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Resumen: Cualquier medida de moderacién de contenidos requiere una base legal
o contractual. A propdsito de los términos y condiciones de los contratos, el art. 14
DSA indica como deben actuar los intermediarios para evitar decisiones injustifi-
cadas y, a la vez, proporciona a los ciudadanos la clave para obligar a estos tltimos
a restituir los contenidos indebidamente eliminados. La tarea de moderacion de
contenidos se desplaza hacia el Derecho privado, que ahora desempefia un papel
cuasi constitucional, porque en esa tarea se deben tener en cuenta los derechos
fundamentales de todas las partes implicadas. Esto significa reconocer su eficacia
en una relacién entre privados, que es algo que va mas alla del tradicional ambito
de aplicaciéon material de la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
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Abstract. Any measure to moderate content requires a legal or contractual basis.
As regards the intermediaries’ contractual terms and conditions, article 14 of the
DSA provides guidance on how intermediaries should act to avoid unfair decisions,
while also giving individuals the power to claim that the content that has been
wrongfully removed be restored. The task of moderation is transferred to private
law, which plays a quasi-constitutional role because decisions must take into accou-
nt fundamental rights of all parties concerned. This implies recognising their im-
pact in a private relationship, which goes beyond the traditional material scope of
Directive 93/13.

Keywords: standard terms and conditions, fundamental rights, hate speech, infor-
mation, intermediaries, content moderation, platform, transparency.
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I. INTRODUCCION

Las paginas que siguen tratan de los problemas relacionados con la mo-
deracion de los contenidos de los usuarios por parte de las plataformas —
por lo general redes sociales—, no porque planteen problemas de licitud,
sino porque son indeseables o solo son presuntamente ilegales segun la
politica de la empresa. Se explica como aborda el Reglamento (UE)
2022/2065, de 19 de octubre, de Servicios Digitales (en adelante, DSA) el
conflicto entre los intereses contrapuestos de los usuarios a defender su li-
bertad de expresion y los de los intermediarios que deciden suprimir conte-
nidos de acuerdo con los términos del servicio y las normas de uso de la
comunidad. Se pretende dar respuesta a la cuestién de si y/o cudndo existe
un derecho a eliminar contenidos, o mas bien un deber de reinstalarlos, de
acuerdo con los pardmetros que proporciona el art. 14 DSA. A la vez, el
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articulo muestra como la digitalizacién de las relaciones contractuales abre
nuevas perspectivas en la dogmatica del Derecho privado.

II. LO ILICITO Y LO LEGAL, PERO INAPROPIADO

Los intermediarios de hosting y plataformas online deben suprimir los
ilicitos de los usuarios con el fin de no perder la exenciéon de responsabili-
dad por los contenidos de terceros (art. 6 DSA) y/o para evitar ser respon-
sables por la infraccion de sus propios deberes de diligencia (art. 54 DSA)!.
Eso les obliga a actuar con rapidez, en el plazo normativamente previsto, o
tan pronto como tengan conocimiento de la ilicitud (Cap. III Seccién 2 DSA),
sin necesidad de que exista una resolucion judicial que establezca la ilega-
lidad del contenido en cuestién (Cdo. 22 DSA)2. De acuerdo con el art. 3 h)
DSA, lo que sea ilicito deberd juzgarse de conformidad con las normas eu-
ropeas o nacionales, siempre que estas ultimas estén de acuerdo con la
normativa europea, y, por eso mismo, cabe asumir que la supresién de con-
tenidos no deberia plantear problemas cuando exista amparo legal, e.g. con-
tenido prohibido sobre apologia del terrorismo?, sin que esta afirmacion
pueda ocultar lo dificil que puede llegar a ser determinar la ilegalidad en
determinados casos, a la vista de las diferencias que pueden existir en los
Estados miembros en dmbitos no armonizados (e.g. promocién del aborto,
blasfemia, publicidad de bebidas edulcorantes) y también cuando la califi-

1. Sobre el particular, ARROYO AMAYUELAS, E., «Art. 6 DSA», en SCHULZE/STAUDENMAYER (eds.), EU
Digital Law, cit., pp. 732-759; FERNANDEZ CHACON, I., «<Exencién de responsabilidad de los prestadores
intermediarios y obligaciones de diligencia debida en el nuevo Reglamento de Servicios digitales ¢dos
mundos aparte?, en CAMARA AGUILA, P., AGUERO ORTIZ, A. (dirs.), Derecho privado y tecnologia, Aranzadi,
Cizur Menor, 2025, pp. 399-459. En Alemania, sobre la responsabilidad como perturbador o Stérer, por
incumplir las obligaciones de conducta que incumben al prestador, vid. SPINDLER, G., «¢Compartir conte-
nidos en linea o no? Un andlisis del articulo 17 de la Directiva sobre propiedad intel-lectual en el Merca-
do Unico Digital», en ARROYO AMAYUELAS, E., CAMARA LAPUENTE, S. (dirs.), El Derecho privado en el nuevo
paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2019, [pp. 385-438], pp. 386-387. Para el régimen de exencién
en materia de propiedad intelectual, en Espafia, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, ., «La transposicién al dere-
cho espafiol de los arts. 17 y 2.6 de la Directiva de derechos de autor en el mercado tnico digital», en
CAMARA AGuILA, P., GARROTE FERNANDEZ-DIfEZ, I. (dirs.), La transposicion en Espafia de la Directiva sobre
derechos de autor y mercado tinico digital», Tirant lo Blanch, Valéncia, 2025, pp. 495-521.

2. Sobre las formas de obtener conocimiento, con anterioridad a la DSA, vid. STJUE 12 julio 2011
(L’Oréal SA et al., C 324/09) (§ 120). En general, ARROYO AMAYUELAS, E., «La responsabilidad de los inter-
mediarios en internet: ¢{puertos seguros a prueba de futuro?», CDT, 12 (1), 2020, pp. 822-827; ademas,
ARROYO AMAYUELAS, «Art. 6 DSA», cit., Rn. 20 ss., pp. 740 ss.

3. A propésito de los proveedores de hosting, Reglamento (UE) 2021/784, sobre la lucha contra la
difusién de contenidos terroristas en linea.
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cacion dependa completamente del contexto (insultos) y/o un mismo com-
portamiento pueda ser juzgado de distintas maneras®.

Aunque un determinado contenido esté permitido por la ley, su distribu-
cién puede estar vetada en la plataforma®. Por lo general, los moderadores
aplican normas mas estrictas, que van mds alld de las prohibiciones legales,
porque la necesidad de preservar la libertad de expresién debe conjugarse
con la necesidad de proporcionar un entorno en linea amigable y no abusivo
y, por consiguiente, los usuarios que contratan con el intermediario deben
cumplir con lo establecido en los términos y condiciones del servicio®. Un
reciente estudio de la base de datos de transparencia de la DSA demuestra
que casi el 100 % de las decisiones de moderacién de contenidos se refieren
a contenidos que violan las condiciones de uso del servicio de la plataforma
y no a contenidos ilegales’, aunque es probable que la remocién de estos
ultimos sea también consecuencia de la infraccién de los términos del ser-
vicio8. Sea como fuere, la distincion entre lo ilegal y el fundamento contrac-
tual de la moderacion de contenidos es constante a lo largo de la DSA y se
aprecia, entre otros muchos preceptos, en los arts. 3 t), 17.3 e), 20.1, 20.4,
21.2, 38.3 DSA. El art. 14 DSA impone por primera vez un régimen
regulatorio para esos términos y condiciones y, a través de un control de
contenido y transparencia, desplaza la tarea de moderacién hacia el Dere-

4. Husovkic, M., Principles of the Digital Services Act, Oxford University Press, Oxford, 2024, pp. 215-
216; BERBERICH, M., «Due diligence obligations, content moderation and procedural fairness», en
STEINROTTER, B., HEINZE, C., DENGA, M. (eds.), EU Platform Law. A Handbook, Hart-Beck-Nomos, Baden-
Baden, 2025, Rn. 21, p. 114; KUHLMANN, S./TRUTE, H. H., «Die Regulierung von Desinformationen und
rechtswidrigen Inhalten nach dem neuen Digital Services Act», 2022, GSZ, p. 119. A propésito de la difa-
macion, HERRERIAS CASTRO, Laura, «Liability of Online Platforms in Defamation Cases», JIPITEC, 16,
2025, Rn. 58, p. 263; sin embargo, considera plausible el combate de ilicitos «parecidos», STJUE 3 octu-
bre 2019 (Glawischnig-Piesczek, C 18/18) (§ 41).

5. Vid. en particular infra IV.4.

6. Por todos, SARTOR, G., «The impact of algorithms for online content filtering or moderation -
Upload filters», documento elaborado a peticién de la Comisién de Derechos de los ciudadanos y asuntos
constitucionales del Parlamento Europeo, Documento PE 657.101, Bruselas, 2020, p. 18.

7. KAUSHAL, R./VAN DE KERKHOF, J./GOANTA, C. /SPANAKIS, G./IAMNITCHI, A., «Automated Transpa-
rency: A Legal and Empirical Analysis of the Digital Services Act Transparency Database», en FAccT '24,
June 03-06, 2024, Rio de Janeiro, Brazil, Proceeding of the 2024 ACM Conference on Fairness, Accoun-
tability, and Transparency: «99.8% of the SoRs are reported as ToS violation and only 0.2% as illegal
content» (textos in paginar, la frase pertenece al epigrafe 5.3). Disponible en: https://facctconference.
org/static/papers24/facct24-75.pdf. Cifras muy similares, a partir de un estudio anterior realizado sobre
la base de otros datos, WAGNER, B., «Digital Election Observation: Regulatory Challenges Around Legal
Online Content», The Political Quarterly, 91 (4), 2020, p. 740: «Within this 10.9 per cent of deleted con-
tent, 4.33 per cent was deleted for reasons of legal compliance, while 95.67 per cent was deleted owing
to terms of service violations». Disponible en: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/1467-
923X.12903

8. BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 33, p. 122.
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cho privado?, que ahora debe tener en cuenta la eficacia indirecta de los
derechos fundamentales en una relacion entre particulares. Por consiguien-
te, se otorga al Derecho privado un rol cuasiconstitucionall®.

III. LOS PROBLEMAS DE LA AUTORREGULACION

Hace mucho tiempo que las plataformas canalizan masivamente las co-
municaciones y, mas que facilitar la comunicacién, condicionan la practica
social de interaccion, porque muchos contenidos no se podrian hacer publi-
cos en otro lugar!'l. La enorme relevancia de las plataformas como fuente
de informacién y orientacién del discurso publico y la vida social exige
poner limites a la autorregulacién, cuyos riesgos aumentan por mor de la

9. No es la primera vez que la UE opta por la técnica de desplazar (en parte) la proteccién de inte-
reses publicos al ambito del Derecho privado. A propésito de las condiciones generales del servicio de
prestadores de plataformas de intercambio de videos, vid. art. 28ter 3 de la Directiva 2010/13/UE, de
servicios de comunicacién audiovisual, tal y como resulté modificado por el art. 1.23 Directiva (UE)
2018/1808, de 14.11.2018; art. 5.1-3 Reglamento (UE) 2021/784, sobre la lucha contra la difusién de
contenidos terroristas en linea. Es preciso, igualmente, informar de las excepciones al copyright en las
condiciones del servicio que ofrece intercambio de videos, art. 17.9 Directiva 2019/790, de 17.4.2019.
Vid. QUINTAIS, J. P., APPELMANN, N., FATHAIG, R. O, «Using Terms and Conditions to apply Fundamental
Rights to Content Moderation», 24, 2023, GLJ, p. 890. También las recomendaciones del Consejo de Eu-
ropa consideran imprescindible contar con la colaboracién de las empresas en el disefio de los contratos.
Vid. La Lucha contra el discurso del odio (Junio 2022), apartado 31, p. 11. Disponible en: https://rm.coe.
int/cm-recommendation-on-combating-hate-speech-esp-/1680ae4164.

10. Antes, en general, WIELSCH, D., «Private Law Regulation of Digital Intermediaries», 2, 2019,
ERPL, Rn. 6, p. 200: [...] private law rules [...] acquire constitutional quality, since they set up the scope
for regulation of civil liberties throught intermediaries instead of regulation through the state»; Rn. 20, p.
205. Por lo general, la doctrina pone el acento en la interdependencia de las reglas publicas y privadas en
la regulacion de las plataformas digitales. Asi, ScHULZ, W., OLLIG, CH., «<Hybrid Speech Governance. New
Approaches to govern Social Media Platforms under the European Digital Services Act?, 14, 2023,
JIPITEC, esp. pp. 573 ss. Desde la perspectiva de Derecho ptiblico, se habla de constitucionalismo digital
para enfatizar el hecho de que las soluciones generalmente basadas en el Estado de Derecho se trasladan
también al orden privado. Asi, entre muchos, CELESTE, E., «Digital Constitucionalism: A New Systematic
Theorisation», 33, 2019, International Review of Law, Computers & Technology, pp. 76-99; PoLLICINO, O.,
«The quadrangular shape of the geometry of digital power(s) and the move towards a procedural digital
constitucionalism», ELJ, 29 (1-2), 2023, pp. 10-30.

11. WIELSCH, «Private Law», cit., Rn. 1, p. 198: «[...] it is the medium that creates a distinct form of
social interaction. Social practice gets technologically mediated [...]»; idem Rn. 4, p. 199. Sobre la in-
fluencia de las plataformas en la formacién de la opinidn publica, ampliamente, KETTEMANN, M. C.,
TIEDEKE, A. S., «Back up: Can users sue platforms to reinstate deleted content?, Intenet Policy Review, 9
(2), 2020, Berlin, Alexander von Humboldt Institute for Internet and Society, pp. 1-20; SPINDLER, G.,
«Funktion und Verantwortung von Plattformen als Informations-Intermediére», en SPIECKER (DOHMANN),
I., WESTLAND, M., CAMPOS, R. (eds.), Demokratie und Offentlichkeit im 21. Jahrhundert — zur Macht des
Digitalen, Nomos, Baden-Baden, 2022, pp. 75 ss.; BASANTA VAZQUEZ, B., AZURMENDI, A., «Las plataformas
digitales y el derecho a la informacién: de meros alojadores a actores responsables», Revista de
Comunicacién, 24 (1), 2025, pp. 17-33.
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inadecuacién de la Directiva 93/13 al mundo online'?, aunque, paraddjica-
mente, es esa norma precisamente la que en algunos paises (sefialadamen-
te, en Alemania) ha permitido examinar si los términos del servicio, esto es,
las condiciones generales de la contratacién, perjudicaban de manera des-
proporcionada a los usuarios, en contra de las exigencias de la buena fel3.

La autorregulacion esta expuesta al peligro de opacidad de los criterios
que hacen servir los prestadores para determinar las razones por las que los
contenidos deben ser eliminados y alimenta la censura del intermediario
frente al proveedor de contenidos licitos indebidamente retirados o bloquea-
dos sin, aparentemente, el riesgo de tener que soportar una demanda de
responsabilidad por incumplimiento contractual'4. Hasta la fecha, las razo-
nes por las que los contenidos debian ser eliminados han sido poco o nada
transparentes!>. Proporciona una muestra la SAP (Seccién 3?) Baleares, de
26 de marzo de 2020, a la que luego aludiré con mas detallel®. En particu-
lar, el demandante denunciaba las siguientes condiciones de uso de Twitter:

«También podremos eliminar o negarnos a distribuir cualquier Contenido que se
encuentre en los Servicios, suspender o cancelar a usuarios y reclamar nombres de
usuario sin ninguna responsabilidad hacia usted»; «Podremos suspender o cesar a su
cuenta, o bien dejar de suministrarle todos o parte de los Servicios, en cualquier

12. Durovic, M., POON, J., «Consumer Vulnerability, Digital Fairness, and the European Rules on
Unfair Contract Terms: What Can Be Learnt from the Case Law Against TikTok and Meta?», J. Consum
Policy, 46, 2023, pp. 421-422, 427 ss.

13. En el contexto del respeto por los derechos fundamentales, una muestra de jurisprudencia en
BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 42 ss., pp. 129 ss. En los Paises Bajos, el Rechtbank Noord-Holland,
en sentencia 6.10.2021, recurre a la razonabilidad y la buena fe para ponderar los intereses en conflicto,
sobre la base del art. 6:248.1 BW ante una condicién general que permitia cerrar la cuenta del usuario
sin previa notificacion, sobre la base del derecho reciproco de la plataforma y de la empresa a desistir del
contrato. Con caracter mas general, en Francia, vid. TGI Paris 7.8.2018 (breve comentario, MATO PACIN,
M2 N., «Los contratos de redes sociales como contratos mediante condiciones generales», en ALONSO
PEREZ, M2 T., HERNANDEZ SAINZ, E. (dirs.), Servicios digitales, condiciones generales y transparencia, Thom-
son, Cizur Menor, 2020, pp. 91-100); TGI Paris 9.4.2019; Cour de Cassation 14.04.2023. En general,
Loos, M., LuzAk, J., «Wanted: a Bigger Stick. On Unfair Terms in Consumer Contracts with Online Servi-
ce Providers, J. Consum Policy, 39, 2016, pp. 63-90; PONCIBO, C., «The UCTD 30 Years Later: Identifiying
and Blacklisting Unfair Terms in Digital Markets», ERCL, 19 (4), 2023, pp. 330 ss; WIELSCH, «Private
Law», cit., Rn. 27-30, pp. 208-210.

14. Lo sefala, entre muchos, YANNOPOULOS, G. N., «The Immunity of Internet Intermediaries Recon-
sidered?», en TADDEO, M., FLORIDI, L. (eds.), The Responsibilities of Online Service Providers, Springer In-
ternational, Cham (Switzerland), 2017, p. 50.

15. En un pleito que nada tenia que ver con el cumplimiento de un contrato, la STS (Sala 3%)
28.2.2022 (ROJ: STS 735/2022; ECLI:ES:TS:2022:735), FJ 5° (10), deja constancia de «[...] lo insatis-
factorio que, tanto en lo procedimental como en lo material, es el escaso tratamiento legal de ese poder
censor que se reservan contractualmente las redes sociales, erigidas hoy en dia en medios de difusién
masiva de todo tipo de contenidos, también politicos, con un poder e influencia manifiestos en tiempos
electorales».

16. ROJ: SAP IB 513/2020; ECLI:ES:APIB:2020:513. Vid. infra epigrafe VII.
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momento y por cualquier motivo, o sin motivo, como por ejemplo, si estimamos, den-
tro de lo razonable: (i) que usted ha incumplido estos Términos o las Reglas de
Twitter, (ii) que usted nos provoca un riesgo o una posible responsabilidad legal; (iii)
que su cuenta debe ser eliminada debido a una conducta ilicita; o (iv) que su cuenta
debe ser eliminado debido a su inactividad prolongada; o (v) que suministrarle los
servicios ya no resulta viable comercialmente. Realizaremos los esfuerzos razonables
para notificarle a través de la direccién de correo electrénico asociada a su cuenta o a
la proxima vez que intente acceder a dicha cuenta, dependiendo de las circunstan-
cias».

En Espafia, la doctrina no ha observado especiales problemas de abusi-
vidad en esas condiciones generales!’, pero es claro que son conflictivas!8
y, en muchos casos, contrarias a la libertad de expresion. Para empezar,
clausulas que permiten cancelar el servicio, total o parcialmente, por cual-
quier razon, o que dan a la empresa la discrecionalidad para apreciar cudn-
do ha habido una infraccién de los términos y condiciones, van contra el
principio de objetividad en la toma de decisiones!®. Los proveedores de
servicios que ofrecen infraestructuras esenciales para el ejercicio de la li-
bertad de comunicacién y expresion en linea, en particular, las redes socia-
les (Youtube, Facebook, Instagram, TikTok, Twitter), pero también blogs y,
seguramente, aun otros canales (WhatsApp, Telegram)?°, deben enfrentarse
ahora a las nuevas exigencias que impone el art. 14 DSA. La finalidad del
precepto es contribuir a la predictibilidad de las decisiones de las empre-
sas, sin distinguir en funcidn de si sus servicios estan o no a disposiciéon de
todo o el gran publico o, lo que es lo mismo, independientemente de que
los prestadores ocupen o no una posicion dominante en el mercado. Es un

17. MARTINEZ ESPIN, P., «Las condiciones generales de Twitter», Revista del Centro de Estudios de
Consumo, de 25 de junio de 2015, esp. p. 3 ss.

18. LEERSEN, P., «Cut Out By The Middle Man», JIPITEC, 6 (1), 2015, Rn. 5-10, pp. 100-101; RoOTT,
P., «Data protection law as consumer law - How consumer organizations can contribute to the enforce-
ment of data protection law», EuCML, 6 (3), 2017, p. 115. Esa conflictividad se puso de relieve en la in-
tervencion de la Comision para que Facebook cambiara algunas de esas clausulas. Vid. la noticia de pren-
sa, Bruselas, 9.4.2019, «Facebook changes its terms and clarify its use of data for consumers following
discussions with the European Commission and consumer authorities». Disponible en: https://ec.europa.
eu/commission/presscorner/api/files/document/print/en/ip 19 2048/IP 19 2048 EN.pdf. Entre noso-
tros, a propdsito del cloud computing, recientemente, BERGEL SAINZ DE BARANDA, Y., «Contratos de presta-
cién de Servicios de computacién en nube. Condiciones generales usuales», RDP, 2, 2025, pp. 78-115.

19. Sobre las infracciones mds frecuentes de los derechos fundamentales en las condiciones de uso
del Servicio, la libertad de expresion entre ellos, vid. BELLL, L., VENTURINI, J., «Private Ordering and the
rise of terms and service as cyber-regulation», Internet Policy Review. Journal of internet regulation, 5 (4),
2016, pp. 9-10; VENTURINL, J. et al, Terms of Service and Human Rights: an Analysis of Online Platform
Contracts, Rio de Janeiro, Revan, 2016, pp. 27 ss.

20. Sobre la problematica calificacién como plataformas en linea de los servicios de mensajeria
(servicios de comunicacion interpersonal) (Cdo. 14), vid. ARROYO AMAYUELAS, «Art. 6 DSA», cit.,, Rn. 12,
p- 738; KUHLMANN/TRUTE, «Die Regulierung», cit., p. 115.
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paso en la buena direccién en la lucha contra la eliminacién o bloqueo
arbitrario de contenidos que, con todo, plantea retos enormes, no solo a las
empresas, sino también a los Estados miembros, que ahora deberan incor-
porar los derechos fundamentales entre los pardmetros de transparencia y
abusividad?!.

IV. LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD DE EXPRESION DE LAS
PLATAFORMAS

Ya se ha dicho que cuando la informacién que proporcionan los usuarios
es ilegal, las plataformas (utilizo el término genéricamente) tienen nula
discrecion editorial y estdn obligadas a eliminarlos si no quieren incurrir en
responsabilidad ellas mismas. Sin embargo, si son legales, la cuestion que
se plantea, en primer lugar, es si los intermediarios tienen libertad para
determinar qué contenidos quieren alojar; y, supuesto que la respuesta a esa
cuestidn sea afirmativa —que lo es— entonces es preciso analizar cémo
deben hacer uso de esa libertad. Es crucial, pues, analizar como las empre-
sas disefian y ejecutan la politica de moderacién de contenidos, que son
reglas vinculantes que tratan de procurar un entorno seguro, idéneo y de
calidad?2.

1. Neutralidad de la plataforma, a pesar de seleccionar
contenidos

No puede equipararse el papel del intermediario al del director de un
diario que recibe cartas de los lectores, a pesar de que ni uno ni otro estan
obligados a publicar todo lo que reciben, porque los lectores del diario no
establecen un contrato con el peridédico para publicar en él. Ademas, los
intermediarios no son medios de comunicacién?3. Aunque tienen en comuin
que ambos pueden determinar qué contenidos de sus usuarios publican, los
prestadores de servicios de intermediaciéon mantienen formalmente la neu-
tralidad, a diferencia del director de un diario en relacién con las cartas de
sus lectores, porque no hacen suyos los contenidos ni, por tanto, los sumi-

21. Antes de la DSA, LEERSEN, «Cut Out, cit., Rn. 65-66, Rn 72, pp. 112-113, 114.

22. BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 33, p. 122.

23. La STS (Sala 32) 28.2.2022 (ROJ: STS 735/2022; ECLI:ES:TS:2022:735), FJ 5° (4), descarta
que sean medios de comunicacién en el sentido tradicional del término: «[...] aun cuando lo fuese, es
una plataforma de publicacién de conversaciones en abierto que no organiza debates ni entrevistas como
tampoco emite informacién propia, luego falta el presupuesto del citado art. 66.2 LOREG» (Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General).
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nistran (Cdo.18). Si, al moderar, no favorecen intencionadamente la difu-
sién de contenidos desagradables o ilegales —promociondandolos o degra-
dando los que se opongan a los mismas— entonces la seleccién no es mas
que la puesta en practica de la responsabilidad social que asumen para
crear las condiciones que deben permitir difundir, visibilizar u ocultar la
informacidén y reaccionar frente a los abusos de otras personas, segtin esta-
blezcan las normas de la comunidad?4.

2. Seleccion de contenidos de acuerdo con las condiciones
generales de la contratacion

Las reglas en virtud de las cuales los usuarios interactian entre ellos y
con el intermediario quedan reflejadas en los términos y condiciones del
servicio, que no son otra cosa que condiciones generales de la contratacién,
porque no hay contratos negociados en este &mbito?>. Normalmente, el fun-
damento de la pretension del usuario y/o la razon de ser de las medidas
adoptadas por el prestador, es la infraccion del contrato por el que la em-
presa se comprometia a proporcionar el uso de sus servicios (e.g. para pu-
blicar entradas en el propio perfil, comentar o valorar las de los demas,
establecer contacto con otros usuarios, intercambiar textos, fotos y videos)2°.
Aun asi, no siempre existird un contrato entre los prestadores de servicios
y sus destinatarios?’ y, ademads, con frecuencia también seran terceros dis-

24. Asi, HERRERIAS, «Liability», cit. Rn. 22, p. 256 que, con todo, limita la afirmacién a la utilizacién
de medios automaticos en la moderacién. Entiende que entonces la actividad consiste en una actividad
técnica y puramente automatica.

25. El art. 2.8 Reglamento (UE) 2021/784, sobre la lucha contra la difusién de contenidos terroris-
tas en linea, equipara los términos y condiciones que regulan la relacién entre el hosting provider y los
usuarios a las condiciones generales del contrato. De acuerdo con el art. 3 u) DSA, son condiciones gene-
rales «todas las clausulas, sea cual sea su nombre y forma, que rijan la relacién contractual entre el pres-
tador de servicios intermediarios y los destinatarios del servicio». RAUE, «Art. 14 DSA», en HOFMANN, F.,
RAUE, B. (eds.), Digital Services Act, Hart-Beck-Nomos, Baden-Baden, 2025, Rn. 25, p. 284; MAasT, T.,
KETTEMANN, M. C., SCHULZ, W., «Art. 14 DSA», en MAST, T., KETTEMANN, M. C., DREYER, S., SCHULZE, W.
(Hrsg.), DSA-DMA Kommentar, Beck, Miinchen, 2024, Rn. 22, p. 269.

26. La naturaleza juridica de esta relacidon contractual se puede considerar de distintas maneras:
como un contrato de servicios, un contrato sui generis o un contrato mixto. Asi, OLG Stuttgart 6.9.2018
-4 W 63/18; OLG Niiremberg 4.8.2020 - 3 U 4039/19. La OLG Frankurt 14.05.2018 - 2-03 O 182/18 (§
15-juris) lo cualifica de contrato obligacional con elementos de contrato de arrendamiento, de obra y de
prestacién de servicios. Entre nosotros, desde una perspectiva de Derecho internacional privado, opta por
la cualificacion de contrato de servicios, SANCHEZ CANO, M2 J., ROMERO MATUTE, Y., «El régimen juridico
de las redes sociales y los retos que plantea el acceso a dichas plataformas», CDT, 13 (1), 2021, [pp.
1139-1148], pp. 1141-1143.

27. En ese caso, el art. 14 DSA se aplica por analogia, segin RAUE, B., «Art. 14 DSA», en HOFMANN,
F., RAUE, B. (eds.), Digital Services Act, Hart-Beck-Nomos, Baden-Baden, 2025, Rn. 27, p. 284, por razén
del desequilibrio estructural, que es la razén subyacente en la regulacién. También las normas de trans-
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tintos de estos ultimos los que se veran afectados, esto es, aun sin haberse
registrado en la plataforma?8. De hecho, el art. 20.4 DSA contiene una obli-
gacion legal que genera una pretensién a la restituciéon de contenidos inde-
bidamente suprimidos —o cuya publicacién se hubiera visto de otro modo
afectada— que, como tal obligacién legal, también seria exigible por terce-
ros perjudicados que no hubieran contratado con la plataforma2°.

3. ¢Qué libertad de seleccion?

Conviene preguntarse si las plataformas tienen completa libertad para
determinar en sus condiciones generales qué contenidos quieren alojar. Si
se tiene en cuenta que algunas tienen un inmenso poder de mercado
(Facebook tiene mas de 2.110 millones de usuarios activos diarios)3° y que
llevan a cabo un rol de comunicacién publica similar al del Estado, la ten-
tacion seria concluir que tales empresas deben tolerar todo lo que no es
ilegal, en aras del respeto a la libertad de expresién de los usuarios, porque
es tarea de cualquier Estado minimizar las intervenciones que pongan en
cuestion esa libertad. Asi, segiin una interpretacion del efecto de los dere-
chos fundamentales frente a terceros, no se deberia poder prohibir la expre-
sién de opiniones admisibles (no ilicitas). Esa interpretacién se aplicé en
Alemania a las redes sociales que tienen por objeto proporcionar a los usua-
rios un espacio publico para el intercambio de informacién y opiniones, en
virtud de la doctrina derivada de la sentencia del Tribunal Constitucional
aleman (BVerG) de 11.4.2018, relativa a las prohibiciones de acceso a los
estadios de futbol3!. Segtin esta doctrina, deben garantizarse las expresio-
nes de opinién comprendidas en el articulo 5.1 de la Constitucién alemana

parencia del art. 3 Reglamento (UE) 2019/1150 se aplican con independencia de la conclusién de un
contrato. La cuestién de cuando debe considerarse concluido el contrato en una plataforma es compleja.
Una buena sintesis de las distintas aproximaciones, CAMARA LAPUENTE, S., «Nuevos perfiles del consenti-
miento en la contratacién digital en la Unidon Europea: ¢navegar es contratar (servicios digitales «gratui-
tos»)?», en GOMEZ POMAR, F., FERNANDEZ CHACON, 1. (dirs.), Estudios de Derecho contractual europeo,
Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 331-405.

28. BELLI/VENTURINI, «Private Ordering», cit., p. 10.

29. Sin embargo, BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 47, p. 133, considera que el art. 20.4 DSA im-
plica un mero deber de caracter procesal y que la auténtica pretension a la restitucién debe venir reconoci-
da por el derecho contractual nacional y, por consiguiente, solo a las partes contratantes; idem, Rn. 48, p.
133. Antes, QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit. pp. 904-905. Otorgan un mayor alcance al
precepto, VAN DUIN, A., TOEPOEL, 1., VAN HOBOKEN, J., «Pathways to Private Enforcement of the Digital Ser-
vices Act (DSA)», Institute for Information Law, IViR, University of Amsterdam, 2025, pp. 18-19.

30. Datos en https://www.demandsage.com/facebook-statistics/.

31. BVerfG 11.04.2018 -1 BvR 3080/08 (§ 32), Stadionverbot. En Espafia, la STC 132/2024, de 4 de
noviembre (BOE n. 294, 6.12.2024), también prohibe excluir a las mujeres cuando la asociacién de la
que pretenden formar parte tenga una posicion privilegiada o dominante en el campo econémico, cultu-
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(Grundgesetz, GG), por lo que no se permitiria a los proveedores de redes
sociales prohibir y sancionar en sus condiciones de uso las expresiones de
opinién que no fueran punibles ni vulnerasen los derechos de terceros, por
lo menos en relacién con las plataformas de comunicacién con una determi-
nada penetracion en el mercado32. Sin embargo, luego la sentencia del
BVerfG 22.5.2019 establecié que no esté claro cudles son los requisitos juri-
dicos que deben cumplir los operadores de redes sociales en Internet para
que puedan triunfar las pretensiones ciudadanas en ese sentido, en funcion,
por ejemplo, del grado de su posicién dominante en el mercado, la orienta-
cion de la plataforma, el grado de dependencia de dicha plataforma y los
intereses afectados de los operadores de la plataforma y de otros terceros33.
Ya antes se habia mantenido otra opinién en los tribunales, segtin la cual la
GG no impide a los operadores de redes incluir en sus condiciones generales
una prohibicién del «discurso del odio» que también abarque expresiones de
opinion no punibles o ilicitas, siempre que se garantice que la eliminacion
de contenidos, en casos concretos, esta objetivamente justificada y se reali-
za teniendo en cuenta los derechos fundamentales del usuario34.

4. No existe el deber de tolerar todo lo que no es ilegal

La BGH 29.7.2021 reconoce que el efecto indirecto de los derechos fun-
damentales exige llevar a cabo una ponderacion de acuerdo con las circuns-
tancias del caso concreto; puede desempefiar un papel decisivo en su reco-
nocimiento la inevitabilidad de las situaciones, el desequilibrio entre las
partes enfrentadas, la importancia social de determinadas prestaciones, o
el poder social de una de las partes®”. La sentencia afiade que, dependiendo
de las circunstancias, la vinculacién de los particulares a los derechos fun-
damentales puede aproximarse o incluso equipararse a la vinculacién a los
mismos por el Estado y, en particular, cuando una de las partes de un con-
trato privado adquiere una posicién de garantia comparable a la garantia de

ral, social o profesional (FJ 4). Sin embargo, no hay voces que prediquen la extrapolacién de esa senten-
cia al 4mbito de la libertad de expresion en plataformas.

32. VG Miinchen 27.10.2017 - M 26 K 16.5928 (§ 17-juris), que presentaba la particularidad de
tratarse de la pagina de Facebook de una entidad de derecho publico; LG Frankfurt 14.5.2018 -2 - 03 O
182/18; LG Karlsruhe 12.6.2018 - 11 O 54/18; OLG Miinchen 17.07.2018 - 18 W 858/18.

33. BVerfG 22.05.2019 - 1 BvQ 42/19 (§ 15), IIl. Weg.

34. Entre varias, OLG Karlsruhe 25.06.2018 - 15 W 86/18 (§ 24-juris); LG Dresden 8.8.2018 - 4 W
577/18.

35. Referencias a la jurisprudencia constitucional que precede a esa sentencia, en RAUE, «Art. 14
DSA», cit., Rn. 92, p. 304, nota 163.
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un servicio publico estatal, como el postal y de telecomunicaciones3®. Sin
embargo, el BGH no considera que Facebook, empresa privada con un enor-
me poder de mercado, tenga una posiciéon de monopolio equiparable a la de
las empresas estatales en el ambito de los servicios publicos, como fue en
su dia el caso del servicio postal, y, por consiguiente, entiende que su vin-
culacién a los derechos fundamentales no es equiparable a la del Estado.
Efectivamente, aunque con su red ofrece una importante posibilidad de co-
municacién dentro de Internet, Facebook no tiene la obligacién de garanti-
zar los servicios de telecomunicaciones; no garantiza el acceso a Internet®”.
Ademads, la sentencia observa que el proveedor de servicios también es titu-
lar de derechos fundamentales y que estos deben tenerse en cuenta al pon-
derar los intereses en conflicto.

Lo anterior implica reconocer la libertad de las empresas de decidir,
seglin sus propias preferencias, con quién, cuando y en qué condiciones
desean contratar (art. 2 GG). Es una libertad de contratacidon que se asienta
en el derecho a la libertad profesional (art. 12 GG) y en la garantia de la
propiedad (art. 14 GG), supuesto que el operador de la red también sea ti-
tular del hardware en el que se almacenan las contribuciones de los usua-
rios. La posibilidad de establecer las normas sobre la forma en que las per-
sonas pueden utilizar el servicio se apoya en todos esos derechos38. Por
consiguiente, no debe discutirse la libertad de la plataforma para decidir a
qué usuarios quiere dirigirse.

La DSA sigue esos mismos postulados. La norma reconoce expresamen-
te la proteccién del derecho fundamental a la libertad de empresa (art. 16
Carta, Cdo. 3)%° y, como algo derivado, a la libertad de contratacién de los
proveedores de servicios de intermediacién. Lo dice expresamente el Cdo.
45 y, mds en particular, el Cdo. 52 al mencionar los derechos fundamentales
que deben protegerse:

«[...] incluyen, entre otros [...] en el caso de los prestadores de servicios, la liber-
tad de empresa, incluida la libertad contractual [...]».

36. BGH 29.7.2021 III ZR 179/20 (§ 55) y III ZR 192/20 (§ 67), Hassrede.

37. BGH 29.7.2021 1T ZR 179/20 (§ 59) y III ZR 192/20 (§ 71), Hassrede.

38. OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18 (§ 69); KG Berlin 22.3.2019 - 10 W 172/18 (§ 33);
OLG Oldenburg 1.07.2019 - 13 W 16/19; OLG Bamberg 16.6.2020 - 5 U 337/19 (§ 32). Ademaés, OLG
Dresden 8.8.2018 - 4 W 577/18, matiza que, si el operador solo ha alquilado el hardware, también puede
excluir a otros de cualquier influencia en virtud de la posesién y de su derecho a la posesién (§§ 858, 862
BGB). Vid. también el reconocimiento de la propiedad y la libertad de empresa de LinkedIn en la senten-
cia del Rechtbank Noord-Holland 6.10.2021 (§ 4.7).

39. STJUE 23 marzo 2014 (Telekabel, C-314/12) (§ 49): «[...] incluye en particular el derecho de
toda empresa a poder disponer libremente, dentro de los limites de la responsabilidad que asume por sus
propios actos, de los recursos econémicos, técnicos y financieros de que dispone».
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Eso significa que la politica de contenidos la pueden decidir las empre-
sas, movidas por sus particulares intereses comerciales o empresariales. Las
principales plataformas que permiten a los usuarios compartir contenidos
en linea (como Facebook o YouTube) obtienen sus ingresos a través de la
publicidad dirigida a sus potenciales clientes, de manera que es legitimo que
quieran incentivar la produccién y el acceso a los contenidos que mds inte-
resan a estos ultimos. Es, pues, licito que algunas no quieran alojar conte-
nidos tdéxicos (fake news) o vulgares, que solo sirvan a los intereses de
cierto publico y, de hecho, la mayoria los excluye. Naturalmente, esa liber-
tad también comporta que plataformas de intercambio de recetas de cocina
puedan igualmente rechazar discusiones politicas, que plataformas religio-
sas no toleren férums en que se hable de ftitbol, o, en fin, que las haya que
no admitan opiniones sobre la negacién del cambio climatico. En eso con-
siste, precisamente, la posibilidad de disponer de los propios recursos libre-
mente, en ejercicio de la libertad de empresa?®, aunque también hay que
reconocer a la plataforma un derecho a la libertad de expresiéon*!. Esto ul-
timo, no porque con la publicaciéon haga suyos los contenidos con los que
pueda identificarse, sino porque al facilitar la expresidon de los demads ejerce
la suya propia, que también se manifiesta a través de la abstencion de pu-
blicar segin qué y/o mediante la adopciéon de medidas menos agresivas que
la eliminacién y el bloqueo?.

5. Sin embargo, la autonomia privada no es plena

Admitida la libertad de empresa para decidir qué se publica y qué no,
incluso cuando existen contenidos que las plataformas desearian borrar, de
acuerdo con las condiciones del servicio, esa decisién no siempre estara
justificada. Basta referirse al ejemplo de la fotografia que refleja una nifia
desnuda afectada por el napalm en la guerra del Vietnam, tomada por el
fotégrafo Nick Ut: una foto de una nifia sin ropa es una violacion de las

40. SARTOR, «The impact of algorithms», cit. p. 15; RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 2, p. 274; Rn. 104,
p- 308; BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 40, p. 128.

41. SARTOR, «The impact of algorithms», cit., p. 15; RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 106, p. 309.

42. BGH 29.07.2021 —III ZR 179/20 Hassrede (§ 74): «[A]l establecer normas de comunicacion en
sus normas comunitarias, la demandada expresa qué formas de expresion no tolera en su red. De este
modo, hace uso de su propio derecho fundamental a la libertad de expresién. Del mismo modo, la elimi-
nacion selectiva de una opinién ajena con el fin de hacer cumplir las normas comunitarias tiene el cardc-
ter de una expresion de opinion propia» (traduccion del aleman) (idem, III ZR 192/20, § 86). La STEDH
8.07.2025, Google LLC and Others v. Russia (§§ 63, 90) también reconoce la libertad de expresién de
Google, en un asunto que concernia a la censura politica, frente a injerencias del Gobierno. Adde, SANDER,
B., «<Freedom of Expression in the Age of Online Platforms: The Promise and Pitfalls of a Human Rights-
Based Approach to Content Moderation», Fordham Int’l L.J., 43 (4), 2020, 2020, p. 976.
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normas comunitarias de Facebook sobre desnudez infantil; pero esa foto en
concreto ocupa un lugar especial en la historia%3. Otro buen ejemplo, bien
conocido en Espafia, es el del pdster en que Almoddvar promocionaba su
ultima pelicula («<Madres Paralelas»), en el que aparecia un pezén lactante
simulando un ojo llorando y que Instagram suprimié porque equiparo el
poster a una imagen de pornografia. En ambos casos, los contenidos no se
ajustaban a las condiciones generales del prestador de servicios de interme-
diacién y, por eso, se retiraron. Sin embargo, esos son, claramente, supues-
tos de censura que van contra la protesta politica o la expresién artistica,
respectivamente, y no pueden ser eliminados de forma arbitraria e injusti-
ficada y mucho menos si el prestador de servicios se dedica a la difusiéon
general de contenidos, sin restringirlos a una temadtica concreta®4. Puede
suceder incluso que la plataforma no solo borre la publicacién, sino que
también suspenda la cuenta. De acuerdo con dos sentencias del BGH de
29.7.2021, el principio fundamental de igualdad de trato influye en la rela-
cion juridica entre las partes y, por consiguiente, el rechazo de una presta-
cién requiere una razon justificativa para garantizar que la decision se basa
en un motivo objetivo suficientemente fundado en las circunstancias facti-
cas relevantes. Para ello es importante, en particular, dar audiencia al usua-
rio, porque ello ofrece la posibilidad de aclarar de forma rapida y sencilla
cualquier malentendido y, en su caso, el restablecimiento del contenido eli-
minado indebidamente. Se garantiza asi la igualdad de trato y el respeto del
derecho fundamental a la libertad de expresidon del usuario*®.

V. LOS LIMITES A LA MODERACION DE CONTENIDOS EN LOS
TERMINOS Y CONDICIONES

Como se acaba de afirmar, decidir, en ejercicio de la autonomia privada,
qué contenidos pueden hacen publicos los usuarios, no permite la restric-
cion indiscriminada de la puesta a disposicién de cualquier material. El art.
14 DSA establece ahora los requisitos cualitativos que deben regir la mode-
racion de contenidos e impone las reglas a las que deben ajustarse los tér-
minos y condiciones generales del operador del servicio y no solo en plata-

43. KETTEMANN/TIEDEKE, «Back up», cit., p. 5. Otros ejemplos, SARTOR, «The impact of algorithms»,
cit., p. 46.

44. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 98, pp. 306-307. Con cita de jurisprudencia del TEDH, QUINTAIS/
APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., p. 898: «[...] content moderation decisions should «pursue a
legitimate aim» and be «necessary in a democratic society»- measures taken must be ‘proportionate’»;
LEERSEN, «Cut Out», cit., Rn. 64: «As SNSn become more popular and influential as quasi-public forums,
their removal policies should be held to stricter requierements».

45. BGH 29.7.2021 - III ZR 179/20 (8§ 84) y III ZR 192/20 (§ 96), Hassrede.
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formas de redes sociales e intercambio de videos, aunque estos modelos de
negocio no sean precisamente marginales*®.

Al establecer las propias normas de comunicacion, los proveedores del
servicio deben actuar de manera transparente y no arbitraria, con pleno
respeto por los derechos e intereses de todas las partes implicadas. En esta
funcién, los derechos fundamentales no tienen la misma fuerza vinculante
que frente al Estado (eficacia vertical) porque frente a este tienden a asegu-
rar la mayor libertad (lo que se traduciria en un derecho de acceso a los
contenidos, salvo ilegalidad) y, en cambio, en una relacién entre particula-
res (eficacia horizontal), el concepto de proporcionalidad exige hacer com-
patibles los derechos e intereses de todas las partes implicadas a la hora de
decidir la pertinencia de la publicacién o de la concreta actividad que pre-
tenda llevar a cabo el usuario. Es lo que en Alemania se conoce como con-
ciliacién segin un «principio de concordancia practica» (praktische
Konkordanz)*”.

1. Informacion y transparencia

La practica demuestra que cuando las empresas explican a los usuarios
los motivos por los que su cuenta ha sido penalizada, o les comunican que
ha sido limitada la visibilidad o el acceso a los contenidos —cosa que, por
otra parte, no siempre sucede— a menudo basta una simple referencia a
una politica supuestamente infringida, sin una justificacién suficiente que
permita al usuario entender a qué obedece la medida*®. En Alemania, en
sendos casos que tenian que ver con el discurso del odio hacia personas
inmigrantes, las ya referidas sentencias del BGH de 29.7.20214° establecie-
ron la no vinculacién de las condiciones generales de Facebook sobre elimi-
nacién de contenidos y bloqueo parcial de cuentas, porque no se informaba
a los usuarios, ni previamente, ni con posterioridad, sobre la adopcién de

46. En cuanto a su aplicacion general a cualquier proveedor de servicios intermediarios, RAUE, «Art.
14 DSA», cit., Rn. 20-23, p. 283.

47. BGH 29.7.2021 - III ZR 179/20 (§ 59) y III ZR 192/20 (§ 71), Hassrede; OLG Miinchen
27.8.2018 - 18 W 1294/18; OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18 (§ 113); OLG Dresden 8.8.2018 -
4 W 577/18; KG Berlin 22.3.2019 - 10 W 172/18 (§ 32); OLG Frankfurt am Main 30.06.2022 - 16 U
229/20 (88§ 89, 90). En la doctrina, entre muchos, MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 62,
p. 280; MasT, T., OLLIG, Ch., «The Lazy Legislature: Incorporating and Horizontalising the Charter of
Fundamental Rights through Secondary Union Law», EuCons, 19(3), 2023, p. 482.

48. Es una de las quejas referidas en el documento, Art. 19, «Content moderation and freedom of
expression handbook», August 2023, pp. 28-29.

49. 111 ZR 179/20 y III ZR 192/20, Hassrede. Luego, entre muchas, KG Berlin 20.02.2023 (§ 17) (EC
LI:DE:KG:2023:0220.10W85.22.00); OLG Karlsruhe 4.2.2022 — 10 U 17/20 (§§ 118, 120) (ECLI:DE:OL
GKARL:2022:0204.10U17.20.00).
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esas medidas, ni se explicaba por qué se adoptaban y, en consecuencia, no
se les concedia la posibilidad de replicar la decisién. Por tanto, las condicio-
nes generales deben contener dicho procedimiento de oposicién. El legisla-
dor alemdn impuso esa obligacion a todos los operadores de redes sociales
(art. 3.2 Nr. 5 b) NetzDG)>. La DSA exonera a las pequefias y micro empre-
sas la implantacion de un sistema interno de resolucién de reclamaciones
(art. 20)°1, pero que no deba existir un sistema o procedimiento especifico,
no exonera a las empresas de proporcionar a los usuarios el derecho a ser
oidos y oponerse a la decision [arts. 14.5, 17.3 f) y 4 DSA]. Como medida de
autorregulacion, y con el fin de dar a los usuarios la oportunidad de obtener
una revision sobre una decisiéon tomada sobre algtin contenido en particu-
lar, Facebook ya habia creado mucho antes un Oversighboard, que fija unos
estandares a través de recomendaciones generales>2.

1.1. Informacion

El art. 14.1 DSA obliga a los prestadores de servicios de intermediacion
a advertir en sus condiciones generales de cualquier restriccién que estos
impongan en el uso del servicio, con respecto a la informacién que faciliten
los usuarios>3. Ademas, los prestadores de plataformas en linea de muy gran
tamafio y de motores de busqueda en linea de muy gran tamafio deben fa-
cilitar un resumen sucinto de esa informacion (art. 14.5 DSA).

La informacion debe mantenerse actualizada y los prestadores del servi-
cio deben proporcionar conocimiento de cualquier cambio significativo (art.
14.2 DSA). Si bien la formulaciéon genérica del precepto abre la puerta a
potenciales abusos, esos cambios hay que entenderlos referidos tanto a los
contenidos permitidos, como a las restricciones aplicables (Cdo. 45)>4. Nada
impide que puedan ponerse a disposicién y anunciarse mediante ventanas
emergentes que aparezcan al acceder al servicio, puesto que no se prevé la
exigencia de que sean notificados personalmente. La DSA no demanda que

50. Vid. Netzwerkdurchsetzungsgesetz de 1.9.2017 (BGBL. I S. 3352), luego modificada mediante el
art. 3 de la Ley de 21.7.2022 (BGBL. I S. 1182).

51. Vid. art. 19 DSA, que solo excluye a las pequefias y micro empresas de la aplicacién de la Sec-
cién 3 (arts. 20-28, pero no el art. 24.3), salvo que hayan sido designadas como plataformas en linea de
muy gran tamafio en el sentido del art. 33 DSA. La definicién de microempresas o pequeifias empresas es
la de la Recomendacién 2003/361/CE. El art. 3.2 NetzDG ha sido derogado por el art. 29.1 b) de la
norma que transpone la DSA en Alemania (BGBI I 13.3.2024).

52. Vid. https://www.oversightboard.com/ Destaca sus insuficiencias, CETINA PRESUEL, R., «Un esti-
ra y afloja: La definicién de las reglas para la libre expresion en las plataformas de redes sociales»,
Juridicas CUC, 17 (1) 2021, pp. 534-537. DOL: http://dx.doi.org/10.17981/juridcuc.17.1.2021.18.

53. Cfr. Art. 8 Reglamento (UE) 2019/1150.

54. A propésito de los contratos de cloud computing, BERGEL, «Contratos», cit., pp. 103-107.
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el usuario los tenga que aceptar expresamente (e.g. mediante hacer clic en
un botén) porque corresponde al Derecho nacional determinar si esos cam-
bios requieren un nuevo acuerdo.

1.1.1. Informacion sobre la politica de moderacion de contenidos

La informacién sobre las restricciones de uso del servicio debe incluir
datos sobre cualesquiera politicas de restriccién de contenidos, esto es,
temas que no se admiten, lenguaje excluido, o forma de presentacién>>. Se
debe explicar cudles son las razones y en qué condiciones se producen las
restricciones, con el fin de comprobar su acomodo legal y, en su caso, per-
mitir la ulterior revision de acuerdo con los postulados establecidos en el
art. 14.4 DSA. Por eso, tan inadecuado es prever que la plataforma se reser-
va el derecho de eliminar los contenidos que considere «objetables», sin
explicar los criterios que hace servir y que, por tanto, solo son relevantes
para ella>®, como establecer un motivo concreto, pero genérico, e.g. que se
combatird el discurso del odio o la desnudez. Ademads, es preciso establecer
definiciones detalladas y comprensibles>.

1.1.2. Informacion sobre la toma de decisiones

El art. 14.1 DSA también obliga a informar sobre las normas de procedi-
miento, esto es, cdmo se desarrolla el proceso de decisién, incluidos los
plazos minimos o mdximos para su adopcidn; que el usuario tiene derecho
a conocer con antelacion los motivos; y que existe la posibilidad de respon-
der antes y/o reclamar después; o como se procede a la verificaciéon de los
datos suministrados por el usuario; también es necesario proporcionar in-
formacion sobre el sistema interno de gestion de reclamaciones que pueda
existir, si la reclamacién es frente a una plataforma online (art. 20)°8,

1.1.3. Informacion sobre medidas y herramientas

La informacion se extiende a las medidas y herramientas empleadas
para moderar los contenidos>®.

55. MAST/KETTEMANN/SCHULZ, Art. 14 DSA, Rn. 27, p. 270.

56. OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18; OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18.

57. Vid. infra epigrafe siguiente.

58. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 39-40, p. 287; MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn.
28-29, p. 270.

59. Vid. Art. 7.1 Reglamento (UE) 2021/784, de 29 de abril de 2021.
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A) Medidas

De acuerdo con los arts. 3 t), 17.3 a) DSA, se trataria de informar de las
medidas que afectan a la disponibilidad, visibilidad, y accesibilidad de los
contenidos, como la eliminacidn, la total restriccion de visualizacién, el
bloqueo, o su relegacién en las clasificaciones o en los sistemas de recomen-
dacién [Cdo. 55; art. 3 t), art. 17.1 a), 20.1 a)]; o la suspensién o cesacién
de la prestacion del servicio [Cdo. 64, art. 3 t), art. 17.1 c), art. 20.1 b)].
Otras medidas afectan a la capacidad de los destinatarios del servicio de
proporcionar dicha informacién, como la supresion o suspensién de la cuen-
ta [(art. 3 t), art. 17.1 d), art. 20.1 ¢)] o la suspension o cesacién de los pagos
monetarios relacionados con esa informacién [(art. 3 t), art. 17.1 b), art.
20.1 d)], el bloqueo al usuario de una comunidad en linea, sin que este sea
consciente de ello («exclusién oculta» o shadow banning) (Cdo. 55) u otras
medidas®®. Esas otras medidas pueden referirse a la imposibilidad de escri-
bir, pero no, en cambio, de leer posts; a la eliminacién de cualquier distin-
tivo proporcionado por el servicio que mejore la credibilidad del usuario; a
la menor calidad del servicio, por ser limitado el nimero de veces que se
puede leer un post®!.

B) Herramientas

Finalmente, es preciso informar acerca de las herramientas que sirven
para implementar todas esas medidas. Ello exige, en primer lugar, aclarar
si la toma de decisiones es algoritmica o no y, en el primer caso, explicar
que el uso de medios automadticos estd sujeto a revision humana (Cdos. 45,
58). Explicar eso exige también describir las respectivas caracteristicas de
esas herramientas, para saber como permiten llegar a las decisiones que se
adoptan®2. Asi, se deben dar a conocer las tecnologias que se utilizan, con
qué fines y cudl es el margen de error posible, pero también qué personal
esta destinado a la moderacion de contenidos, si son empleados o subcon-
tratados, cudl es su capacitacion, formacién y experiencia local y, eventual-
mente, en cuanto tiempo deben adoptarse las medidas (Cdo. 71 DSA), aun-
que esto ultimo también debe poder considerarse parte de la informacién
sobre el procedimiento. A propodsito de las medidas automatizadas, el docu-

60. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 31-36, pp. 285-286; MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit.,
Ro. 31, p. 271.

61. Con detalle, GOLDMAN, E., «Content Moderation Remedies», MTLR, 28, 2021, [pp. 1-63], pp. 23-
40. Le siguen, MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 32, p. 271. Sobre el shadow banning y la
transparencia exigida en la DSA, LEERSSEN, P., «An end to shadow banning? Transparency rights in the
Digital Services Act between content moderation and curation», CLSR, 48, 2023, pp. 1-13.

62. MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 35, p. 272.

230



Condiciones generales y limites a la intervencién...

mento de evaluacion de impacto previo a la elaboracién de la Propuesta de
DSA recuerda algunas tecnologias bien conocidas de filtrado (hash PhotoDNA
para contenidos relacionados con la explotacién infantil; o la tecnologia de
huellas digitales para archivos de musica en proceso de carga, con herra-
mientas propias como ContentID de YouTube; o soluciones comerciales como
Audible Magic; y bloqueo, por ejemplo, bloqueo de URL basado en la lista
negra de la Internet Watch Foundation®3,

1.1.4. Informacion adicional

Las condiciones generales deben contener aun otra informacién adicio-
nal, no explicitada en el art. 14 DSA, como el derecho del intermediario a
poner fin al contrato (Cdo. 45: «derecho a poner fin al uso del servicio»), sin
perjuicio de la mayor exigencia para las plataformas online respecto de los
usos indebidos (art. 23.4), o los parametros del sistema de recomendacion
(art. 27).

1.2. Transparencia

Para asegurar la general comprensibilidad, cualquier restriccién debe
expresarse en un lenguaje claro, sencillo, inteligible, accesible al usuario e
inequivoco (art. 14.1 DSA)®*. Es de aplicacién aqui lo dispuesto en el Cdo.
15 Reglamento (UE) 2019/1150, que establece que no debe considerarse
sencilla y comprensible la redacciéon vaga o poco especifica, porque eso da
un gran poder decisorio a la plataforma, o engafiosa. Por otro lado, el sen-
tido en que debe interpretarse una declaracién se determina, en principio,
segtin la comprension de un destinatario medio imparcial y razonable®>,

63. SWD (2020) 348 final, Part 2/2, p. 158. Sobre las fortalezas e inconvenientes de esos sistemas,
SINGH, S. (New America Open Technology Institute), «Everything in Moderation», 15 July 2019, pp. 12-
15. Disponible en: https://www.newamerica.org/oti/reports/everything-moderation-analysis-how-
internet-platforms-are-using-artificial-intelligence-moderate-user-generated-content/; ademas, SARTOR,
«The impact of algorithms», cit., pp. 35 ss.

64. Cfr. Art. 3.1 a) Reglamento 2019/1150: «de manera sencilla y comprensible»; art. 7.1 Reglamento
(UE) 2021/784, de 29 de abril de 2021: «estableceran claramente»; art. 14.5 DSA: «claro e inequivoco»;
art. 27.1 DSA: «claro y comprensible». Antes, art. 5 Directiva 93/13, «de forma clara y comprensible».

65. A propésito de la publicidad, Cdo. 68 DSA («destinatario medio del servicio») y, en el contexto
econémico de las practicas comerciales desleales, recientemente, STJUE 14 noviembre 2024 (Compass
Banca, C-646/22) (8§ 47-48, 57, 59). Mas precisamente, en el contexto del discurso del odio, OLG
Frankfurt am Main 30.06.2022 - 16 U 229/20 (§ 100). Se trata de que el usuario pueda comprender la
informacién y le resulte evidente su contenido, OLG Dresden 8.8.2018 - 4 W 577/18. En este sentido,
Cdo. 63 DSA: «Una informacion debe tener la consideracién de contenido manifiestamente ilicito [...]
cuando sea evidente para una persona lega en la materia, sin un analisis de fondo, que dicho contenido es
ilicito o que las notificaciones o reclamaciones son infundados» (la cursiva es mia). Lo dicho respecto de
la ilicitud se aplica también a lo evidente que debe resultar la contravencién de las condiciones generales
del contrato.
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Aparentemente, la comprensibilidad no tiene que ver con la lengua, mds
que si la plataforma o el motor de busqueda son de muy gran tamafio (art.
14.6)%6. Si el servicio intermediario esta dirigido principalmente a menores
o es utilizado predominantemente por ellos (Cdos. 46, 71), el prestador de
dicho servicio intermediario debe explicar las condiciones y cualesquiera
restricciones del uso del servicio de manera que estos lo puedan compren-
der (art. 14.3 DSA)®7. Probablemente, se trata de proporcionar una informa-
cion al margen y complementaria de las condiciones generales de la contra-
tacién®. La prevision es independiente de cudl sea la edad legal para
contratar en los Estados miembros, porque no necesariamente es preciso
registrarse para poder ser destinatario del servicio®. Efectivamente, que la
informacién deba ser accesible al publico significa que se debe poder obte-
ner antes de que el usuario se registre; ademads, debe de ser facil de encon-
trar en la pagina web, sin tener que ir clicando a través de varias paginas;
y debe ofrecer un formato que sea de facil lectura y legible por maquina
(art. 14.1 DSA), esto es, debe ser accesible por algoritmos de mineria de
datos, de forma que no basta con escanear o fotografiar los términos y con-
diciones generales en formato papel’®. En las condiciones dichas, los pres-
tadores de servicios intermediarios también pueden utilizar elementos gra-
ficos, como simbolos o iconos o imagenes (Cdo. 45).

2. Cémo hacer cumplir las restricciones
La libertad contractual atribuida a las empresas permite restringir el uso

del servicio, aunque los usuarios lleven a cabo actividades legales y/o su
discurso no vulnere norma alguna. Sin embargo, las empresas cuentan con

66. Critico, DE FRANCESCHI, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 35, p. 774.

67. Ejemplos, HUSOVEC, Principles, cit., p. 251.

68. MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 47, p. 275.

69. Pero vid. MAAMAR, N., «Due Diligence Obligations of Providers of Intermediary Services», en
Kraul, T, (ed.), New Digital Services Act. A Practicioner’s Guide, Hart-Beck-Nomos, Baden-Baden, 2024,
Rn. 44, p. 71. Sobre la capacidad de los menores para la contratacién con redes sociales, GARCIA-MICO, T.
G, «Els menors i el contracte amb les xarxes socials», en INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU I COMPARAT.
UDG (ed.), El dret civil catala davant la transformacié digital i les exigéncies de la sostenibilitat, Documenta
Universitaria, Girona, pp. 183-207.

70. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 59, p. 293; MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 44,
p- 274. La DSA no define lo que es el formato legible por médquina (expresién que también utiliza el Cdo.
34 DCC 2023), pero vid. Cdo. 35 y art. 2.13 Directiva (UE) 2019/1024, de 20 de junio de 2019, relativa
a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacién del sector publico, que lo define como «Un forma-
to de archivo estructurado que permita a las aplicaciones informadticas identificar, reconocer y extraer
con facilidad datos especificos, incluidas las declaraciones facticas y su estructura interna». Critico con el
alcance limitado de la norma a solo estas empresas, DE FRANCESCHI, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 80, p. 782.
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millones de clientes que diariamente cuestionan sus decisiones y eso puede
lastrar la eficacia de las que adoptan. El art. 14.4 DSA trata de conjurar el
riesgo de errores al imponer una actuacion diligente, objetiva y proporcio-
nada (idem, a proposito de las garantias de equidad procesal, arts. 16.6,
20.4 DSA) (cfr. Cdos. 45, 47) que, ademas, debe equilibrar derechos que se
consideran equivalentes: los de los usuarios del servicio, los del propio pro-
veedor, los de terceros afectados y los del publico en general. No existe,
pues, un poder absoluto para decidir lo que no se publica, por mds que la
norma tampoco explica como debe traducirse todo ello en las politicas de
moderacion de contenidos y deja en manos de las empresas actuar como
juez privado para analizar qué es razonable.

2.1. Deber de actuar de forma diligente, objetiva y proporcionada

El deber de diligencia sugiere que las empresas deben tener en cuenta
toda la informacién disponible antes de tomar una decisién y tomarse para
ello el tiempo necesario, lo cual estara en funcién de la importancia y com-
plejidad de la materia (art. 20.4 DSA «tiempo oportuno»). Una actuacion
objetiva es una actuacion no arbitraria y no discriminatoria (Cdos. 26, 45,
47), no basada en las meras preferencias de la empresa, quizds por razén de
politica o religion’!, que tendra que manifestarse en la motivacién que la
plataforma notifique al usuario [art. 17.1 a) y 3 e)]. Que tenga que ser pro-
porcionada significa, en lo que aqui interesa, que la medida que se adopte
esté en funcion de la gravedad, frecuencia y nimero de infracciones’?.

Todo ello supone que las empresas deberdn establecer durante cudnto
tiempo suspenden las cuentas, por ejemplo, si bien la DSA no impone el
numero de dias; o cudnto tiempo se tarda en tomar una decisién sobre los
contenidos notificados, que es algo que tampoco regula la DSA73; deberan
explicar igualmente si aplican shadow banning y también si eso incluye las
cuentas de politicos o periodistas. La DSA no impone tampoco que las reglas
de moderaciéon no puedan cambiarse por lo menos antes de «x» dias desde
el ultimo cambio’4, ni exige expresamente que se expliquen esos cambios.

71. BGH 29.7.2021 - III ZR 179/20 (§§ 81, 82) y III ZR 192/20 (§§ 93-94), Hassrede; OLG Miin-
chen 27.8.2018 - 18 W 1294/18: «criterios objetivables», «verificables» y no «ideas subjetivas de la de-
mandada» o «temores de la demandada»; OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18 (§ 136); KG Berlin
22.3.2019 - 10 W 172/18 (§ 34); OLG Karlsruhe 4.2.2022 - 10 U 17/20 (§§ 110, 111) (ECLI:DE:OLGKA
RL:2022:0204.10U17.20.00).

72. Sentencia del Rechtbank Noord-Holland 6.10.2021 (§ 4.8): «[...] La imposicién de sanciones
también estd sujeta al requisito de proporcionalidad en las relaciones de derecho privado.» Vid. todavia
epigrafe siguiente.

73. Sobre el particular, ARROYO AMAYUELAS, «Art. 6 DSA», cit., Rn. 49-50, pp. 749-750.

74. Vid. art. 3.2 y 3.3 Reglamento (UE) 2019/1150.
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2.2. Deber de respetar los derechos e intereses de todas las
partes implicadas

La proporcionalidad es también un requisito de ponderacién entre los
derechos de los afectados’>. En particular, el art. 14.4 (y Cdo. 22) alude a
la libertad de expresién y de informacién (art. 11.1 Carta), incluida la liber-
tad y el pluralismo de los medios de comunicacién (art. 11.2 Carta), aunque
en relacion con esto ultimo el Cdo. 47 parece referirse solo a las plataformas
de gran tamafio. El precepto apunta genéricamente a otros derechos y liber-
tades fundamentales amparados por la Carta (e.g. dignidad humana, art. 1;
privacidad, art. 7; proteccidon de datos, art. 8; propiedad intelectual, art.
17.2; no discriminacién, art. 21), que tanto pueden referirse a los usuarios
del servicio como a terceros que puedan verse afectados por los contenidos
y/0 las medidas que se adopten’®. Llama la atencién que, sin embargo, los
Cdos. 45, 47, especificamente referidos a la ejecucion de las condiciones
generales, solo tengan en cuenta los derechos fundamentales de los desti-
natarios del servicio’’. En cambio, la necesidad de tener debidamente en
cuenta los derechos fundamentales de todas las partes afectadas si que se
afirma con mayor vigor a propésito de las acciones del prestador de servi-
cios que deben seguir a una notificaciéon (Cdo. 52).

Se discute si es correcta la técnica empleada por el art. 14.4 DSA, segtin
el cual son los particulares quienes deben hacer cumplir a otros particulares
los derechos fundamentales reconocidos en la Carta’®. Lejos de querer en-
trar aqui en una discusion que tiene mucho que ver con cuestiones de jerar-
quia normativa y técnica legislativa, si que importa destacar el efecto hori-
zontal indirecto de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares que impone el precepto’?. El art. 14.4 DSA exige a las empresas
encontrar el correcto equilibrio, a la hora de establecer estdndares de mo-
deracion entre los derechos e intereses de las personas que alojan conteni-
dos, los de las que los leen, y los de los terceros afectados por ellas. No deja

75. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 84, p. 301, Rn. 92 ss., pp. 304 ss.

76. WENDEL, M., «Taking or Escaping Legislative Responsibility? EU Fundamental Rights and Con-
tent Regulation under the DSA», en VON UNGEN-STENBERG, A. (ed.), Content Regulation in the European
Union The Digital Services Act, Vol 1, Trier, Verein fiir Recht und Digitalisierung e.V. Institute for Digital
Law, 2023, pp. 74-75.

77. Criticos, QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., p. 898: «[...] non-recipients of a
service’s fundamental rights must also be taken into consideration as per ECtHR case law». Por el contra-
rio, SCHULZ/OLLIG, «Hybrid Speech», cit., Rn. 55, p. 575: «Article 14(4) is clearly centered on the protec-
tion of fundamental rights by, not for platforms».

78. Para la discusiéon, WENDEL, «Taking», cit., pp. 75 ss. MAST/OLLIG, «The Lazy Legislature», cit., pp.
471 ss.

79. Entre otros, QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., p. 910; HUSOVEC, Principles, cit.,
p- 254; MAAMAR, «Due Diligence», cit., Rn. 46, p. 72.
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de sorprender, sin embargo, que, mds alld de proporcionar reglas sobre in-
formacién, procedimiento y transparencia, no exista guia alguna que ilustre
cémo las empresas deben llevar a cabo esa previsién®0. El juicio de propor-
cionalidad entre los derechos en liza se antoja complicado y, en cualquier
caso, muy dificil de llevar a cabo de forma diligente y sin riesgo de arbitra-
riedad por las propias empresas. Sin duda, la dltima palabra la tendréan los
tribunales nacionales —a los que, dada su orientacién hacia la proteccion
de los derechos fundamentales, en absoluto cierra las puertas la DSA (Cdo.
54)81— vy, en tltima instancia, corresponderd juzgar al TJUE, que ya ha
reconocido en numerosas ocasiones la eficacia horizontal indirecta de esos
derechos®2. Es precisamente esa jurisprudencia la que, a su vez, puede ofre-
cer una guia a las empresas, cuya actuacion diligente exige que la tengan
debidamente en cuenta83.

VI. ¢CONTROL DE CONTENIDO DE LOS TERMINOS DEL
SERVICIO?

Es discutido si el art. 14.4 DSA solo se refiere a la aplicacién de las con-
diciones generales al caso concreto (lo cual exige una previa labor de inter-
pretacion) y a la ejecucién de las medidas de restriccidn en ellas contenidas
(e.g. posibilidad de réplica y rectificaciéon de la decisién); o si también se
extiende a la redaccidn e inclusién de las cldusulas en los contratos. Se dis-
cute, en definitiva, si el art. 14.4 DSA incorpora o no un control de conteni-
do de los términos y condiciones contractuales®4. La discusion es pertinente,
precisamente porque el art. 14.4 DSA omite cualquier referencia a esto ulti-

80. Criticos, WENDEL, «Taking», cit., pp. 81-82; ScHULZ/OLLIG, «Hybrid Speech», cit., Rn. 61, p. 576;
QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., p. 905.

81. LEGNER, S., «Der Digital Services Act - Eine neuer Grundstein der Digitalregulierung», ZUM,
2024, p. 110.

82. STJUE 24 noviembre 2011 (Scarlet Extended, C-70/10) (88 43, 52); STJUE 27 marzo 2014
(Telekabel, C-314/12) (8§ 46, 50, 55 ss.); STJUE 29 enero 2008 (Promusicae, C-275/06) (§ 68); STJUE
15 septiembre 2016 (McFadden, C-484/14); STJUE 26 abril 2021 (Polonia v Parlamento y Consejo,
C-401/19) (8§ 66, 89). Ulteriores ejemplos, BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 39, p. 127 nota 177.

83. QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., pp. 894, 896, defienden tener en cuenta
también otros textos internacionales y, en particular el CEDH, de manera que la jurisprudencia del TEDH
juega un papel importante, aun cuando se refiera a la eficacia vertical de los derechos fundamentales.
Ademas, la doctrina trae a colacién el documento United Nations Guiding Principles on Business and
Human Rights (https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/
guidingprinciplesbusinesshr en.pdf), lo cual es conforme con el Cdo. 47 DSA. También, DE FRANCESCHI,
«Art. 14 DSA»,c it., Rn. 5. p. 770, Rn. 75, p. 781; MAAMAR, «Due Diligence», cit., Rn. 47, p. 72 nota 32;
ScHULZ/OLLIG, «Hybrid Speech», cit., Rn. 61, p. 576.

84. Consideran que no, MAAMAR, «Due Diligence», cit., Rn. 48, p. 72; MAST/KETTEMANN/SCHULZ,
«Art. 14 DSA», cit., Rn. 19, p. 268, Rn. 56, p. 277, Rn. 57, p. 278; BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn.
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mo. Es mds, se rechazo la enmienda del Parlamento que proponia incorpo-
rar la exigencia de que las condiciones de los prestadores de servicios inter-
mediarios respetaran los principios esenciales de los derechos
fundamentales consagrados en la Carta®. Con todo, no puede descartarse
una interpretacién conforme con el Cdo. 45 («[...] es oportuno establecer
determinadas normas sobre el contenido, la aplicacion y la ejecuciéon de las
condiciones generales de dichos prestadores [...] para evitar resultados in-
justos o arbitrarios [...]») y, sobre todo, el Cdo. 47 («[A]l definir, aplicar y
hacer cumplir esas restricciones [...]») (la cursiva es mia). Eso seria cohe-
rente, ademas, con la idea expresada en otras normas de que para poner en
practica determinadas medidas es preciso contemplarlas previamente8®, o,
dicho de otro modo, solo pueden aplicarse de acuerdo con los derechos
fundamentales las condiciones contractuales que ellas mismas sean a su vez
conformes con ellos®”.

Entender lo contrario llevaria a afirmar que es posible el establecimiento
de términos y condiciones abstractas o, en el peor escenario, desproporcio-
nadamente restrictivas de los derechos fundamentales, que, de todos modos,
no deberian poder ejecutarse. Si hubiera que admitir eso, entonces resultaria
que la DSA no interfiere en la inclusién de términos que prohiban contenidos
cuando «los usuarios se puedan sentir ofendidos o molestos», aunque quizas
esa vaguedad podria tratarse como un problema de transparencia; y habria
que concluir también que la DSA no pone cortapisas a estandares de comu-
nicacién que prohiben la critica politica en una plataforma de comunicaciéon
abierta a todo el publico en general®. Si asi fuera, el resultado no guardaria
légica con otras normas en la DSA, que tienen en cuenta cémo influyen en

35, p. 124, Rn. 37, p. 125, Rn. 42, p. 129. Sefalan la ambigiiedad, sin tomar partido, SCHULZ/OLLIG, «Hy-
brid Speech», Rn. 58, pp. 575-576.

85. Enmienda 538 - Art. 12.2 sexies (nuevo). Vid. Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo
el 20 de enero de 2022 sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a un mercado unico de servicios digitales (Ley de servicios digitales) y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (COM(2020)0825 — C9-0418/2020 - 2020/0361(COD), Jueves 20 de enero de 2022. Apro-
bacién en primera lectura.

86. Asi, en relacién con los prestadores de plataformas de intercambio de video, art. 28 ter 3 (a) y
(b) de la Directiva 2010/13/UE, tras la reforma efectuada por el art. 1.23 de la Directiva 2018/1808, de
14.11.2018, sobre servicios de comunicacién audiovisual: «Incluir y poner en préctica en las clausulas de
condiciones del servicio de las plataformas de intercambio de videos los requisitos [...]»; art. 5.1 Regla-
mento (UE) 2021/784, sobre la lucha contra la difusién de contenidos terroristas en linea: «[...] un
prestador de servicios de alojamiento de datos expuestos a contenidos terroristas de los referidos en el
apartado 4 incluird en sus términos y condiciones disposiciones destinadas a luchar contra el uso indebi-
do de sus servicios para la difusién de contenidos terroristas, y las aplicara [...]».

87. DENGA, M,, «Vertrage iiber digitale Produkte zwischen Untenehmern», ZfPW, 2024, p. 450.

88. En favor de considerar que el art. 14.4 DSA si que se aplica al disefio de las condiciones, RAUE,
«Art. 14 DSA», cit., Rn. 75, pp. 297-298, Rn. 76, p. 298, con argumentos que hago mios en el texto. Con-
forme, LEGNER, «Der Digital Services Act, cit., pp. 104-105.
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los riesgos sistémicos las condiciones generales (y su ejecucion) [art. 34.2(c)]
y como la adaptacién de esas condiciones generales (y su ejecucién) puede
contribuir a reducirlos [art. 35.1.1 b)]®°. El propio art. 17.3 b) DSA exige
explicar por qué la decision adoptada por la plataforma se basa en la presun-
ta incompatibilidad de la informacién con las condiciones generales del pres-
tador de servicios de alojamiento de datos y, precisamente, es esa referencia
al fundamento contractual utilizado lo que impide que las explicaciones que
deben proporcionarse al usuario puedan basarse en una genérica prevision
en los términos y condiciones. Ademads, de acuerdo con el art. 1.1 DSA, no
es la Carta de Derechos fundamentales la que obliga a observar esos dere-
chos en una relacion entre privados —eficacia directa cuyo alcance no esta
claro®*— sino que es el propio Reglamento el que lo impone a las empresas
(«[E]l objetivo del presente Reglamento es [...] crear un entorno en linea [...]
en el que se protejan efectivamente los derechos fundamentales amparados
por la Carta)?l. Por consiguiente, no seria coherente que estas fueran libres
de imponer restricciones indebidas a los derechos fundamentales®?. Al hacer-
lo asi, se correria el riesgo de que, una vez ejecutadas esas restricciones, la
infraccion de la libertad de informacién y expresion de los usuarios del ser-
vicio no fuera motivo suficiente para restablecer los contenidos eliminados,
supuesto que la plataforma podria considerar que esos términos y condicio-
nes reflejan correctamente la libertad de contratacién de la empresa y/o que
la imposicién de la obligacién de restaurar el contenido va contra de su
propia libertad de expresion, que es un argumento que, por cierto, también
podria encontrar acomodo en el art. 7 DSA (regla del buen samaritano)s.
Desde luego, la empresa deberia poder demostrar eso mismo ante el juez, si
el usuario acabara recurriendo la decisién, pero eso solo demostraria la in-
eficacia del sistema, incapaz de responsabilizar a las empresas desde el co-
mienzo.

Ahora bien, si resulta que los criterios previstos en el art. 14.4 DSA se
aplican a la redaccidn de los términos y condiciones y a su incorporacion en

89. El argumento es de MAST/KETTEMANN/SCHULZ, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 56, p. 277, que, sin em-
bargo, no ven motivo para apartarse de la literalidad de la norma (Rn. 57, p. 278-279). A pesar de lo
dicho en el texto y en su favor, vid. art. 21.3 b) DSA.

90. STJUE 6 noviembre 2018 (Stadt Wuppertal, C-569/16 y C-570/16) (§ 87).

91. EIFERT, M., METZGER, A., SCHWEITZER, H., WAGNER, G., «Taming the Giants: The DMA/DSA Pac-
kage», CMLR, 58, 2021, p. 1013; RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 75, p. 297.

92. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 75, p. 297, Rn. 76, p. 298; HUSOVEC, Principles, cit., p. 254;
QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms», cit., p. 894, 910.

93. En el contexto americano, la supresién de contenidos es una manifestacién de la libertad de
expresion, de acuerdo con la Section 230(e) (2) (A) Communications Decency Act. Vid. JANAL, R., «Haf-
tung und Verantwortung im Entwurf des Digital Services Act», ZEuP, 2, 2021, p. 232; SAENZ Rovo, E.,
«Libertad de expresion, odio y redes sociales: las opciones del legislador democrético espafiol», REDC,
132, 2024, p. 79.
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el contrato, como creo que debe ser, ese control coexiste y, eventualmente,
se superpone con el que deriva de la Directiva 93/13 [Cdo. 10; art. 2.4
(£)1°4. Quizas es precisamente la subsistencia de esa norma lo que permita
explicar que el art. 14.4 DSA no se refiera para nada al disefio o contenido
de las condiciones?> y que, de forma coherente con ello, tampoco imponga
consecuencia alguna sobre la validez de las cldusulas o condiciones que
violen el art. 14 DSA%. El problema entonces seria el 4mbito parcial de
aplicacion de esa norma a solo los contratos B2C, frente a la aplicacién mas
general de la DSA, que se extiende a cualquier usuario del servicio, esto es,
también a personas juridicas, y, por tanto, independientemente de la condi-
cién de consumidor [art. 3.1 b)]. Sea como fuere, en la aplicacién de la Di-
rectiva 93/13, el control de transparencia y abusividad de las cldusulas del
contrato no podra dejar de examinar si se produce un apartamiento de los
criterios que ahora impone la DSA. Y, por otra parte, como se ha dicho, la
DSA se aplica a los términos y condiciones, incluso sin necesidad de que
preceda un contrato. Es verosimil, pues, que los casos que ya se hayan ven-
tilado al amparo de la Directiva 93/13, sirvan igualmente para inspirar las
decisiones que haya que tomar bajo la DSA, mucho mads si resulta que el
litigio decidido con arreglo a la primera de las normas se resuelve teniendo
en cuenta el respeto por los derechos fundamentales®”.

VII. UNA PRETENSION A LA RESTITUCION DE LA CUENTA: LOS
ARGUMENTOS DE LA SAP BALEARES (SECCION 32) 26 DE
MARZO DE 2020

Son escasas en Espafia las decisiones relativas a las condiciones genera-
les de los operadores de plataformas en linea y, seguramente, la SAP Balea-
res (Seccion 3?), de 26 de marzo de 20208, que ahora se trae a colacion
porque es la inica que conozco, no es la que mayores y/o mejores enseflan-

94. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 14, p. 279.

95. JaNAL, «Impacts of the Digital Services Act on the Facebook ‘Hate Speech’ Decision», en VON
UNGEN-STENBERG (ed.), Content Regulation, cit., p. 126.

96. Cfr. Art 6.1 Directiva 93/13 y art. 3.3 Reglamento (UE) 2019/1150.

97. A propésito del art. 47 Carta, vid. STJUE 17 julio 2014 (C-169/14, Sdnchez Morcillo) (§ 50);
STJUE 3 abril 2019 (C-266/18, Aqua Med) (§ 47); STJUE 22 septiembre 2022 (C-335/21, Vicente) (§
70); STJUE C-598/21 de 12.1.2023, S.P. & C.I. v. VSeobecnd tiverovd banka a.s, ECLI:EU:C:2023:22 (§
90). Vid. BERBERICH, «Due diligence», cit., Rn. 39 p. 127; VAN DUIN, A., «.Metamorfosis? The Role of Arti-
cle 47 of the EU Charter of Fundamental Rights in Cases Concerning National Remedies and Procedures
under Directive 93/13», EuCML, 6 (5), 2017, pp. 190-198. Ademas, con referencia al art. 8 CEDH, vid.
PaDRAIC, K., MORENO SIMON, H., «Towards a common standard of protection of the right to housing in
Europe through the charter of fundamental rights», ELJ, 25 (6), 2019, pp. 608-622.

98. ROJ: SAP IB 513/2020; ECLI:ES:APIB:2020:513.
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zas reporta, por lo menos si se compara con lo que sucede en otros paises,
sefialadamente en Alemania, pero también en Francia o los Paises Bajos. Sin
embargo, merece la pena analizar el razonamiento que ofrece, a veces
inexistente, otras confuso y, en general, poco esmerado. Aqui no se juzga el
despropdsito del comentario vertido por el usuario, que merecid censura, ni
se cuestiona que se deba privar de altavoces a los usuarios indeseables. Lo
unico que interesa aqui es mostrar como razona el juez en esta sentencia.
Aclaro ahora también que el anélisis de la eficacia de las condiciones gene-
rales se refiere a las incluidas en el contrato con el usuario en el momento
en que este se concluyd, sin prejuzgar que actualmente se mantenga la
misma redaccion.

A tenor del relato que ofrece la propia sentencia, Twitter ordeno el ce-
rrado de la cuenta de un usuario porque incitaba al odio contra el colectivo
homosexual (se decia que el 67% de los casos de pederastia los cometen los
homosexuales). La Seccidon 32 de la Audiencia de Baleares confirmo la sen-
tencia del juez de primera instancia de Ibiza y considerd que el cerrado era
correcto porque el comentario es degradante para un colectivo. Sin embar-
go, es discutible como la Audiencia llega a esa conclusion.

Al argumento del demandado segtin el cual la suspension de la cuenta
(@verdadesofenden) constituye incumplimiento del contrato y una intromi-
sién en el derecho a la libertad de expresidn, la sentencia replica que el
cerrado de la cuenta:

«[...] en ningun caso supone que el actor se vea privado de su libertad de expre-
sidn, sino de la posibilidad de utilizar un medio concreto para ejercerla, en este caso,
una red social de titularidad privada, pero que de ninguna forma impide que pueda
seguir ejercitandolo a través del mismo medio utilizado (internet) si bien por otros
canales o redes sociales distintas, o de otros medios de comunicacion.»

A pesar de la aparente ilicitud de los comentarios, parece que se afirma
que cada plataforma es libre de decidir como se ejerce la libertad de expre-
sién, como si insultar formara parte de la misma®®. Es claro que cuando las
expresiones despectivas constituyen una ofensa o un insulto, la libertad de
expresién no debe prevalecer, como la propia sentencia reconoce con cita de
innumerables sentencias que juzgan casos sobre prevalencia del derecho al
honor. Lo hace en un contexto, por cierto, en el que no se discute el honor
de ninguna persona en concreto!®, sino que se juzga lo que se ha dado en

99. Destaca lo improcedente de ese razonamiento, HERRERA DE LAS HERAS, R., «La suspension de
cuentas de politicos por Twitter y los bloqueos de usuarios por parte de las Administraciones y cargos
publicos», Revista Espafiola de Derecho, Empresa y Sociedad, 18-19, 2021, pp. 151-167, p. 162.

100. Sin perjuicio de que si que se reconozca el derecho al honor a un colectivo, e.g. el pueblo judio
o el pueblo catalan. Asi, STC 214/1991, de 11 de noviembre y STS 3.4.2019 (ROJ: STS 1142/2019;
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llamar discurso del odio contra un colectivo. De todos modos, no queda
claro si el reproche civil que merece el comentario va en la linea de consi-
derar ilicitos los contenidos, tal y como sugiere el juez a quo al aludir a la
eventual responsabilidad en que el prestador podria incurrir por alojarlos
—descartando, asi, una mala actuacion por hacer desaparecer contenido
tan solo «potencialmente» ilegal— y confirmaria la propia Audiencia al
constatar que, con la retirada de los contenidos, la plataforma no infringe
el art. 16 L. 24/2002; o si, todo lo contrario, se juzga la adecuacién del co-
mentario a los términos y condiciones del servicio. Tendria sentido en ese
caso la afirmacion genérica antes referida, segin la cual la eliminacién de
un comentario no impide al usuario tener una opinidn, ni expresarla en otro
lugar, de manera que lo tinico que haria Twitter seria impedir —correcta-
mente, de acuerdo con las reglas de la casa— que esa publicacién tuviera
lugar en sus instalaciones. Me inclino por creer que es eso lo que queria
decir la Audiencia, porque ella misma admite que la manifestacién que vin-
cula la pederastia con la homosexualidad es una humillacion para un grupo
de personas con una determinada sexualidad, con independencia de que tal
manifestaciéon sea o no susceptible de un reproche penal, «porque lo que
resulta palmario es que es un comentario reprochable desde el punto de
vista civil». Es decir, la Audiencia admite que los contenidos no se eliminan
por obligacién legal (porque constituyan delito de injurias o de odio)101,
sino de acuerdo con las normas propias de Twitter, mds estrictas, estableci-
das en sus condiciones de uso. Ademads, en otro pasaje de la sentencia, la
Audiencia confirma que la cancelacién de la cuenta obedecié a un motivo:
«incumplir las reglas del Acuerdo de usuario sobrepasando los limites de la
libertad de expresién con el tweet tantas veces referido».

Si, por tanto, con esta afirmacion la Audiencia solo queria destacar que
lo legal y lo indeseable no necesariamente van de la mano y que por eso
puede haber plataformas que no censuren afirmaciones como las vertidas
por el autor, hay que tener en cuenta que esto podria ser asi si las empresas
tuvieran condiciones distintas, de forma que cada usuario pudiera decidir
qué foro se adecia mejor a sus intereses. Pero la realidad, por lo general,
no es asi. No es realista pensar que es posible abandonar una red social con
unos determinados términos y condiciones, para pasar a formar parte de
otra red social de las mismas caracteristicas, con unos términos y condicio-
nes distintas!?2. Lo demuestra la medida que llevo al cerrado de cuentas de

ECLI:ES:TS:2019:1142). El colectivo homosexual es uno dentro del mas amplio LGTBI+.

101. Para un caso que también relaciona homosexualidad y pederastia, que la Audiencia califica
como delito de odio, con afirmaciones mucho mas contundentes, publicadas en un video en Youtube, vid.
SAP Madrid (Seccién 23%) 29.12.2017 (ROJ: SAP M 17599/2017; ECLI:ES:APM:2017:17599).

102. RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 97, p. 306; LEERSEN, «Cut Outx, cit., Rn. 10, p. 101.
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Trump en Facebook, como consecuencia de sus declaraciones incitadoras de
la violencia, que fue seguida por otras plataformas como YouTube, Snapchat,
Twitch y TikTok'93. En general, si todas las plataformas se esfuerzan por
combatir el mismo tipo de declaraciones y las personas no modifican el tono
de las que realizan, es clara la generalizacion de la restriccion a la libertad
de expresién'®4. Por otra parte, algunas plataformas se centran en la crea-
cion de redes profesionales (LinkedIn); otras son utilizadas por usuarios mas
jovenes (Instagram, TikTok); y las hay que son mas generalistas (Facebook,
Twitter). Por consiguiente, no siempre es facil sustituir un servicio por otro
y, aunque lo fuera, no todas las personas de la cuenta del usuario estarian
dispuestas a seguirla en otros medios de contacto!%>. Por eso mismo, las
restricciones a la libertad de expresidon deben ser objetivas y necesitadas de
justificacidn.

Es comprensible que Twitter combata el lenguaje soez, ofensivo y grose-
ro y el discurso del odio y que no permita la difusién de opiniones como las
del actor. La Audiencia llega a la conclusién de que el usuario no estaba
bromeando ni realizando una afirmacién que tuviera por objeto sensibilizar
sobre un tema concreto o informar al respecto, por lo que es de suponer que
tenia a la vista las condiciones del servicio y las normas de la comunidad
que prohibian tal tipo de declaraciones. Sin embargo, no explica como llega
a esa conclusion y se echa en falta que detalle cémo las condiciones y reglas
de la comunidad definian ese comportamiento, o cémo se establecia el nivel
de gravedad, antes de dar por bueno que las declaraciones vertidas por el
usuario suponian un incumplimiento grave de su obligacién de no fomentar
la violencia contra otras personas (e.g. ése trataba de ataques mediante un
lenguaje violento y deshumanizador? ¢declaraciones sobre inferioridad?
¢llamadas a excluir y aislar a personas? {expresion de un prejuicio arraiga-
do contra un grupo marginalizado, no contrastado con evidencias cientifi-
cas, que contribuye directamente a la discriminacién y la violencia?). Si
nada de todo eso estuviera correctamente justificado en las condiciones del

103. Sefiala el impacto positivo que eso tendria en la cesacién de la difusién de contenido ilicito
(terrorista, en el caso en estudio), Hu, Y., «Platform Liability for Terrorist Activities», en DAVIES, P. S.,
CHENG-HAN SC, T. (eds.), Intermediaries in Commercail Law, Hart, Oxford, 2022, p. 126.

104. Sentencia del Rechtbank Noord-Holland 6.10.2021 (§ 4:38).

105. BGH 29.07.2021 - III ZR 179/20, Hassrede (§ 67): «[...] dado que no puede dar por sentado
que encontrard a sus amigos y conocidos en una red alternativa, la posibilidad de expresarse alli no es de
la misma calidad [...]. Por lo tanto, el cambio a otra red conlleva grandes obstaculos [...]. Dado que a un
usuario le resultara muy dificil convencer a la mayoria de sus contactos para que también cambien, esto
supondria para él la pérdida de al menos una gran parte de los contactos sociales que ha establecido en
la red que ha utilizado hasta ahora [...]» (traduccién del alemén). Idem, BGH 29.07.2021 — III ZR 192/20
Hassrede (§ 79); WIELSCH, «Private Law», cit., Rn. 3, p. 199; LEERSEN, «Cut Out», cit., Rn. 10, p. 101. Com-
para el ejemplo de Twitter e Instagram, Hu, «Platform Liability», cit., p. 126.
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servicio, la prohibicién de expresar contenidos licitos atentaria contra la
libertad de expresar discursos intolerantes y ofensivos y el principio de
igualdad de trato!©®.

Por otro lado, la sentencia desvincula el incumplimiento del usuario de
la posible abusividad de las condiciones del servicio. Como se ha dicho, al
usuario se le cerrd definitivamente la cuenta. Frente a la alegacién del ca-
racter abusivo de la cldusula del contrato, que establecia que era posible el
cerrado unilateral de cuentas sin ninguna responsabilidad de la empresa, y
en cualquier momento, y por cualquier motivo, o sin motivo, la Audiencia
considera que eso no plantea problemas siempre que se contemple igual-
mente la posibilidad de que el usuario pueda cancelar su cuenta en cual-
quier momento, como si esa reciprocidad pudiera justificar un comporta-
miento arbitrario de la plataformal®’. En Francia, los tribunales han
observado que cuando Twitter o Facebook se atribuye la facultad discrecio-
nal de suprimir o cancelar en cualquier momento, sin previo aviso ni justi-
ficacidén, las cuentas que los usuarios utilicen de forma indebida, la clausu-
la es abusiva (art. L. R. 212-1 del Cédigo de Consumo)!8. Ya se ha dicho al
comienzo que esas clausulas que dan poder a la empresa para apreciar
cuando ha habido una infraccién de los términos y condiciones, van contra
el principio de objetividad en la toma de decisiones.

Las condiciones generales de Twitter se comprometian a hacer «esfuer-
zos razonables» para comunicar la medida —en este caso, sobre la suspen-
sion definitiva de cuentas—, pero parece que la Unica posibilidad que tuvo

106. Vid. BGH 29.7.2021 - III ZR 179/20 (§ 74) y III ZR 192/20 (§ 86), Hassrede; OLG Miinchen
27.8.2018 - 18 W 1294/18 (§ 113). RAUE, «Art. 14 DSA», cit., Rn. 96, p. 305; BERBERICH, «Due diligence»,
cit., Rn. 43, p. 130. A idéntica conclusion llega el Rechtbank Noord-Holland en la sentencia 6.10.2021, en
un caso sobre desinformacién (§ 4.11): «LinkedIn apenas ha detallado su politica en este &mbito. Se ha
limitado a incluir una breve nota en su politica en la que indica que los usuarios no pueden compartir
contenidos que contravengan totalmente las directrices de las principales organizaciones sanitarias mun-
diales y organismos publicos de salud publica. Esta declaracién es poco informativa. No aclara dénde
traza LinkedlIn la linea divisoria entre los mensajes que contravienen totalmente esas directrices y los que
formulan observaciones criticas al respecto.» (traduccién del neerlandés).

107. MARTINEZ EsPIN, «Las condiciones», cit. p. 5: «Esta igualdad radical entre ambos sujetos parece
mas que suficiente para descartar ningtin tipo de abusividad en la relacién contractual establecida por
Twitter». Contra, HERRERA, «La suspension», cit., p. 161.

108. TGI Paris 7.8.2018 (Twitter); TGI Paris 9.4.2019 (Facebook); Cour de Cassation 14.04.2023:
«[...] en la dltima parte de la cldusula en su versién mds reciente presentada al tribunal, es decir «[T]
ambién podemos retirar o negarnos a distribuir cualquier Contenido en los Servicios, o suspender o can-
celar a un usuario y recuperar nombres de usuario, sin incurrir en ninguna responsabilidad hacia usted»,
no hay transparencia sobre los motivos de la suspensién y/o eliminacién decidida de forma discrecional
y unilateral por Twitter, no se prevé ningin derecho de réplica por parte del usuario, ni se le envia una
notificacién previa para recabar sus observaciones. Las cldusulas litigiosas no distinguen entre los moti-
vos «dejados a la entera discrecion de Twitter» para modificar o suprimir los servicios prestados [...]
Estas clausulas son abusivas a la luz de los articulos R. 132-1 3° y R. 132-1 6°, que se han convertido en
el articulo R. 212-1 del Cédigo de Consumo» (traduccién del francés).

242



Condiciones generales y limites a la intervencién...

el usuario fue la de oponerse, una vez que ya se hubo adoptado. Es decir, la
medida se adopt6 inaudita parte. En Espafia, los tribunales han criticado ese
proceder, especialmente grave cuando la libertad de expresién se ejerce en
un contexto de campaiia electorall®. En los Paises Bajos, los jueces han
juzgado con cautela este tipo de clausulas y, con arreglo al art. 6:248.1 BW,
han admitido que debe tenerse en cuenta la razonabilidad y la equidad en
relacion con la naturaleza y el contenido del contrato y las circunstancias
del caso. Asi, atendido el caracter esencial del acceso a las plataformas de
redes sociales como medio para ejercer efectivamente la libertad de expre-
sién, consideran que puede ser exigible una notificacién al usuario antes de
llevarse a cabo la medida consistente en la resolucion del contrato. Actual-
mente, el art. 17 DSA no lo exige, porque basta con comunicar la adopcién
de la medida (art. 17.1 DSA) y motivarla adecuadamente (art. 17.3 DSA). Y
debe ser posible oponerse a la misma (art. 20 DSA) sea cual sea esta, pero
con mayor motivo cuando pueda cuestionarse que la medida se ha adoptado
de forma desproporcionada. En Alemania los jueces remarcan que la liber-
tad de expresién no solo se manifiesta en la libertad de opinién, sino tam-
bién a través de la posibilidad de un uso continuo y constante del servicio,
de manera que el bloqueo o la suspensién de cuentas debe contemplarse con
precaucién, al inicio debe ser necesariamente temporal y, ademds, siempre
se debe adoptar a la vista de la necesidad de evitar un perjuicio para el resto
de usuarios!'19. Un equilibrio justo entre los derechos fundamentales en con-
flicto exige tomar medidas para garantizar que los contenidos no se elimi-
nen de forma irreversible hasta que se haya llevado a cabo el procedimien-
to de contraargumentacion!!?.

Parece que, en el litigio del que ahora se trata, las escuetas razones que
Twitter aleg6 tras la apelacién del usuario, que se opuso al cerrado perma-
nente de la cuenta, fueron, ademds de la gravedad, la reiterada infracciéon
de las reglas sobre incitacion a la violencia. La reiteracion es algo que ahora
prevé y permite tener en cuenta expresamente el art. 23.1 DSA antes de
proceder a la suspension, aunque no queda claro en el caso en estudio si se
adoptaron las garantias establecidas en el art. 23.3 DSA, ni si las condicio-
nes generales del servicio explicaban, de manera clara y detallada, su poli-

109. STS (Sala 3?) 28.2.2022 (ECLI:ES:TS:2022:735), FJ 5° (10): «[...] la limitacién de la cuenta se
acord6 por Twitter inaudita parte, sin escuchar a Vox sobre la inexistencia de intencionalidad incitadora
al odio, omisidn relevante tratdndose de un tuit publicado en un proceso electoral marcado por la fugaci-
dad de los plazos»

110. A propésito de la necesidad de adoptar medidas cautelares que imponen la anulacién del blo-
queo de una cuenta de usuario, imponen la activacién de una publicacién eliminada, y prohiben volver a
bloquearlo, KG Berlin 20.2.2023 (ECLI:DE:KG:2023:0220.10W85.22.00) (§ 34).

111. BGH 29.07.2021-III ZR 179/20 (§ 85) y Il ZR 192/20 (§ 97), Hassrede.
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tica respecto de los usos indebidos. Es verdad que el caso que se analiza, la
suspensién definitiva de la cuenta del usuario vino precedida de otras sus-
pensiones temporales y se diria que es esa acumulacidon de suspensiones
provisionales lo que acaba agravando la conducta infractora, sin que la Au-
diencia subraye la importancia de que Twitter hubiera ofrecido una explica-
cion clara de los motivos que subyacian en la adopcién de la tltima de las
medidas. Si que se habian notificado las suspensiones temporales anterio-
res, pero con argumentos poco o nada explicativos: «[...] multiples y reite-
rados incumplimientos de las reglas de Twitter»; «[...] has incumplido las
reglas de Twitter, en particular, nuestras reglas sobre participacién en abuso
dirigido [...]»; «[...] especificamente las reglas de Twitter que prohiben los
comportamientos de incitacién al odio. Nuestras reglas prohiben fomentar
la violencia contra otras personas, o atacarlas, o amenazarlas directamente
por motivo de su raza, origen étnico, nacionalidad, orientacion sexual, gé-
nero, identidad de género, afiliacién religiosa, edad, discapacidad o enfer-
medad [...]».

Al hilo de la sentencia, alguien dijo en Twitter que la sentencia estaba
bien fundamentada por aquello de que «en mi bar, mando yo». Y otro usua-
rio, con razon, le replicd: «si, pero cuando tu bar es la Oktoberfest, entonces
la cosa cambia». Y, efectivamente, a la vista de la amplia audiencia y el
numero de usuarios de la empresa, se diria que Twitter es la Oktoberfest y
que, por eso mismo, aun siendo un medio de titularidad privada, el derecho
de admisién virtual debe tener limites, porque las reglas sociales de comu-
nicacion en ese amplisimo foro publico no pueden dejarse exclusivamente
en sus manos. Sin embargo, la posicién dominante de la red social no debe
ser el criterio que determine como ejercen los usuarios la libertad de expre-
sién y por eso, con razdn, las exigencias de informacion, transparencia y
ponderacién de derechos se aplican a cualquier empresa, ya sea de tamafio
micro o pequeflo, ya sea una gran tecnoldgica, ya una plataforma o cual-
quier otro intermediario de hosting, acceso o caching, sin perjuicio de las
reglas especiales contenidas en el art. 14.5 y 6 DSA. Puede pensarse que eso
impone cargas desproporcionadas a algunas de esas empresas!!?, pero el
mayor peligro se encuentra en la dificultad de procesar correctamente la
enorme cantidad de reclamaciones a las que diariamente se enfrentan las

112. Critico con semejantes reglas indiferenciadas, PEUKERT, A., «Five Reasons to be Skeptical About
the DSA», Verfassungsblog, entrada de fecha 31.8.2021, pp. 1-2: «[...] the DSA provisions on point are
highly problematic in that they are insufficiently tied to the power of the addressees [...].» Disponible en:
https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-04/; ScHuLz/OLLIG, «Hybrid Speech», cit., Rn. 59, p. 576,
propone que con el fin de no limitar indebidamente la libertad de empresa de las mas pequeiias, el Cdo.
47 DSA proporcione la pauta de interpretacién. Para DENGA, «Vertrage», cit., p. 450, es dudosa la aplica-
cién de la regla a todas las empresas.
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empresas de mayor tamafio!!3. Por lo demads, es evidente que la posicién
privilegiada o dominante en el mercado juega un papel importante en la
ponderacién de derechos, sobre todo si el proveedor de servicios ofrece un
foro publico para el intercambio de opiniones y no objetivos particulares
mas minoritarios. En el primer caso, la supresidon de contenidos exige mayor
justificacidn. Las empresas que ofrecen un mercado publico para las ideas,
deben garantizar que una opinién admisible no sea eliminada y no pueden
hacer valer un «derecho virtual de admisién» si la publicacién no excede de
los limites de la libertad de expresién!!4. Y, con seguridad, esta debe tener
un alto nivel de proteccidn cuando quien la ejerce es un activista, periodis-
ta, o representante elegido por la ciudadania.

VIII. CONCLUSIONES

Limitar el poder discrecional de los intermediarios no significa que a
estos se les impida establecer cualquier limite ex ante. Al contrario, esas
empresas son actores privados que pueden legitimamente tener en cuenta
sus propios intereses economicos. Para empezar, pueden decidir a qué pu-
blico destinan sus servicios, o qué restricciones temdticas imponen. Las em-
presas solo promueven y protegen la libertad de expresiéon mientras el ne-
gocio sea rentable y la DSA no contraviene ese planteamiento. Sin embargo,
cualquier medida de moderacién, como la supresién de contenidos, la sus-
pension o bloqueo de la cuenta, o la desmonetizacion, requiere una base
contractual o legal. El art. 14 DSA indica ahora cémo deben actuar los in-
termediarios para evitar decisiones injustificadas, y, a la vez, proporciona a
los ciudadanos la clave para obligarlas a restituir los contenidos indebida-
mente eliminados. Esos contenidos deben moderarse de conformidad con
los derechos fundamentales, lo cual implica reconocer su eficacia en una
relacion entre particulares, que es algo que va mas alla del dmbito de apli-
cacion material tradicional de la Directiva 93/13. A pesar de que el art. 14.4
DSA no impone obligaciones especificas, sino directrices muy genéricas, ni
exige que un derecho fundamental se imponga sobre otros, los términos y
condiciones del contrato con el usuario no pueden ser demasiado amplios o
vagos, porque entonces la aplicacién de la norma no iria en la direcciéon
correcta. Deberia ser facil distinguir lo que esta permitido y lo que se san-
ciona. Si las empresas restringen contenido que es expresion del ejercicio de

113. MaAMAR, «Due Diligence», cit. Rn. 47, p. 72; QUINTAIS/APPELMANN/FATHAIG, «Using Terms»,
cit., p. 905.

114. OLG Miinchen 27.8.2018 - 18 W 1294/18; KG Berlin 22.3.2019 - 10 W 172/18 (§§ 31, 33);
OLG Oldenburg 1.07.2019 - 13 W 16/19: KG Berlin 22.3.2019 - 10 W 172/18 (§ 19).
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un derecho fundamental deben justificar por qué lo hacen. Deben explicar
de forma detallada cual es la reaccién ante la satira o la critica, qué tipo de
restricciones aplican a expresiones artisticas o politicas, o en qué circuns-
tancias especificas se prohiben determinadas imagenes, por poner solo al-
gunos ejemplos. Se requiere siempre una justificaciéon objetiva que, desde
luego, podrd variar en funcion de cudl sea tipo de intereses en juego, el
alcance o finalidad de la plataforma o la importancia de los contenidos que
difunda y, cémo no, también la dependencia de la misma por parte de los
usuarios. Si el contenido que no incumple manifiestamente las condiciones
del servicio se borra, por error, o por si acaso, existen garantias procedi-
mentales para el usuario.
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