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Digital Services Act
(DSA): Eliminacion de
Contenidos llicitos

Inspirada en la DMCA' americana
de 1998 vy su principio fundamental
de puerto seguro (“safe harbour”),
la Directiva Europea sobre el
comercio  electronico?,  luego
fraspuesta al ordenamiento
juridico espanol mediante la LSSI®,
infroduce la idea que los
proveedores de servicios de la
sociedad de la informacién no
estdn sometidos a una obligacién
general de supervisar los
contenidos publicados en  sus
plataformas.

Esta nocién ha sido consolidada a
través de dictdmenes judiciales
destacados, como la Sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 30
de diciembre de 2020, conocida
como el "Caso Homeaway".

En esta resolucion, el Tribunal
Supremo ratifica la naturaleza de
la plataforma de alquiler
vacacional Homeaway como un
intermediario en la prestacion de
servicios de la sociedad de la
informacioén. De esta clasificacion
se desprende la aplicacion del
régimen de responsabilidad
contemplado en el articulo 16 de
la LSSI.
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Segun este régimen, en ausencia de un
conocimiento efectivo sobre la ilicitud de la
informacién almacenada, Homeaway no
seria considerado responsable por dicha
informacion ni por su cardcter ilicito.

La Ley de Derechos de Autor de la Era
Digital (en inglés Digital  Millennium
Copyright Act o DMCA)

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 informacién, en particular el comercio
electronico en el mercado interior

Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio
electronico

El Tribunal Supremo remarcaba que eran los
usuarios, no el operador, quienes, actuando
bajo su propia responsabilidad, suben a la
plataforma  contenidos  potencialmente
ilicitos. En este sentido, se subrayaba que, a
pesar del papel desempenado por los
operadores, la responsabilidad de estos solo
surge cuando acttan de  manera
deliberada y tienen conocimiento efectivo
de la puesta a disposicion publica de
contenido potencialmente llicito que los
usuarios estdn compartiendo en  sus
plataformas. En otras palabras, se requiere
un conocimiento efectivo por parte del
operador para afirmar que estd llevando a
cabo un acto de comunicacién al publico
de contenido ilicito.
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Esta concepcion constituye el réegimen de
exencion de responsabilidad, el cual se
mantiene en la recién promulgada Ley de
Servicios Digitales (“DSA”, por sus siglas en
inglés). Esta normativa impone a los
intermediarios de servicios de la sociedad
de la informaciéon mayores obligaciones de
transparencia y diligencia en la eliminacion
de contenidos ilicitos, sin alterar el principio
fundamental de exclusion de
responsabilidad en ausencia de
conocimiento efectivo por parte del
operador.

() Regulacion en la DSA

Dicho régimen general de exencion de
responsabilidad se encuentra recogido
expresamente en el articulo 8 de la DSA, el
cual dispone:

“No se impondrd a los prestadores de
servicios intermediarios ninguna obligacion
general de monitorizar la informacion que
fransmitan o almacenen, ni de buscar
activamente hechos o circunstancias que
indiquen la existencia de actividades
ilicitas.”

Al igual que las obligaciones que hemos
abordado en notas anteriores, (véase “La
prohibicion de los Dark Patterns en la DSA”
y “DSA: Limites a la publicidad en linea”), la
DSA tiene como fecha de aplicacion
general el 17 de febrero de 2024. No
obstante, en relacion con la eliminaciéon de
contenidos ilicitos, aspecto ya
contemplado en otras normativas, surgen
incertidumbres respecto a los cambios o
distinciones especificas que enfrardn en
vigencia a partir de esa fecha.

A continuacion, resaltamos los puntos de la
DSA con mayor relevancia en este dmbito:
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A continuacion, resaltamos los puntos
de la DSA con mayor relevancia en
este dmbito:

+ Sobre el “conocimiento efectivo”:
Para beneficiarse de la exencion
de responsabilidad, los proveedores
de servicios de alojamiento de
datos deben actuar de manera
diligente al tener conocimiento
efectivo o) consciencia de
actividades o contenidos ilicitos.

El conocimiento efectivo o)
consciencia de la llicitud de los
contenidos puede surgir a través de
investigaciones internas proactivas o
noftificaciones recibidas de terceros,
siempre y cuando estas nofificaciones
sean suficientemente precisas y bien
fundamentadas.

Es esencial que un operador
econdmico diligente pueda
razonablemente detectar y evaluar el
contenido presuntamente ilicito para
tomar acciones apropiadas.  Sin
embargo, la mera conciencia
general de que el servicio puede ser
utilizado para almacenar contenidos
ilicitos no constituye un conocimiento
efectivo.

Sobre la “actuacion de manera

diligente”: Surgen dudas con respecto
al significado de la frase “actuacion
de manera diligente”, particularmente
sobre a qué considera el legislador
europeo como un tiempo razonable
para retirar contenido ilicito de una
debida plataforma.
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. Articulo 3 h) - Definicion de
“contenido ilicito”: La DSA, aunque de
manera abstracta, define el contenido
ilicito como *"toda informacion que,
por si sola o en relacibn con una
actividad, incluida la venta de
productos o la prestacion de servicios,
incumpla el Derecho de Ia Unidn o el
Derecho de cualquier Estado miembro
que cumpla el Derecho de la Uniodn,
sea cual sea el objeto o cardcter
concreto de ese Derecho”.

Este enfoque implica una definicion
"abierta" por parte del legislador
europeo, permitiendo que cada
Estado miembro interprete y determine
lo que considera como contfenido
ilicito. En consecuencia, si  un
contenido es ilegal en un pais
especifico, la restriccion se aplicard
Unicamente en ese territorio. Esta
particularidad adquiere  especial
importancia cuando el contenido
ilicito viola alguna normativa sectorial.

Es crucial destacar que estos matices

brindan flexibilidad a los Estados
miembros para adaptar la definiciéon
de contenido ilicito segin sus
respectivos marcos legales y
necesidades especificas,

estableciendo asi un marco normativo
mas adaptable a la diversidad legal
dentro de la Unidén Europea.

. Articulo 7 - Doctrina del buen
samaritano: Los proveedores de
servicios intermediarios no perderdn los
beneficios de las exenciones de
responsabilidad establecidas por la
normativa solo porque, de manera
voluntaria y  diligente, readlicen
investigaciones por iniciativa propia
para detectar y eliminar contenido
ilegal.
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. Articulo 9 - Procedimiento para la
ejecucion de ordenes contra contenido
ilicito: Se establece la responsabilidad de
los proveedores de servicios infermediarios
cuando reciben una orden para actuar
contra contenido ilicito.

En este contexto, estos proveedores
deben informar de manera inmediata a la
avtoridad que emitié la orden, o a otra
autoridad designada en la misma, sobre
cualguier accidén que hayan tomado en
relacion con dicha orden. Esto incluye
proporcionar detalles especificos acerca
de si la orden fue ejecutada y cudndo se
llevé a cabo dicha ejecucion.

Asimismo, se establecen las condiciones
esenciales que deben cumplir las érdenes
al ser transmitidas a los proveedores de
servicios intermediarios. Estas condiciones
incluyen:

i) Fundamento juridico;

ii) La motivacion explicativa sobre la
naturaleza ilicita del contenido;
iii) La identificacion precisa de la

autoridad emisora;

iv) Informacion clara para la localizacion
del contenido ilicito (por ejemplo, URL);

V) Detalles sobre los mecanismos de
recurso disponibles; y
Vi) Especificaciones acerca de la

autoridad receptora de la informacién sobre
las acciones fomadas.
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Las autoridades judiciales o administrativas
nacionales emisoras fransmitirdn  estas
ordenes al coordinador de servicios
digitales del Estado miembro, quien las
compartird con otros coordinadores. Los
proveedores de servicios intermediarios
informardn al destinatario afectado sobre
la orden recibida, incluyendo la
motivaciéon, las vias de recurso y la
descripcion del alcance territorial de la
orden. Este proceso se lleva a cabo sin
perjuicio del derecho procesal penal y civil
nacional.

. Articulo 16 - Mecanismos de
notificacion y accion: Los proveedores de
servicios de alojamiento de datos deben
establecer sistemas que permitan a
cualquier persona o enfidad informar
sobre la presencia de informacién
especifica que consideren licita. Estos
mecanismos deben ser accesibles y faciles
de usar, permitiendo a los usuarios enviar
noftificaciones precisas con el fin que estas
sirvan para dar conocimiento efectivo a
las plataformas sobre el contenido ilicitito,
sin la necesidad de un andlisis legal
detallado.

Para garantizar notificaciones precisas, los
proveedores de  servicios  deberdn
asegurarse de que los mecanismos
contengan apartados donde el usuario o
la entidad explique, de manera motivada,
por qué se considera que la informacion es

ilicita, la ubicacion exacta de la
informacién, incluyendo URL vy ofra
informacion identificativa, asi como los

datos de contacto del remitente. Ademds,
se espera que la notificacion incluya una
declaracion de buena fe por parte del
usuario, confirmando la precision y la
integridad de la informacién
proporcionada.
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Una vez recibida la notificacion, los
proveedores de  servicios de
alojaomiento de datos deben enviar
un acuse de recibo sin demora

indebida. Asimismo, deben
comunicar su decision sobre la
informacion noftificada y

proporcionar informacion sobre los
recursos disponibles en caso de
desacuerdo. El fratamiento de las
nofificaciones debe readlizarse de
manera  oportuna, diligente vy
objetiva, incluso cuando se utilicen
medios automatizados, informando
sobre dicho uso en las respuestas a
las notificaciones.

(I} Aplicabilidad a las
microempresas y
pequenas empresas

El articulo 19 de la DSA excluye de
las obligaciones recogidas en la
seccion fres del capitulo I (a
excepcion del articulo 24, apartado
3) a todos aquellos prestadores de

plataformas en linea que se
consideren microempresas o)
pequenas empresas, segun la
definicibn de la Recomendacién®

2003/361/CE (“la Recomendacion”) .
También se excluirdn todas aquellas
empresas que fueron consideradas
CoOmo microempresas O pequenas
empresas durante los doce meses
siguientes a la pérdida de esa
condicion, excepto cuando sea
plataformas en linea de muy gran
tamano (*VLOP”).

4 La Recomendacion define a las microempresas
como aquellas que cuentan con "menos de diez
asalariados 'y un volumen de negocios anual (la
cantfidad de dinero recibida en un periodo
determinado) o balance general (estado del activo y
del pasivo de una empresa) inferior a 2 millones de
euros”, y a las pequenas empresas como las que
cuentan con “"menos de cincuenta asalariados y un
volumen de negocios anual o balance general inferior
a 10 millones de euros”.
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Por ende, las microempresas y pequenas
empresas no tendrdn que cumplir con la
siguiente serie de obligaciones:

. Facilitar a los destinatarios del
servicio el acceso a un sistema interno
eficaz de gestion de reclamaciones, que
permita  a los  usuarios  presentar
reclamaciones por via electronica y de
forma gratuita;

. Ofrecer informacion de forma
accesible, clara y sencilla en su interfaz en
linea acerca de la posibilidad que ostenta
el destinatario del servicio de acceder a
una resolucién extrajudicial de litigios para
resolver asuntos relativos a las decisiones

que se tomen sobre una debida
notificacion;
. Adoptar medidas técnicas vy

organizativas necesarias para asegurarse
de que se otforgue prioridad a las
notificaciones enviadas por los alertadores
fiables;

. Suspender durante un periodo
razonable y después de haber realizado
una advertencia previa, la prestacion de
sus servicios a los destinatarios del servicio
que proporcionen con frecuencia
contenidos manifiestamente ilicitos o que
envien con frecuencia notificaciones o
reclamaciones que sean manifiestamente
infundadas;

. Cumplir con los deberes de

tfransparencia informativa;
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. Cumplir con los deberes de
diseno y organizacion de interfaces
en linea (véase ‘“La prohibicion de
los Dark Patterns en la DSA”), asi
como demds obligaciones de
publicidad;

. Establecer en sus condiciones
generales, ufilizando un lenguaje
claro y comprensible, 1os pardmetros
principales utilizados en sus sistemas
de recomendacion;

. Establecer medidas para
garantizar un elevado nivel de
privacidad, seguridad y proteccion
de los menores en su servicio.

() Sanciones

La DSA establece en su articulo 52
que cada Estado miembro de la
Union Europea deberd establecer el
réegimen de sanciones aplicables a
cualqguier  infraccion que  se
encuentre en dicho reglamento.

Sin embargo, el apartado 2 de
dicho articulo establece que las
multas a imponer por el
incumplimiento de obligaciones de
la DSA no deberdn superar el 6% del
volumen de negocios anual en todo
el mundo del prestador de servicios
sancionado en el ejercicio fiscal
anterior.

Asimismo, una multa coercitiva no
deberd superar el 5 % del promedio
diario del volumen de negocios en
todo el mundo o de los ingresos del
prestador de servicios intermediarios
de que se trate en el ejercicio fiscal
anterior por dia, calculado a partir
de la fecha especificada en la
decisidon de que se frate.
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Conclusiones

La DSA marca un hito significativo en la regulacion de servicios
digitales, especialmente en la eliminacion de contenidos ilicitos.
A través de su aplicacion, se refuerzan las obligaciones de
transparencia y diligencia para los proveedores de servicios de
la sociedad de la informacién, sin comprometer el principio
fundamental de exclusion de responsabilidad en ausencia de
conocimiento efectivo por parte del operador.

La DSA mantiene el regimen de exencidén de responsabilidad
establecido previaomente, destacando que los operadores
Unicamente serian responsables cuando actian de manera
deliberada y fienen un conocimiento efectivo de la presencia
de contenido ilicito en sus plataformas. Se refuerza la nocién de
que la responsabilidad recae en los usuarios que cargan
contenido potencialmente ilicito, y el operador solo asume
responsabilidad cuando tiene un conocimiento de dicha
situacion.

En cuanto a los mecanismos de notificacion y accién, la DSA
establece pautas claras para que los proveedores de servicios
de alojamiento de datos puedan recibir y gestionar
eficientemente notificaciones de contenido ilicito. Se enfatiza la
importancia de la diligencia y la buena fe tanto por parte de
los usuarios que notifican como de los proveedores en el
tratamiento de esta informacion.

En resumen, la DSA busca equilibrar la proteccién del usuario y
la eliminacion de contenido ilicito con el mantenimiento de la
libertad de expresion y el respeto a los derechos
fundamentales. Este enfoque se logra mediante la imposicion
de obligaciones claras a los proveedores de servicios digitales,
al tiempo que se preserva su capacidad de operar sin una
supervision general y activa de los contenidos en sus
plataformas.
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