10.18800/themis.202101.004

—

LA RETIRADA DE CONTENIDOS ILICITOS POR LOS PRESTADORES

DE SERVICIOS EN LINEA

THE REMOVAL OF ILLEGAL CONTENT BY ONLINE SERVICE PROVIDERS

The irruption of the internet in a globalized world
brings great advantages in the commercial and
business sector. However, this new reality also has
a strong social impact within the sphere of people’s
privacy, especially when it comes to social networks

This article explores the Judgement of Eva
Glawischnig-Piesczek against Facebook Ireland
Limited of the Court of Justice of the European
Union case, in order to identify the extent to which
online service providers are liable for illegal content
that is shared on their websites. To accomplish this,
the author debates if Facebook is a data hosting
service provider to which the European Union
regulations can be applied and what liability
regime would be applicable to it for the broadcast
of illegal content within their website. After that,
she reviews the international judicial competence
and the applicable law in the face of the violation
of personal rights due to the dissemination of these
contents. Finally, she reviews the territorial scope
that an obligation to remove this type of content
imposes.
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La irrupcion de internet en un mundo globalizado
trae consigo grandes ventajas en el sector comer-
cial y empresarial. No obstante, esta nueva reali-
dad tiene también una fuerte repercusion social
dentro del dmbito de la privacidad de las personas,
en especial cuando se trata de redes sociales.

El andlisis del presente articulo se enmarca en el
caso Eva Glawischnig-Piesczek contra Facebook
Ireland Limited del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, con el fin de identificar hasta dénde llega
la responsabilidad de los prestadores de servicios
en linea por los contenidos ilicitos que se viertan
en los sitios web que estos gestionan. En esta linea,
la autora, define si Facebook es un prestador de
servicio de alojamiento de datos al cual se le pue-
den aplicar las normas de la Unién Europea y qué
régimen de responsabilidad es aplicable a estos
servicios por la emisidn de contenidos ilicitos den-
tro de sus portales. Después, revisa la competencia
judicial internacional y el Derecho aplicable ante la
vulneracion de derechos de la personalidad a cau-
sa de la difusion de estos contenidos. Finalmente,
repasa el alcance territorial que impone una obli-
gacion de retirada de este tipo de contenidos.
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R INTRODUCCION

En un mundo globalizado como el actual, en donde
—en algunos casos—se han reducido y —en otros—se
han eliminado los obstaculos a la libre circulacion
de mercancias, servicios y capitales, la irrupcion de
internet ha supuesto la desaparicion de fronteras.
La principal externalidad positiva que se deriva
de lo anterior estd relacionada con los beneficios
que comporta para la rapidez de las transacciones
comerciales. Se trata de una realidad que genera
nuevas expectativas para el desarrollo de los ne-
gocios internacionales, asi como también ventajas
para los participantes en este entorno digital (Pa-
lao Moreno, 2017, p. 270). Incluso la Organizacion
Mundial del Comercio tiene un programa de traba-
jo sobre el comercio electrénico, el cual fue adop-
tado en septiembre de 1998 y que, aunque solo
a los efectos del programa de trabajo, incluye una
definicion de comercio electrénico: produccién,
distribucion, comercializacidn, venta o entrega de
bienes y servicios por medios electrénicos (Organi-
zacion Mundial del Comercio, 1998).

El avance experimentado en las telecomunica-
ciones ha tenido un gran impacto en el mundo
empresarial y, consecuentemente, también una
fuerte repercusion social incluso en el dmbito de la
privacidad con los limites a la intimidad, lo que exi-
ge un tratamiento juridico especializado. El mundo
tecnoldgico se abre hacia el exterior y presenta,
por ende, un caracter ubicuo, con la consecuencia
de no tener limites aparentes (Davara Rodriguez,
2005, p. 25). Esta ausencia de margenes definidos
plantea serias dudas en cuanto al respeto de los
derechos basicos de los individuos, de tal forma
que, en un escenario didfano como es internet,
serd muy complicado o practicamente imposible
evitar que la convivencia pacifica entre los sujetos
se vea comprometida.

Internet ha supuesto una transformacién sin pre-
cedentes en practicamente todos los campos que
se nos ocurran, hasta tal punto que su presencia
ha desatado la denominada Tercera Revolucion
Industrial (Ortego Ruiz, 2020, p. 21). En efecto,
internet se considera un elemento estructural de
la ‘sociedad de la informacién’ desde el momento
en que facilita los mas variados servicios electré-
nicos interactivos y la comunicacion de todo tipo
de informaciones como texto, imagenes, sonido,
video, entre otros. Su principal caracteristica ha
sido la capacidad de distribuir informacién y co-
nocimiento globalmente y a gran velocidad (Barrio
Andrés, 2017, p. 33). No es de extraiar que su in-
usitado éxito se deba a su capacidad de difusion
por todo el mundo vy, por ende, a su cualidad de
ser un sistema de comunicaciones de caracter uni-
versal. Por lo tanto, es su enorme potencial para

distribuir informacién y llegar a cualquier lugar, lo
cual otorga al ciberespacio un estatus especial y
Unico, diferente de todo lo demas, ya que permite
la interaccién entre personas fisicas y juridicas de
todo el planeta.

El espacio donde se llevan a cabo los intercambios
electrénicos se configura como una dimensidn
paralela a la real, donde los comportamientos se
producen de manera virtual. Pues bien, son los
comportamientos de las redes sociales y, en parti-
cular, los de Facebook, los que van a centrar nues-
tra atencién. El motivo se encuentra en la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en
adelante, TIUE) del 3 de octubre de 2019 en el caso
Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limi-
ted (Caso C-18/18), por cuanto revisten especial
interés las cuestiones planteadas en este caso, de
cara a concretar hasta dénde llega la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios en linea por
los contenidos ilicitos que se viertan en los sitios
web que ellos gestionan. En concreto, el asunto en
cuestion tiene por objeto una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea, por el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo
de lo Civil y Penal de Austria), mediante resolucién
de 25 de octubre de 2017, recibida en el TJUE el 10
de enero de 2018, en el procedimiento entre Eva
Glawischnig-Piesczek y Facebook Ireland Limited.

En sintesis, el litigio del que trae causa la sentencia
mencionada surgié de una peticién a Facebook Ire-
land Limited para que procediera ala retirada de un
comentario humillante que se habia compartido
en dicha red social. La informacién controvertida
hacia referencia a la sefiora Glawischnig-Piesczek,
en tanto actora en el procedimiento principal, y
habia sido incluida por un usuario del sitio web en
cuestion. La perjudicada tomé cartas en el asunto
e inicio actuaciones judiciales en Austria, pais en
el que desarrollaba su actividad politica objeto de
la afirmacidn ofensiva, con el fin de conseguir que
se eliminase totalmente cualquier contenido que
menoscabara su reputacién. El Tribunal austriaco
que estaba conociendo del asunto ordend, me-
diante auto de medidas cautelares, que Facebook
Ireland dejara de mostrar inmediatamente y hasta
el cierre definitivo del procedimiento relativo a la
accion de cesacion, las declaraciones contrarias
al honor de la demandante. No obstante ello, la
existencia de normativa en la Unidn Europea sobre
las obligaciones de los prestadores de servicios de
alojamiento de datos que gestionan redes sociales
planted algunas dudas en relacién con el alcance
que habria de darse a una obligacion de este tipo.

Al respecto, el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal
de Austria planted al TJUE una serie de cuestiones
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prejudiciales relativas a si las obligaciones impues-
tas al proveedor de la red social de retirar el conte-
nido inicialmente publicado por el correspondien-
te usuario y declarado ilicito, se extendian también
a otros contenidos ilicitos o similares. Ademas,
propuso si esa obligacion de retirada podia ir re-
ferida a todo el mundo o solo al Estado miembro
de que se trata y también cuestiond si la retira-
da de esos otros datos podia adoptarse solo con
respecto al contenido del usuario en cuestion (De
Miguel Asensio, 2019). Para poder dar respuesta a
las dudas que se acaban de esgrimir, se tendran en
cuenta varios aspectos que inciden de lleno en la
materia controvertida.

En primer lugar, se despejara la incdgnita de si Fa-
cebook, en tanto red social, es un prestador de ser-
vicios de alojamiento de datos al que pueden apli-
carsele las normas de la Unidn Europea, las cuales
regulan las obligaciones que recaen sobre este tipo
de intermediarios. A continuacion, se concretara el
régimen de la responsabilidad por contenidos ili-
citos que asumen los prestadores de servicios de
alojamiento de datos y, por ende, si Facebook lo
fuera, el que se les atribuye a las redes sociales.
Unido a lo anterior, se ofreceran algunos ejemplos
sobre la responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios, basados en los pronunciamientos jurispru-
denciales. Después, seran objeto de atencidn tanto
la competencia judicial internacional por vulnera-
cién de derechos de la personalidad como el Dere-
cho aplicable. Al respecto, hay que tener en cuenta
que el caracter ubicuo de los contenidos puestos
en linea a través de internet exigira concretar qué
jurisdiccion es la mejor situada para pronunciarse
sobre la eliminacion de toda la informacién ilicita
o de los datos que correspondan, asi como deter-
minar la ley con la que se resolvera el fondo del
asunto, ya bien sea una sola o varias. También se
prestara atencion al alcance territorial de un re-
querimiento judicial que impone una obligacion de
retirada. Los contenidos en internet no entienden
de fronteras y se difunden universalmente, lo que
exigird precisar hasta donde debe llegar la elimi-
nacién de los contenidos publicados en linea. Fi-
nalmente, se culminara con unas conclusiones que
evidencien los comportamientos que deben seguir
las redes sociales cuando de la supresion de infor-
macidn ilicita se trate.

Il.  éLAS REDES SOCIALES SON PRESTADORES
DE SERVICIOS DE ALOJAMIENTO DE DATOS?

Para el desarrollo del comercio electrénico en re-
des abiertas resulta clave la figura de los presta-
dores de servicios de internet. Estos ultimos son
aquellos que facilitan el acceso a la Red y propor-
cionan los servicios necesarios para que las diver-
sas aplicaciones de internet puedan ser utilizadas,

incluyendo los servicios de alojamiento de datos,
entre otros (De Miguel Asensio, 2020a, p. 586).

En la actualidad, los sujetos intervinientes en la
prestacion de servicios de la sociedad de la infor-
macién constituyen un grupo muy heterogéneo
que realiza diversas funciones (Barrio Andrés,
2017, pp. 325-327). Por un lado, encontramos a
los proveedores que suministran acceso a internet
que engloban a los operadores de telecomunica-
ciones, como por ejemplo a Telefdnica, ademas de
incluir a las compaiiias de telefonia movil. También
hay que insertar en este grupo a los operadores de
cable y fibra éptica, a los proveedores de acceso a
internet y, por ultimo, a los operadores de redes
wifi. Por otro lado, estdn los sujetos que proporcio-
nan servicios en linea para permitir el almacena-
miento de contenidos, incluyendo el alojamiento
de paginas web, pero que también facilitan plata-
formas para los contenidos generados por los pro-
pios usuarios, tanto con un fin comercial o social.
De todos ellos, son estos ultimos los que nos inte-
resan y que hacen referencia a las redes sociales
que permiten la interaccién de los usuarios, como
por ejemplo Facebook.

Ademas de los anteriores, otro grupo de sujetos
favorecen la navegacion en la web mediante la in-
dexacion del contenido disponible en la red, per-
mitiendo asi una localizacién mas accesible. Este
es el caso de los motores de busqueda, los agrega-
dores (que agrupan enlaces relevantes clasificados
por diversos temas) y todos los sitios web que pro-
porcionan enlaces hacia contenidos de terceros.

También deben citarse los proveedores de econo-
mia compartida. Muchas transacciones fisicas (re-
servas de hotel o reservas de taxi, por ejemplo) se
realizan a través de una comunicacion a distancia
entre las partes. Lo que realizan tales proveedores
es facilitar la intermediacidn de aquellas de modo
electrénico.

Por ultimo, encontramos a los mediadores co-
merciales tradicionales. Estos son un grupo muy
amplio de actores tradicionales en el comercio y
que son replicados en el mundo virtual, tales como
minoristas, instituciones financieras, anunciantes
y otros operadores muy diversos que facilitan las
transacciones y el comercio electronico.

Como el foco de atencion esta puesto en las redes
sociales, mas concretamente, en Facebook (al ser
este el demandado en el asunto objeto del analisis
principal en este trabajo), lo primero que parece
imprescindible es ofrecer una definicidon de este
fenédmeno. Al respecto, se pueden catalogar como
‘redes sociales’ a todos aquellos servicios basados
en la web que permiten a los usuarios construir un
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perfil publico o semipublico dentro de un sistema
delimitado, ademas de articular una lista de otros
usuarios con los que comparten conexiones y, por
ultimo, visualizar y rastrear su lista de conexiones
y aquellas realizadas por otros dentro del sistema
(Boyd & Ellinson, 2007, p. 211). Se trata en estos
casos de ofrecer un entorno de la sociedad de la
informacion en el cual los usuarios dispongan de
una plataforma de comunicacion a través de in-
ternet. Una vez dentro del espacio web, los parti-
cipantes generan un perfil con sus datos persona-
les, facilitando asi la creaciéon de comunidades con
base en criterios comunes y permitiendo la comu-
nicacién entre usuarios, asi como su interaccion,
de tal forma que se puedan entablar relaciones
reciprocas mediante mensajes o intercambiando
informacién, imagenes y videos. El objetivo es que
todas las publicaciones sean accesibles de forma
inmediata para el conjunto de usuarios del grupo
(Barrio Andrés, 2017, p. 402).

En concreto, la plataforma Facebook se funda en
2004, lo cual marcé un hito sin parangén en la
historia de las redes sociales. Su funcionamiento
se basa en la interaccidn entre usuarios a través
de la transferencia entre unos y otros de sucesos
cotidianos, con el complemento de fotos e his-
torias. Ademas, la red se ha caracterizado por su
adecuacion a diferentes idiomas, por lo que ha
podido llegar sin restriccion a todas las geografias
gue correspondan (Gutiérrez de Aizpuru, 2019, p.
234). En lo que respecta a si puede ser conside-
rado un prestador de servicios de alojamiento de
datos, en el sentido requerido por la normativa
de la Unidn Europea, la sentencia Eva Glawisch-
nig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited se limita
a sefalar que “ha quedado acreditado que Face-
book es un prestador de servicios de alojamiento
de datos” (Caso C-18/18, 2019, apartado 22). En
consecuencia, el TIUE no aborda esta cuestién y
la da por acreditada.

Por su parte, el Abogado General Maciej Szpunar
en sus conclusiones sobre la mencionada senten-
cia (Caso C-18/18, 2019) indica que el TJUE ya ha
tenido ocasién de aclarar que el explotador de una
plataforma de red social en linea que almacena
en sus servidores informacién facilitada por usua-
rios de dicha plataforma, relativa a su perfil, es un
prestador de servicios de alojamiento de datos.
Ademas, afiade que de la peticion de decisién pre-
judicial se desprende que el érgano jurisdiccional
remitente considera acreditado que Facebook Ire-
land es un prestador de servicios de alojamiento
de datos cuyo comportamiento se cifie al de un
prestador intermediario (Caso C-18/18, Szpunar,
2019, apartado 30). Tampoco se aportan argumen-
tos concluyentes que corroboren sus conclusiones
sobre esta controvertida cuestion.

Con todo, son las conclusiones del Abogado Ge-
neral Henrik Saugmandsgaard @e en los asuntos
acumulados C-682/18 y C-683/18 (2020) las que
pueden despejar alguna incdgnita a este respecto.
Esto ultimo sin perjuicio de ver si las confirma el
TJIUE, pues ambos casos estan todavia pendientes
de decision.

De entrada, parece desprenderse de tales conclu-
siones que, para ser considerado un prestador de
servicios de alojamiento de datos, es necesario
que se den dos requisitos acumulativos: a) debe
existir una prestacion de un servicio de la sociedad
de lainformacion; y b) dicho servicio debe consistir
en almacenar datos facilitados por el destinatario
del servicio a peticion de este ultimo (Casos acu-
mulados C-682/18 & C-683/18, Saugmandsgaard
@e, 2020, apartado 141).

Para que se produzca lo primero, es decir, que exis-
ta una prestacion de un servicio de la sociedad de
la informacidn, las mencionadas conclusiones ha-
cen referencia a que se debe tratar de un servicio
prestado normalmente a cambio de una remune-
racion, a distancia, por via electrdénica y a peticion
individual de un destinatario de servicios (Casos
acumulados C-682/18 & C-683/18, Saugmands-
gaard @e, 2020, apartado 142). Por su parte, el
segundo requisito exigird, de conformidad con el
abogado Saugmandsgaard @e, que el prestador de
servicios lo sea de intermediacidn, en el sentido
de que el prestador desempefie un papel neutroy
su comportamiento sea meramente técnico, auto-
matico y pasivo, de manera que no tenga conoci-
miento ni control de la informacién que almacena
(Casos acumulados C-682/18 & C-683/18, 2020,
apartado 148). Lo contrario, es decir, que el pres-
tador desempefie un papel activo que pueda darle
conocimiento o control de los datos almacenados,
impediria considerarle como un prestador de ser-
vicios de alojamiento de datos.

Pues bien, el TIUE ya ha tenido ocasion de declarar
en el caso Belgische Vereniging van Auteurs, Com-
ponisten en Uitgevers CVBA (SABAM) c. Netlog NV,
antes de la sentencia Eva Glawischnig-Piesczek c.
Facebook Ireland Limited, que el explotador de
una plataforma de red social en linea almacena en
sus servidores informacidn facilitada por usuarios
de dicha plataforma, relativa a su perfil, y que de
este modo es un prestador de servicios de aloja-
miento de datos (Caso C-360/10, 2012, apartado
27). De esto se deduce que Facebook, al ser una
red social, es un prestador de servicios de aloja-
miento de datos. Ademas, de conformidad con las
conclusiones del Abogado General en los asuntos
acumulados C-682/18 y C-683/18 (Saugmandsga-
ard Pe, 2020), aquel presta un servicio de la socie-
dad de la informacién a cambio normalmente de
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una remuneracion, a distancia, por via electrénica
y a peticién individual, al mismo tiempo que su
actividad presenta un caracter de intermediacién,
por cuanto desempefia un papel neutro y su com-
portamiento es meramente técnico, automatico y
pasivo, sin conocimiento ni control de la informa-
cién que almacena.

Esto ultimo no resulta contradicho por el compor-
tamiento del proveedor de una red social cuando
determina, mediante la aplicacidon de sus algorit-
mos, qué contenidos alojados en sus servicios se
muestran a sus usuarios, lo que podria hacer du-
dar de que su intervencion fuera meramente au-
tomatica y pasiva (De Miguel Asensio, 2019). Al
respecto, en las conclusiones del Abogado General
en los asuntos acumulados C-682/18 y C-683/18 se
indica, en el apartado 160, que el hecho de que el
prestador haya desarrollado herramientas —y, en
particular, algoritmos que permiten el tratamien-
to de los datos— y que controle, en concreto, las
condiciones de aparicién de los resultados de las
busquedas, no demuestra que controle el conte-
nido de los datos buscados (Saugmandsgaard @e,
2020). En resumidas cuentas, afirma que su inter-
vencion no deja de ser meramente automatica y
pasiva, de tal forma que no tiene conocimiento ni
control de la informacién que almacena.

. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD POR
CONTENIDOS ILICITOS

En el contexto de la Unién Europea, la Directiva
sobre el comercio electrénico (en adelante, DCE),
de 8 de junio de 2000 (Directiva 2000/31), es la
qgue ha venido a disciplinar la responsabilidad de
los prestadores de servicios de alojamiento.

En particular, son los articulos 12 a 15 de la DCE
los que se han dedicado a regular las obligaciones
que pesan sobre los prestadores de servicios de
alojamiento de cara, sobre todo, al control de los
contenidos que se difunden por terceros. Dichos
preceptos se enmarcan en la seccién cuarta, del
capitulo segundo de la DCE, que lleva por titulo el
de la responsabilidad de los prestadores de servi-
cios intermediarios. Pero, en concreto, de todos
ellos nos interesa especialmente el articulo 14, por
cuanto se refiere al prestador de servicios de alo-
jamiento de datos. Habiendo quedado acreditado
en el epigrafe anterior que Facebook Ireland es un
prestador de servicios de alojamiento de datos, re-
sulta evidente que la responsabilidad por conteni-
dos ilicitos, en la que podria incurrir, entra dentro
del ambito de aplicacion del articulo 14 de la DCE.

Tal y como se indica en la sentencia Eva Glawis-
chnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited, el
apartado 1 del articulo 14 de la DCE tiene por

objeto eximir de responsabilidad al prestador de
servicios de alojamiento de datos cuando cumpla
uno de los dos requisitos establecidos en la cita-
da disposicion: a) no tener conocimiento de que
la actividad o la informacion es ilicita; o b) actuar
con prontitud para retirar los datos o hacer que el
acceso a ellos sea imposible en cuanto tenga co-
nocimiento de estos puntos (Caso C-18/18, 2019,
apartado 23).

Para despejar cualquier duda que pudiera existir
sobre la aplicacién de esta exencion de responsa-
bilidad a una red social y, en concreto, a Facebook,
hay que tener en cuenta el considerando numero
42 de la DCE. En este ultimo se sefiala que, para
beneficiarse de la correspondiente exencion:

a) la actividad del prestador de servicios debe
limitarse al proceso técnico de explotar y fa-
cilitar el acceso a una red de comunicacién
mediante la cual la informacion facilitada
por terceros sea transmitida o almacenada
temporalmente, con el fin de hacer que la
transmision sea mas eficiente; y

b)  la actividad en cuestion debe ser de natura-
leza meramente técnica, automatica y pasi-
va, lo que implica que el prestador de servi-
cios no tenga conocimiento ni control de la
informacién transmitida o almacenada.

Como quiera que todos los atributos que se acaban
de sefialar ya fueron exigidos también para identi-
ficar a los prestadores de servicios de alojamiento
de datos, en el epigrafe tercero de este trabajo, y
se catalogd a las redes sociales y, en particular, a
Facebook como un ejemplo de este tipo de presta-
dores, puede asegurarse sin temor a equivocarnos
que, por ende, aquellos se benefician de la exen-
cién de responsabilidad.

Ahora bien, la razén de ser de la DCE no era esta-
blecer un régimen minimo de responsabilidad de
los prestadores de servicios de alojamiento de da-
tos, sino de blindarles mediante la creacion de una
zona de exencion de responsabilidad para favore-
cer la prestacion transfronteriza de servicios de la
sociedad de la informacion (Ortego Ruiz, 2015, p.
34). A pesar de la exencion, en la sentencia Eva
Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited
se sefiala, en su apartado 24, que del apartado 3
del articulo 14 de la DCE, en relacion con su consi-
derando 45, se desprende la posibilidad de que un
tribunal o una autoridad administrativa nacional
exija al prestador de servicios de alojamiento de
datos que se trate de poner fin a una infraccién o
impedirla, incluso suprimiendo los datos ilicitos o
impidiendo el acceso a ellos. Aquello se justifica
porque, debido a la peculiar posiciéon de los in-
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termediarios, la actuacion de estos proveedores
puede resultar determinante para lograr que cese
la actividad infractora por parte del responsable,
tipicamente al hacer efectiva la retirada o bloqueo
de los contenidos ilicitos (De Miguel Asensio,
2015, p. 240).

Ha quedado acreditada la existencia de una exen-
cién de responsabilidad para los prestadores de
servicios de alojamiento de datos y, por consi-
guiente, para las redes sociales y Facebook, por los
contenidos ilicitos vertidos por los usuarios. Exen-
cién que, no obstante, puede ser mitigada con la
obligacion de que aquellos pongan fin a la infrac-
cién o la impidan, incluso suprimiendo los datos
ilicitos o impidiendo el acceso a ellos.

Por su parte, hay que tener en cuenta el articulo
15, apartado 1, de la DCE. Este precepto impide
que los Estados miembros impongan a los pres-
tadores de servicios una obligacién general de su-
pervisar los datos que transmitan o almacenen, asi
como una obligacidn general de realizar busque-
das activas de hechos o circunstancias que indi-
guen actividades ilicitas, respecto de los servicios
previstos en los articulos 12, 13 y 14. De tal forma
que, en la sentencia Eva Glawischnig-Piesczek c.
Facebook Ireland Limited, las cuestiones prejudi-
ciales que se plantearon al TJUE por el Tribunal Su-
premo austriaco se circunscribieron a concretar el
alcance personal y material de los mandamientos
de retirada de contenidos ilicitos, asi como el te-
rritorial, aunque este Ultimo lo abordaremos mas
adelante en el epigrafe sexto de este trabajo.

Por lo que respecta al alcance personal y mate-
rial de los requerimientos judiciales de retirada
de contenidos ilicitos, se debe precisar que lo
prohibido por el articulo 15, apartado 1, de la DCE
son las obligaciones de supervisién general. Sin
embargo, se permiten las obligaciones de supervi-
sidn en casos especificos, tal y como se predica en
el considerando 47 de la DCE. Lo que se entiende
por supervision en casos especificos ha sido preci-
sado por el TIUE en el apartado 35 de la sentencia
Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Li-
mited (Caso C-18/18, 2019). Al respecto, se indica
que tal caso especifico puede tener su origen, en
particular, como sucede en el litigio principal, en
una informacion precisa, almacenada por el pres-
tador de servicios de alojamiento de datos de que
se trata a instancia de un determinado usuario de
su red social. El contenido de la informacion en
cuestion, ademas, ha sido analizado y apreciado
por un tribunal competente del Estado miembro
que, al término de su apreciacién, lo ha declarado
ilicito. Si bien esta delimitacién de que se entiende
por ‘supervision en casos especificos’ toma como
referencia las circunstancias del asunto en el litigio

principal, nada impide apreciar que puede haber
situaciones en las que concurran otros elementos
y la supervisién quede igualmente limitada a ca-
sos especificos (De Miguel Asensio, 2019).

En consecuencia, se constata que existe un riesgo
real de que una informacidn que ha sido declarada
ilicita sea reproducida y compartida posteriormen-
te por otro usuario de la red. Pero, al mismo tiem-
po, el articulo 15, apartado 1, de la DCE impide que
para evitar ese peligro se imponga una obligacién
excesiva al prestador de servicios de alojamiento
de datos, tal y como rezan los apartados 36y 44 de
la sentencia Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook
Ireland Limited. Por lo tanto, el TJUE se tuvo que
manifestar sobre la posibilidad de que el articulo
15, apartado 1, de la DCE se opusiera a que un 6r-
gano jurisdiccional de un Estado miembro pudiera
obligar a un prestador de servicios de alojamien-
to de datos a suprimir los datos que almacene.
En concreto, cuando el contenido sea ‘idéntico’
o ‘similar’ al de una informacidn declarada ilicita
con anterioridad o a bloquear el acceso a ellos,
sea cual fuere el autor de la solicitud de almacena-
miento de tales datos.

Al respecto, el Abogado General en el aparta-
do 109 de sus conclusiones sobre el asunto Eva
Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited
(Caso C-18/18, Szpunar, 2019), se decantd por
interpretar el articulo 15, apartado 1, de la DCE
como compatible con un mandamiento judicial
que obligue a un prestador de servicios de aloja-
miento de datos a que busque e identifique, entre
todos los datos difundidos por los usuarios, datos
idénticos a los declarados ilicitos. Para los datos si-
milares, sin embargo, solo lo considerd apropiado
si se circunscribia a los difundidos por el usuario
que publico tales datos. Para justificar su decision,
en el apartado 74 de sus conclusiones, tuvo en
cuenta que imponer una obligacidn de identificar
datos similares a los declarados ilicitos proceden-
tes de cualquier usuario no garantizaria un justo
equilibrio entre la proteccion de la intimidad y
los derechos de la personalidad, libertad de em-
presa y libertad de expresidn e informacién (Caso
C-18/18, Szpunar, 2019). Ademas, afiadié que la
busqueda e identificacién de esos datos precisaria
de soluciones costosas, que deberian ser desarro-
lladas e implantadas por el prestador de servicios
de alojamiento de datos (Caso C-18/18, Szpunar,
2019). Incluso, considerd que la aplicaciéon de esas
soluciones daria lugar a una censura, de modo que
la libertad de expresion y de informacion podria
verse sistematicamente limitada.

Por su parte, el TIUE en la sentencia Eva Glawis-
chnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited ha
optado por una interpretacion mas amplia. En
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este sentido, considera ajustado al articulo 15,
apartado 1, de la DCE un mandamiento judicial
qgue obligue a un prestador de servicios de alo-
jamiento de datos a que realice una supervision
y busqueda de los datos idénticos a los declara-
dos ilicitos, con independencia del autor que los
haya difundido (Caso C-18/18, 2019). También si
versa sobre datos de contenido similar y aunque
provengan de cualquier usuario del servicio (Caso
C-18/18, 2019, apartado 53). En efecto, para las
informaciones similares, la obligacion de eliminar-
las no se limita a las vertidas por el autor que pu-
blicd las catalogadas de ilicitas con anterioridad.
Esta solucidn parece razonable, habida cuenta de
que no cabe excluir que, en ocasiones, medidas
de retirada relativas a contenidos similares de
otros usuarios puedan ser precisas y estar confi-
guradas de manera que no impongan soluciones
excesivamente costosas ni menoscaben de mane-
ra excesiva la libertad de expresion ni el resto de
los derechos fundamentales afectados (De Miguel
Asensio, 2019).

Ademas, el TIUE en la sentencia Eva Glawischnig-
Piesczek c. Facebook Ireland Limited ofrece acla-
racion sobre cémo acreditar los datos similares
(Caso C-18/18, 2019, apartado 45). Al respecto,
indica que deben contener elementos concretos
debidamente identificados por el autor de la me-
dida cautelar, como el nombre de la persona victi-
ma de la infraccién constatada anteriormente, las
circunstancias en las que se ha comprobado dicha
infraccion, asi como un contenido similar al que se
ha declarado ilicito. Por lo tanto, sera posible im-
poner a los prestadores de servicios de alojamien-
to de datos medidas de supervisidn tanto de los
contenidos idénticos, como de los similares a los
declarados ilicitos anteriormente, ya bien se hayan
difundido por el autor de estos ultimos o por cua-
lesquiera otros usuarios del servicio.

Ahora bien, hay doctrina que disiente con el plan-
teamiento que se acaba de esbozar. Asi, en el
caso de los datos similares a los declarados ilicitos
anteriormente, se viene a indicar que el estado
actual de la tecnologia impide identificar infor-
macion parecida cuya equivalencia con la contro-
vertida puede venir del contexto en el que se ha
producido o del sentido que se le quiere otorgar,
por ejemplo, si su significado pretende satirizar
o criticar el contenido original. Esta situacion re-
queriria que las plataformas tuvieran que acudir
a la supervisiéon humana para realizar una serie
de evaluaciones sustantivas que, ademas, serian
indefinidas en el tiempo. De tal forma que los
prestadores de servicios de alojamiento de datos
tendrian que seguir evaluando cualquier nueva
circunstancia que pudiera entrar en colisién con
el contenido ilicito declarado con anterioridad.

Incluso, a la inversa, podria ocurrir que la infor-
macion sobrevenida, que hiciera referencia a la
actuacion posterior del perjudicado inicialmen-
te, convirtiera en licita y verdadera la difusién de
la informacion que se hubiera dado al respecto
(Cavaliere, 2019).

En esta misma linea, se indica que las herramien-
tas de filtrado automatizadas proporcionan facil-
mente ‘falsos positivos’ al identificar incorrecta-
mente el contenido como ilegal, lo que lleva a la
eliminacion de contenido legitimo. Incluso las he-
rramientas que se basan en la inteligencia artificial
son incapaces de comprender la ironia o la satira o
darse cuenta de que el discurso del odio se puede
utilizar en una cita para crear conciencia (Rauche-
gger & Kuczerawy, 2020, p. 1518). También se ha
dicho que un contenido idéntico no implica nece-
sariamente un significado idéntico. En algunos ca-
sos, el mensaje podria ser idéntico al original, pero
en otros casos podria ser diferente, con el resulta-
do de que el contenido, aunque idéntico, podria
no ser ilegal, por ejemplo, si esta inserto en un co-
mentario mas amplio (Rosati, 2019). Esto ultimo se
podria producir cuando el contexto modifique el
sentido y, en consecuencia, el contenido idéntico
presente un significado diferente, de manera que
no acabe resultando lesivo.

En definitiva, pareceria que la supresion del con-
tenido idéntico o similar no se podria realizar solo
de manera automatizada: habria una primera
preseleccion mecanizada de la informacién y, des-
pués, una decisién final por el sujeto correspon-
diente tras la evaluacién oportuna. Al respecto,
la regulacién mas reciente de la Unién Europea
en materia de contenido online sigue esta misma
estela de requerir la revision de las decisiones
de filtrado automatizadas por parte de las per-
sonas competentes. Asi, por un lado, la Directiva
2019/790 sobre los derechos de autor y derechos
afines en el mercado Unico digital, en su articulo
17, apartado 9, establece que “las decisiones de
inhabilitar el acceso a los contenidos cargados o
de retirarlos estaran sujetas a examen por parte
de personas” (2019). Por otro lado, la Propuesta
de reglamento para la prevencion de la difusién
de contenidos terroristas en linea (Comisidén Eu-
ropea, 2018), en su articulo 9, estipula algo pare-
cido: indica que los prestadores de servicios de
alojamiento de datos aplicardn garantias eficaces
y adecuadas cuando usen instrumentos automa-
tizados para tomar decisiones sobre la retirada
de los contenidos considerados terroristas o blo-
quear el acceso a ellos. Esto ultimo persigue que
las decisiones de retirada o bloqueo sean preci-
sas y bien fundamentadas, para lo que se basaran,
en particular, en la supervisidon y verificaciones
por personas.
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IV. ALGUNOS EJEMPLOS SOBRE LA RESPON-
SABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE
SERVICIOS

La responsabilidad de los prestadores de servicios
de alojamiento de datos puede quedar exonera-
da, en un primer momento, si desconocian que
la actividad o la informacién eran ilicitas. En caso
contrario, todavia podrian evitar ser reclamados,
en un segundo momento, si proceden a la inme-
diata retirada de los contenidos ilicitos alojados.
En relacion con el conocimiento sobre la ilegalidad
de los contenidos alojados, el TIUE se ha mostrado
partidario de interpretarlo de manera extensiva, es
decir, mediante el lamado conocimiento indiciario
(Ortego Ruiz, 2015, p. 49). La sentencia de 12 de
julio de 2011, caso L'Oréal SA et al. c. eBay Inter-
national AG et al., tuvo ocasién de sefialar que la
percepcién sobre el caracter ilegitimo de los conte-
nidos se equipara a cualquier situacién en la que el
prestatario en cuestidon adquiera conocimiento, de
una forma o de otra, de tales hechos o circunstan-
cias (Caso C-324/09, 2011, apartado 121).

La afirmacion anterior se ilustra haciendo referen-
cia a que en este supuesto encaja, en particular,
la hipdtesis en la que el operador de un mercado
electrénico descubra la existencia de una actividad
o informacion ilicitas como consecuencia de una
investigacion realizada por su propia iniciativa.
Ademas, se incluiria el supuesto en el que le sea
notificada la existencia de este tipo de actividad o
informacion. Por su parte, para el segundo caso, se
aclara que la existencia de una notificacién no de-
termina automaticamente que el operador pierda
la posibilidad de invocar la exencidn de responsabi-
lidad. Al respecto, cabria invocarla cuando la notifi-
cacion de la existencia de actividades o informacio-
nes supuestamente ilicitas resulte excesivamente
imprecisa 0o no esté suficientemente fundamen-
tada. En cualquier caso, la notificacién constituye,
como regla general, un elemento que el juez nacio-
nal debe tomar en consideracion para apreciar si el
operador tenia realmente conocimiento de hechos
o circunstancias a partir de los cuales uno diligente
hubiera debido constatar ese caracter ilicito (Caso
C-324/09, 2011, apartado 122).

En la misma linea, la sentencia del TJUE de 23
de marzo de 2010, en los asuntos acumulados
C-236/08 y C-238/08, también sefialo que la res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios de
alojamiento de datos queda acreditada cuando la
ilicitud de los datos o de las actividades del desti-
natario del servicio llegan a su conocimiento. Esto
ultimo puede suceder gracias a la informacion re-
cibida de un perjudicado o de otro modo (Casos
acumulados C-236/08 & C-238/08, 2010, aparta-
do 109). Se deduce de todo lo dicho hasta aho-

ra, que la posibilidad de llegar a la conviccién de
la ilegalidad ‘de una forma’ o ‘de otro modo’ son
conceptos juridicos indeterminados que generan
inseguridad. Se podria subsanar esta situacidn con
la elaboracion de indicadores juridicos, a modo
de norma que lo regulara, en los cuales se espe-
cificaran los mecanismos de deteccién y retirada
de contenidos. Ello se hace en la legislacion nor-
teamericana a través de la Digital Millennium Co-
pyright Act (1998), en donde se ofrecen este tipo
de aclaraciones, en la seccion 512 (c) (3), lo que,
sin duda, aporta confiabilidad al sistema.

Por lo que respecta a la retirada inmediata de los
contenidos ilicitos alojados para sustraerse de la
responsabilidad, aquella se entiende como una se-
gunda posibilidad para esquivar la reclamacién por
dafios. Pero para proceder a la retirada debe exis-
tir certeza de la ilicitud de los contenidos, para lo
cual seria necesario precisar a quién le correspon-
de ponerlo de manifiesto. En situaciones dudosas,
el prestador de servicios podria verse obligado a
retirar una informacion que luego pudiera resultar
licita, por lo que también incurriria en responsabi-
lidad por atentar contra la libertad de expresién e
informacion. Es por ello que se necesitan mecanis-
mos que arbitren soluciones efectivas y eficaces,
pero, sobre todo, que aporten una prueba fiable o
suficiente en Derecho.

Al respecto, la Directiva sobre el comercio elec-
trénico alude en su articulo 14, apartado 3, a la
posibilidad de que un tribunal o una autoridad ad-
ministrativa, de conformidad con los sistemas juri-
dicos de los Estados miembros, exijan al prestador
de servicios poner fin a una infraccion o impedirla
(Directiva 2000/31/CE, 2000). Pues bien, esa po-
dria ser la opcion para acreditar la ilicitud: que se
encomiende esa tarea al Poder Judicial o al 6rgano
equivalente de la administracion. Tal parece ser la
solucién mas garantista y la que se apunta en la
sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014, en el
caso Google Spain, S.L. y Google Inc. c. Agencia Es-
pafiola de Proteccion de Datos (AEPD) y Mario Cos-
teja Gonzdlez (Caso C-131/2012), cuando se alude
a la autoridad de control o al érgano jurisdiccional.
En concreto, la referencia a ambos se hace con el
fin de que ordenen a Google que elimine de la lista
de resultados del buscador la informacion relativa
a una persona, de quien ha sido vulnerado su de-
recho fundamental a la proteccion de datos (Caso
C-131/2012, 2014, apartado 82). De manera que
se consigue contar con el filtro categérico de las
instancias jurisdiccionales o gubernativas para la
acreditacidn de la vulneracion producida; sin que
el prestador del servicio tenga ahora la mas mini-
ma duda de que, para librarse de la responsabili-
dad, debe actuar con prontitud a la hora de quitar
la informacidn controvertida.
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También el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre la responsabilidad de los
prestadores de servicios. En concreto, la senten-
cia de 16 de junio de 2015, en el asunto Delfi AS c.
Estonia, se refirié a la responsabilidad de los por-
tales de noticias por los contenidos difamatorios
publicados por los lectores. La cuestiéon principal
que se abordd en la resolucién judicial estaba
relacionada con la consideracion de los portales
que alojan foros. Se debatia si debian ser conside-
rados intermediarios de servicios de la sociedad
de la informacién o, por el contrario, debian ser
equiparados a los proveedores de contenidos. En
el primer caso, se podrian beneficiar de la exen-
cién de responsabilidad de la DCE; mientras que,
en el segundo, tendrian la obligacién de controlar
los contenidos. Pues bien, la solucién a la que lle-
g6 el Tribunal fue estimar que el administrador de
un portal de noticias en internet tenia la conside-
racion de editor y, por ende, asumia la responsa-
bilidad directa por los contenidos publicados por
los lectores (Delfi AS c. Estonia, 2015). Hay, en
consecuencia, una equiparacion entre estos por-
tales de noticias en internet y los medios de co-
municacion tradicionales, por lo que se les impo-
ne la llamada culpa in vigilando por los contenidos
(Departamento de Telecomunicaciones & Media
de Garrigues, 2013).

Se comparte la opinidn que considera discutible
la respuesta ofrecida, tanto por los tribunales es-
tonios como por el Tribunal Europeo, en relacién
con algunos de los comportamientos enjuiciados
desde la perspectiva de su conformidad con la
DCE (De Miguel Asensio, 2013). En cualquier caso,
la conclusion a la que se llegd en este asunto fue
la de entender que no se comprometia a libertad
de expresidn prevista en el articulo 10 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, debido a la
obligacién del portal de suprimir los contenidos
lesivos. Ademas, se le considerd civilmente res-
ponsable frente a la victima por los contenidos
difamatorios que terceros habian introducido en
sus servicios.

Resultan también relevantes las opiniones de la
doctrina respecto a la responsabilidad que debe
pesar sobre los prestadores de servicios. Asi, en-
contramos posturas que hacen referencia al estan-
dar mayor de diligencia que se les aplicaria a los
portales de noticias y a otros agregadores, como
consecuencia de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Delfi AS c. Esto-
nia. Esta situacion se produce como consecuencia
de que queden al margen de la DCE y, por ende,
de la imposibilidad de aplicarles la exclusién de
responsabilidad propia de las reglas contenidas en
dicha norma, lo cual ha sido considerado inacep-

table. Al respecto, se indica que las interacciones
y las relaciones de la red social con sus usuarios
es muy diferente al de un medio de comunicacién
tradicional respecto de quienes publican en estas
plataformas. Incluso se afiade que, sin esta regla
de exclusién, muchas de las posibilidades de ne-
gocios, pero también de expresion, asociadas a
las redes sociales, simplemente, no existirian, y de
forma consiguiente el pluralismo se resentiria gra-
vemente (Boix Palop, 2016, pp. 93-94).

Por lo tanto, en la sociedad de la informacion la
libertad de expresién adquiere una nueva di-
mensién, mostrandose como representante de
una nueva cultura y de un nuevo modelo de vida
(Teruel Lozano, 2010, p. 128). Ahora bien, no pue-
de obviarse que para evitar resultados inopinados
y divergentes en las diversas jurisdicciones, resul-
taria conveniente que las reglas fueran lo suficien-
temente homogéneas, por lo menos, en toda la
Unidn Europea (Peguera Poch, 2010, p. 267). En
esta linea, la fdrmula del Reglamento y no de la
Directiva, como hasta ahora ha ocurrido con la
DCE, poderia ser la solucién mas adecuada para in-
crementar la seguridad en el sistema. Optar por
reglas idénticas para todos, en lugar de confor-
marse con normas de minimos traspuestas en los
ordenamientos estatales con diferentes niveles de
exigencia, parece un paso mas que necesario en
el momento actual de la evolucidn de los servicios
de la sociedad de la informacién y del comercio
electrénico.

V.  COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
POR VULNERACION DE DERECHOS DE LA
PERSONALIDAD Y DERECHO APLICABLE

Presupuesto necesario de la eventual adopcion
de medidas de retirada de contenidos con alcance
mundial es que el érgano al que se solicitan tenga
competencia judicial internacional para adoptarlas
(De Miguel Asensio, 2019). Por lo que respecta a
los litigios en los que se alegue una lesién de los
derechos de la personalidad mediante el conteni-
do publicado en un sitio de internet, la jurispru-
dencia del TJUE ya ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre la interpretacion del instrumento juri-
dico que en la Unién Europea regula esta cuestiéon
y que se circunscribe al Reglamento 1215/2012
(2012). En concreto, en los litigios relativos a la
responsabilidad extracontractual por vulneracion
de los derechos de la personalidad, como es este
caso, los tribunales de los Estados miembros co-
rrespondientes a los del domicilio del demandado,
del lugar de origen del dafio o del centro de inte-
reses de la victima pueden tener competencia con
alcance general, incluyendo medidas de retirada
de contenidos de internet sin limitacion territorial
(De Miguel Asensio, 2020b).
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En efecto, de conformidad con la sentencia eDa-
te Advertising GmbH et al. c. X y Société MGN Ltd,
la interpretacion del articulo 7.2 del Reglamento
1215/2012 permite que la persona que se conside-
ra lesionada pueda ejercitar una accién de respon-
sabilidad por la totalidad del dafio causado, ante
los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en
el que se encuentra su centro de intereses (Casos
acumulados C-509/09 & C-161/10, 2011, aparta-
do 48). Se infiere de lo anterior, que los tribunales
correspondientes a la residencia del perjudicado,
donde con caracter general se sitla su centro de
intereses, son competentes para acordar medidas
relativas a la retirada de contenidos de internet
con un alcance territorial ilimitado. Ademas, en el
caso Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland
Limited, tal y como se indica por el Abogado Ge-
neral en sus conclusiones (Caso C-18/18, Szpunar,
2019, apartado 84), el 6rgano jurisdiccional ante el
gue la demandante ha ejercitado la accién es el de
su centro de intereses.

Las ventajas de este foro son claras, ya que po-
tencia la buena administracion de la justicia, pues
dicho lugar presenta una conexion innegable con
el supuesto litigioso. Ademas, propicia que la com-
petencia del tribunal del lugar en el que la presun-
ta victima tiene su centro de intereses sintonice
correctamente con el principio de previsibilidad
(Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez, 2017, p.
1549). Esto ultimo se logra por el conocimiento
que puede tener el demandado, cuando introdu-
ce los datos lesivos, de cuales son los centros de
intereses de las personas que han sido objeto de
sus comentarios. Por su parte, el demandante
también se ve favorecido, porque puede averiguar
sin dificultad el tribunal competente para conocer
de su caso, por coincidir con el del lugar donde se
encuentra su centro de intereses.

Por consiguiente, tal y como establece el Abogado
General en sus conclusiones relativas al asunto Eva
Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited,
los tribunales de un Estado miembro pueden re-
solver, en principio, sobre la retirada de conteni-
dos fuera del territorio del citado Estado miembro,
pues tienen competencia territorial universal (Caso
C-18/18, Szpunar, 2019). Aunque podria resultar
inviable que los dérganos jurisdiccionales de un Es-
tado miembro se pronunciaran sobre la retirada a
nivel mundial no ya por un tema de competencia,
sino, en su caso, por una cuestion de fondo (Caso
C-18/18, Szpunar, 2019, apartado 86). Esto ultimo
nos lleva inevitablemente a dedicar las lineas que
siguen a la determinacion de la ley aplicable a una
lesion a los derechos de la personalidad en internet.
El motivo de tener que hacerlo se encuentra en que
la determinacion de la ley aplicable en materia de
derechos de la personalidad se presenta como una

cuestion clave y de extremada importancia. Esto
ultimo se deduce de las frecuentisimas violaciones
que en esta materia se producen a través de inter-
net, asi como de la nuclear importancia que en la
construccion del Estado Social y de Derecho han
tenido y tienen los bienes juridicos protegidos por
estos derechos. No en vano estan protegidos como
derechos fundamentales la libertad de expresion e
informacidn, asi como el derecho al honor, la inti-
midad y la propia imagen, limite uno del otro y cuya
regulacion equilibrada es basica en la configuracion
del mismo (Ortego Ruiz, 2015, pp. 130-131).

Una dificultad afiadida en el caso Eva Glawischnig-
Piesczek c. Facebook Ireland Limited es que aquel
va referido a una materia en la que ni el derecho
material ni las reglas de conflicto estdn unificadas
en el seno de la Unién Europea. Esta falta de re-
gulacién uniforme se deriva de la exclusidn de las
violaciones de derechos de personalidad del dmbi-
to de aplicaciéon del Reglamento 864/2007 (Roma
I), en virtud de su articulo 1.2.g (De Miguel Asen-
sio, 2019). En consecuencia, la determinacion de
la ley aplicable a una reclamacién de ese tipo debe
hacerse en los Estados miembros de la Union Euro-
pea segun las reglas nacionales del Derecho inter-
nacional privado. Sin que sea extrafio, desde una
perspectiva comparada, que las normas de conflic-
to en esa materia puedan conducir a la aplicacién
de una Unica ley, por ejemplo, la de la sede de la
victima, al conjunto de la reclamaciéon (De Miguel
Asensio, 2020b).

En cualquier caso, la ley aplicable al fondo del
asunto regulard la precisién de quién es el autor
de la vulneracion de los derechos de la persona-
lidad y la responsabilidad que debe imputarse al
autor de la lesion referida. También deberd concre-
tar qué otros sujetos pueden ser demandados por
infraccion de estos derechos en internet. Ademas
de decidir la cuestidn de la responsabilidad civil de
los sujetos que administran websites, con enlaces
de internet a otros websites, en los que se en-
cuentran materiales que lesionan los derechos de
personalidad (Calvo Caravaca & Carrascosa Gon-
zdélez, 2017, p. 1554). Todo ello sin olvidar que en
la Unién Europea seria aplicable la DCE, con todo
lo que ya hemos visto en relacién con el régimen
de la responsabilidad por contenidos ilicitos en el
epigrafe anterior.

Lo Unico que nos queda ahora por determinar es
el alcance territorial de los mandamientos de reti-
rada. En concreto, abordaremos si la supresion de
contenidos por una red social debe referirse solo a
los datos del servicio en el Estado miembro cuyos
tribunales conocen de litigio principal o también
se extiende a las informaciones de cualquier lugar
del mundo.
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VI. LA EJECUCION DE UNA OBLIGACION DE RE-
TIRADA EN TODO EL MUNDO

Resulta indubitada, de acuerdo con los plantea-
mientos esgrimidos hasta el momento, la obliga-
cién que pesa sobre los prestadores de servicios
de alojamiento de datos y, por ende, sobre Fa-
cebook Ireland, en relacidon con la retirada o eli-
minacién de los datos declarados ilicitos por la
autoridad competente en cuestién. Obligacidn,
por cierto, que se extiende no solo a los datos
introducidos en la red social por el autor corres-
pondiente, sino también a los que sean idénticos a
los declarados ilicitos y hayan sido difundidos por
cualesquiera usuarios del servicio. Incluso abarca
a los que sean similares, con independencia tam-
bién de quién haya sido el autor de la informacion
controvertida. En consecuencia, lo que procede a
continuacion es delimitar el alcance territorial de
la orden de retirada. El motivo se encuentra en
las dudas que se plantean en el litigio Eva Glawis-
chnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited relati-
vas a si el mandamiento de retirada de los con-
tenidos ilicitos se circunscribe solo a los datos
correspondientes en el Estado miembro cuyos
tribunales conocen del asunto o tiene también un
alcance mundial.

Al respecto, el TIUE, en su sentencia sobre el caso
Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limi-
ted, se pronuncioé con rotundidad al entender que
el apartado 1 del articulo 18 de la DCE no limita
en modo alguno, en particular territorialmente, el
alcance de las medidas que los Estados miembros
pueden adoptar con arreglo a la norma citada. Por
consiguiente, concluye el TIUE, la DCE no se opo-
ne a que las referidas medidas cautelares produz-
can efectos a escala mundial (Caso C-18/18, 2019,
apartados 49 & 50).

Ahora bien, el principio de la razonabilidad per-
mite cuestionar la aplicacion indiscriminada de lo
que parecen valores absolutos. A su vez, admite
un enfoque miscelaneo del derecho internacional
privado sobre la base de conceptos tales como las
expectativas razonables, vinculos mds estrechos,
el deber de evaluar y equilibrar, la distincion entre
superposicién en la regulacién y conflicto directo
y entre conflicto potencial y choque real (Lowen-
feld, 1996, pp. 229-230). Por lo que, para el caso
gue nos ocupa, se trataria de encontrar una forma
I6gica y tangible de ejecutar una medida de super-
vision de manera segura y efectiva. Sin pretender
imponer una pléyade de controles a la red social
sobre todos los contenidos vertidos en linea.

La supervision habria de tener en cuenta, tal y
como sefala el Abogado General en el aparta-
do 100 de sus conclusiones sobre el caso Eva

Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland Limited
(Caso C-18/18, Szpunar, 2019), las diferencias que
existen entre las leyes nacionales, por un lado, y
la proteccion de la intimidad y de los derechos de
la personalidad que dichas leyes establecen, por
el otro. De tal forma que, para respetar derechos
fundamentales ampliamente reconocidos, seria
conveniente que dichos drganos jurisdiccionales
adoptaran una postura comedida. Es mas, el cum-
plimiento de una obligacién de retirada no deberia
ir mas alla de lo necesario para lograr la proteccion
de la persona lesionada, so pena de ser imposible
obtener el reconocimiento y la ejecucion de re-
soluciones en terceros paises cuyo orden publico
entre en contradiccion con dichas medidas (De Mi-
guel Asensio, 2020b).

Esta solucidn es la que parece imponerse de cara
al futuro mas inmediato con la Propuesta de Regla-
mento que establece la ley de servicios digitales en
la Unién Europea (Digital Markets Act, 2020). En
efecto, el articulo 8.2.b viene a decir que el alcance
territorial de los mandamientos jurisdiccionales o
administrativos para actuar contra los contenidos
ilegales, sobre la base de las normas aplicables del
Derecho estatal y de la Unidn, incluida la Carta, v,
en su caso, los principios generales del derecho
internacional, no excedera de lo estrictamente
necesario para alcanzar su objetivo (Digital Mar-
kets Act, 2020). Ademas, la propuesta en cuestidn
supondra una unificacién y no una armonizacién,
como hasta ahora, de las normas que regulan la
actuacion de las plataformas online. Esta dltima si-
tuacidn se puede catalogar como muy beneficiosa,
por su contribucion a la seguridad juridica de to-
dos los participantes en el mundo digital. En efec-
to, entre las diferentes opciones legislativas, se ha
elegido la del Reglamento, en tanto instrumento
juridico de efecto directo e inmediato en todo el
territorio y que va a acompafado de una elevada
dosis de precisidn en la regulacién, indispensable a
los efectos pretendidos (Soldevila Fragoso, 2021).
Por lo tanto, entre los niveles de obligatoriedad
existentes en los tipos de normas de la Unién Euro-
pea, se opta por el mas elevado, lo que claramente
estd en linea.

VIl. CONCLUSIONES

No cabe duda de que internet ha supuesto una re-
volucidn sin precedentes en practicamente todos
los ambitos de actuacidn del ser humano. Hay rela-
ciones sociales que se producen a través de la red,
pero también operaciones econdémicas, transac-
ciones mercantiles y un sinfin de situaciones juridi-
cas que se llevan a cabo a través de este medio. Su
peculiaridad fundamental es que se trata de una
dimensidn que no entiende de fronteras y presen-
ta un caracter ubicuo, por lo que el alcance de su

THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 73-86. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 79

l.idia Moreno Blesa



‘ Revista de Derecho

THEMIS 79

84

LA RETIRADA DE CONTENIDOS ILiCITOS POR LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN LINEA

proyeccion es, en principio, universal. La ausencia
de margenes definidos que presenta el espacio on-
line mantiene una convivencia poco pacifica con
la fragmentacioén juridica que esta presente en el
mundo offline.

En efecto, en un planeta dividido en Estados, cada
uno de los cuales regula de manera especifica las
actividades en linea, los problemas de Derecho in-
ternacional privado son recurrentes. Ya bien sean
problemas de competencia judicial internacional,
de ley aplicable o de eficacia extraterritorial de
resoluciones judiciales extranjeras, se irdn produ-
ciendo en la medida en que la difusion de los con-
tenidos en linea se conecte con un gran nimero
de ordenamientos juridicos. A ello se une la capa-
cidad que tienen los datos vertidos en un entor-
no digital para propagarse de manera inmediata y
producir, cuando son ilicitos, efectos globales. En
estos casos, la existencia de instrumentos juridicos
dirigidos a minimizar los efectos perniciosos de los
comportamientos de tréfico juridico externo con-
trarios a Derecho, se convierte en el baluarte para
equilibrar los menoscabos que hayan podido sufrir
los sujetos afectados.

En el contexto de la Unién Europea, la DCE es un
buen ejemplo de normativa catalizadora de so-
luciones adecuadas para los casos de difusion en
redes sociales de informaciones controvertidas. La
posibilidad de adoptar mandamientos judiciales
de retirada de los contenidos lesivos difundidos
por los usuarios y que deben cumplir los presta-
dores de los servicios de alojamiento, se considera
una medida muy positiva y eficaz para acabar con
la vulneracidn de un derecho de la personalidad.
Ademas, se impone a los prestadores de servicios
de alojamiento de datos una obligacidon de super-
vision no general, pero si en casos especificos, so-
bre los datos idénticos y similares a los declarados
ilicitos con anterioridad. Sin que los datos tengan
que proceder Unicamente del autor de los decla-
rados ilicitos con anterioridad, sino que pueden
haber sido puestos en circulacidon por cualquier
usuario del servicio.

Incluso no se ponen puertas al campo, en el sen-
tido de entender que las medidas cautelares que
los Estados miembros pueden adoptar con arreglo
a la DCE pueden surtir efectos extraterritoriales,
es decir, serian susceptibles de ser emitidas con
un alcance mundial, aunque para ello se pida una
postura comedida y no se exija que la retirada
vaya mas alla de lo necesario para lograr la pro-
teccion de la persona lesionada. Solucién que,
por otra parte, consideramos ldgica, basada en
el sentido comun e imbuida por el principio de
la razonabilidad y que, ademas, parece que serd
la respuesta ofrecida por la Unidn Europea en su

propuesta de lege ferenda para los servicios digi-
tales. Lo contrario, que pasaria por mandamientos
indiscriminados de retirada de contenidos ilicitos
debe reputarse inadecuado. La necesaria ponde-
racion de los derechos fundamentales afectados,
esto es, el de libertad de expresion con el derecho
a la intimidad debe permitir que se hagan publi-
cas las informaciones objetivas y debidamente
contrastadas. Pero, al mismo tiempo, tiene que
impedir que los comentarios ilicitos se propaguen
por la red libremente.

Las medidas de supervisiéon que se imponen a los
prestadores de servicios, no con un alcance gene-
ral, sino para casos especificos pueden catalogar-
se de apropiadas. Se trata de conseguir que los
contenidos idénticos a los declarados ilicitos, con
independencia del autor que los haya introduci-
do, acaben desapareciendo de internet. Pero no
acaba ahi la responsabilidad de los prestadores,
ya que también deberan procurar la eliminacidn
de los datos de contenido similar y aunque pro-
vengan de cualquier usuario del servicio. Esto
ultimo es lo que, quiza, pueda resultar mas con-
trovertido, desde el momento en el que se debe
realizar una valoracion subjetiva de lo que se pue-
da considerar parecido a otro comentario decla-
rado lesivo. Para aportar confiabilidad al sistema
se podria recurrir a una primera deteccién por
las herramientas automatizadas que identifiquen
contenidos afines, para pasar después de ello a la
valoracion final por parte de las personas compe-
tentes. Con todo, no deja de ser un enjuiciamien-
to humano el que decide, lo que puede conducir
a interpretaciones divergentes para los mismos
supuestos y, ademas, sin que se precise el nivel
competencial del encargado de esta tarea. Es por
ello que podria ser el momento oportuno de re-
gular esta figura, aunque posiblemente se podria
equiparar al compliance officer que se encargaria,
en este caso, de supervisar el cumplimiento tec-
noldgico de la compafiia. |
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