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mercados. Este tipo de plataformas incluye
a todas las que permiten la conclusion de
contratos en linea o que, por lo menos, per-
miten a los usuarios encontrar a la contra-
parte para concluir un contrato al margen
de la plataforma.

Los mercados online han cambiado dras-
ticamente la estructura de las transaccio-
nes. Tradicionalmente, para la compra de
un bien o la prestacion de un servicio, solo
se necesitaba un contrato entre el provee-
dory el cliente. Por el contrario, en los mer-
cados online, por cada transaccion existen
tres contratos: i) entre el proveedor y la
plataforma —para regular las condiciones
de uso de la plataforma por parte del pro-
veedor-; ii) entre el cliente y la plataforma
—para regular las condiciones de uso de la
plataforma por parte del cliente—; iii) entre
el proveedor y el cliente —que da lugar al
contrato principal, que es que justifica la
existencia de los otros dos-.

Esta estructura triangular plantea nume-
rosas cuestiones, ya que muchos Derechos
contractuales europeos todavia no tienen
en cuenta las especificidades de estos mo-
delos de negocio.

Me gustaria sefalar brevemente una de
estas cuestiones. No estad claro cudl es o
deberia ser el papel de la plataforma en re-
lacién con el contrato principal, es decir, el
contrato concluido entre los usuarios de la
plataforma.

Por una parte, no todos los operadores
de los mercados son iguales. Existen mode-
los de negocio muy distintos. Mientras que
mercados como OLX o Craigslist solo pro-
porcionan realmente un espacio en linea en
el que los usuarios pueden reunirse, otros
mercados como Amazon o Airbnb asumen
un papel muy importante en relacion con
el contrato principal: proporcionan los me-
dios para llevar a cabo su conclusién, ges-
tionan los pagos, disefian las condiciones
generales de la contratacion que resultan
de aplicacién, resuelven los conflictos que
puedan suscitarse, etc. Por lo tanto, estos
diferentes tipos de operadores de platafor-
mas deberian recibir un trato especifico. Por
otra parte, resulta evidente que este ultimo
tipo de plataformas no son “meros interme-
diarios” Y puesto que tienen una influencia
decisiva sobre el contrato concluido, debe-
rian tener algunas obligaciones y probable-
mente asumir también parte del riesgo.

La Unién Europea ha abordado el tema
de forma timida hasta ahora. Solo incluye
algunas obligaciones en la Directiva que
forma parte del conocido como “Nuevo
Pacto para los Consumidores’, reciente-
mente aprobada por el Consejo el pasado
8 de noviembre de 2019.

En este sentido, cabe destacar el Proyec-
to de Normas Modelo sobre Plataformas de
Intermediacién en linea (Draft Model Rules
on Online Intermediary Platforms), elabo-
rado por el Instituto de Derecho Europeo
(European Law Institute, ELI) que incluye,
ademas de algunos deberes muy impor-
tantes, una norma que establece la respon-
sabilidad conjunta del operador de la pla-
taforma cuando este tenga el control sobre
el proveedor. Este criterio debera ser tenido
en cuenta por los tribunales, a la vista de las
circunstancias que muestren la existencia
de ese control, como podria deducirse de
cldusulas como las siguientes: “el operador
de la plataforma puede retener los pagos
realizados por los clientes en el marco de
los contratos concluidos entre el proveedor
y el cliente”; o “las condiciones del contrato
entre el proveedor y el cliente vienen esen-
cialmente determinadas por el operador de
la plataforma”.

La necesidad de actualizar la directiva de comercio electrénico

Esther Arroyo Amayuelas *
I. Introduccion

La Unidn Europea estd permanentemen-
te actualizando su Derecho privado como
consecuencia de la revolucién digital. La
Comision hasta la fecha presidida por Jean-
Claude Juncker ha aprobado reglas nuevas
paralaventa de bienes, las transacciones de
contenidos y servicios digitales y la lealtad y
transparencia de las plataformas online. Co-
rresponde ahora a la Comision Europea que
Ursula von der Leyer presidira los préximos
anos (2019-2024) afrontar nuevos retos

y, entre ellos, el de actualizar la Directiva
2000/31, de 8 de junio de 2000, sobre
comercio electrénico (= DCE). En realidad,
el rol y las responsabilidades de la industria
de internet ya empezd a ser cuestionado
por la anterior Comisién Europea pero, tras
numerosos estudios y consultas publicas,
los planes no pasaron por modificar la DCE,
sino por abordar el problema en relacién
con areas especialmente sensibles, como el
copyright, el terrorismo, la incitacion al odio,
la pornografia infantil u otros contenidos
audiovisuales  nocivos, mediante la

adopcion de legislacion especial y el
fomento de la autorregulacion de las
empresas (SWD(2016)172 final, p. 7; COM
(2017) 555 final; C(2018) 1177 final; SWD
(2018) 408 final). Asi que la puesta al dia de
la DCE deberd necesariamente coexistir y
completar esa legislacién, cuya finalidad ya
no es preservar los puertos seguros con que
ahora cuentan los prestadores de servicios
de intermediacion (arts. 12-14 DCE),
sino prevenir que las nuevas estructuras
digitales (plataformas) promuevan 'y
difundan actividades ilicitas (Savin, Andrej,

*Titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeo (U. Barcelona). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional E/
Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), también se enmarca en el Proyecto DER2017-82129-P y en las actividades del Grup de Dret civil

catala U. Barcelona (2017 SGR 151)..
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El derecho privado en el nuevo paradigma digital

“EU Regulatory Models for Platforms on the
Content Carrier Layers: Convergence and
Changing Policy Patterns’, Nordic Journal
of Commercial Law, 2018, 7, pp. 9-37), de
conformidad con la responsabilidad social
que se les atribuye (Taddeo, Mariarosaria
— Floridi, Luciano (eds), The Responsibilities
of Online Service Providers, Springer,
Schwitzerland, 2017). Por eso, ademas
de combatir las ilegalidades, habrd que
evitar que tengan lugar otros contenidos
igualmente dafosos (e.g. fake news). El
riesgo es que un exceso de celo afecte a la
libertad de expresion e informacién y a la
libertad de empresa, esto Ultimo si se acaba
imponiendo a los intermediarios medidas
de control muy costosas.

En las paginas que siguen me centraré
en lo esencial; esto es, en lo que una
futura nueva directiva o reglamento
sobre servicios digitales deberia
incluir, a la vista de las insuficiencias
o lagunas detectadas en la norma
actual: a) modernizar las actividades
comprendidas en los arts. 12-14 DCE;
b) sefalar los criterios que deben servir
para cualificar al intermediario; «¢)
establecer los contornos del deber de
diligencia de los intermediarios; y d)
establecer mecanismos armonizados
de moderacion de contenidos. Son
cuestiones que aparecen referidas en
un documento de la Comisién Europea
que, sin embargo, oficialmente todavia
no existe (Documento de la DG Connect,
que se ha filtrado, disponible en: https://
netzpolitik.org/2019/leaked-document-
eu-commission-mulls-new-law-to-
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regulate-online-platforms/) (fecha de la
ultima consulta: 17 de octubre de 2019).

1. Los servicios digitales en la actualidad

En la DCE, la unica actividad de los
intermediarios que merece ser tenida en
cuenta es la de quienes transmiten o alojan
contenidos de terceros, que son actividades
que pueden o no ser desarrolladas por
proveedores de intermediacion distintos.
En particular : a) acceso, que facilita al
usuario la conexién a lared y que tiene una
funcion meramente técnica de transmision
de informacién (art 12); b) almacenamiento
automatico, intermediario y temporal con
el fin de reducir el tiempo de transmision
de la informacion y evitar que internet se
sature como consecuencia de una elevada
demanda del mismo material (art. 13); ¢)
almacenamiento permanente o hosting de
los datos facilitados por el destinatario del
servicio en los servidores del proveedor
conectados a internet (art 14). Algunos
proveedores tanto pueden ser considerados
de acceso como de alojamiento y otros, por
el contrario, es dificil encajarlos en alguna
de esas categorias (a propdsito del alquiler
de nombres de dominio STJUE C-521/17
SNB-REACT). Algunas actividades de los
intermediarios que no estan contempladas
en la DCE reciben proteccién especifica
en los Estados Miembros (plataformas
de comparticién de software o videos;
plataformas de comercio electrénico en
que los bienes pertenecen a terceros; redes
sociales; servicios peer-2-peer; blogs o
férums de discusion) y otras veces ha sido la
jurisprudencia europea la que ha aclarado
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si se aplica el puerto seguro (e.g. a un
proveedor de acceso a una red wifi, STJUE
C-484/14, Mc Fadden), si bien las soluciones
no han sido univocas para las herramientas
de localizaciéon de informacion: asi, el
TJUE ha excluido la responsabilidad de los
motores de busqueda por los anuncios
que enlazan con sitios web de terceros que
ofrecen a la venta productos falsificados
o sin el consentimiento del titular de
la marca (C-236/08 to C-238/08 Google
France), pero no ha hecho lo mismo
con otros proveedores de enlaces, que
han sido considerados responsables de
un acto de comunicacién publica o de
explotacion de actos relacionados con
los derechos de autor (STJUE C-160/15 GS
Media BV; STJUE C-527/15, Stichting Brein
Jack; STIUE C-610/15 Ziggo; pero vid. STJUE
C-466/12, Nils Svensson) o responsables
de la indexacién y listado de informacion
con datos personales (STJUE C-131/12,
Google Spain). Ademas, los motores de
busqueda son tratados como proveedores
de hosting en algunos paises (Espaina,
entre ellos) y en otros como proveedores
de acceso (COM(2003) 702 final, p. 13,
n 69; SEC(2011)1641/2, p. 27), con las
consecuencias que ello comporta a la hora
deaplicarlas exenciones deresponsabilidad
sobre la base de la posibilidad de conocer el
ilicito (STJUE C-484/14, Mc Fadden).

lll. ;Intermediario o Proveedor?

Parece que el dato relevante para gozar
del puerto seguro es que la actividad que
lleva a cabo el prestador sea meramente
técnica, automatica y pasiva (Cdo 42 DCE,
STJUE C-236/08 - C-238/08, Google France).
Es decir, que solo gozaria del privilegio de la
exencion de la responsabilidad el prestador
que no desarrollara un rol activo. Lo es, por
ejemplo, el papel que desempefia eBay en
la asistencia alos vendedoresy enla promo-
cién y el fomento de las ventas de produc-
tos falsificados porque se supone que esa
promocién conlleva una distribucién que le
proporciona el conocimiento y control de
las ofertas ilicitas de venta que almacena,
segun la STJUE C-324/09 L'Oréal. Pero no es
tan evidente el desempeno de un rol activo
en otros casos que nada tienen que ver con
la infraccion de la marca en un mercado on-
line. En realidad, una cosa es determinar la
responsabilidad de los proveedores de alo-
jamiento por ese presunto conocimiento y
control de contenidos ilicitos; y otra muy
distinta es dilucidar si las plataformas que
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invocan la exencién de responsabilidad del
art. 14 DCE cumplen, en realidad, funciones
de intermediacion. Lo primero exige dejar
de utilizar las expresiones “rol activo/rol pa-
sivo’, que perjudican a los intermediarios
cuya funcién siempre exige una cierta ac-
tividad (vgr. motores de busqueda) y reem-
plazarlas por su significado real. Lo apropia-
do es, pues, referirse al “grado de control’,
al desempefio de “funciones editoriales”, o
al“conocimiento real del ilicito”. Lo segundo
exige establecer qué criterios identifican a
las plataformas que actlian como provee-
dores a pesar de reclamar para si un rol
distinto (STJUE C-434/15 Uber Spainy STJUE
C-320/16 Uber France; art. 19.2 ELI Model Ru-
les on online platforms).

IV. La diligencia del operador
econdmico: La adopcion de medidas
proactivas

La Comisién insta a adoptar nuevos en-
foques de investigacion e innovacién para
desarrollar programas de filtrado y bloqueo
y asume que esa carga es un deber de las
empresas (COM(2017) 555 final, p. 14). Con
todo, ya se ha dicho que solo el proveedor
pasivo puede gozar del puerto seguro.
Existe, pues, el riesgo de que la adopcidn
voluntaria de medidas proactivas se iden-
tifigue con un conocimiento de la ilegali-
dad que acabe terminando por calificar al
proveedor de “activo”. No es muy razonable
si, a fin de cuentas, ese conocimiento sirve,
precisamente, para eliminarlo; pero para
conjurar el riesgo, los documentos institu-
cionales reiteran ad nauseam que las me-
didas voluntarias adoptadas para aumen-
tar la confianza y ofrecer un servicio mas
competitivo no deben llevar a ese resulta-
do (COM(2016) 356 final, p. 9; COM (2017)
555 final, pp. 12, 13; Cdo. 27, arts.18, 36-37
C(2018) 1177 final). Segun parece, se trata-
ria de aplicar la norma del “buen samarita-
no” (Sartor, Giovanni, “Providers Liability:
From the eCommerce Directive to the futu-
re’, In-Dept Analysis for the IMCO Commit-
tee, IP/A/IMCO/2017-07, Octubre 2017, pp.
27, 29). Lo que ocurre es que ninguno de
esos documentos aclara las consecuencias
que tendria que, a pesar de actuar de buena
fe (con todas las garantias y salvaguardias),
los proveedores no eliminasen los conteni-
dos que resultaran ser ilicitos o impidieran
el acceso a contenidos que no lo fueran.
Con buen criterio, se ha sugerido que en
esos casos la accién de responsabilidad
contra los proveedores solo deberia tener

lugar ante fallos sistémicos (House of Lords.
Select Committee on Communications. 2nd
Report of Session 2017-2019,“Regulating in
a digital world’, impreso el 26 de febrero y
publicado el 9 de marzo de 2019, pp. 53-54,
55). El documento que se ha filtrado alude
escuetamente a la necesidad de aclarar la
ausencia de responsabilidad “por la adop-
cién de medidas proactivas”.

V. Mecanismos de moderacion de con-
tenidos

Una de las carencias mas destacadas de
la DCE es la no inclusién de regla alguna
sobre procedimientos privados de noti-
ce and take down (aviso al intermediario
de la existencia de contenido ilicito en
las redes; y subsiguiente eliminacion de
ese mismo contenido a peticion del no-
tificante, normalmente la victima). Retirar
informacion ilegal sin que sea preciso es-
perar a que una orden judicial lo autorice
ahorra tiempo y dinero, pero eso deja en
manos de los privados coémo debe ser el
comportamiento de los usuarios y, por
eso, la regulacién debe ir acompanada
de la posibilidad de acceder facilmente
a procedimientos judiciales o extrajudi-
ciales de resolucién del litigio. Ademas,
la eficacia de tales procesos requiere
transparencia a la hora de explicar los cri-
terios que se hacen servir y el porcentaje
anual y tipo de contenidos removidos vy,
en su caso, revisién previa a la retirada
por personas expertas. El sistema deberia
prevenir o minimizar las reclamaciones
abusivas y quizas a ello podria contribuir
que, tras recibir una contra-notificacién
defendiendo el contenido alojado, el pro-
veedor de servicios pudiera reponer los
contenidos, de manera que la carga de
iniciar el proceso recayera sobre el titular
del derecho. Asi mismo, deberian acla-
rarse las politicas de retirada o bloqueo
del acceso a los contenidos para evitar
la violacion de derechos fundamentales.
Todas esas son cuestiones que ya estan
presentes en las Recomendaciones de la
Comision (C(2018) 1177 final) y que en
parte ya desarrollan actos legislativos re-
cientes (vgr. art. 17 (9) Directiva (EU) Co-
pyright). El documento que se ha filtrado
anuncia la adopcién de medidas que sal-
vaguarden los derechos fundamentales y
sugiere ademas la posibilidad de adoptar
distintas medidas en funcién del tipo de
actividad y de contenido.
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V. Reflexiones finales

En el mundo de internet, el reto es prote-
ger a las victimas, sin incurrir en el riesgo de
dafar a los creadores, perjudicar la libertad
de expresion e informacién, o hundir el ne-
gocio de las empresas. La economia digital
y, con ella, la creciente relevancia de las pla-
taformas en linea ha incrementado la ten-
dencia aimponer controles preventivos a los
intermediarios, gracias a que los avances tec-
noldgicos permiten la adopcion de medidas
fiables y proporcionadas para la deteccion
y el bloqueo de contenidos ilicitos. Muchos
jueces nacionales han acabado imponien-
do la obligacién de actuar en funcién de la
capacidad técnica de las grandes empresas
(critico, Frosio, Giancarlo, ‘The Death of “No
Monitoring Obligations”A Story of Untamea-
ble Monsters;, Journal of Intellectual Property,
Information Technology and Electronic Com-
merceLaw, 2017, 8, pp. 199-215) y lareciente
STJUE C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek da a
entender que eso no vulnera el art. 15 DCE.
La tendencia a imponer medidas de control
también puede observarse a nivel legislati-
vo. La nueva Directiva Copyright obliga a los
grandes proveedores de alojamiento online
(a quienes ya no trata como intermediarios
de hosting) a llevar a cabo una verificacion
automatica (filtrado y bloqueo) de los conte-
nidos a fin de evitar la responsabilidad por la
difusién de obras no autorizadas [art. 17 (4)
(b) y (c)]; ademas, los Estados miembros pue-
den imponer a los proveedores de platafor-
mas de intercambio de videos medidas de
control mas detalladas o mas estrictas que
las contempladas en la Directiva de servicios
de medios audiovisuales (nuevo art. 28 bis 6
Directiva Servicios Audiovisuales); los pro-
veedores de alojamiento también pueden
verse obligados a aplicar medidas proactivas
para impedir |a difusion de contenidos terro-
ristas (COM(2018) 640 final, Cdo. 19, art. 6).
Como era de esperar, la Comisién Europea
prevé actualizar la Directiva sobre comer-
cio electronico con esa misma orientacion.
Es decir, no solo se exigiré a los intermedia-
rios que reaccionen (rdpidamente) ante las
quejas de los usuarios, sino que ademas se
les pedira buscar por su cuenta las ilegalida-
des. Es importante que, por primera vez, se
prevea la necesidad de establecer medidas
especificas para conocer la transparencia del
algoritmo ante las tecnologias automaticas
de filtrado. Y es que la tecnologia no solo no
puede siempre detectar las ilegalidades sino
que ademas puede tener efectos discrimina-
torios y contrarios a los derechos fundamen-
tales.
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