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RESUMEN

Internet ha transformado el modelo tradicional de comunicacién, permitiendo a
los ciudadanos pasar de ser meros receptores de informacidn a convertirse en creadores
y difusores de contenido a través de redes sociales y foros. Este fendmeno ha supuesto

grandes ventajas, pero también plantea desafios juridicos.

En este escenario, que posibilita el intercambio de informacién masivo, los
intermediarios digitales han implementado sistemas de moderacién de contenido que
plantean interrogantes sobre su transparencia y compatibilidad con el ejercicio de la
libertad de expresién. La regulacidén de estas plataformas varia segun las jurisdicciones,
con diferencias notables entre el enfoque de Estados Unidos y el de la Unidn Europea

respecto a la responsabilidad de los intermediarios.

Este Trabajo de Fin de Grado analiza estos desafios, abordando el equilibrio en

la proteccién de los derechos fundamentales.

Palabras clave: responsabilidad de los intermediarios digitales, moderacion

de contenido, derechos fundamentales, libertad de expresion, censura, autorregulacién

de plataformas.



ABSTRACT

The Internet has transformed the traditional model of communication, allowing
citizens to move from being mere receivers of information to becoming creators and
disseminators of content through social networks and forums. This phenomenon has

brought great advantages, but it also poses legal challenges.

In this scenario, which enables the massive exchange of information, digital
intermediaries have implemented content moderation systems that raise questions
about their transparency and compatibility with the exercise of freedom of expression.
Regulation of these platforms varies across jurisdictions, with notable differences

between the US and EU approaches to intermediary liability.

This Final Degree Project analyzes these challenges, addressing the balance in

the protection of fundamental rights.

Key words: digital intermediary liability, content moderation, fundamental

rights, freedom of expression, censorship, platform self-regulation.
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1. INTRODUCCION

El uso de internet ha facilitado la comunicacién y difusion de ideas. Los
ciudadanos han pasado de tener Unicamente un papel pasivo de recepcion de contenido
informativo, emitido por los medios de comunicacion tradicionales, como prensa, radio
o televisidn; a tener un papel activo como creadores de contenido en redes sociales y
foros en internet, que posibilitan que su voz tenga un alcance universal. Esto es, sin
duda, una ventaja para potenciar la difusiéon de ideas de todos los ciudadanos, pero
también supone un desafio juridico garantizar la libertad de expresién, al mismo tiempo

que se salvaguardan otros derechos constitucionalmente protegidos.

Por otra parte, los intermediarios han pasado de ser medios de comunicacién
que elaboran y editan la informacién que publican a ser, en ocasiones, meros
proveedores de acceso para los usuarios. Surge entonces la pregunta de qué
responsabilidad se les debe atribuir y qué papel tienen en estas nuevas relaciones. Los
proveedores de servicios de internet realizan funciones de intermediacion que se
reivindican “neutras” desde el punto de vista ideoldgico. Sin embargo, establecen unos
sistemas de moderacién de contenidos que deberian ser transparentes y respetuosos
con el ejercicio de la libertad de expresién. De no ser asi, existen una serie de riesgos a

los que nos expondriamos, tanto como sociedad, como en el plano individual.

Otra cuestién que se expone en el trabajo es que la regulacidn del espacio digital
no es homogénea en todo el mundo. Existen diferencias entre la postura adoptada por
Estados Unidos respecto a la responsabilidad de los intermediarios y la adoptada por la

Unidn Europea.

El ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresién tiene unos limites
en el escenario analdgico. Estos limites estan relacionados con la proteccion de los
derechos fundamentales de otros sujetos, entre ellos, el derecho al honor, la intimidad

y la propia imagen. El traspaso de estos limites al plano de internet supone ciertos retos



para el legislador. Algunos de estos retos pasan por determinar qué margen tienen las
plataformas digitales para moderar los contenidos que circulan por ellas, qué valor tiene
el contrato privado entre una plataforma y un usuario de esta, qué responsabilidades de
transparencia deben exigirseles a las plataformas, y qué responsabilidad tienen sobre
los contenidos ilicitos que circulan por ellas, entre otras cuestiones que se analizaran en

este trabajo.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET

La primera regulacion sobre la responsabilidad de los intermediarios surgié en
Estados Unidos a través de la seccion 230 de la Ley de Decencia de las Comunicaciones
(Communications Decency Act), adoptada en 1996. Esta ley prevé una cldusula de
exencion de responsabilidad de las plataformas respecto de dos circunstancias: respecto
de los contenidos proporcionados por terceros (de forma que no pueda considerarseles
autores o editores) y respecto de sus decisiones de moderacidn de contenidos tomadas
de buena fe y orientadas a impedir o restringir el acceso a informacién que se considere
“obscena, lasciva, sucia, contenido excesivamente violento, acosador o de cualquier otro

modo objetable, esté o no constitucionalmente protegido”.

De este modo, se trata de evitar el llamado «dilema del moderador»: ¢ Para qué
va una plataforma a asumir la carga de evitar cualquier contenido indeseable si ese
ejercicio la lleva precisamente a afrontar responsabilidades legales? ! De esta forma, se
establecid la inmunidad para los proveedores de servicios, aunque ejercieran un cierto
“control editorial” sobre discursos objetables?. La logica de no considerar a las

plataformas digitales como editoras, a diferencia de los medios de comunicacién

1 BARATA MIR, J.: “Libertad de expresidn, regulacién y moderacién privada de contenidos”,
Teoria y Derecho, n. 32, p.96.
2 SAENZ ROYO, E.: “Libertad de expresion, odio y redes sociales: las opciones del legislador

democratico espafiol.” p. 4



tradicionales, se basa en considerar que su funcién es neutral y no participan en el

proceso de creacion de contenido.

La seccidon 230, cuyo objetivo era posibilitar el desarrollo del potencial de

internet, es conocida por algunos autores como las 26 palabras que crearon Internet.

Actualmente, segln recientes pronunciamientos jurisprudenciales, esa
inmunidad se mantiene, aun cuando conlleve la proliferaciéon de discursos de odio
mediante los sistemas algoritmicos de recomendacidn. Las grandes plataformas
justifican el uso de estos sistemas algoritmicos con la labor de filtrado automatico que
seria practicamente imposible llevar a cabo con recursos humanos. No obstante,
ademas de esa funcion también alteran la difusidén de los contenidos favoreciendo

algunos en perjuicio de otros.

Por otra parte, la Unidn Europea adoptd la Directiva 2000/31/CE3 (DCE) que fue
incorporada al ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico (en adelante

LSSI-CE).

La DCE define a los proveedores de servicios de internet (o ISP ,Internet Service
Provider) como cualquier persona fisica o juridica que suministre un servicio de la
sociedad de la informacion #. Esta Directiva establece un régimen de exencion de la
responsabilidad de los proveedores si se cumplen ciertas condiciones en funcién del

servicio que presten:

3 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico, DCE).

4 Se entenderd por "servicios de la sociedad de la informacién": servicios en el sentido del

apartado 2 del articulo 1 de la Directiva 98/34/CE, modificada por la Directiva 98/48/CE.
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1- Mera transmisidn (art. 12): servicios que consisten en transmitir, en una red de
comunicaciones, datos facilitados por el destinatario del servicio, o en facilitar
acceso a una red de comunicaciones.

2- Memoria tampdn (Caching) (art. 13): servicios que consisten en la transmisién y
almacenamiento automatico, provisional y temporal de datos facilitados por el
destinatario del servicio.

3- Alojamiento de datos (Hosting) (art. 14): servicios que consisten en almacenar
datos facilitados por el destinatario del servicio.

Con posterioridad a la DCE del afio 2000 han ido surgiendo otras actividades
gue no ha sido facil encajar en alguna de estas tres categorias. Por ejemplo, los
servicios que permiten cargar software o contenido como musica o peliculas, o los
chats, plataformas de videos, paginas de comercio electrdnico, blogs o redes sociales
han sido genéricamente englobados en la actividad de hosting recibiendo una
proteccion diferente por los Estados Miembros. Sin embargo, estos servicios que

procesan, gestionan e indexan la informacién no tienen un anclaje claro en la DCE.

La DCE establece una distincion entre prestadores activos y pasivos de forma que
solo se puedan acoger a la exencidn estos ultimos. El requisito de pasividad radica en
gue la actividad que realicen sea meramente técnica y automatica, es decir que tengan
una funcién neutral. El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea desarrolld el criterio de
la neutralidad como la ausencia de control del negocio, lo que equivale a no tener
participacion en la creacidn o distribucion de contenidos °. Ademas, la exencién sélo

procede respecto de contenidos creados por terceros ajenos al prestador. ©

> ARROYO AMAZUELAS, E.: La responsabilidad de los intermediarios en internet ¢ puertos seguros
a prueba de futuro?, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, N2 1, marzo 2020

6 ARRESE IRIONDO, M. N., La responsabilidad de los diarios digitales por los comentarios de sus
usuarios, RVAP, 99, 2014, p.391



En ocasiones, no es facil discernir si el proveedor juega un papel activo o pasivo.
Por ejemplo, en el caso de L oréal vs eBay ’, en el ambito del comercio electrdnico, el
TJUE considerd que eBay tenia un papel activo en el servicio de asistir a los vendedores
y promocionar y fomentar las ventas de productos falsificados o que se comercializan
sin el consentimiento del titular de la marca. Y que, por lo tanto, ese papel activo debia
llevarle al conocimiento de que estaba almacenando ofertas de productos de forma

ilicita.®

Las condiciones para que los proveedores se puedan acoger al régimen de
exencion de responsabilidad, ademas de tener un papel neutral en el servicio que presta,
son las siguientes: que el prestador no tenga conocimiento efectivo de que la actividad
o la informacion es ilicita, o que en cuanto lo tenga actue con prontitud para retirar los

datos o imposibilitar su acceso.

Dado que el concepto de “conocimiento efectivo” puede ser ambiguo se analiza

a continuacion.

2.1. Concepto de “conocimiento efectivo”

Es conveniente aclarar el significado que debe darse al concepto de
“conocimiento efectivo”, de forma que la LSSI aclara que el conocimiento sera efectivo
“cuando un dérgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su
retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia
de la lesidn, y el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los
procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en
virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran

establecerse” °.

7 STJUE C-324/09, de 12 de julio de 2011, L’Oréal v eBay (ECLI:EU:C:2011:474)

8 ARROYO AMAZUELAS, E.Op. Cit., p.815
% Art. 16.1, apartado 2.2 LSS|



En principio, se podria interpretar que sélo se considera que los intermediarios
han tenido “conocimiento efectivo” de una ilicitud cuando una resolucién asi lo dicte.
No obstante, el Tribunal Supremo en 2009 amplié esa interpretacion de forma que se
incluyen los casos!? en los que existan “hechos o circunstancias aptos para posibilitar,
aunque medianamente o por inferencias Iégicas al alcance de cualquiera, una efectiva
aprehension de la realidad de que se trate” 11, De esta forma, no en todos los casos en
los que no existe una resolucidon que declare la ilicitud podra acogerse el intermediario
a la exencién de responsabilidad. Es decir, el conocimiento indiciario también es
considerado conocimiento efectivo. Los casos en los que el Tribunal Supremo se ha
pronunciado en este sentido han sido casos en los cuales la ilicitud del contenido era
patente y evidente por si sola.!?

|ll

El riesgo de la ampliacién de la interpretacién del “conocimiento efectivo” radica
en que el intermediario ya no sélo tiene la obligacidn de retirar un contenido declarado
ilicito, sino que, ademas, tiene que hacer el juicio de valorar si un contenido es ilicito.
Esta valoracién que antes era potestad de los jueces y tribunales ahora comienza a estar
en manos de los intermediarios. Esto tiene sentido si consideramos los foros, redes
sociales y chats de plataformas digitales como espacios privados autorregulados por sus
administradores. Por el contrario, no resulta tan coherente si los consideramos espacios
publicos de intercambio de ideas, donde ahora se producen las conversaciones que
antes se producian en bares y otros espacios publicos. La consideracién del espacio

digital como espacio publico o cuasi publico ha justificado la progresiva regulacién de la

red y el establecimiento de limites para abordar la proteccidn de derechos.

10 Esto sblo aplica para los casos en los que se exija responsabilidad civil, es decir, que se pretenda
reclamar por dafos y perjuicios.

11 SSTS de 9 de diciembre de 2009 (recurso 914/2006), de 10 de febrero de 2011 (recurso
1953/2008) y de 4 de diciembre de 2012 (recurso 1626/2011). ACEDO PENCO, Angel, «La responsabilidad
civil extracontractual por atentados contra la dignidad divulgada mediante los servicios de la sociedad de
la informacion en los ordenamientos comunitario y espafiol», en Anuario de la Facultad de Derecho, num.
XXIV, 2006, p. 114.

12 ARRESE IRIONDO, M. N. Op. Cit.,p. 394
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2.2. Mecanismos de defensa de los afectados

Los usuarios pueden comunicar la existencia de una ilicitud a la plataforma con
el fin de que esta elimine un determinado contenido. Y ademas, si no lo hiciera, no
podria esgrimir que no tenia conocimiento sobre la existencia del ilicito si en el futuro

se le exigieran responsabilidades.

En algunos Estados Miembros, la doctrina exige que las personas al notificar a la
plataforma de la existencia de contenido ilicito, incluyan en la notificacién informacién
como la descripcién de los hechos controvertidos y su localizacién, las razones por las
gue debe suprimirse el contenido incluyendo las disposiciones legales a las que se haga
referencia y la prueba de los hechos, asi como una copia de la comunicacidn dirigida al
autor de la informacion si su identidad es conocida. En Espafia se han dado propuestas
similares, como la exigencia de adjuntar copia de la resoluciéon que acredite que la

informacion a la que remitia el motor de busqueda es falsa.®

2.3. Prohibicion de la obligacién de supervision

La DCE en su art. 15 sefiala que no se puede imponer a los prestadores de
servicios una obligacidn general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni
de realizar busquedas activas de indicios de actividades ilicitas. La LSSI, en Espana,
contempla la posibilidad de que los intermediarios incorporen procedimientos de
deteccién y retirada de contenidos como consecuencia de acuerdos voluntarios
alcanzados por los propios prestadores!*. Ademds, el TS interpretd que el
establecimiento de tales mecanismos podria ser util para probar la ausencia de
conocimiento efectivo de una ilicitud llegado el caso®>.

Progresivamente desde la UE se ha ido fomentando cada vez mas la

autorregulacion. Algunos ejemplos de esto son el Cédigo de conducta para la lucha

13 Sentencia TJUE. Asunto C-131/12 (Google Spain, S.L., Google Inc. / Agencia Espafiola de
Proteccidn de Datos, Mario Costeja Gonzalez) de 13 de mayo de 2014

14 Art. 16.1, segundo apartado LSSI.
15STS de 7 de enero de 2014
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contra las declaraciones de incitacion al odio en linea'®, o el Memordandum de Acuerdo
sobre la falsificacion de mercancias'’. Esto ha permitido a los Estados Miembros eludir
la prohibicion de control general y, de alguna forma, delegar la vigilancia de internet en

operadores privados?®.

2.4. Evolucion de la doctrina

La doctrina de la Unién Europea ha pasado de la neutralidad a la imparcialidad
de los operadores. La Directiva 2002/22/CE, relativa al servicio universal y de los
derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicacién
electrénica, fijé el trato igualitario a todo contenido online, prohibiendo

discriminaciones, restricciones o interferencias 1°.

En el dmbito del ejercicio de la libertad de expresion en internet, la UE ha ido
tomando medidas para contener los posibles abusos, como la Decision Marco
2008/913/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho
penal, en el cual se establece que las personas juridicas pueden ser responsables

III

“cuando la falta de vigilancia o control” por su parte haga posible la materializacion de
conductas que alteren el orden publico, sean amenazadoras, insultantes o abusivas.?°

De forma que, como resumen, los prestadores de servicios no tienen responsabilidad

6 Code of conduct for countering illegal hate speech online, disponible en:
https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-de-tail.cfm?item_id=54300

17 MoU on Counterfeit Goods, disponible en: https://ec.europa.eu/growth/industry/intellectual-
property/enforcement/memorandum-understanding-sale-counterfeit-goods-internet_es

18 ARROYO AMAZUELAS, E.Op. Cit., p.831

19 R. RODRIGUEZ PRIETO, “De la ‘neutralidad’ a la ‘imparcialidad’ en la red. Un andlisis critico de
la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejora”, Cuadernos europeos de Deusto, nim.
57,2017, pp. 217-246.

20 VALIENTE MARTINEZ, F. (2023). La libertad de expresion y las redes sociales: de la doctrina de
los puertos seguros a la moderacion de contenidos. Revista de Filosofia del Derecho y derechos humanos
(48) p.174.
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sobre los contenidos digitales, pero se espera su colaboracién en la persecucion de

posibles ilicitos.

Es paraddjico que las condiciones para que los prestadores de servicios puedan
acogerse al régimen de exencién de responsabilidad sean tener un rol pasivo o no tener
conocimiento efectivo, es decir, “no tocar nada” o “no saber nada”, al mismo tiempo
que se les culpa de que ciertos ilicitos se hayan podido materializar por su falta de
vigilancia. Es decir, existe el peligro de que la adopcién voluntaria de medidas para
prevenir el ilicito se identifique con un conocimiento de la ilegalidad que acabe

terminando por calificar al proveedor de "activo".?!

Los Estados han ido aportando normas de Derecho nacional imponiendo
requisitos de diligencia a los intermediarios. No obstante, considerando el caracter
transfronterizo de internet, la regulacién nacional puede ocasionar divergencias que
afecten negativamente al mercado interior en el que la libre circulacién de mercancias

y servicios esta garantizada®?.

El desarrollo de nuevos modelos de negocio y el uso cotidiano de sus servicios
por la mayoria de los ciudadanos ocasiona nuevos riesgos como la difusién de
contenidos ilegales o la utilizacidon de sistemas algoritmicos que alteran artificialmente

la propagacion de unos contenidos o el silenciamiento de otros.

En este contexto se hizo necesaria la creacién de una normativa moderna que se
materializé con el Reglamento (UE) 2022/2065 de Servicios Digitales, o DSA por sus siglas
en inglés Digital Services Act. El objeto de esta ley es regular la actividad de los servicios

intermediarios ofrecidos a destinatarios que tengan su lugar de establecimiento o estén

21 ARROYO AMAZUELAS, E.Op. Cit., p.823
22 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU: Entre Scilla y Caribdis: Los intermediarios digitales y la
moderacién de contenidos, Rivista N°: 4/2023 Associazione Italiana Costituzionalisti. p.335.

13



situados en la Uniédn, con independencia de dénde tengan su lugar de establecimiento
dichos intermediarios (art. 1.1 DSA). Por lo tanto, se aplica a empresas estadounidenses

cuando presten servicios en la UE.

La novedad respecto a la DCE es la incorporacidon de obligaciones previas de
diligencia, publicidad y transparencia informativa, asi como procedimientos de
notificacidén y actuacién, medidas de suspensién, garantias de los usuarios, gestién de
riesgos, etc. Con estos instrumentos se persigue crear un entorno mas seguro y

predecible para empresas y usuarios.

Frente a los contenidos ilicitos y nocivos, la Ley ofrece mecanismos rdpidos y
eficaces de denuncia y retirada, y un mayor respeto a los derechos de los usuarios?3. Se
ha evolucionado al modelo de inmunidad o exencion de responsabilidad condicionada.
Asi la DSA establece diferentes obligaciones de diligencia para los intermediarios en
funcién de la naturaleza de sus servicios (establece la misma clasificacion de la DCE de
2000 a la que se ha hecho referencia anteriormente), de su tamafo y de su impacto. De
esta forma, las “plataformas en linea” tienen obligaciones especificas, en atencién a su
funcién no sélo de alojamiento de contenido sino también de difusidon del mismo. Las
“plataformas en linea de muy gran tamano” (y motores de busqueda en linea de muy
gran tamaio), definidas en el art.33 DSA (mdas de 45 millones de usuarios mensuales en
la UE), estarian sujetas a obligaciones especificas de mayor intensidad. Esto esta en
coherencia con su mayor relevancia y por lo tanto potencial riesgo, y al hecho de que su

volumen les permite implementar tecnologias mas efectivas.

Cabe mencionar también, que la DSA establece un deber de actuacién de los
intermediarios “de manera diligente, objetiva y proporcionada” y “con la debida
consideracion de los derechos e intereses legitimos de todas las partes implicadas,

incluidos los derechos fundamentales de los destinatarios del servicio, como la libertad

23 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.336
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de expresion, la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion y otros derechos

y libertades fundamentales amparados por la Carta”.

3. COMPARATIVA ENTRE LA REGULACION DE LA UE Y EEUU

Como ya se ha descrito en el apartado anterior, las primeras regulaciones
europeas en materia de responsabilidad de intermediarios en internet, materializadas
en la DCE, se inspiraron en la americana Seccién 230 de la Communications Decency Act.
En un principio, seguian una ldogica liberal basada en la irresponsabilidad de los
intermediarios por los contenidos que circulen por sus redes. Sin embargo, en Europa,
ya desde la DCE y mas claramente en la DSA, se aprecié una diferencia sustancial en
comparacion con Estados Unidos, la imposicién del deber de diligencia. Este deber
comporta la obligacidn de retirar el contenido sobre el cual se tenga el conocimiento
efectivo de su caracter ilicito. Otra diferencia fundamental fue el requisito de que los
proveedores de servicio no tengan un papel activo en la creacién o edicidn del contenido

para poder beneficiarse de la exencidn de responsabilidad.

Por otra parte, para la jurisprudencia norteamericana clasica, las personas
juridicas no eran titulares de derechos fundamentales ya que se concebian como “un ser
artificial, invisible, intangible y que existe sélo en virtud de una ley”?%. Este status quo
fue alterado en el afio 2010 con la sentencia de la Corte Suprema en el caso Citizens

United.

Citizens United es una entidad sin animo de lucro que, en el marco de las
primarias presidenciales del Partido Demodcrata de 2008, lanzé un documental
altamente critico con la entonces senadora y candidata Hillary Clinton. Tras su exhibicién
en algunas salas de cine, el documental comenzd a distribuirse en DVD y a través de
varias plataformas de television en linea. El acuerdo con estas plataformas establecia

gue el documental estaria disponible de forma gratuita para los espectadores, mientras

24 Trustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 518 (1819)
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que Citizens United asumiria el pago de un canon. Sin embargo, la Comisién Electoral
Federal prohibié dicha distribucién, argumentando que vulneraba ciertas normas sobre
la financiacién de campanias electorales. En respuesta, Citizens United alegd que esta
restriccion violaba la Primera Enmienda al impedir su contribucién a la formacion de la

opinién publica.

El caso llegd a la Corte Suprema, que falld a favor de Citizens United . En la
sentencia se equipard el derecho a la libertad de expresion de personas fisicas y
juridicas, bajo el fundamento de que su ejercicio por cuantos actores sociales haya,
resulta “indispensable para la toma de decisiones en una democracia, lo cual no es

menos cierto porque el discurso provenga de una corporacion”?®,

Las razones para dicho reconocimiento se basan principalmente en el hecho de
gue ciertos valores asociados a la dignidad también se encuentran presentes en las
personas juridicas. Si a esto afadimos que los derechos fundamentales poseen una
dimensién axioldgica, podemos concluir que empresas, fundaciones, asociaciones,
partidos politicos y sindicatos son comunmente utilizados por los ciudadanos como

medios para llevar a cabo actividades relacionadas con el ejercicio de sus derechos?’.

25 E| TS fallé con un estrecho margen de cinco votos a favor y cuatro en contra. Resulta igualmente
relevante la opinién discrepante, redactada por el juez Stevens y respaldada por los jueces Ginsburg,
Breyer y Sotomayor, argumentaba que la diferencia entre personas fisicas y juridicas es evidente y que
ninguna corporacion tiene una opinion propia, sino que refleja las de sus administradores. Ademas,
sostenian que la decision de la mayoria podria llevar a que las grandes corporaciones influyan
desproporcionadamente en la opinidon publica, en lugar de fortalecerla

Vid A. VALERO HEREDIA, “Citizens United y la financiacion de las camparfias electorales en el
Derecho norteamericano”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 30, 2012, pp. 433-453.

26 Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010).

27 L. M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Sistema de derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, 52 ed.,
Valencia, 2021, pp. 129-132.
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La regulacidn norteamericana considera que internet es el entorno perfecto para
la comunicacién y formacion de la opinién publica y, por lo tanto, deben proyectarse
sobre él las garantias constitucionales de la Primera Enmienda que protege la libertad
de expresion?®, No obstante, cae en la siguiente contradiccion: la Primera Enmienda
protege la libertad de expresion de los usuarios, pero también la de las plataformas para
cancelar a los usuarios. Esta contradiccién se puede apreciar mds claramente en el caso

de Trump contra Twitter que se expone a continuacion.

La Corte Suprema caracterizé como foros publicos espacios como el perfil de
representantes publicos y por lo tanto no pueden bloquear a los usuarios por los
comentarios que hagan en su perfil. Pero, de forma irdnica, el propio Donald Trump fue
censurado y cancelado por la misma red social, que actuaba al amparo de la seccién 230
y de la Constitucién. Es decir, Trump no puede bloquear a ningln usuario en su perfil
porque es un foro publico, pero Twitter si que puede bloquearlo a é1?°. La Corte Suprema
en EEUU ha reiterado que la Primera Enmienda sélo es eficaz frente a restricciones de la
libertad de expresidn procedentes del Gobierno y no para las procedentes de compaiiias
privadas 3°. De hecho, sélo resulta una vulneracion de la libertad de expresién por parte
de las plataformas si se demuestra que estan operando bajo el mando del Gobierno,
segun la state-action doctrine. Esto es lo que ocurrié cuando se desestimé la pretensién
de Trump de que ese considerase vulnerada su libertad de expresion cuando Twitter le
bloqued su cuenta. Esto sélo podria haber sido estimado si se demostrara que Twitter

actuaba siguiendo instrucciones del poder publico.

De forma que en EEUU se niega la eficacia directa del derecho a la libertad de
expresion frente a empresas privadas. En definitiva, la facultad de las plataformas de

moderar los contenidos queda amparada no solamente por la seccién 230 de la

28 Reno vs. American Civil Liberties Union 521 U.S. 844, de 1997
P vazquez Alonso, V. 2022, La censura “privada” de las grandes corporaciones digitales y el nuevo
sistema de la libertad de expresion. Teoria y Derecho, 32, p.113

30 SAENZ ROYO, E. Op. Cit. p. 5
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Communications Decency Act sino también por la Primera Enmienda. Por otra parte, la
imposiciéon legal o judicial de la obligacion de mantener contenidos en contra de su
criterio o de sus propias politicas seria compeled speech y, por tanto, una violacion de la

Primera Enmienda3l.

La reaccién de Trump ante estos sucesos fue en la linea de intentar limitar la
discrecionalidad de las plataformas a la hora de moderar contenidos. Asi estableci6 la
Executive Order on Preventing Online Censorship, de 28 de mayo de 2020. Esta orden
proponia que los reguladores federales pudieran sancionar a las compaiiias tecnoldgicas
si usaban criterios discriminatorios en la moderaciéon de contenidos. Esta orden fue

revocada por Biden en 2021.

3.1. El caso NetChoice, LLC v. Paxton

En septiembre de 2021 el Estado de Texas promulgd la ley HB 20 que prohibe
que las redes sociales mds grandes (mas de cincuenta millones de usuarios activos) como
Facebook, X y YouTube bloqueen, eliminen o desmoneticen contenido de expresion
segln las opiniones de los usuarios. Esta ley también exige transparencia en las politicas

de moderacion de contenido y establece procedimientos de quejas para los usuarios.

NetChoice y la Computer & Communications Industry Association presentaron
una demanda impugnando dos disposiciones de la ley por ser inconstitucionales:

e La Seccidn 7, que prohibe la censura basada en el punto de vista de las
publicaciones de los usuarios, excepto para contenidos que inciten a
actividades delictivas o sean ilegales.

e La Seccidon 2, que obliga a las plataformas a revelar cdmo moderan y
promueven los contenidos, publicar una «politica de uso aceptable» y

mantener un sistema de quejas y recursos para sus usuarios.

31 BARATA MIR, J.: Op. Cit. p. 104.
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En la demanda argumentaban que estas disposiciones vulneran la libertad
editorial amparada por la Primera Enmienda. El Tribunal de Distrito dicté una medida
cautelar sosteniendo que estas disposiciones son inconstitucionales. No obstante, el
Tribunal de Apelaciones en septiembre de 2022 falla a favor del Estado argumentando
que la Primera Enmienda no protege el derecho a censurar reclamado por las
plataformas y que las leyes que prohiben la censura estdn protegiendo el derecho a
libertad de expresidn de los usuarios. En la argumentacion alude a que precisamente la
seccién 230 no considerd a las plataformas como editores tradicionales, y por lo tanto
no tienen un discurso propio que proteger, sino una actuacién sobre el discurso ajeno,

el de los usuarios. El tribunal sefialé expresamente:

“La seccion 230 refleja el juicio del Congreso de que las
Plataformas no funcionan como editores tradicionales y no estdn
«hablando» con el contenido enviado por los usuarios. El juicio del
Congreso refuerza nuestra conclusion de que la censura de las
plataformas no es un discurso bajo la Primera Enmienda.

[..]

La seccion 230 socava los dos argumentos de las plataformas para
sostener que su censura de usuarios es discurso protegido. Hay que
recordar que se basan en dos argumentos clave: primero, sugieren que el
contenido enviado por el usuario que alojan es su discurso; y segundo,
argumentan que son editores similares a un periddico. La seccion 230, sin
embargo, instruye a los tribunales a no tratar las plataformas como

«editores u oradores» del contenido enviado por el usuario que alojan.”*?

Por lo tanto, el Tribunal de Apelaciones del 52 Circuito que, aunque la 230 de la

Decency Act ampare el control editorial, este ha de interpretarse restrictivamente y no

32 NetChoice, L.L.C. v. Paxton, 49 F.4th 439 (5th Cir. 2022)
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da derecho para censurar libremente, especialmente cuando se trata de contenido con
cardcter ideoldgico. En definitiva, se reconocié la facultad del Parlamento de Texas para

impedir que las plataformas vulneren la libertad de sus usuarios en ese Estado.

El caso se llevd a la Corte Suprema que falld a favor de NetChoice. En la misma
sentencia también resolvié el caso de Moody v. NetChoice, en el que se planted una
situacion similar, pero en el Estado de Florida®3. En la motivacion se pueden destacar los

siguientes argumentos34,

La Primera Enmienda protege a las entidades dedicadas a actividades expresivas,
incluida la recopilacién y conservacién del discurso de otros, de verse obligadas a dar
cabida a mensajes que prefieren excluir. El gobierno no puede justificar la interferencia
con las opciones editoriales de un orador privado simplemente alegando un interés en
mejorar o equilibrar el mercado de las ideas. Continla argumentando que es probable
que estos principios se apliquen las practicas de moderacion de contenidos de
plataformas de redes sociales, lo que indica que leyes estatales como la HB 20 podrian

vulnerar la proteccién otorgada por la Primera Enmienda.

La regulacidn de Texas de las politicas de moderacidn de contenidos tiene como
objetivo alterar el discurso que se muestra en estas plataformas, lo que refleja la
desaprobacién del Estado de las practicas actuales de seleccién y moderacién de
contenidos de las plataformas. En virtud de la Primera Enmienda, Texas no puede
imponer sus preferencias sobre la forma en que las entidades privadas seleccionan y
presentan el discurso, ya que esto equivaldria a un control gubernamental sobre Ila

expresion de las ideas®>.

33 Moody v. NetChoice, LLC, 603 U.S. 707 (2024)

34 https://www.oyez.org/cases/2023/22-555

35 NetChoice, LLC v. Paxton. 1 julio 2024, 603 U. S. 707 (2024)
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En comparacién con esta amplia discrecionalidad de la que gozan las plataformas
estadounidenses, en la Unidén Europea se evoluciond hacia la vinculacion de la funcién
gue desempefian las plataformas al interés general. Este giro en la comprension de la
naturaleza juridica de las grandes plataformas partié de un cambio en la concepcién de
las consecuencias que podia tener su uso con el transcurso del tiempo. De forma que,
en los afos 90, se consideraba que el uso de estos medios iba a posibilitar el desarrollo
y acceso al “mercado de ideas”®, pudiendo acceder a opiniones diferentes a las propias,
y por tanto ser conscientes de la falibilidad de las opiniones propias, y la deliberacién
basada en valores democraticos®’. Después, en Europa se pasd a tomar conciencia de
que la realidad es que existe una tendencia a acudir a la red para consolidar nuestros
propios prejuicios, lo cual redunda en un incremento de la polarizacién politica®.
Ademas, esto es un efecto artificial ya que las redes sociales estan disefiadas para
incentivar su uso y enganchar al usuario, por lo que los sistemas algoritmicos de
recomendacion priorizan los gustos y preferencias del usuario, en este caso preferencias

politicas.

Otra idea preconcebida en Europa era la de que en Internet no habria barreras
de entrada para la innovaciéon y por lo tanto habria una oferta amplia, variada vy
competitiva. Sin embargo, esto ha resultado ser al revés, se han forjado monopolios
transnacionales, dotados de una capacidad extraordinaria para analizar de forma
automatizada las pautas del comportamiento humano y las dindmicas sociopoliticas. Lo
gue ha demostrado la evidencia, es que se ha provocado una concentracién en los

medios de comunicacidon y que ademas estos tienen un caracter parcial.

Este cambio en la comprension de las dinamicas del ejercicio de la libertad de

expresion e informacion ha llevado a Europa a redefinir su marco normativo, desde la

36 Traduccidn literal de la conocida formulacién académica y jurisprudencial norteamericana del
marketplace of ideas inspirada en On Liberty, el ensayo de John Stuart Mill.
37 Vazquez Alonso, V. Op. Cit. p.113

38 Sunstein, C. 2018. Divided Democracy in the Age of social media. Princeton University Press.
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aprobacion de la Directiva de Comercio Electrénico de 2000, pasando por legislaciones
nacionales que han introducido matices y modificaciones al texto original, hasta la

adopcion de la Ley de Servicios Digitales (Digital Services Act).

En contraste, el derecho en Estados Unidos se mantiene fiel a los principios del
derecho privado, que rigen las obligaciones y responsabilidades de las plataformas
digitales. En EEUU se da mas prioridad que en Europa al derecho a la libertad de
expresion de las plataformas o libertad editorial, asi como también, a la libertad de

empresa.

Un ejemplo del cambio en la concepcion de la responsabilidad de los
intermediarios en Europa, que supuso ademas un punto de inflexion en la jurisprudencia
del TJUE, fue el caso de Google y el derecho al olvido digital. No sélo se abrié paso a la
responsabilidad de Google por contenido aportado por los usuarios, sino que, ademas,
se le insta a ejercer la funcién de tutela en primera instancia del derecho a la intimidad
y a la proteccién de datos3°. Cada vez es mas la responsabilidad exigida a las grandes

corporaciones en el ejercicio de funciones de interés publico.

Por otra parte, en Europa se permite que las autoridades independientes
controlen los sistemas algoritmicos de las grandes plataformas, a diferencia de EEUU
donde las recomendaciones algoritmicas son “simplemente parte de la infraestructura
através de la cual todo el contenido de sus plataformas es filtrado”. Por tanto, en Europa
los Estados miembros pueden conceder a las autoridades la facultad de sancionar a

aquellas plataformas cuyos sistemas algoritmicos favorezcan el discurso de odio*.

3% Guichot, E. 2019, El reconocimiento y desarrollo del derecho al olvido en el derecho europeo y
espafiol. Revista de Derecho Politico, 106,pp, 45-92.
40 SAENZ ROYO, E. Op. Cit. p. 9
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4. LAS POLITICAS DE MODERACION DE CONTENIDOS EN INTERNET

El concepto “moderacidon de contenidos” se refiere a las prdcticas dirigidas a la
evaluacidn, categorizacion y posible eliminacion de contenido considerado inadecuado

segln los criterios establecidos por los administradores de una plataforma en internet.*

4.1. Lla legitimidad de las politicas de moderacion de contenidos en su doble

dimensidn publica y privada

La legitimidad de la facultad de moderaciéon de contenidos se basa por una parte
(en su dimensién privada) en la relaciéon legal entre las empresas propietarias de las
redes sociales y los usuarios de estas. Cuando los usuarios se registran en una red social
(requisito que es normalmente exigido para su uso) aceptan las condiciones impuestas
en un contrato de adhesion. Estos contratos se caracterizan por el hecho de que una de
las partes, en este caso la empresa propietaria de la red social impone las condiciones
del contrato. De esta forma, el usuario sélo tiene la posibilidad de rechazarlas y no poder
acceder al uso de la red social o aceptarlas en su totalidad. Por lo tanto, cualquier
usuario que crea un perfil esta consintiendo plenamente la aceptacién de sus politicas y

condiciones de uso. #2

Con frecuencia, estas “condiciones de uso” o “normas de la comunidad” no
definen con concrecidn los limites a los que se va a someter la actividad de los usuarios,
sino que son disposiciones amplias que dejan mucho margen de discrecién a la propia
plataforma. Las medidas de moderacion de contenidos pueden estar motivadas por su

cardcter ilicito (incumplimiento de la ley) o por su incompatibilidad con las normas

41 VALIENTE MARTINEZ, F. (2023). La libertad de expresion y las redes sociales: de la doctrina de
los puertos seguros a la moderacion de contenidos. Revista de Filosofia del Derecho y derechos humanos
(48), 182.

42 B, RODRIGUEZ ARROYO, “Las redes sociales: usuarios, términos y condiciones”, EOB, Fashion,

Luxury and Retail, 2020.
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impuestas por las plataformas (incumplimiento contractual)*3. Es decir, existe un doble
control, publico y privado**. Si bien es cierto, que muchas disposiciones contractuales
aluden a preceptos legales, existen otras disposiciones que tiene su origen en la
autonomia privada. Por lo tanto, uno de los retos es el de dibujar la frontera entre el
discurso ilicito y el considerado antisocial, inapropiado o incluso peligroso para la

seguridad ciudadana pero no ilicito.

Por otra parte, la legitimacion de las plataformas digitales para moderar los
contenidos que circulan por ellas también proviene (en su dimension publica) de la

atribucion normativa que la ley les concede.

Asi, hemos asistido a una progresiva autorregulacion de los proveedores a través
de un régimen juridico privado. El riesgo de estas practicas reside en delegar la
regulacién del ejercicio de un derecho fundamental, la libertad de expresién, en manos
de la gestion privada. Actualmente, el Reglamento sobre una internet abierta prohibe el

bloqueo de contenidos no exigido por ley y el bloqueo voluntario de contenido licito.*

En la Directiva 2019/790, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado unico digital, permite utilizar tecnologia de
reconocimiento de contenidos, tanto para filtrar como para bloquear. Uno de los
objetivos de esta directiva es armonizar las reglas del juego en la Union Europea para

operar en un marco comun en especial en el ambito de la propiedad intelectual.

4.2. Llas obligaciones que impone la Digital Service Act a los intermediarios

Por otro lado, las obligaciones que impone la DSA afectan en gran medida al

desarrollo de la moderacién de contenidos de las plataformas. Entre ellas tiene especial

43 Art. 14 DSA
44 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.350
45 ARROYO AMAZUELAS, E.Op. Cit., p.834
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relevancia la obligacién de transparencia informativa, que exige la publicacién de
informes anuales sobre las actividades de moderacion de contenidos (art. 15 DSA). Asi
como la publicacidn de una base de datos que contenga las decisiones con relacion a la
restriccion de la accesibilidad a determinados contenidos. Asimismo, los servicios de
alojamiento de datos, incluidas las plataformas en linea, deben disponer de mecanismos
de denuncia que permitan a cualquier persona o entidad notificar la presencia de

contenidos ilicitos de manera concreta y motivada (art. 16 DSA).

Los intermediarios tienen la obligacion de informar de forma detallada y
justificada sobre las medidas restrictivas que adopten en relacién con los servicios que
prestan, estas medidas pueden ser la eliminaciéon de contenidos, la suspensiéon de

cuentas y la restriccion de pagos monetarios (art. 17 DSA).

Para garantizar la proteccién de los usuarios, la DSA introduce la obligacion de
que las plataformas en linea ofrezcan un mecanismo interno eficaz para la gestion de
reclamaciones contra decisiones de moderaciéon de contenidos (art. 20 DSA). Estos
procedimientos deben contar con la supervisidon de personal cualificado y no depender

exclusivamente de medios automatizados.

Ademas, los usuarios podran recurrir decisiones restrictivas cuando no hayan
sido resueltas a través del sistema interno de tramitaciéon de reclamaciones mediante
un sistema de resolucién extrajudicial de conflictos. (art. 21 DSA). Las plataformas
también deben implementar un sistema de alertadores fiables o trusted flaggers, cuyas
notificaciones tendran prioridad en la deteccidn de contenidos ilicitos (art. 22 DSA). Para
garantizar un uso adecuado de los mecanismos de denuncia se prevé la imposicion de
medidas contra los usuarios que, de forma reiterada, difundan contenido ilicito o

realicen denuncias manifiestamente infundadas (art. 23 DSA).

La DSA establece un régimen especial para las plataformas en linea y los motores

de busqueda de muy gran tamano definidas en el art. 33 como aquellos que tengan un
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numero de consumidores europeos igual o superior a 45 millones (que es
aproximadamente un 10% de los ciudadanos de la UE). Para estas plataformas se
establece la obligacion de llevar a cabo evaluaciones de riesgos sistémicos como la
difusién de contenido ilicito, la desinformacién o la afectacion de procesos democraticos
(art. 34 DSA) y poner en funcionamiento sistemas internos para mitigar estos riesgos de
forma razonable, proporcionada y eficaz (art. 35 DSA). Ademas, se impone la realizacidon
de auditorias anuales independientes (art. 37 DSA) y mayor transparencia sobre el

funcionamiento de sus sistemas de recomendacidn y publicidad en linea (art. 38 DSA).

Esta compleja regulacion de la DSA es el fruto de la existente preocupacion en
Europa por la difusiéon de contenidos ilicitos, la desconfianza respecto a la
autorregulacion del discurso en la Red o la realizacion de conductas engafiosas que
puedan potencialmente limitar derechos fundamentales o afectar al desarrollo de

procesos democraticos como campafias de desinformacion.*®

La DSA define la moderacién de contenidos como “las actividades, estén o no
automatizadas, realizadas por los prestadores de servicios intermediarios, que estén
destinadas, en particular, a detectar, identificar y actuar contra contenidos ilicitos o
informacion incompatible con sus condiciones generales, que los destinatarios del
servicio hayan proporcionado”. Algunos ejemplos de esto son la restriccidon de visibilidad
o larelegacién de contenidos, la desmonetizacidn o incluso la supresion o suspension de

la cuenta del usuario.

Esta actividad puede llevarse a cabo de forma automatizada con sistemas
algoritmicos de deteccion de contenidos o mediante profesionales contratados a tal
efecto. Por los riesgos que tanto uno como otro método pueden comportar, la DSA pone
énfasis en la transparencia de los modelos de adopciéon de medidas restrictivas y la

motivacion que subyace tras ellas. Asi como, en caso de que existan errores en las

46 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.347
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restricciones o discrepancias de los usuarios respecto a ellas, la ley prevé la existencia
de mecanismos de reclamacién. Como en una sentencia, la motivacion debera incluir el
fundamento juridico al que se hace referencia, asi como el encaje de los hechos (la
creacion y/o difusion de contenido) en esa norma juridica y qué vias de recurso estan

disponibles para el usuario.*’

La DSA se posiciona a favor del empleo de recursos humanos para la moderacién
de contenidos. Por ejemplo, entre los deberes de transparencia de las plataformas de
gran tamaino incluye informar de qué volumen de recursos humanos se dedica a esta

tarea.

4.3, El caso Twitter vs Vox

Respecto a la doble dimensién publica y privada de las plataformas digitales y la
autorregulacion de esta, surge el siguiente dilema: “é Quién controla al controlador?”. Si
desde la perspectiva publica esta facultad de control tiene su legitimidad original en el
Estado y la legitimidad de la facultad de control de las plataformas es una legitimidad
derivada, ¢ No deberia el Estado vigilar la actividad de moderacién de contenidos o eso

supondria una intromision en la libertad de empresa y en un contrato privado?

La STS 735/2022, de 28 de febrero, arroja luz sobre esta cuestidn. Trae causa de
la suspensién de la cuenta de Twitter del partido politico Vox, Twitter argumenté que
un tuit en el que se afirmaba que «[...] son los musulmanes o las personas de origen
magrebi quienes cometen el 93 % de los delitos en Catalufia» constituia una violacion

de la politica relativa a las conductas de incitacién al odio vigente en esta red social.

47 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.348
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La Junta Electoral Central por una parte, considera que Twitter es un “[...] canal
de comunicacién que permite a sus usuarios el envio e intercambio de mensajes de texto
breves a grupos reducidos de seguidores o, de forma abierta, a todo el publico” por lo
tanto encaja en el concepto de “medios de comunicacién privados” contenido en el
articulo 66.2 de la Ley Organica 5/1985, del Régimen Electoral General (LOREG) sobre la
garantia de pluralismo politico y social: “Durante el periodo electoral las emisoras de
titularidad privada [...] deberdn respetar también los principios de proporcionalidad y

neutralidad informativa en los debates y entrevistas electorales...”

No obstante, en aras del principio de proporcionalidad, la Junta considera que la
suspension de la cuenta tuvo lugar durante un periodo corto, se debié a un
incumplimiento reiterado de las politicas internas de Twitter y los candidatos de Vox
pudieron seguir utilizando seguir utilizando sus cuentas individuales en esa red social.
Por lo tanto, concluye que la medida de Twitter no pudo considerarse
desproporcionada. En este caso, la decision de la Junta se fundamenta también en que
los criterios de Twitter son equiparables a las disposiciones contenidas en la legislacion

nacional respecto al discurso de odio.*®

Por su parte, el Tribunal Supremo, admitié que la relacién entre Twitter y Vox
estd sujeta a Derecho privado, pero cuestiona hasta déonde puede llegar la

Administracién electoral a fiscalizar una relacidén entre particulares pero con incidencia

48 En contra, el voto particular que formulé el vocal don Lazaro al Acuerdo 146/2021, de 25 de
febrero, de la JEC. Este voto particular entendié que la accidén de Twitter de suspender durante ocho dias
la cuenta de Vox durante la campafia electoral en Catalufia priva de acceso al conjunto de la actividad de
esa cuenta. Aiade que la sancidn se impone inaudita parte y sin explicitar las razones que llevan a
considerar que el tuit incita expresamente a la discriminacidn, la xenofobia o el racismo. De haber excesos
en la libertad de expresidn, lo procedente es ir a un procedimiento judicial con garantia de contradiccion
y defensa. Considera que lo hecho por Twitter es un caso de censura previa proscrita por el art. 20 de la
Constitucidn, «un verdadero secuestro sin resolucién judicial y una decision desproporcionada». En
definitiva, que consolida el poder de censura unilateral por las redes sociales y el recurso ante la

Administracién electoral no soluciona esa carencia de regulacion.
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en el proceso electoral. Finalmente, la sentencia concluyé que la actuacién de la

administracion fue legitima y proporcionada.*’

4.4. Losriesgos de la co-regulacion

Dado que la vigilancia total y constante del Estado de la actividad de moderacion
resulta muy dificil, si no imposible, (y este es el principal motivo por el que se delega la
facultad de moderacion, una cuestion de practicidad.) Parece que la solucién pasa por
un disefio de co-regulacion (Considerando 3 DSA), para compatibilizar la creacion de un
“entorno en linea seguro, predecible y digno de confianza”, las libertades de expresion
e informacién, la libertad de empresa, la proteccidon frente a la discriminacion, la
seguridad y la proteccion de consumidores y usuarios. Asi, las plataformas digitales son

mas iddneas para ejercer una influencia efectiva en el comportamiento de los usuarios.

No obstante, de esta colaboracidn entre el Estado y entes privados afloran dos
riesgos:
e Que las plataformas abusen de la facultad de moderacién, limitando en
exceso los derechos y libertades de los usuarios.
e Que los intermediarios se conviertan en un brazo privado del Estado que
sea aprovechado por este para limitar “el libre mercado de ideas”, excluyendo

del foro publico digital discursos politicamente incorrectos.

En otras palabras, el riesgo de que las plataformas puedan limitar la libertad de
expresion, y el riesgo de que sea el Estado el que limite esta libertad utilizando a las

grandes plataformas como brazo ejecutor.

En cualquiera de los casos, se acerca al concepto de censura. No obstante, en

sentido estricto no encaja en la definicion del art 20.2 CE que caracteriza la censura como

49 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.351
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un control previo y la moderacion de contenidos tiene un caracter ex post. Sin embargo,
si que podria encontrar un limite en el art. 20.5 CE que establece que “Sélo podra
acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacidn en

|Il

virtud de resolucion judicia

En cuanto al segundo riesgo, es especialmente sensible la moderacién de
contenidos no ilicitos, sino que contravengan las condiciones de uso de la plataforma.
Esta facultad tiene una legitimacién privada basada en el contrato de adhesién que
todos los usuarios han aceptado. De forma que, alegando una contravencion de estas
condiciones podrian retirarse contenidos no ilicitos imponiéndose una “especifica
militancia democratica” excluyendo discursos en RRSS que en el ambito analdgico
estarian permitidos o incluso protegidos®®. Las RRSS se convertirian por tanto en

espacios mas restrictivos que las interactuaciones presenciales®.

Esto es agravado por la falta de correspondencia entre las consecuencias
derivadas del exceso cancelatorio y la responsabilidad procedente de la inactividad
frente a los contenidos ilicitos, previsiblemente favorece que las plataformas prefieran
“pecar por exceso” antes que “por defecto”, y que eventualmente tiendan a eliminar

cualquier contenido que suscite la minima sospecha de ilegalidad>2.

Respecto al problema de la influencia sobre la opinién publica en temas de
politica, muchas organizaciones han advertido que los intermediarios promueven cierto
tipo de contenido con el fin de maximizar la participacion de los usuarios, estimular la
adiccién y fomentar la polarizacién. Esto no es dificil si se tiene en cuenta que los
algoritmos de recomendacidon de contenidos se basan, entre otras cosas, en las

preferencias de cada usuario que a menudo tienen un sesgo politico, de tal forma que

50 MORETON TOQUERO, M. ARANZAZU. Op. Cit. p.353

51 VAZQUEZ ALONSO, V.: “La censura “privada” de las grandes corporaciones digitales..., op. cit.,
p. 118.

52 BARATA MIR, J.: Op. Cit. p. 101.
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un usuario con una determinada ideologia recibe mas contenido de esa ideologia de
forma que se retroalimenta y se reafirma en ella. Y esto, puede tener un impacto
importante en los derechos fundamentales, sobre todo en la consolidacién de sesgos y

conductas discriminatorias.

Un ejemplo de esto es lo ocurrido en el conocido como Facebookgate que ha
sacado a la luz practicas bastante cuestionables llevadas a cabo por esta red social, en
concreto, la relacionadas con el uso del big data para manipular, polarizar y dividir a la
opinién publica, para obtener rendimientos econémicos gracias al tratamiento de datos
personales e incluso para influir en los habitos de consumo y de salud de los usuarios.
No es una excepcion, ya que las grandes corporaciones como Google, Amazon, Apple,
Microsoft y Meta analizan sistematicamente las conductas de los usuarios y las
convierten en datos con los que obtienen beneficios e incluso comercializan®3. Esta es
una realidad que cada vez genera mas preocupacion haciendo patente la necesidad de

una regulacion.

5. IMPACTO EN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

5.1. Elderecho a la libertad de expresion

La practica y la proteccidn de la libertad de expresidn se han ido adaptando a lo
largo de la historia a los contextos sociales. En nuestros dias es un elemento esencial

para garantizar una sociedad democratica, plural y libre.

53 VALIENTE MARTINEZ, F. (2023). La libertad de expresion y las redes sociales: de la doctrina de
los puertos seqguros a la moderacion de contenidos. Revista de Filosofia del Derecho y derechos humanos

(48), 193.
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La libertad de expresidn es un derecho fundamental recogido en el articulo 20
de nuestra Constitucion, situado en el Titulo I, Capitulo Il, Seccién 12 “De los derechos

fundamentales y de las libertades publicas” >*.

La condicion de derecho fundamental implica que es directamente aplicable y
exigible ante los tribunales. No es necesario un desarrollo legislativo anterior a su
aplicacion y exigibilidad. Ademas, su contenido esencial esta sujeto a reserva de ley, es
decir, sélo se puede regular su ejercicio por ley, que ademas, en virtud del art.81 CE

debera ser ley orgdnica.

El contenido del derecho a la libertad de expresion del art.20 CE es el siguiente:

“1. Se reconocen y protegen los derechos:
a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones

mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.”

Este es el contenido de libertad de expresién en sentido estricto, ademas, la

jurisprudencia ha interpretado que estdan incluidas las creencias y los juicios de valor>>.

“b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto

profesional en el ejercicio de estas libertades.”

> En el sistema europeo se encuentra reconocido en el articulo 11 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea y en el 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante:
CEDH). Ademas, esta previsto en el articulo 19 de Declaracidn Universal de los Derechos Humanos.

55 STC 6/1988, de 21 de enero.
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El apartado d) se refiere al derecho a libertad de informacién, difiere de la
libertad de expresion en que en la libertad de informacidn se exige que esta sea veraz.
El TC ha delimitado el concepto de veracidad: no se exige que la informacidon sea
verdadera sino “un deber de diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe
exigir que lo que transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste con datos
objetivos”>®. Este requisito no se exige respecto de la libertad de expresidon puesto que
las creencias u opiniones no tienen por qué ser veraces. Por otra parte, la libertad de
informacién también requiere del caracter de interés publico, interpretado por el TC
como aquella informacién que es relativa a un asunto publico y por lo tanto atafie a la
ciudadania en su conjunto, ya sea por el tema sobre el que versa, ya sea por los sujetos

intervinientes.

“2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de

censura previa.”

La prohibicién de la censura es un apartado importante en el contexto de la
moderacion de contenidos. Si bien es cierto que esta supone un control a posteriori,
cabe preguntarse si una censura posterior tendria cabida en esta previsidn
constitucional. La respuesta la encontramos en la STC 187/1999, de 25 de octubre, en la
que el Tribunal Constitucional interpretdé que Ila “censura” prohibida

constitucionalmente es:

“[...] la intervencion preventiva de los poderes publicos para prohibir o
modular la publicacion o emision de mensajes escritos o audiovisuales. La
presion de ciudadanos o grupos de ellos para impedir esa difusion, aunque
consiga obtener el mismo resultado, puede llegar a ser una intromision en
un derecho ajeno, con relevancia penal en mds de un caso y desde mds de

un aspecto, pero no «censura» en el sentido que le da la Constitucion”

56 STC 1/2005, de 17 de enero.
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Por lo que se puede concluir que la moderacién de contenidos no encaja en este
precepto. En cuanto a la llamada “autocensura”, ya que son las propias plataformas las
que limitan los contenidos que circulan por ellas, tradicionalmente este término se habia
usado en sectores como la cinematografia o la prensa. La autocensura esta aun mas
alejada del limite constitucional, ya que a los editores y directores se les permite e
impone el examen de sus contenidos previo a su difusién. Por lo que el derecho de veto

del editor esta reconocido en la Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1996 °’.

El apartado 4 versa sobre los limites a los que esta sujeto el ejercicio de la libertad

de expresion:

“.. 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia

imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.”

Dado que los poderes publicos han de salvaguardar otros derechos como el
derecho al honor o la no discriminacidn, la libertad de expresion no puede gozar de una
proteccion absoluta, estd sujeta a unos limites. Los tribunales controlan que estas
restricciones sean proporcionales, justificadas, adecuadas, eficaces para cumplir el fin
legitimo que persiguen y no vulneren el contenido esencial del derecho. Estas

restricciones deberan ademas estar fijadas por ley.

Ya que la propia Constitucion no establece una jerarquia entre derechos, cuando
se produce una colision entre distintos derechos fundamentales ha de hacerse un “juicio

de ponderacion” definido como un examen de la intensidad y trascendencia con la que

57 SAENZ ROYO, E. Op. Cit. p. 15
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cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permita, dando

preferencia a uno a otro, la resolucidn del caso mediante su subsuncién en ella”>8

Resolviendo una cuestion de inconstitucionalidad, el TC establecié que el art.
20.1 CE no garantiza “el derecho a expresar (...) con el deliberado dnimo de menospreciar
y discriminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por razon de cualquier
condicién o circunstancia personal, étnica o social”’>°. En este sentido, el TC ha dejado
claro que no existe un derecho al insulto, pero si a las criticas, aunque ofendan, pues es

presupuesto de las sociedades democraticas®®.

En cuanto a los limites penales de la libertad de expresidn resulta relevante en el
contexto de internet mencionar la reforma que hace la LO 1/2015, de 30 de marzo, del
articulo 510 CP que prohibe la incitacion al odio. La reforma afiade en el apartado 3 Ia
circunstancia agravante “cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un
medio de comunicacion social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias
de la informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado numero de

personas.”

Por ultimo, el apartado 5 del articulo 20 CE prohibe el secuestro administrativo

de la informacion:

“5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y

otros medios de informacion en virtud de resolucidn judicial.”

Este mecanismo de garantia establece que sdlo podra restringirse esta libertad

en virtud de resolucién judicial. Cabe plantearse si tiene sentido entonces que la

58 STS 297/2016, de 5 de mayo, FJ 3.
59 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4.
60 STC 174/2006, de 5 de junio.
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administracion necesite una resoluciéon judicial para retirar ciertos contenidos, pero

encomiende la tarea de moderar contenidos a plataformas privadas.

5.2. El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

El derecho al honor, intimidad y propia imagen forman parte de los derechos de
la personalidad ligados a la dignidad humana. Son bienes juridicos y sociales constituidos
como derechos subjetivos y limitados por los usos sociales.®! Estdn reconocidos como
derechos fundamentales por la Constitucidon Espaiola en el Titulo I, Capitulo II, Seccién

12 en su articulo 18, por lo tanto, la Constitucion les confiere una especial proteccion.

Los titulares de estos derechos son las personas fisicas, las personas juridicas y
las entidades sin personalidad juridica. Estos uUltimos pueden ser grupos étnicos o
religiosos, entre otros, los cuales sufren vulneraciones en sus derechos de manera
colectiva, por lo que se interpreta que cuentan con la capacidad de defenderse de una
manera comun, con razén de la personalidad que tienen, ya sea, por ejemplo, histérica

o religiosa®?.

En el dmbito del que se ocupa este trabajo tiene especial relevancia la previsiéon
del constituyente de 1978 en el apartado 4 del art. 18CE ya establece que: “La ley
limitarad el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y

familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”

El derecho al honor, intimidad y propia imagen son derechos independientes y

auténomos®3:

61 Encabo Vera, M.A. (2012). Derechos de la personalidad. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales.

62 Grimalt Servera, P., La Proteccién Civil de los derechos al Honor, a la Intimidad y a la Propia
Imagen, lustel, p. 43-29.

83 Se desarrolla asi en la STS de 17 de diciembre de 1997:
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5.2.1. El derecho al honor

El honor es un concepto indeterminado, si no se delimita puede tener mucho
alcance y es dificil definirlo con exactitud. A esto se le suma el hecho de que la
interpretacion de su alcance varia en funcion del contexto social, la presencia publica
de la persona, la colision con otros derechos fundamentales, asi como otras
circunstancias. Asi lo establece la STC 180/1999, de 11 de octubre, que expresa que
el concepto de honor “depende de las normas, valores e ideas sociales en cada
momento”. De forma que expresiones que hace siglos no afectarian negativamente

al honor de un sujeto actualmente podrian hacerlo y viceversa.

En la STC 49/2001, de 26 de febrero, el TC define este derecho como aquel
gue existe para que otro no convenga de una forma negativa la opinién que otras
personas tienen sobre el sujeto titular de este derecho, siendo su bien juridico

protegido el aprecio social y la buena fama, entre otros.

Por otra parte, la STC 9/2007, de 15 de enero, en su FJ 32 establecid que este
derecho al honor se declara como honra, siendo parte de la moral de la persona y
actuando directamente en la reputacién del mismo, vista esta como la opinién o
estima que tiene la sociedad frente a él como individuo®. En esta misma sentencia
el TC entendié que dentro del concepto de honor se incluia el prestigio profesional

gue puede tener un impacto muy intenso en el caso de las personas juridicas.

«Los derechos de personalidad son derechos subjetivos que recaen sobre aspectos o

manifestaciones inherentes a la persona, como ser humano, y no constituyen un solo derecho con varios

aspectos «ius in se ipsum» sino un conjunto de derechos; entre ellos los del honor, intimidad e imagen;

no se trata de un derecho tricéfalo sino de tres derechos».

64 Contreras Navidad, S., La Proteccidn del Honor, la Intimidad y la Propia Imagen en Internet,

Aranzadi, p. 20.
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5.2.2. Derecho a la intimidad

El concepto de intimidad tampoco cuenta con una definicién en la ley por lo
que para su delimitacidn se puede acudir al diccionario panhispanico del espafiol
juridico, segun el cual es “el derecho a disfrutar de un dmbito propio y reservado para
desarrollar una vida personal y familiar plena y libre, excluido tanto del conocimiento
como de las intromisiones de terceros”. Por su parte, la jurisprudencia ha ido
definiendo el concepto de intimidad como un espacio propio, ya sea fisico o mental,
gue se encuentra apartado del resto de las personas y busca ser protegido. Fue Ia
STC 196/2004, de 15 de noviembre (Rec. 1322/2000), la que marcé que este derecho
otorgaba a su titular la posibilidad de evitar que terceros o poderes publicos

vulneraran este mismo derecho fundamental, dando asi una facultad negativa.

5.2.3. Derecho a la propia imagen

La propia imagen es todo aquello que deja visible a la persona de cara a la
sociedad, su aspecto exterior. Se reconoce el derecho a decidir quién puede o no
representarla o usarla y transmitirla de cara al publico. El TC especifica el contenido
de su protecciéon al impedir que una persona obtenga y haga uso de la imagen sin
autorizacion, incluso aunque la finalidad de la obtencién de la imagen no sea

negativa.®®

Partiendo del andlisis de la jurisprudencia, podria discutirse hasta qué punto la

comunicacidn a través de Internet ha provocado un cambio cultural en el contenido

65STC 81/2001, de 26 de marzo (Rec. 922/1998); STC 139/2001, de 18 de junio (Rec. 4824/1997);
y STC 83/2002, de 24 de abril
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protegido de estos derechos®®, o si se pueden definir limites especificos a la libertad de

expresion o de informacién cuando se ejerza en la red®’.

5.3. Colision de derechos fundamentales en internet

Estos derechos no tienen un caracter absoluto. De hecho, no es infrecuente la
colisién entre el derecho a la libertad de expresién y de informacion y el derecho al
honor, la intimidad y la propia imagen. De tal forma que el derecho al honor o la
intimidad de una persona puede suponer un limite al ejercicio de la libertad de expresidn

de otra.

Ademas, del mismo modo que se tienen en cuenta las circunstancias en el
espacio analdgico, también deberan tenerse en cuenta las caracteristicas especificas de
la red o la cuenta en la que se ha publicado el contenido. No es lo mismo incurrir en una
vulneracién del derecho al honor o la intimidad en una cuenta individual de una red
social que en una cuenta con muchos mas seguidores. Esta ultima tiene un mayor
alcance, influencia y por tanto puede ocasionar un mayor perjuicio como apunta Maria
Luisa Balaguer Callején en su voto particular en la STC 93/2021, de 10 de mayo de 2021
(sobre los mensajes difundidos a través de una red social en los que tilda de asesino y se

expresa alivio por la muerte de un torero en el curso de la lidia).

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, para determinar la legalidad de las
limitaciones a la libertad de expresion ha de realizarse un examen sobre su necesidad.
Esto se ha llevado a cabo mediante el test de Estrasburgo que estd compuesto por un

triple analisis:

86 Boix Palop, A. 2016. La construccidn de los limites a la libertad de expresién en las redes sociales.
Revista de Estudios Politicos
7 De Miguel Barcena, J. 2016. Las transformaciones del derecho de la informacién en el contexto

del ciberperiodismo. Revista de Estudios Politicos
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e Prevision legal: Se debe comprobar que la limitacién a la libertad de expresién
esté prevista legalmente.
e Objetivo legitimo: Se debe comprobar que la limitacién sea necesaria para

perseguir un fin legitimo de los previsto en el apartado 2 del art.10 CEDH:

“la sequridad nacional, la integridad territorial o la sequridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad

del poder judicial”

e Necesidad en una sociedad democrdtica: Que la limitacién sea realmente
necesaria implica comprobar que sea proporcional al objetivo pretendido
considerando los recursos de los que se disponen y no habiendo medidas menos

restrictivas de la libertad de expresién que persigan el mismo fin®8,

Es decir, el tribunal debe interpretar no solamente el contenido textual de los
mensajes, sino también el objetivo que se persigue con ellos y el contexto en el que se
realizan, que incluye considerar quién emite los mensajes, por qué medio y qué alcance

tienen.

5.3.1. El caso Delfi AS vs Estonia

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Delfi AS v. Estonia

establecié que para determinar el cumplimiento de la diligencia debida deben tenerse

en cuenta el contexto de los comentarios, las personas implicadas, las medidas aplicadas

 MARTIN HERRERA, D (Coordinador). QUESADA ALCALA, C (Autor); La libertad de expresion
desde un enfoque global y transversal en la era de los objetivos de desarrollo sostenible, Thomson Reuters

Aranzadi, 12 ed., febrero 2022 pp. 7.
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por la plataforma para impedir o eliminar los comentarios difamatorios vy, si fuera el

caso, la responsabilidad de los autores reales de los comentarios®®

El supuesto de hecho en este caso fue que el titular de un portal web fue
declarado civilmente responsable, segun los tribunales de Estonia, por los comentarios
difamatorios publicados por terceros en su plataforma. La pagina era un famoso portal
de noticias en Estonia, en el que se habia habilitado un apartado de comentarios que
debian pasar un filtro. Este filtro consistia en un sistema automatizado que impedia la
publicacién de comentarios con ciertas palabras consideradas inapropiadas. Ademas,
cualquier usuario podia marcar cualquier comentario para ser eliminado de forma
automatica, o bien ponerse en contacto con la direccion de la pagina web para denunciar

un mensaje ofensivo.

La responsabilidad civil del titular del portal de noticias se derivaba de una
vulneracién del derecho al honor por los comentarios injuriosos de algunos usuarios
contra unaimportante empresa de transporte maritimo. Dicha empresa solicito al portal
Delfi.ee la retirada de los comentarios, asi como la compensacion civil por dafios y
perjuicios. Delfi.ee retird los comentarios, pero se negd al pago. La sentencia de los
tribunales estonios fue recurrida ante el TEDH alegando haberse vulnerado su derecho
a la libertad de expresion. El TEDH ratifica la decisidon de los Tribunales de Estonia
resolviendo que no se habia vulnerado el articulo décimo del Convenio Europeo de
Derecho Humanos (CEDH) y que las medidas interpuestas por el titular del portal eran

insuficientes.

Para el TEDH resulté evidente que los mensajes eran difamatorios por lo que no
guedan amparados por el art.10 CEDH, se trata aqui de determinar el grado de

responsabilidad de la plataforma.

9 STEDH de 16 de junio de 2015, asunto Delfi AS v. Estonia
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En relacion con las circunstancias en las que se difundieron los mensajes, el TEDH

destacé ciertos aspectos:

El primero de ellos es que los usuarios no podian eliminar los mensajes que
habian publicado, sino que esta tarea correspondia al titular de la pagina web. Lo cual
implica que Delfi AS tenia control sobre los mensajes, aunque no los escribiera ella

misma.

Por otra parte, la plataforma no exigié a los usuarios que se identificasen para
poder publicar mensajes por lo que los perjudicados sélo podian ejercitar acciones sobre

la persona que conocian, es decir, la titular de la web, Delfi AS.

Después, las medidas para evitar la publicacién de contenido difamatorio de la
pagina web eran insuficientes ya que estos mensajes pasaron el filtrado automatico.
Tampoco fue suficiente la respuesta de la pagina web ante la peticién de que se
eliminaran los mensajes ya que estos quedaron expuestos durante seis meses desde su

publicacidn.

Se trata de una sentencia muy relevante de cara al enjuiciamiento de este tipo

de situaciones en otros Estados Miembros del CEDH, como Espana.

Segun el art. 20.5 CE la competencia para determinar dénde se encuentra el
limite pertenece al poder judicial. Asi, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4.2), 1231/2022, de 3 de octubre de 2022 incluyo a las paginas web dentro de la
categoria de “otros medios de informacién”. Como establece la propia sentencia, esta
previsién seguramente se deba a una especial proteccidon del constituyente frente a
practicas abusivas que se han dado en el pasado. De esta forma, las grandes plataformas

no estarian legitimadas para determinar los limites de la libertad de expresion.
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No obstante, no parece viable que cada cuestidén de este tipo sea resuelta por
jueces y tribunales debido a la inmensa cantidad de comentarios que se producen cada
dia que se encuentran en esta “zona gris”. A modo de ejemplo, el nimero de denuncias
internas que recibid X (anteriormente Twitter) en el segundo semestre de 2024 fue de
56 millones por discurso de odio y casi 9 millones por contenido privado. Estos son sélo
dos de las diez dreas de denuncia que tiene X entre los cuales estan el contenido
violento, contenido de abuso y acoso, pornografia infantil, contenido relacionado con el
suicidio y la autolesiéon o la desnudez no consentida entre otros. Las denuncias totales

suman mas de 181 millones en seis meses.”?

Ante esta situacidn, cabe plantearse si seria una buena opcién delegar la decisién
de eliminar o no un contenido en las plataformas antes de que exista una resolucién
judicial firme. De manera que, si la plataforma decide eliminarlo por considerar que
vulnera el derecho al honor del perjudicado, el usuario cuyo contenido ha sido eliminado
pudiera denunciar la accidn de la plataforma ante los tribunales. O, sensu contrario, si la
plataforma decide no tomar accién pudiera el que se considere ofendido o perjudicado

denunciarlo judicialmente.

En el primero de los casos, el riesgo que se corre es que ciertos usuarios sean
silenciados injustamente, aunque sea de forma temporal (hasta que hubiera una
sentencia judicial a su favor), pudiendo esto tener un impacto negativo en la finalidad
gue se pretendia perseguir en el ejercicio de la libertad de expresidn. Por otra parte, en
el segundo caso, se corre el riesgo de que si eventualmente se dicta una sentencia a
favor del que considera vulnerado su derecho al honor, intimidad o propia imagen,
cuando el contenido ofensivo sea eliminado puede ser demasiado tarde y el perjuicio a

su bien juridico protegido ya haya sido ocasionado.

70 https://transparency.x.com/content/dam/transparency-twitter/2025/x-global-transparency-

report_h2_2024.pdf
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En cualquier caso, los perjuicios ocasionados por la plataforma que actle
erroneamente cuando los perjudicados no decidieran denunciar serian, naturalmente,

mucho mayores.

En dmbitos como el contenido violento, la pornografia infantil o contenido que
vulnere derechos de propiedad intelectual o marcas comerciales registradas en los
cuales parece mas claro denotar su caracter ilicito, por consiguiente, existe menos
margen de error. Por lo tanto, parece una buena politica hacer responsables a las
plataformas de retirar el contenido en cuanto tengan conocimiento efectivo de su
existencia. Ademas, en estos ambitos resulta mas dificil vulnerar la libertad de expresién

o informacién de los usuarios implicados.

El problema que aqui se plantea, es si se debe conceder o incluso encomendar a
las plataformas la facultad de moderacién respecto a aquellos comentarios que aunque
sean susceptibles de considerarse discurso de odio, su eliminacién vulnere la libertad de
expresion de los usuarios. Cada vez son mas los contenidos que se encuentran en esta
zona gris, por eso, debemos preguntarnos hasta qué punto deben ser las plataformas
las que decidan qué contenido si y que contenido no y qué riesgos podemos correr con
ello. Es decir, el planteamiento es determinar el margen que deberian tener las

plataformas digitales para moderar contenidos.

5.4. La eficacia entre particulares de los derechos fundamentales

Mientras en EEUU se protege la libertad editorial de las plataformas al amparo
de la Primera Enmienda, en Europa el poder de moderacidn debe estar limitado por los
derechos fundamentales de los usuarios, aungue no existe una legislacién especifica que

lo establezca.
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En Espafia se reconoce la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales’!. No obstante, sin legislacion especifica sobre la materia, las decisiones

judiciales no siempre han sido coherentes con la tesis de la eficacia directa’?.

Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mallorca 124/2020, de 26
de marzo, para respaldar su decision utiliza argumentos en linea con la jurisprudencia
de EE.UU., concluye que el caso se trata de un contrato entre particulares, por lo que no
puede invocarse una vulneracion de libertad de expresion. El tribunal balear respaldé la
decisiéon de Twitter de suspender la cuenta de un usuario que publicé comentarios
homoéfobos de manera reiterada. Argumenté que esta decisidon supone Unicamente la
limitacion de utilizar un medio especifico para ejercer la libertad de expresidn, pero que
puede hacerlo por cualquier otro medio. La sentencia, asimismo, rechazé que hubiera
un abuso contractual en la clausula que permite a Twitter eliminar cuentas que infrinjan
sus normas. Se destaco que esta disposicion no genera un desequilibrio entre las partes,
ya que el usuario también tiene la libertad de cancelar su cuenta en cualquier momento

y sin necesidad de justificarlo.

Lo interesante de esta sentencia no es la decisidn de respaldar a Twitter sino el
fundamento de que la decisidon estaba basada en un contrato de derecho privado en el

cual no existian, segun el tribunal, clausulas abusivas.

Los derechos fundamentales son derechos publicos subjetivos, es decir, se
conciben, en principio, como derechos de los ciudadanos frente al Estado. Segun la
concepcion tradicional de estos derechos, estos sélo vinculan al Estado’3. En el origen
de los Estados liberales, las Constituciones optan por configurar los derechos naturales

como limites frente al poder publico. Por otra parte, los derechos como la vida o la

"1 SAENZ ROYO, E. Op. Cit. p. 16
72 SAENZ ROYO, E. Op. Cit. p. 16
73 BILBAO UBILLOS, JM2, La consolidacién dogmdtica y jurisprudencial de la “drittwirkung”: Una

vision de conjunto. AFDUAM. p.49
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libertad en las relaciones entre particulares son garantizados por las normas de Derecho
privado. Esta teoria parte de la premisa de que las relaciones entre particulares no

necesitan tutela porque son relaciones entre iguales.

No obstante, la realidad es otra, son muchos los contratos privados en los cuales
las condiciones son impuestas por una de las partes, y la otra no tiene el mismo poder
de negociacidn por lo que se ve obligada a aceptarlas. En estos casos el poder se ejerce,
aunque sea de caracter privado, con formas de coaccidén andlogas a las de los poderes
publicos, por ejemplo, el despido de un trabajador. Es por esto, que la eficacia de los
derechos fundamentales frente a terceros ha sido reconocida por el Tribunal
Constitucional, principalmente en dos sectores: las relaciones laborales y las relaciones
internas de las asociaciones’4. Por otra parte, la Constitucidn no es una norma auténoma
entre los poderes publicos y los ciudadanos, sino que es la norma juridica suprema y
fuente principal de todo el ordenamiento juridico, ejerce una influencia en el Derecho
privado. En un Estado social deben ser materialmente constitucionales las normas y

principios reguladoras de las relaciones sociales.

Los que se oponen a esta teoria, argumentan que la Constitucion sélo delimita el
ambito de actuacién del poder publico estableciendo unos limites. Y que, por lo tanto,
la Constitucidn no debe intervenir en la regulacion de las relaciones juridico-privadas ya
gue se pueden obtener los mismos resultados mediante la aplicacion de las normas de
Derecho civil. De lo contrario, el riesgo seria la degradacién de la autonomia de la

voluntad”?

El Tribunal Constitucional espafiol establecié, dando respuesta al dilema sobre la
eficacia que tienen estos derechos en las relaciones privadas, que el derecho

constitucional y el derecho privado no pueden concebirse como compartimentos

74 BILBAO UBILLOS, JM2, Op. Cit. p. 51
75 BILBAO UBILLOS, JM2, Op. Cit. p. 53
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estancos’®. Y, por tanto, las normas privadas deben interpretarse conforme a la
Constitucion. Es decir, la jurisprudencia constitucional espafola se posiciond a favor de
la tesis de la eficacia directa frente a los particulares. Esta tesis se sostiene en el art.9.1
CE que reconoce expresamente la sujecion de los ciudadanos a la Constitucion, aunque
la vinculacion de los poderes publicos y de los ciudadanos a los derechos fundamentales
de los ciudadanos es distinta. Los ciudadanos tienen un deber general negativo de
abstenerse de vulnerar los derechos ajenos mientras que los poderes publicos ademas
de esto, tienen un deber general positivo de realizar funciones dirigidas a garantizar el

ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.

Esta linea jurisprudencial permitiria a los tribunales, aun sin legislacion
especifica, aplicar el derecho fundamental de libertad de expresién frente a las grandes
plataformas a través de cldusulas de derecho privado’’. Y asi, los tribunales civiles

podrian controlar la razonabilidad y proporcionalidad de las politicas de moderacién.

Sin perjuicio de esto, hay quienes defienden que es tarea del legislador concretar
el alcance de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. No obstante,
la previsidn legislativa no es un requisito necesario que se reconozca la eficacia en los
tribunales. Otros defienden que son los jueces los que han de tener en cuenta los
derechos fundamentales a la hora de interpretar las normas de Derecho privado. En
cualquiera de los dos casos, estariamos ante un sistema de eficacia mediata o indirecta,
en el que para que los derechos fundamentales sean eficaces en las relaciones privadas

un organo del Estado, ya sea el poder judicial o legislativo, ha de intervenir.

La solucién de los Estados Unidos a este dilema es la state-action doctrine ya

mencionada en el apartado tres de este trabajo. Esta doctrina se basa en que las

76 BILBAO UBILLOS, JM2, Op. Cit. p. 51
77 Estén prohibidas las cldusulas que impliquen la renuncia de derechos art. 6.2 del Cédigo Civil y
el art. 82 del Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
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garantias constitucionales sélo suponen un limite, en principio, para la actuacién del
Estado. Ahora bien, esta doctrina ha sido utilizada en supuestos de ejercicio de una
funcién publica y en aquellos en los que se detecta una “conexién” o “implicacién”
estatal en una actuacion aparentemente privada’®. Es aqui donde podriamos encontrar
un encaje en las imposiciones de determinadas obligaciones a las plataformas digitales
que pudieran tener como efecto colateral la vulneracién de la libertad de expresion. Asi,
tendriamos una actuacidn aparentemente privada, ya que serian las plataformas las que

moderan los contenidos, pero bajo un mandato legal impuesto por los poderes publicos.

6. CONCLUSIONES

El sistema de funcionamiento de Internet es muy complejo ya que existen
multitud de actores con diferentes grados de intervencion sobre el contenido que circula
por la red. Ademads, estos actores intervienen en diferentes capas o niveles, lo cual

supone, a su vez, una dificultad afiadida a la regulacién del ciberespacio.

Por otra parte, el alcance y los limites del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, si bien tedricamente son los mismos que en el plano analégico, en la realidad
estdn condicionados a las circunstancias que caracterizan Internet. También estan
condicionados por la regulacion que recientemente se ha introducido, en el ambito de

la Unidn Europea, la Digital Service Act que entrd en vigor en 2022.

Por otro lado, las redes sociales, en las cuales prolifera la difusién masiva de
discursos de odio, se han reservado contractualmente el poder de aplicar politicas de
moderacion. Las politicas de moderacién de contenidos pueden ocultar una vulneracion

de la libertad de expresién, esto se acentla cuando los incentivos que tienen las redes

78 BILBAO UBILLOS, JM2, Op. Cit. p. 56
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sociales para moderar no estan alineados con fines constitucionales sino de beneficio

propio.

Entonces nos encontramos ante la necesidad de elegir en qué punto nos

gueremos situar dentro del tridngulo cuyos vértices son:

1-

Prohibir la moderacién de contenidos para proteger el derecho a la libertad de
expresion de los usuarios. El riesgo de esto seria convertir las redes sociales en
una selva llena de contenidos ilicitos cuya eliminacidn sélo pudiera llevarse a

cabo previa resolucién judicial que lo autorice.

Responsabilizar a las grandes plataformas digitales de los contenidos que
circulen por ellas. Esto supondria la imposicién de una obligacién de vigilancia
que, si bien es en parte utdpica, llevaria a las plataformas a pecar en exceso de
ser restrictivas, ya que, al hacérseles responsables a ellas, eliminarian todo el
contenido sobre el cudl tuvieran la minima duda de que pueda ser ilicito
mediante filtrados automaticos masivos. Esto supondria, sin duda alguna, una

grave vulneracién del derecho a la libertad de expresion.

Permitir la moderacién de contenidos sin responsabilizar a las plataformas
digitales por los contenidos que circulan por ellas. Lo cual implica la ausencia de
responsabilidades ante ilicitos (ex post) y la ausencia de responsabilidades
previas de transparencia (ex ante). En este caso, los criterios detrds de las
politicas de moderacidn de contenidos serian aquellos que maximizan el
beneficio de las corporaciones. En ocasiones, podrian estar alineados con los
criterios que benefician a la sociedad (por ejemplo, una red social puede perder
beneficios si esta llena de contenidos ilicitos ya que niumero de usuarios que la
utilizan podria bajar), pero en muchas otras ocasiones no lo estarian. No
incentivarian el pluralismo politico, ya que fomentarian la ideologia de la cual

estén recibiendo financiacion. Es decir, se vulneraria la libertad de expresion,
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pero directamente por las redes sociales, en vez de por parte del Estado

utilizando a las corporaciones como ente vicarial.

Resulta evidente que ninguno de estos tres escenarios resulta dptimo para

nuestra sociedad. Por consiguiente, es tarea del legislador encontrar el punto éptimo

donde se maximicen los derechos de los ciudadanos.
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