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RESUMEN
69

La propuesta de reglamento relativo a un mercado unico de servicios digitales
(conocido como ““Digital Services Act”) pretende actualizar el régimen de obligaciones y
responsabilidades que aplican a los prestadores de servicios digitales y, en particular, a
aquellas plataformas que tienen un rol de intermediarios en linea (como son, entre otros
muchos, buscadores, alojadores de informacion o meros transmisores de datos). Para ello,
ademas de mantener las limitaciones de responsabilidad establecidas por la Directiva
sobre el Comercio Electronico, actualiza la clasificacion de los distintos proveedores y
establece una serie de obligaciones de colaboracion y cooperacion. Todo ello, con la
finalidad de adaptar el régimen aplicable a los novedosos y cada vez mds innovadores
servicios digitales que se prestan a través de Internet.

PALABRAS CLAVE

Intermediarios; Responsabilidad; Servicios en Linea, Plataformas,; Mercado Unico
Digital.

ABSTRACT

The proposal for a regulation on a single market for digital services (known as “Digital
Services Act”) aims to update the regime of obligations and responsibilities that apply to
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digital service providers and, in particular, to those platforms that act as online intermediaries
(such as, among others, search engines, hosting services or data transmitters). To this end, in
addition to maintaining the limitations of liability established by the Directive on Electronic
Commerce, the Proposal updates the classification of the different suppliers and establishes a
number of obligations of collaboration and cooperation. The objective is, ultimately, to adapt
the applicable regime to the innovative digital services that are provided through the Internet.

KEYWORDS

Intermediaries Liability; Online Services; Platforms; Digital Single Market.

1. INTRODUCCION Y ALCANCE DE LA PROPUESTA DE REGLA-
MENTO

Por primera vez, el legislador europeo pretende establecer un conjunto co-
mun de normas sobre las obligaciones y responsabilidad de los intermediarios de
servicios de la sociedad de la informacién con el fin de que los servicios digitales
que se prestan en Europa gocen del mismo nivel de proteccion a todos los usua-
rios, con independencia del lugar donde residan en la Union Europea.

Este es el objetivo con el que nace la Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to Europeo y del Consejo relativo a un mercado tnico de servicios digitales (Ley
de Servicios Digitales o Digital Services Act) y por el que se modifica la Direc-
tiva 2000/31/CE, (en adelante, la “Propuesta de Reglamento” o, directamente,
la “Propuesta’).

1.1. Configuracion juridica de la Propuesta de Reglamento

Resulta importante remarcar que el instrumento juridico elegido esta vez por
el legislador europeo para esta norma es el reglamento. El reglamento es di-
rectamente aplicable en todos los Estados miembros y no necesita de trasposi-
cion nacional, a diferencia de la directiva, que, como norma general, requiere de
trasposicion al derecho nacional y permite un margen de discrecionalidad a los
Estados miembros a la hora de trasponerla.

Asi, con la Propuesta de Reglamento, el legislador europeo trata de asegurar
una vigilancia sistematica de los derechos y las obligaciones, y establece san-
ciones equivalentes en todos los Estados miembros, asi como una cooperacion
efectiva entre las autoridades de supervision de distintos Estados miembros y en
el ambito de la Uniodn.
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1.2. Ambito de aplicacién y definiciones

El ambito de aplicacion de la Propuesta de Reglamento se circunscribe a los
“servicios intermediarios prestados a destinatarios del servicio que tenga su lu-
gar de establecimiento o residencia en la Union, con independencia del lugar de
establecimiento de los prestadores de dichos servicios”. Para poder determinar
claramente el ambito de aplicacion, resulta imprescindible analizar las defini-
ciones que establece la Propuesta de tres conceptos clave: (i) destinatario del
servicio, (ii) servicios intermediarios, y qué se entiende por (iii) ofrecer servicios
en la Union.

La Propuesta de Reglamento define al destinatario del servicio como toda
persona fisica o juridica que utilice el servicio intermediario. En cuanto a la
definicidén de servicio intermediario, se mantienen las tres categorias de servi-
cios intermediarios que establecia la Directiva sobre el Comercio Electrénico’,
afladiendo la subcategoria de las plataformas en linea dentro de los servicios de
“alojamiento de datos”. Asi, se definen los servicios intermediarios como uno
de los siguientes servicios:

1. un servicio de “mera transmision” consistente en transmitir, en una red de
comunicaciones, informacion facilitada por el destinatario del servicio o en
facilitar acceso a una red de comunicaciones,

il. un servicio de memoria tampén (caching) consistente en transmitir por una
red de comunicaciones informacion facilitada por el destinatario del servicio,
que conlleve el almacenamiento automatico, provisional y temporal de esta
informacidn, con la tinica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulte-
rior de la informacion a otros destinatarios del servicio, a peticion de estos, o

iil. un servicio de “alojamiento de datos” consistente en almacenar datos faci-
litados por el destinatario del servicio y a peticion de este, incluyendo a las
plataformas en linea dentro de esta definicion.

No se aprecian mas novedades que la especificacion de las plataformas en
linea como subcategoria de los servicios de “alojamiento de datos”, por lo que
los servicios sujetos a la Propuesta de Reglamento resultan muy similares a los
que ya estaban en su dia dentro del &mbito de aplicacidn de la Directiva sobre el
Comercio Electronico.

Probablemente, uno de los elementos mas controvertido que afecta al ambito
de aplicacion de la Propuesta de Reglamento se encuentra en la definicion de
“ofrecer servicios”. No es suficiente con ofrecer servicios intermediarios a des-

1. Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico).
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tinatarios para que resulte de aplicacion la Propuesta de Reglamento a cualquier
prestador no establecido en la Union Europa, sino que es necesario ofrecerlos
en la Union Europea. De hecho, la Propuesta de Reglamento define “ofirecer
servicios en la Union Europea” como “hacer posible que las personas fisicas o
Juridicas de uno o varios Estados miembros utilicen los servicios del prestador
de servicios de la sociedad de la informacion que tenga una conexion sustancial
con la Union”.

Asi, se considera que existe una conexion sustancial cuando el prestador de
servicios intermediarios tiene un establecimiento en la Unidon Europea. En au-
sencia de establecimiento, la norma menciona que la determinacion de la cone-
Xion sustancial se basara en criterios objetivos especificos. No obstante, la lista
de criterios no es exhaustiva, lo que crea una cierta inseguridad juridica respecto
a cuando podra considerarse que un prestador de servicios intermediarios entra
dentro del ambito de aplicacion de esta norma, cuando no cuente con un estable-
cimiento en la Unién Europea.

Sin perjuicio de lo anterior, la Propuesta de Reglamento menciona dos ejem-
plos en los que considera que existe una conexidn sustancial: (a) cuando exista
un namero significativo de destinatarios del servicio en uno, (b) o varios Estados
miembros, o se orienten actividades hacia uno o mas Estados miembros.

En cuanto a la orientacién de actividades, el considerando 8 de la Propuesta
de Reglamento aclara que “puede determinarse en funcion de todas las circuns-
tancias pertinentes, incluidos factores como el uso de una lengua o una moneda
utilizada generalmente en ese Estado miembro, o la posibilidad de encargar
bienes o servicios, o el uso de un dominio nacional de alto nivel. La orientacion
de las actividades hacia un Estado miembro también puede derivarse de la dis-
ponibilidad de una aplicacion para movil en la tienda de aplicaciones nacional
correspondiente, de la existencia de publicidad local o publicidad en la lengua
utilizada en dicho Estado miembro, o de una gestion de las relaciones con los
clientes que incluya, por ejemplo, la prestacion de servicios a los clientes en la
lengua comunmente utilizada en tal Estado miembro. También se presumira que
existe una conexion sustancial cuando el prestador de servicios dirija sus acti-
vidades hacia uno o mas Estados miembros”. No obstante, no cabe considerar
que la mera accesibilidad técnica de un sitio web desde la Union, por ese motivo
en exclusiva, demuestre la existencia de una conexion sustancial con la Union.

En definitiva, puede entenderse que estaran sujetos a la Propuesta de Regla-
mento todos los prestadores de servicios intermediarios con independencia de su
lugar de establecimiento o residencia, en la medida en la que presten servicios a
destinatarios del servicio residentes o con un establecimiento en la Unién, segin
se demuestre una conexion sustancial.



Jorge Monclus Ruiz y Pedro Méndez de Vigo

Cabe destacar que la Propuesta de Reglamento considera explicitamente fue-
ra de su ambito de aplicacion los servicios que no entren dentro de la definicion
de servicio intermediario, ni a ningun requisito que se imponga al respecto de un
servicio de esa indole, con independencia de si el servicio se presta mediante el
uso de un servicio intermediario.

1.3 Exencion de responsabilidad de los prestadores de servicios interme-
diarios

Sentado el ambito de aplicacion del futuro reglamento, uno de los pilares
basicos de su regulacion es la exencion de responsabilidad de los prestadores
de servicios intermediarios. Mas concretamente, incluye las condiciones en que
los prestadores de servicios por mera transmision, memoria tampon (caching) y
alojamiento de datos quedan exentos de responsabilidad por la informacion de
terceros que transmiten y almacenan.

En sintesis, la Propuesta mantiene las lineas generales del régimen de exen-
cion de responsabilidad de la Directiva sobre el Comercio electronico. No obs-
tante, establece normas sobre notificacion y retirada de contenidos ilicitos, im-
poniendo, a su vez, multiples obligaciones de diligencia y transparencia a los
proveedores, con diverso alcance seglin su dimension.

También establece que las exenciones de responsabilidad no deben invalidar-
se cuando los prestadores de servicios intermediarios realicen investigaciones
voluntarias por iniciativa propia o cumplan la ley y prohibe la imposicién de
obligaciones generales de supervision o de busqueda activa de hechos a dichos
prestadores.

Por otra parte, impone a los prestadores de servicios intermediarios una obli-
gacion con respecto a las drdenes de actuacidon contra contenidos ilicitos y de
entrega de informacion dictadas por autoridades judiciales o administrativas na-
cionales.

Por ultimo, la Propuesta prevé un sistema de supervision y control, asi como
sanciones de hasta el 6 % de la facturacion anual del prestador.

Como puede observarse, se trata de cuestiones de vital importancia tanto
para los grandes prestadores de servicios de intermediacion que dominan Inter-
net, pero igual de relevantes para prestadores mas residuales que realicen tareas
de intermediacién que encajen en el &mbito de aplicacion de la Propuesta de Re-
glamento. El presente articulo tratard de desarrollar algunas de estas cuestiones,
asi como las conclusiones realizadas por el Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos a la Propuesta de Reglamento desde una perspectiva de proteccion de
datos personales.
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2. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR CONTENIDOS ILi-
CITOS

El capitulo II de la Propuesta de Reglamento especifica los servicios consi-
derados como servicios intermediarios y los requisitos para considerar el servi-
cio exento de responsabilidad. En lineas generales, la Propuesta de Reglamento
mantiene el marco de exenciones de responsabilidad de la Directiva sobre el
Comercio Electrénico.

Pese a la eleccidn del reglamento como instrumento normativo, la Propuesta
de Reglamento delega en los Estados miembros determinar cuando el prestador
de servicios intermediarios es responsable en relacion al contenido ilicito facili-
tado por el destinatario del servicio, lo cual puede generar controversias.

2.1. Servicios intermediarios de mera transmision

Centrandonos en los servicios intermediarios de mera transmision, la Pro-
puesta establece que los prestadores de este tipo de servicios no seran responsa-
bles respecto a la informacidn transmitida siempre y cuando (i) no haya origina-
do él mismo la transmision, (ii) no seleccionen al receptor de la transmision, y
(iii) no seleccionen ni modifiquen la informacién transmitida.

En este sentido, la Propuesta de Reglamento entiende por transmision el
almacenamiento automatico, provisional y transitorio de la informacion trans-
mitida, siempre que dicho almacenamiento se realice con la tinica finalidad de
ejecutar la transmision en la red de comunicaciones y que su duracion no supere
el tiempo razonablemente necesario para dicha transmision.

2.2. Servicios intermediarios de memoria tampon (caching)

Respecto a los servicios intermediarios de memoria tampon (caching), los
prestadores de este tipo de servicios no seran responsables del almacenamiento
automatico, provisional y temporal de informacién, siempre y cuando se realice
con la tnica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de la informa-
cion a otros destinatarios del servicio, a peticion de estos, a condicion de que
(i) no modifiquen la informacion, (ii) cumplan con las condiciones de acceso a
la informacidn, (iii) cumplan las normas relativas a la actualizacion de la infor-
macion, especificadas de una manera ampliamente reconocida y utilizada por el
sector, (iv) actiien con prontitud para retirar la informacién que haya almacena-
do, o inhabilitar el acceso a la misma, en cuanto tengan conocimiento efectivo
del hecho de que la informacion contenida en la fuente inicial de la transmision
haya sido retirada de la red, de que se ha inhabilitado el acceso a dicha informa-
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cion o de que un tribunal o una autoridad administrativa ha ordenado retirarla o
impedir que se acceda a ella.

2.3. Servicios intermediarios de alojamiento de datos

Por ultimo, respecto a los servicios intermediarios de alojamiento de datos,
los prestadores de tales servicios no seran responsables de los datos almacena-
dos siempre y cuando (i) los almacenen a peticion del destinatario del servicio,
(i1) no tengan conocimiento efectivo de una actividad ilicita o de un contenido
ilicito y, (iii) en lo que se refiere a una accion por dafios y perjuicios, no tengan
conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o el contenido
revele su caracter ilicito o actiien con prontitud para retirar el contenido ilicito
o inhabilitar el acceso al mismo en cuanto tenga conocimiento efectivo de ello.

En este caso, cabe afadir una serie de excepciones que evitaran la exencion
de responsabilidad por parte del prestador de servicios intermediarios de aloja-
miento de datos. En este sentido, el prestador de servicios intermediarios de alo-
jamiento de datos sera responsable cuando el destinatario del servicio actue bajo
su autoridad o control. También seran responsables los prestadores de servicios
intermediarios de alojamiento de datos que sean plataforma en linea, no aplican-
do la exencion incluso cuando cumpla los mencionados requisitos, cuando haga
inducir a un consumidor medio y razonablemente bien informado a creer que
esa informacion, o el producto o servicio que sea el objeto de la transaccion, se
proporciona por la propia plataforma en linea o por un destinatario del servicio
que actie bajo su autoridad o control.

Por otra parte, la Propuesta de Reglamento especifica que los prestadores
de servicios intermediarios no tienen una obligacion general de monitorizar los
datos que transmiten o almacenan, ni de buscar hechos o circunstancias que in-
diquen existencia de actividades ilicitas.

Esto no es obice para que el espiritu de la propia norma promueva la moni-
torizacion, analisis y, en su caso, eliminacion y notificacion de contenido ilicito
por parte de los prestadores de servicios intermediarios. Tanto es asi, que en
el caso de las plataformas en linea, solo podran exonerarse de responsabilidad
cuando tengan un sistema de monitorizacion de contenido ilicito que les permita
eliminarlo cuando tengan conocimiento fehaciente al respecto.

A suvez, la Propuesta de Reglamento busca modernizar el marco de exencion
de responsabilidad, estableciendo que las notificaciones que retinan determina-
dos requisitos de informacién minima daran lugar al conocimiento efectivo a los
efectos de la responsabilidad del prestador de los servicios de intermediacion. En
este sentido, las drdenes de autoridades judiciales o administrativas que exijan la
retirada de contenidos o que requieran informacidn sobre usuarios del servicios.
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En linea con lo anterior, la Propuesta aclara que las normas de exencion de
responsabilidad no deben entenderse como base para determinar cuando sera
responsable un proveedor, sino que la responsabilidad derivara, cuando proceda,
de la norma material aplicable en cada caso.

En definitiva, el régimen de exencidn de responsabilidad que venia estableci-
do por la Directiva sobre el Comercio Electronico se desarrolla con detalle en la
Propuesta de Reglamento, tratando de mejorar el sistema que venia funcionando
a dia de hoy y, sobre todo, armonizandolo entre los Estados miembros, a fin de
regular de manera unificada como deben responder los prestadores de servicios
intermediarios teniendo en cuenta su rol tan relevante en la sociedad digital.

3. LAS NUEVAS OBLIGACIONES QUE IMPONE LA PROPUESTA DE
REGLAMENTO

La Propuesta establece en su Capitulo III una serie de obligaciones de dili-
gencia debida con el propdsito de contar con un entorno en linea transparente y
seguro. Las divide en cinco secciones diferentes y, siguiendo dicha division, a
continuacion se destacaran algunas de ellas:

3.1. Obligaciones aplicables a todos los prestadores de servicios interme-
diarios

En primer lugar, se establecen una serie de obligaciones aplicables a todos
los prestadores de servicios intermediarios. Entre ellas, esta la obligacion de
establecer un punto unico de contacto para facilitar la comunicacion directa con
las autoridades de los Estados miembros, con la Comision y con la Junta. Similar
obligacidn aplica a los prestadores no establecidos en ningiin Estado miembro,
pero que ofrecen sus servicios en la Unidn, al deber designar un representante
legal en la Union.

Por otra parte, se incluye una obligacion de transparencia respecto a sus
términos y condiciones, que deberan recoger cualquier restriccion que puedan
imponer sobre el uso de sus servicios y de actuar con responsabilidad en la apli-
cacion y ejecucion de dichas restricciones. Dicha obligacion de transparencia
informativa afectara también respecto a los sistemas de moderacion y de retirada
de informacion, o la inhabilitacion del acceso a la misma, que se considere con-
tenido ilicito o contraria a las condiciones de los prestadores.
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3.2. Obligaciones aplicables a los prestadores de servicios de alojamiento

Por lo que respecta a las obligaciones que resultan de aplicacion a los presta-
dores de servicios de alojamiento, adicionales a las anteriores, se obliga a dichos
prestadores a establecer mecanismos que permitan a terceros notificar la pre-
sencia de contenidos presuntamente ilicitos. Ademas, si uno de esos prestadores
decide retirar o inhabilitar el acceso a determinada informacion facilitada por un
destinatario del servicio, impone la obligacién de proporcionar a dicho destina-
tario una exposicion de motivos sobre la misma.

3.3. Obligaciones aplicables a las plataformas en linea

También se establecen una serie de obligaciones aplicables a todas las plata-
formas en linea?, especificando al respecto que no se aplicaran a las plataformas
que sean microempresas o pequefias empresas®. En este apartado se obliga a las
plataformas en linea a establecer un sistema interno de tramitacion de reclama-
ciones con respecto a las decisiones adoptadas en relacion con presuntos conte-
nidos ilicitos o informacion incompatible con sus condiciones. También obliga
a las plataformas en linea a trabajar con organismos certificados de resolucion
extrajudicial de litigios para resolver cualquier diferencia con los usuarios de sus
servicios.

Por tultimo, se establecen una serie de obligaciones de diligencia debida, in-
cluyendo el fomento de codigos de conducta.

4.OBLIGACIONES PARA PLATAFORMAS EN LINEA MUY GRANDES

La Propuesta de Reglamento impone, ademas de las obligaciones resefia-
das anteriormente, una serie de obligaciones adicionales para las plataformas
de gran tamafio —lo que la Propuesta define como plataformas en linea de “muy
gran tamario —. Son aquellas que tengan una media de usuarios activos men-
suales en la Union Europea igual o superior a 45 millones.

Entre otras obligaciones, este tipo de plataformas debera llevar a cabo, al
menos con caracter anual, evaluaciones de riesgos sistémicos, a fin de detectar la

2. La Propuesta define «plataforma en lineay como un prestador de un servicio de alojamiento de datos
que, a peticion de un destinatario del servicio, almacena y difunde al ptblico informacion, salvo que esa
actividad sea una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro servicio y, por razones objetivas y téc-
nicas, no pueda utilizarse sin ese otro servicio, y la integracion de la caracteristica en el otro servicio no sea
un medio para eludir la aplicabilidad del presente Reglamento.

3. En el sentido del anexo de la Recomendacion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion
de microempresas, pequefias y medianas empresas.

4. Segun establece el Art. 25 de la Propuesta de Reglamento.
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difusion de contenido ilicito a través de sus servicios, cualquier efecto negativo
para el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas, la manipulacion
deliberada de su servicio, por ejemplo, con efectos negativos sobre la proteccion
de la salud publica, los menores, el discurso civico procesos electorales o con la
seguridad publica.

Para ello —y pensando fundamentalmente en redes sociales—, las plataformas
deberan analizar coémo influyen sus sistemas de moderacion de contenidos, sis-
temas de recomendacion y sistemas de seleccion y presentacion de publicidad en
los citados riesgos sistémicos, prestando especial atencion a la rapidez con que
difunden contenidos potencialmente ilicito.

Otra obligacion adicional que establece la Propuesta es la aplicacion de me-
didas de reduccién o mitigacion de los riesgos identificados en las evaluaciones
realizadas, de manera que, cuando proceda: adapten sus sistemas de modera-
cion o recomendacion de contenidos, refuercen sus procesos internos, pongan en
marcha o ajusten su cooperacion con alertadores fiables o con otras plataformas.

Este tipo de plataformas de gran tamafio debera someterse, a su propia costa
y al menos una vez al afio, a auditorias independientes para verificar el cumpli-
miento de las obligaciones que les resultan de aplicacion”.

Por otra parte, cuando las plataformas en linea de muy gran tamafio utilicen
sistemas de recomendacion, la Propuesta establece que deberan detallar en sus
condiciones, de manera clara, accesible y facil de comprender, los parametros
principales utilizados en sus sistemas de recomendacion, asi como cualquier op-
cion que puedan haber puesto a disposicion de los destinatarios del servicio para
modificar o influir en dichos parametros principales.

Adicionalmente, la Propuesta establece la necesidad de cumplir con obliga-
ciones adicionales en materia de transparencia sobre la publicidad mostrada. En
este sentido, deberan recopilar y hacer publico un repositorio anonimizado (esto
es, sin datos personales) que contenga toda la informacion sobre las campafias
publicitarias realizadas a través de la plataforma durante un afio. El nivel de
informacion exigido es muy elevado e incluye la siguiente informacion: (a) el
contenido de la publicidad; (b) la persona fisica o juridica en cuyo nombre se
presenta el anuncio publicitario; (c) el periodo durante el que se haya presentado
la publicidad; (d) si la publicidad estaba destinada a presentarse en particular
a uno o varios grupos concretos de destinatarios del servicio y, en tal caso, los
parametros principales utilizados para tal fin; y (e) el nimero total de destinata-
rios del servicio alcanzados y, en su caso, el total general del grupo o grupos de
destinatarios a quienes la publicidad estuviera especificamente dirigida.

5. En concreto, las obligaciones estipuladas en el capitulo III de la Propuesta de Reglamento.
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En definitiva, se trata de poner a disposicion de cualquier interesado toda la
informacion relativa a las campaiias de publicidad que se realizan a través de
este tipo de plataformas, a los efectos de dotarlas de mayor transparencia.

Por otra parte, este tipo de plataformas de gran tamafio deberan cumplir con
mayores exigencias de publicacion de informes de transparencia respecto al res-
to de plataformas, debiendo facilitar al coordinador de servicios digitales o la
propia Comision Europea acceso a gran cantidad de datos e informacién para
poder realizar un seguimiento de sus actividades.

Por ultimo, deberan designar uno o varios encargados de cumplimiento (una
suerte de compliance officers internos) a los efectos de vigilar el cuamplimiento
de la norma.

5. SUPERVISION Y SANCIONES EN LA PROPUESTA DE REGLA-
MENTO

La Propuesta prevé un sistema de supervision y control bastante extenso
y detallado, estableciendo la figura de los coordinadores de servicios digitales
como autoridades competentes para exigir el cumplimiento de esta norma.

En este sentido, la Propuesta les dota de una serie de competencias entre las
que destacan: (i) la posibilidad de exigir que los prestadores de servicios de in-
termediacion, asi como cualquier otra persona que actie con fines relacionados
con su actividad, incluidas las organizaciones que realicen auditorias, faciliten
informacion a los coordinadores, (ii) la facultad de inspeccionar sobre el terreno
cualquier instalacion que dichos prestadores o dichas personas utilicen con fines
relacionados con su actividad comercial, asi como de solicitar a otras autorida-
des publicas que lo hagan, a fin de examinar, tomar u obtener o incautarse de
informacion relativa a una presunta infraccion en cualquier forma, sea cual sea
el medio de almacenamiento, (iii) la posibilidad de solicitar a cualquier miembro
del personal o representante de dichos prestadores o dichas personas que ofrez-
can explicaciones al respecto de cualquier informacién relativa a una presunta
infraccion y de levantar acta de las respuestas.

Ademas, los coordinadores de servicios digitales, respecto de los prestado-
res de servicios intermediarios sujetos a la jurisdiccion de su Estado miembro,
podran (i) aceptar los compromisos ofrecidos por dichos prestadores en relacion
con su cumplimiento del Reglamento y de declarar dichos compromisos vincu-
lantes, (ii) ordenar que cesen las infracciones y, en su caso, imponer remedios
proporcionados a la infraccion y necesarios para poner fin a la infraccion de
manera efectiva, (iii) imponer multas por incumplimientos del Reglamento; asi
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como multas coercitivas en caso de incumplimientos de sus drdenes, y (iv) adop-
tar medidas provisionales para evitar el riesgo de dafios graves.

Adicionalmente, cuando todas las demds competencias previstas para poner
fin a una infraccion se hayan agotado, la infraccidn persista y cause dafios graves
que no puedan evitarse mediante el ejercicio de otras competencias disponibles,
los coordinadores de servicios digitales podran exigir al érgano de direccion de
los prestadores, en un plazo razonable, que examine la situacion, adopte y pre-
sente un plan de accion en el que exponga las medidas necesarias para poner fin
a la infraccion, se asegure de que el prestador adopte tales medidas, e informe
sobre las medidas adoptadas.

En caso de que dicha medida no surtiera efecto, como ultima posibilidad, la
Propuesta de Reglamento faculta al coordinador de servicios digitales a solici-
tar a la autoridad judicial competente del Estado miembro que ordene que los
destinatarios del servicio afectado por la infraccion tengan limitado el acceso al
mismo o bien, inicamente cuando ello no sea técnicamente viable, a la interfaz
en linea del prestador de servicios intermediarios en la que tenga lugar la infrac-
cion.

La limitacion se mantendra durante un periodo de cuatro semanas, supedita-
da a la posibilidad de que la autoridad judicial competente, en su orden, permita
que el coordinador de servicios digitales prorrogue dicho periodo por periodos
de idéntica duracién, debiendo establecer dicha autoridad judicial un ntimero
maximo de prorrogas.

Por otra parte, la Propuesta también establece la posibilidad de realizar in-
vestigaciones conjuntas por parte de varios coordinadores de servicios digitales,
asi como solicitudes de intervencidn de la Comision, ademds de una supervision
reforzada de plataformas en linea de muy gran tamafio.

Por lo que respecta a las sanciones, la Propuesta de Reglamento remite a los
Estados miembros el establecimiento del régimen sancionador, lo cual —como se
indicaba con anterioridad—, resulta un tanto sorprendente al haberse previsto la
adopcidn de esta norma como Reglamento, con eficacia directa sobre los orde-
namientos juridicos de los Estados miembros.

Sin perjuicio de la facultad legislativa que se otorga a los Estados, la Pro-
puesta si que estable un importe maximo de las sanciones que pueden impo-
nerse, no pudiendo exceder del 6 % de la facturacion anual del prestador de
servicios intermediarios afectado. Por su parte, las sanciones por proporcionar
informacién incorrecta, incompleta o engafiosa, por no responder o rectificar
informacion incorrecta, incompleta o engafiosa o por no someterse a una inspec-
cién no excederan del 1 % de la facturacién anual del prestador afectado. Por
ultimo, el importe maximo de una multa coercitiva no podra superar el 5 % de
la facturacion media diaria del prestador de servicios intermediarios afectado.
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6. LA OPINION DEL SUPERVISOR EUROPEO DE PROTECCION DE
DATOS SOBRE LA PROPUESTA

Los servicios realizados por los prestadores de servicios intermediarios con-
sisten, al final del dia, en la transmision, alojamiento o comunicacion al publico
de datos. En gran medida, los datos que se transmitan, alojen o comuniquen,
seran personales. Por ello, en noviembre de 2020, poco antes de su publica-
cion, la Comision Europea solicitd al Supervisor Europeo de Proteccion de Da-
tos (“SEPD”) que analizara la Propuesta de Reglamento y publicara un informe
con sus conclusiones® al respecto desde una perspectiva de proteccion de datos
personales. Gran parte de las recomendaciones del SEPD estan dirigidas a pla-
taformas en linea de muy gran tamaifio e inciden principalmente en aumentar las
obligaciones de informacion y restringir o minimizar el uso de perfilados y de-
cisiones automatizadas. A continuacion, se resumen los aspectos mas relevantes
del informe del SEPD.

6.1. Relacion entre diferentes normas

Asi, el SEPD empieza refiriéndose a la relacion entre la Propuesta de Regla-
mento, el Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (“RGPD”)
y la Directiva 2002/58 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de datos personales y la proteccion de la privacidad
en el sector de las comunicaciones electronicas (“Directiva ePrivacy”).

En este sentido, el SEPD recomienda especificar claramente que la Propuesta
de Reglamento no modifica ni se superpone a las obligaciones del RGPD y de la
Directiva ePrivacy, y que, aunque la Propuesta de Reglamento exonere a los pres-
tadores de servicios intermediarios de responsabilidad tal y como hacia la Directiva
sobre el Comercio Electrdnico, ello no obsta a que puedan ser responsables del tra-
tamiento de datos personales que realicen, segiin el RGPD y la Directiva ePrivacy.

6.2. Monitorizacion de contenido ilicito y notificacion de posibles ilicitos
penales

La Propuesta de Reglamento no establece una obligacién general de moni-
torizacidon o de tomar medidas proactivas para evitar contenido ilicito. No obs-

6. Disponible en https://edps.curopa.eu/press-publications/press-news/press-releases/2021/edps-opinions-di-
gital-services-act-and-digital _en
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tante, parece incentivar este tipo de medidas, las cuales pueden conllevar un
tratamiento de datos personales. El SEPD alienta a incluir en la Propuesta de
Reglamento un considerando que enfatice la importancia de minimizar el trata-
miento de datos personales a la hora de monitorizar la existencia de contenido
ilicito, evitando el tratamiento de datos personales en la medida de lo posible.

Asimismo, en defensa de una mayor seguridad juridica, el SEDP recomienda
especificar los casos en los que sea legitimo realizar un tratamiento de datos per-
sonales para monitorizar la existencia de contenido ilicito, especialmente cuando
se utilicen medios automatizados para detectarlo, identificarlo y atajarlo. En este
sentido, también recomienda establecer una serie de medidas que permitan mi-
tigar el riesgo que supone el uso de medios automatizados en la monitorizacion
de contenido ilicito cuando se trata datos personales. En cualquier caso, la mo-
nitorizacion deberia realizarse de forma proporcional a la finalidad perseguida y
evitando en todo momento que se produzcan resultados discriminatorios.

Los usuarios de los servicios intermediarios deben contar en todo momento
con la informacion sobre como el prestador de los servicios monitoriza el con-
tenido para eliminar contenido ilicito y notificar posibles ilicitos penales. En
este sentido, el SEDP llama a la modificacion del articulo 157 de la Propuesta de

7. Cuyo literal se copia a continuacion:

Articulo 15 Exposicion de motivos

1. Cuando un prestador de servicios de alojamiento de datos decida retirar elementos de informacion con-
cretos proporcionados por los destinatarios del servicio, o inhabilitar el acceso a los mismos, con in-
dependencia de los medios utilizados para detectar, identificar o retirar dicha informacion o inhabilitar

el acceso a la misma y del motivo de su decision, comunicara la decision al destinatario del servicio, a

mas tardar en el momento de la retirada o inhabilitacién del acceso, y aportara una exposicion clara y

especifica de los motivos de tal decision.

2. La exposicion de motivos a que se refiere el apartado 1 contendra al menos la siguiente informacion:

a) Si la decision conlleva la retirada de la informacion, o la inhabilitacion del acceso a la misma, vy,
cuando proceda, el &mbito territorial de la inhabilitacion del acceso.

b) Los hechos y circunstancias en que se ha basado la adopcion de la decision, que incluirdn, en su caso,
si la decision se ha adoptado en respuesta a un aviso enviado de conformidad con el articulo 14.

¢) En su caso, informacion sobre el uso de medios automatizados para adoptar la decision, que incluird
si la decision se ha adoptado al respecto de contenidos detectados o identificados utilizando medios
automatizados.

d) Cuando la decision se refiera a contenidos presuntamente ilicitos, una referencia al fundamento legal
utilizado y explicaciones de por qué la informacion se considera contenido ilicito conforme a tal funda-
mento.

¢) Cuando la decision se base en la presunta incompatibilidad de la informacion con las condiciones del
prestador, una referencia al fundamento contractual utilizado y explicaciones de por qué la informa-
cion se considera incompatible con tal fundamento.

f) Informacién sobre las posibilidades de recurso disponibles para el destinatario del servicio al respec-
to de la decision, en particular a través de los mecanismos internos de tramitacion de reclamaciones,
resolucion extrajudicial de litigios y recurso judicial.

3. La informacién facilitada por los prestadores de los servicios de alojamiento de datos de conformidad
con el presente articulo sera clara y facil de comprender, y tan precisa y especifica como sea razonable-
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Reglamento para que esta informacidn facilite al usuario con independencia de
si la monitorizacion se realiza utilizando medios automatizados o no.

En cuanto a la notificacion de posibles ilicitos penales a las autoridades, la
Propuesta de Reglamento deberia incluir los supuestos en los que se pueda no-
tificar posibles ilicitos penales, sirviendo asi estos supuestos como base juridica
de la notificacion. También deberia informarse a los usuarios sobre las categorias
de datos personales que seran notificadas a las autoridades.

6.3. Publicidad online

Entre los temas que mas preocupan al SEPD esté el de la publicidad online
realizada por o a través de prestadores de servicios intermediarios. En este sen-
tido, el SEPD recomienda la prohibicion de la publicidad individualizada o diri-
gida de seguimiento generalizado, restricciones en relacion con las categorias de
datos que pueden ser tratadas para dirigir servicios intermediarios, para dirigir
publicidad personalizada y con las categorias de datos personales que puedan
ser comunicadas a anunciantes y terceros para permitir o facilitar publicidad
dirigida o personalizada.

Asimismo, el SEDP recomienda fortalecer las obligaciones de informacion a
los usuarios sobre de quien y como esta recibido publicidad, especificando quien
esta detras de la publicidad recibida y si la publicidad se realiza de forma auto-
matizada. En el mismo sentido, recomienda establecer obligaciones de transpa-
rencia no solo relacionadas con los anunciantes, sino también con el resto de los
intervinientes, como son los “traders”.

6.4. Sistemas de recomendacion

Una parte fundamental del negocio de una plataforma en linea de muy gran
tamafio es la manera en que prioriza y presenta la informacion en su interfaz
en linea para facilitar y optimizar el acceso a la misma por los destinatarios del
servicio. Esta es otra gran preocupacion del SEPD, al considerar que la Pro-
puesta de Reglamento no refleja la practica del sector en cuanto a sistemas de
recomendacion. Segun el SEPD, casi todos los sistemas de recomendacion reali-

mente posible en las circunstancias concretas. En particular, la informacion sera de tal naturaleza que
permita razonablemente al destinatario del servicio afectado ejercer de manera efectiva las posibilidades
de recurso a que se refiere la letra f) del apartado 2.

4. Los prestadores de servicios de alojamiento de datos publicaran las decisiones y las exposiciones de
motivos a que se refiere el apartado 1 en una base de datos de acceso publico gestionada por la Comision.
Dicha informacion no contendra datos personales.
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zan perfiles para poder priorizar y presentar la informacion y poder recomendar

publicidad individualizada.

Tanto es asi, que el propio considerando 62 de la Propuesta de Reglamento,
al referirse a los sistemas de recomendacion especifica que “/e/sto se hace, por
ejemplo, mediante la recomendacion, clasificacion y priorizacion algoritmica de
la informacion, mediante la distincion de texto u otras representaciones visua-
les, o la organizacion de otro modo la informacion facilitada por los destinata-
rios”. Para evitar un gran impacto en los derechos y libertades de los usuarios,
el SEPD recomienda que los sistemas de recomendacion no realicen perfilados
por defecto y por disefio.

Cuanto mayor sea el prestador de servicios intermediarios, mayor sera el ries-
go que conllevan los sistemas de recomendacion para los derechos y libertades
de los usuarios, sobre todo en el caso de las plataformas en linea. Para mitigar el
riesgo de la utilizacion de sistemas de recomendacion en de plataformas en linea
de muy gran tamafio, el SEPD recomienda incluir las siguientes obligaciones
adicionales para la plataforma en linea:

1. informar en un lugar facilmente localizable de la plataforma de la utilizacion
de un sistema de recomendacion y permitir al usuario acceder a un panel de
control de facil uso con las diferentes opciones;

ii. informar a los usuarios de la plataforma sobre si el sistema de recomendacion
realiza decisiones automatizadas y, en caso de realizarlas, identificar la iden-
tidad responsable de las decisiones automatizadas que tome el algoritmo del
sistema de recomendacion;

iii. facilitar a los usuarios la visualizacion de forma intuitiva de su perfil en la
plataforma que sea utilizado para priorizar y presentar la informacién en la
plataforma conforme a las indicaciones del destinatario del servicio;

iv. permitir a los destinatarios del servicio personalizar los sistemas de recomen-
dacion de la platatorma; y

v. ofrecer a los usuarios de la plataforma una opcién facilmente accesible para
eliminar su perfil y la informacion utilizada por la plataforma para personali-
zar y priorizar la informacion.

6.5. Interoperabilidad

El SEPD reflexiona sobre los origenes de los mayores riesgos relacionados
con el tratamiento de datos personales por parte de prestadores de servicios in-
termediarios, especialmente por parte de plataformas en linea, concluyendo que
la opacidad de estos prestadores de servicios suele estar relacionada con los ma-
yores riesgos detectados. Segiin el SEPD, esta opacidad la origina la naturaleza
de sistemas cerrados de las plataformas en linea de muy gran tamafio existentes
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y podria solucionarse creando estandares técnicos de interoperabilidad que per-
mitan a los usuarios acceder a sus datos y comprobar como son tratados en las
diferentes plataformas en las que operen.

6.6. Implementacion, cooperacion, infracciones y sanciones

Por ultimo, el SEPD enfatiza la necesidad de colaboracion entre las diferen-
tes autoridades que supervisan la actividad de los prestados de servicios interme-
diarios, especialmente de las plataformas en linea. Para evitar fricciones en esta
colaboracion, recomienda especificar claramente en la Propuesta de Reglamento
la base juridica para la comunicacién de datos entre autoridades a la hora de
coordinar y cooperar en investigaciones y procedimientos sancionadores, coo-
peracion estructurada e institucionalizada entre las diferentes autoridades y una
referencia explicita a las diferentes autoridades que deben de cooperar.
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