res-
puesta a unos retos y expectativas cada vez mas ele-
vados, poniéndose de manifiesto la necesidad de que
los intermediarios cooperen activamente con las auto-
ridades competentes, y sean proactivas en la detec-
cion de contenidos ilicitos, asi como en la eliminacion
de cuentas de usuarios infractores, garantizando la
transparencia de sus procedimientos y normas de uso.

No ayuda a mejorar la situacién el hecho de que, en
lo que respecta a la supervisiéon de los intermediarios
digitales, se realiza en buena medida de forma des-
coordinada en la Unién Europea (UE), a pesar de la
importancia sistémica de estos servicios y su caracter
intrinsecamente transfronterizo.
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En particular, los procedimientos de cooperacién
intracomunitarios entre autoridades competentes
nacionales, que deberian apuntalar el buen funciona-
miento en la practica del «principio de pais de origen»,
no estan siendo lo suficientemente agiles y operativos.

Por otro lado, se viene constatando una importante
dispersion normativa en relaciéon con la transposicién e
interpretacion de aspectos clave de la Directiva, como
son el grado y forma de obtencién de «conocimiento
efectivo» que se considera suficiente para que una pla-
taforma online deba actuar con objeto de evitar perder la
exencion de responsabilidad por el contenido alojado en
ella, asi como la interpretacion que las diferentes jurisdic-
ciones nacionales han realizado durante estos afios del
concepto juridico indeterminado «sin dilacion indebidax.

En efecto, la ambigledad de la Directiva ha oca-
sionado numerosos pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) al respecto, en
forma de sentencias y respuestas a cuestiones preju-
diciales, encaminadas i. a. a delimitar jurisprudencial-
mente criterios que permitiesen discernir en cada caso
la naturaleza juridica de un servicio de la sociedad
de la informacion, o si su actividad es neutral (natura-
leza meramente técnica, automatica y pasiva, segun
el Considerando 42), asi como a aclarar la aplicacion del
principio de responsabilidad limitada, a través de media-
ticos dictamenes como los pronunciados en los casos
L'Oreal vs. eBay (C-324/09), Asociacion Profesional Elite
Taxi vs. Uber (C-434/15), Eva Glawischnig-Piesczek vs.
Facebook (C-18/18) o Airbnb Ireland (C-390/18). En
consecuencia, es patente que se precisa reforzar la
seguridad juridica de plataformas y usuarios.

A mayor abundamiento, los Estados miembros (parti-
cularmente, Alemania con su NetzDG) han comenzado a
regular los servicios digitales a nivel nacional, incluyendo
procedimientos particulares y plazos maximos de notifi-
cacion y retirada de contenido ilicito, lo que ha generado
una fragmentacion progresiva en el mercado interior.

Por su parte, consciente de la necesidad de ir dando
pasos progresivamente hacia una mayor involucracion
y responsabilizacion de las plataformas y prestadores

de servicios intermediarios, la Comisién Europea ha
publicado en los ultimos afios diferentes comunicacio-
nes y recomendaciones, como la referida a la lucha
contra el contenido ilegal en linea, contribuyendo asi al
intenso debate doctrinal acerca de los servicios digita-
les y como afrontar los desafios que plantean.

En particular, la «<Recomendacion (UE) 2018/334 sobre
medidas para combatir eficazmente los contenidos ilici-
tos en linea», de 1 de marzo de 2018, de la Comisién
Europea, ya avanzaba qué tipos de procesos deberian
implementar las plataformas para acelerar la deteccién
y eliminacion de contenido ilicito, incluyendo:

e Procedimientos mas claros de «notificacion y reti-
raday, en particular para «notificadores de confianza»
(trusted flaggers).

e Herramientas mas eficientes y tecnologias proac-
tivas (filtros algoritmicos, inteligencia artificial) para
detectar y eliminar contenidos ilicitos, en particular
aplicado a contenido de terrorismo o abuso sexual
infantil, que no suponen la pérdida de la exencién de
responsabilidad del articulo 14 de la DCE.

e En particular, los contenidos de naturaleza terro-
rista deben ser evaluados y, en su caso, conducir a
la adopcion de medidas para su retirada en el plazo
maximo de una hora, como norma general.

e Garantias de proteccion de los derechos funda-
mentales, como la supervision y verificacion humana
al retirar contenidos no manifiestamente ilegales, con
objeto de salvaguardar la libertad de expresién y las
normas de proteccion de datos.

e Especial tratamiento a pequefas empresas,
mediante acuerdos voluntarios para cooperar y com-
partir experiencias, mejores practicas y soluciones
tecnoldgicas.

e Refuerzo de la cooperacion con las autoridades:
se alienta a los Estados miembros a que en aplicacion
del articulo 15.2 de la DCE establezcan las obligacio-
nes de informacion apropiadas a los prestadores de
servicios de alojamiento.

En conclusion, aunque existe una conviccion gene-
ralizada de que los principios basicos de la DCE siguen
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siendo validos, a la luz de los desafios especificos que
han ido surgiendo particularmente los ultimos afos, es
ostensible la imperiosidad de una actualizacién de la
regulacion en materia de responsabilidad, obligaciones
y supervision de los intermediarios digitales.

El reto que se persigue es garantizar los derechos
de los ciudadanos y empresas europeos, que deben
ser respetados en el mundo online del mismo modo
que en el offline, al tiempo que se fomenta el desa-
rrollo de las plataformas online y de los prestadores
de servicios digitales, evitando la imposicion de tra-
bas innecesarias a unos sujetos que juegan un papel
fundamental en el panorama de la economia digital
global, en términos de capacidad de dinamizacion e
innovacion.

Finalmente, como se ha indicado anteriormente,
a la luz de estos importantes desafios, la Comision
Europea decididé presentar su propuesta de DSA en
diciembre de 2020.

Contenido sintético de la propuesta de
la Comision Europea

La propuesta de «Reglamento sobre un mercado
unico para servicios digitales (Digital Services Act)
y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE
(Directiva sobre el comercio electronico)» no reem-
plaza ni deroga, al contrario de lo que inicialmente
se esperaba, la DCE, sino que establece reglas armo-
nizadas para la prestacion de servicios de interme-
diacién. Por lo tanto, los sujetos obligados son unica-
mente los intermediarios digitales, un subconjunto de
todos los servicios digitales que si que se encuentran
en su totalidad sujetos a la DCE.

El instrumento juridico elegido por la Comision
Europea ha sido el Reglamento, y no una nueva
Directiva, con el objetivo de impedir divergencias en la
transposicion, evitar fragmentacion normativa y conse-
guir una implementacién uniforme de las normas por
parte de los Estados miembros en el Mercado Unico
Digital, lo que resulta fundamental cuando se trata de
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la prestacion de servicios digitales de naturaleza intrin-
secamente transfronteriza, tal y como se ha comen-
tado en el subapartado anterior.

Por otro lado, el Reglamento no afecta, sino que
complementa, la legislacién sectorial existente, e. g.
la Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(AVSMD, por sus siglas en inglés), el Reglamento
(UE) 2021/784 sobre la lucha contra la difusion de
contenidos terroristas en linea, el Reglamento (UE)
2019/1150 sobre el fomento de la equidad y la trans-
parencia para los usuarios profesionales de servicios
de intermediacion en linea (Reglamento P2B), o la
Directiva (UE) 2019/790 sobre derechos de autor y
derechos afines en el mercado unico digital (Directiva
Copyright), que se aplicaran como lex specialis cuando
contengan disposiciones mas especificas que las esta-
blecidas en la DSA.

Al respecto, es necesario tener presente que, en
materia de servicios digitales, la estrategia legisla-
tiva de la Comision consiste esencialmente en esta-
blecer el régimen juridico basico mediante una norma
transversal (precisamente la DEC, a la que se unira
proximamente la DSA) y un conjunto de normas sec-
toriales, como las citadas ut supra. En consecuencia,
el Reglamento DSA es una norma horizontal que res-
peta la funcion de las autoridades competentes verti-
cales por razdn de la materia, las cuales siguen siendo
las responsables de la retirada de contenidos en su
ambito de actuacion particular.

Por otro lado, cabe destacar que la DSA no supone
afectacion sobre los tres pilares fundamentales de la
DEC, i. e., los principios de «pais de origen», de «res-
ponsabilidad limitada de los intermediarios» y de «no
obligacion de monitorizacion general» del contenido.

La propuesta establece reglas sobre: la exencion
de responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion ante el contenido ilegal de terceros que
transmiten o almacenan en sus servicios; obligaciones
de diligencia debida (e. g. procedimientos armoniza-
dos de notificacion y accion, posibilidad de recurso de
los usuarios ante la suspensioén/retirada de contenidos
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u obligaciones de transparencia) asimétricas segun
la categoria del proveedor (servicio de hosting, plata-
forma en linea...) y su tamafio; por ultimo, establece
disposiciones sobre la aplicacion del Reglamento y los
procedimientos de supervisién y cooperacion entre
autoridades competentes.

En relacion con la lucha contra la desinformacion,
la DSA complementa al European Democracy Action
Plan, cuyo objetivo es construir democracias mas resi-
lientes en la UE mediante la adopcion de medidas i. a.
contra la desinformacion.

Por ultimo, el Reglamento es de aplicacion tanto a
las empresas establecidas en la UE como a aquellas
que ofrecen sus servicios en la UE, que estaran obli-
gadas a designar a un representante legal.

Régimen de responsabilidad de los intermediarios
ante el contenido de terceros

La propuesta legislativa supone, esencialmente,
un traslado y actualizacién en la DSA de los articu-
los correspondientes de la DCE dedicados al «princi-
pio de responsabilidad limitada» de los intermediarios
digitales en relacion con el contenido de terceros. Por
lo tanto, la propuesta mantiene las mismas tres cate-
gorias de intermediarios existentes en la DCE («mera
transmisién», caching y hosting), pero modifica el con-
tenido de los articulos para incluir los criterios jurispru-
denciales del TJUE.

Ademas, de forma novedosa en la legislacion euro-
pea, incluye una suerte de «principio de buen samari-
tano», por el cual los intermediarios no serian suscep-
tibles de perder la exencion de responsabilidad ante
el contenido de terceros por el mero hecho de llevar a
cabo, motu proprio, actividades para detectar y elimi-
nar el contenido ilegal.

Por otra parte, se mantiene el «principio de no obli-
gacion de monitorizacion general» del contenido, que
igualmente se traslada desde la DEC a la DSA. En
consecuencia, los intermediarios no pueden ser obli-
gados a realizar actividades de monitorizacién general

de la informacion que transmiten o alojan, ni a buscar
activamente hechos o circunstancias que constituyan
indicios de actividad ilegal.

Lo anterior no debe interpretarse en el sentido de
que no sea posible imponer a los prestadores de ser-
vicios intermediarios la realizacion de actividades de
monitorizacién en casos especificos debidamente
identificados.

Por ultimo, se impone a los intermediarios la obligacion
de comunicar a las autoridades administrativas o judicia-
les competentes las medidas adoptadas ante la recepcién
de una orden, sea de actuar contra determinado con-
tenido ilegal, sea de informar sobre determinados
usuarios del servicio. EI Reglamento armoniza ambos
tipos de 6rdenes en el conjunto de la UE.

Obligaciones de diligencia debida

La propuesta establece varios conjuntos de obliga-
ciones de diligencia debida para los servicios interme-
diarios, que son acumulativas en funcion del tipo de
servicio y del tamano de la empresa, resultando en un
sistema asimétrico.

En primer lugar, se establecen una serie de obliga-
ciones minimas de diligencia debida para todos los
intermediarios. Incluye, por ejemplo, obligaciones res-
pecto a la designacion de un punto de contacto y un
representante legal en la UE, al contenido de los «tér-
minos y condiciones» (terms & conditions) del servicio,
0 a la publicacion de informes anuales respecto a las
actividades de retirada de contenido.

Es destacable que la DSA no define lo que es con-
tenido ilegal, concepto que corresponde regular a las
legislaciones nacionales y europea, sino que establece
reglas armonizadas para el tratamiento de contenido
ilegal en linea y como los prestadores de servicios
intermediarios pueden proceder a su moderacion. A
ello se une la gestidon de contenido no ilegal pero si
pernicioso o dafino (harmful), que se ha de realizar
a través de los «términos y condiciones» especificos
de cada servicio de intermediacion, en respeto de los
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derechos fundamentales de los usuarios. Al respecto,
es destacable que, por primera vez, se establece expli-
citamente que los prestadores de servicios intermedia-
rios podran proceder a la retirada de contenido que no
se ajuste a lo especificado en sus «términos y con-
diciones», con las debidas salvaguardas en relacion
con la transparencia y no arbitrariedad de sus decisio-
nes, asi como mecanismos de recurso. Tal actividad no
supondra, por si misma, la pérdida de la exenciéon de
responsabilidad del prestador.

En segundo lugar, se impone un conjunto de obli-
gaciones adicionales para los intermediarios catego-
rizados como servicios de hosting o alojamiento, e. g.
servicios cloud. Se refiere, por ejemplo, a reglas armo-
nizadas sobre los procedimientos de «notificacion y
acciony (notice & action) que deben cumplir, inclu-
yendo la obligacién de informar al usuario cuyo conte-
nido ha sido retirado.

Se significa por su importancia y novedad que las
ordenes de actuacion contra contenidos ilicitos y de
entrega de informacion, cuando se dirigen a presta-
dores de servicios intermediarios establecidos en otro
Estado miembro, no limitan, en principio, la libertad de
dichos prestadores para prestar sus servicios de forma
transfronteriza. Por consiguiente, las disposiciones del
articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE, en particular
las que se refieren a la necesidad de justificar medidas
de excepcion a la competencia del Estado miembro de
establecimiento del prestador de servicios («principio
de pais de origen»), no se aplican con respecto a esas
ordenes.

En tercer lugar, un conjunto de obligaciones adicio-
nales se predica sobre un subconjunto de los servicios
de hosting, en concreto, aquellos que se definen como
plataformas en linea (online platforms) que alojan infor-
macion proporcionada por el usuario y la diseminan al
publico, e. g. las redes sociales o los marketplaces, con
excepcion de microempresas y pequenas empresas.

Estas obligaciones incluyen, por ejemplo, la puesta
en marcha de un sistema interno de tramitacion de
quejas para que los usuarios puedan recurrir la retirada
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de su contenido, la utilizacién de sistemas extrajudi-
ciales de resolucion de disputas, el otorgamiento de
tratamiento preferente a los alertadores de confianza
(trusted flaggers), el informar a las autoridades com-
petentes cuando detecten algun contenido que levante
sospechas sobre la comision de un delito grave que
amenace la vida de una persona, el cumplimiento del
principio Know Your Business Customer (KYBC) en
caso de marketplaces, asi como requisitos de infor-
macion sobre la publicidad que se muestra al usua-
rio particular, incluyendo informacion sobre la empresa
o persona responsable del anuncio y los principales
parametros que determinaron que se mostrase.

En cuarto lugar, un conjunto de obligaciones adicio-
nales se impone a las «plataformas en linea de muy
gran tamano» o Very Large Online Platforms (VLOP),
definidas como aquellas que cuentan con mas de
45 millones de usuarios en la UE (~10 % de la pobla-
cion total).

Estas obligaciones incluyen, por ejemplo, reali-
zar una autoevaluacion anual de riesgos sistémicos
y tomar medidas efectivas para mitigar esos riesgos,
someterse anualmente a una auditoria externa e inde-
pendiente, proporcionar informacién sobre los parame-
tros principales de sus sistemas de recomendacién,
ofrecer la opcién a los usuarios de que estos sistemas
no estén basados en el perfilado, cumplir ciertos requi-
sitos adicionales de transparencia sobre la publicidad
gue muestran en sus plataformas, proporcionar acceso
a datos a las autoridades competentes y a investigado-
res autorizados (vetted researchers), el nombramiento
de un responsable de cumplimiento normativo y la
publicacion de un informe de transparencia.

Es destacable que entre los riesgos sistémicos a
los que se enfrentan estas grandes plataformas se
encuentran i. a. la afectacion a derechos fundamenta-
les, la desinformacion, la seguridad publica y los pro-
cesos electorales.

Por ultimo, la Comision fomentara la utilizacion de
estandares, y la adopcion de codigos de conducta,
particularmente para la publicidad online. En caso
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de riesgo grave para la seguridad o salud publica, la
Comision podra activar un protocolo de crisis.

Supervision y aplicacion del Reglamento

Los Estados miembros podran nombrar a una o
varias autoridades competentes en la aplicacion de
este Reglamento, si bien designaran a una de ellas
como Coordinador de Servicios Digitales (DSC, por
sus siglas en inglés). La autoridad coordinadora ha
de ser independiente del Gobierno y de cualquier otra
influencia externa, aparte de estar dotada de los recur-
sos humanos y materiales suficientes.

Los Estados miembros tendran jurisdiccion sobre los
servicios intermediarios cuyo establecimiento princi-
pal o representante legal esté situado en su territo-
rio. Ademas, deberan establecer en su ordenamiento
juridico un régimen sancionador para las infracciones
cometidas por los prestadores de servicios intermedia-
rios, previendo sanciones que podran llegar al 6 % de
su facturacion anual.

A nivel de la UE, se establece una Junta Europea de
Servicios Digitales (European Board for Digital Services)
que reunira a los Coordinadores de Servicios Digitales
nacionales, presidida por la Comisién Europea.

En esta propuesta inicial de la Comision, las pla-
taformas en linea de muy gran tamafio (VLOP) esta-
rian sometidas a un régimen de supervision particular,
gue permitiria intervenir a la Comision si las infrac-
ciones persisten o si el Coordinador del pais de esta-
blecimiento de la plataforma no actua, llevar a cabo
investigaciones e inspecciones presenciales, adoptar
medidas cautelares y sancionar el incumplimiento o el
suministro de informacion incorrecta o engafiosa en
el contexto de una investigacion.

Orientacion general del Consejo Europeo
Tras un intenso trabajo en el Grupo de Trabajo

COMPET, bajo las presidencias portuguesa y eslo-
vena, se adoptd una «Orientacion general» en el

Consejo de Ministros de la Union Europea el dia 25 de
noviembre de 2021.

Debe resaltarse que el tiempo de 11 meses es signifi-
cativamente corto para obtener consenso sobre un expe-
diente legislativo tan complejo. Al respecto, es menciona-
ble que tanto sobre el Consejo como sobre el Parlamento
Europeo han influido singularmente las revelaciones de
la antigua empleada de Facebook, Frances Haugen,
acerca de las presuntamente perniciosas practicas de la
compafiia y la necesidad de proteger los derechos de los
usuarios, particularmente los mas jovenes.

El Consejo Europeo ha tenido como objetivo conse-
guir que esta actualizacion del marco legal aplicable a
los intermediarios online se convierta en una referencia
internacional, de forma que se fomente la innovacion
y el desarrollo de la economia digital, al tiempo que
se respetan los derechos de los usuarios y los valores
democraticos de nuestras sociedades en la modera-
cion de contenidos digitales.

Se ha de garantizar que la nueva normativa reequi-
libre los derechos y las responsabilidades de los usua-
rios, las plataformas intermediarias y las autoridades
publicas de acuerdo con los valores europeos, tales
como el respeto de los derechos humanos, la libertad,
la igualdad y el Estado de Derecho.

Se puede afirmar que el conjunto de los Estados
miembros se ha mostrado favorable al expediente,
si bien existen diferencias en cuanto al alcance de la
norma. Paises como Espafia, Alemania, Francia, Italia,
Paises Bajos o, incluso, Dinamarca han pujado por
un Reglamento ambicioso, mientras que otros como
Irlanda, Republica Checa, Suecia o Luxemburgo, no
han tenido pretensiones tan elevadas.

Los aspectos mas destacados de la Orientacion
general del Consejo, en relacion con la propuesta legis-
lativa de la Comisién, se centran en ciertas clarifica-
ciones cuyo fin es reforzar la seguridad juridica de ciu-
dadanos y empresas, sobre todo en relacién con los
marketplaces, en reforzar el régimen de supervision
de las grandes plataformas, la inclusion expresa de los
buscadores y en una mayor proteccion de los menores.
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Es destacable que aquellas plataformas cuyo princi-
pal proposito es facilitar la difusion de contenido ilegal
no podran gozar de la exencién de responsabilidad. Por
tanto, dejaran de tratarse como intermediarios neutrales.

En relacion con el tiempo que se impone a las pla-
taformas para la retirada de contenido ilegal, una vez
recibida una notificacion para accion (notice & action),
se ha producido un interesante debate. Finalmente, se
ha optado por no estipular un tiempo concreto (como
podria haber sido 24 horas), y explicar en un conside-
rando que deberan atenderse las notificaciones en el
momento oportuno, teniendo en consideracion el tipo de
contenido ilegal y la urgencia, lo cual en algunos casos
como contenido que amenace la vida o seguridad de las
personas, o la vulneracién de los derechos de propie-
dad intelectual (piénsese en una transmision en vivo de
un evento), requeriria de una accién inmediata.

No obstante, en el caso de avisos enviados por aler-
tadores de confianza o trusted flaggers, se indica que
deben tratarse con mayor rapidez, mencionandose
el plazo de 24 horas al que se han comprometido las
plataformas firmantes del «Codigo de Conducta para
combatir el discurso del odio».

De forma particularmente interesante, se ha produ-
cido la inclusién de la posibilidad de establecer sobre
las plataformas obligaciones de stay-down, con objeto
de evitar la reaparicion de contenido ilicito idéntico o
equivalente al notificado con anterioridad, alineadas
con la sentencia del TJUE en el caso Glawischnig-
Piesczek vs. Facebook. Asi, sera posible incluir una
referencia a la posibilidad de dictar una orden de reti-
rada y suspension en funcion de los criterios de la
citada sentencia, dado que dicha orden seria una obli-
gacion de monitorizacion especifica y no general.

Se produce también una modificacion de los arti-
culos dedicados a 6rdenes de retirada de contenido y
entrega de informacion (y correspondientes conside-
randos), con objeto de aclarar que el derecho proce-
sal penal prevalece sobre las disposiciones estable-
cidas en la DSA. En concreto, la obligacion de incluir
una exposicién de motivos que explique por qué la
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informacion es ilegal puede no aplicarse en el contexto
de un procedimiento penal y, de la misma manera, la
obligacion de informar al destinatario del servicio puede
retrasarse en el contexto del procedimiento penal.

Por otra parte, se realiza la inclusién explicita de los
buscadores o motores de busqueda (search engines)
como una categoria separada de intermediario que
goza de las mismas reglas sobre exencion de respon-
sabilidad que los servicios caché, y se establece la apli-
cacion a los motores de busqueda de muy gran tamafio
(Very Large Online Search Engines, VLOSE) de las mis-
mas obligaciones de diligencia debida que aplican a las
VLOP. En efecto, se estima necesario incluir a los bus-
cadores debido a los riesgos sistémicos que plantean al
permitir un amplio acceso a contenido danino a través
de sus resultados, en particular las VLOSE.

En cuanto a las obligaciones de diligencia debida,
se ha producido la inclusién de nuevas disposiciones
para la proteccién de los derechos de los menores en
los servicios intermediarios. En concreto, la explica-
cion de los términos y condiciones del servicio en tér-
minos que los menores pueden entender, asi como la
mitigacion de riesgos sistémicos que aplican especi-
ficamente a menores por parte de las grandes plata-
formas, incluyendo la adopcion de medidas como la
verificacion de edad, el control parental o herramientas
que permitan a los menores notificar abusos u obtener
el apoyo de la plataforma.

En relacién con los marketplaces, se han propuesto
diferentes modificaciones. En primer lugar, se clarifica
gue cuando un mercado en linea ejerza una influencia
significativa sobre sus comerciantes, por ejemplo, al
determinar el precio de un producto o servicio, se con-
siderara que los comerciantes actuan bajo el control de
dicho mercado y, por lo tanto, al mercado en linea no le
seria de aplicacion la exencion de responsabilidad.

En segundo lugar, se refuerza la obligacion Know
Your Business Customer (KYBC) de forma que los
marketplaces deberan realizar todos los esfuerzos
posibles (best efforts) para identificar a los comer-
ciantes que operan en la plataforma. Asimismo, los
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mercados en linea deben mostrar parte de la informa-
cion recogida sobre el comerciante en la ficha del pro-
ducto o servicio que se muestra al consumidor, deben
seguir el principio de «cumplimiento desde el disefio»
de una interfaz en linea, para que los comerciantes
puedan cumplir con las obligaciones de informacion
de la DSA, asi como comprobar que los comercian-
tes han proporcionado toda la informacion. Por ultimo,
los mercados en linea informaran a los consumidores
que hayan adquirido productos o servicios ilicitos en
los ultimos seis meses sobre la ilegalidad de la que
se trate, la identidad del comerciante y los medios de
reparacion, en cuanto tengan conocimiento de tales
circunstancias.

En tercer lugar, en relacion con las plataformas y
buscadores de muy gran tamafo, deberan aumentar
la transparencia de los parametros y opciones de los
sistemas de recomendacion, y adaptar sus algoritmos
de recomendacién evitando que se produzcan dafos
para la sociedad y se afecten los derechos fundamen-
tales. Ademas, se sujetaran a la prohibicion de téc-
nicas de dark pattern con objeto de evitar practicas
enganosas para el usuario, y se refuerza la figura de
compliance function de la plataforma y su indepen-
dencia interna.

Por ultimo, es fundamental realizar una referencia a
la supervision de la aplicacion de la DSA. Las grandes
plataformas (i. e., VLOP y VLOSE) serian designadas
por la Comision Europea (no por el Estado miem-
bro de establecimiento) y estarian sometidas a un
régimen de supervision reforzado, en concreto a la super-
vision exclusiva de la Comision Europea para determi-
nadas obligaciones que implican riesgos sistémicos. Se
pretende garantizar asi la implementacion efectiva de
la DSA, a través de la Comision Europea que recibe la
competencia exclusiva de supervision de un conjunto de
obligaciones de VLOP y VLOSE, y reforzar la coopera-
cion transfronteriza entre los coordinadores de servicios
digitales (DSC), las investigaciones conjuntas y las soli-
citudes de intervencion por parte del pais del destinatario
del servicio. En relacion con estas plataformas de muy

gran tamario, se impone la obligacion de realizar evalua-
ciones sobre riesgos sistémicos y la necesidad de reforzar
la proteccion de los derechos fundamentales, especial-
mente la libertad de expresion en equilibrio con la lucha
contra la desinformacion.

Parlamento Europeo

En el Parlamento Europeo, la negociacién del expe-
diente legislativo es liderada por el Comité de Mercado
Interior y Proteccion del Consumidor (IMCO, por sus
siglas en inglés), siendo ponente la eurodiputada
danesa Christel Schaldemose (Socialist & Democrats).

La votacion en el citado comité IMCO a las enmien-
das finales se ha producido el 14 de diciembre de 2021,
esperandose la confirmacion definitiva favorable de su
informe en sesién plenaria a celebrar en enero de 2022.

Los debates en el Parlamento se han venido cen-
trando en reforzar la proteccién de los consumidores
y clarificar la responsabilidad de los intermediarios, al
tiempo que se facilita la innovacion y el desarrollo de
la sociedad digital en el mercado interior.

En particular, en relacién con los marketplaces, el
informe IMCO refuerza las obligaciones KYBC en varios
sentidos. Por un lado, establece que deben verificar
que la informacion proporcionada por los comerciantes
sea fiable y completa. Ademas, al igual que el Consejo,
aclara que las verificaciones deben realizarse antes de
permitir al comerciante vender sus productos y hasta
que finalice la relacion contractual con la plataforma.

Por otro lado, el informe IMCO incluye otras obliga-
ciones para los marketplaces con el objeto de minimi-
zar el comercio de productos y servicios ilegales, como
garantizar que se muestra la identidad del comerciante
a través de su marca o logo junto al producto o servicio
ofrecido, la realizacién de verificaciones aleatorias para
identificar y prevenir la aparicion de contenido ilegal en
sus interfaces o la obligacion de alertar a los comprado-
res que hayan adquirido productos o servicios ilegales.

Por otra parte, la propuesta del Comité IMCO pro-
hibe que las plataformas incurran en dark patterns a
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través de los sistemas de recomendacion, siendo esta
prohibicion aplicable universalmente a todas las pla-
taformas, particularmente en relacién con el consenti-
miento para recibir publicidad personalizada, la cual es
directamente prohibida en relaciéon con los menores.

Cabe destacar, en cuanto a las plataformas online
dedicadas a la diseminacién de contenidos pornogra-
ficos, que el informe IMCO afiade la verificacion del
usuario que genera el contenido, una proteccién con-
tra los abusos sexuales y un procedimiento reforzado
de notificacion y suspension inmediata de contenidos
publicados sin consentimiento (revenge porn).

En relacién con los plazos maximos de retirada de
contenido, los proveedores de servicios de alojamiento
tendran la obligacion de actuar sin dilacion indebida
una vez recibida una notificacion de retirada de con-
tenido, considerando el tipo de contenido ilegal y la
urgencia de adopcion de medidas al respecto.

En cuanto a las VLOP, se establece que deben ofre-
cer varios sistemas de recomendacion, debiendo al
menos uno de ellos no estar basado en perfilado del
usuario, y siempre que sea técnicamente posible, se
debe permitir al usuario desactivar la seleccion algo-
ritmica de contenido en el sistema de recomendacion.
Las VLOP no solo han de establecer de forma trans-
parente los criterios y objetivos de sus algoritmos de
recomendacion, sino también verificar y limitar sus
efectos sobre la salud publica.

Novedosamente, las VLOP deben etiquetar con-
tenido manipulado de forma que se perciba como un
falseamiento de una persona, objeto, lugar o entidad
(deep fakes).

Calendario tentativo

La Presidencia francesa concluira previsiblemente
los trilogos antes de junio de 2022. Para conseguir su
objetivo, las negociaciones entre las instituciones euro-
peas involucradas (Consejo, Parlamento y Comision)
deberan abordar ciertos aspectos controvertidos que
aqui nos limitaremos a describir preliminarmente, a
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expensas de y sin prejuzgar lo que pueda ocurrir en
los préoximos meses.

Es mencionable el debate sobre la necesidad de
ampliacion del principio KYBC a otro tipo de inter-
mediarios mas alla de los marketplaces, con objeto
de reforzar la lucha contra el contenido ilegal. Asi lo
expresan ltalia y Espana en su declaracion conjunta.

Por otra parte, se debe asegurar una implementa-
cion efectiva de la DSA, a través de una gobernanza de
supervision adecuada. Al respecto, los debates se cen-
traran en terminar de perfilar la competencia exclusiva
de la Comisién sobre VLOP y VLOSE, ampliar en cierta
medida el rol de las autoridades de destino sin quebrar
el principio de pais de origen, mejorando la cooperacion
transfronteriza entre los coordinadores de servicios digi-
tales (DSC), las investigaciones conjuntas y las posibili-
dades de intervencién temprana de la Comision.

Se ha planteado una interesante controversia sobre
la posible proteccion de contenidos editoriales, que
serian inmunes a la retirada de contenidos por incum-
plimiento de los términos y condiciones de las platafor-
mas. No se ha incluido finalmente esta clausula ni en la
Orientacion general del Consejo ni en el informe IMCO,
debido probablemente a que ha sido percibido como un
riesgo para la difusion de desinformacion masiva.

Por otra parte, se debera llegar a un compromiso
sobre la inclusion de una cifra temporal maxima para
la retirada de contenido ilegal notificado. Al respecto, es
importante recordar la necesidad de inmediatez en la
retirada de contenidos cuando haya peligro para la vida
de las personas o que vulneren i. a. derechos de pro-
piedad intelectual.

En cuanto a la publicidad personalizada, existe
un importante debate sobre la posible prohibicion de
aquella basada en el perfilado y seguimiento de la acti-
vidad online del usuario. El informe IMCO propone su
prohibiciéon para menores, mientras que el Consejo se
limita a establecer obligaciones de transparencia.

Por ultimo, se deberan acordar los plazos de entrada
en vigor y aplicacion. Debe considerarse que es impor-
tante que la DSA entre en vigor a la mayor brevedad, y
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evitar caer en bloqueos permanentes u obsolescencia
prematura.

3. Conclusiones

La adopcion de la DSA, previsiblemente durante la
Presidencia francesa del primer semestre de 2022,
actualizara y armonizara las disposiciones normativas
europeas horizontales referidas a la prestacion de ser-
vicios intermediarios digitales, su régimen de responsa-
bilidad, obligaciones de diligencia debida, y sistema de
supervision.

Supondra, en consecuencia, un paso fundamental
para lograr una mejor regulacion de la sociedad y eco-
nomia digitales, asi como garantizar los derechos de
todos los actores que operan en ellas, la seguridad
juridica y la implantacion de un mercado unico digital
para las proximas décadas.
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