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Resum

Els drets fonamentals a la llibertat d’expressio i a la llibertat d’informacio es troben reconeguts, protegits i delimitats
en la practica totalitat de les constitucions dels sistemes politics de les democracies liberals, entre elles la Constitucid
espanyola. Aquests drets formen igualment part del quadre fonamental de drets humans establert per les normes de dret
internacional. Els intermediaris s’han convertit en els principals actors del procés de difusio i distribucid de tot tipus
de contingut. També tenen un paper molt destacat a ’hora d’assegurar la “visibilitat” del contingut produit pels mitjans
tradicionals. Els interessos que modulen les decisions preses pels intermediaris no sén Unicament i necessariament
la proteccio del dret a la llibertat d’expressio. Els intermediaris sén entitats orientades comercialment i segueixen
models de negoci basats en la venda de publicitat, entre altres aspectes. Els sistemes legals amb més influéncia en el
moén (particularment els de la Unié Europea i els Estats Units) incentiven la moderacié del contingut per part de les
plataformes, garantint que no son penalitzades com a conseqiiéncia del contingut subministrat per tercers o a causa de
I’adopcid de determinades mesures orientades a eliminar contingut il-legal o contingut inadequat. Per aquests motius,
els intermediaris tenen un paper molt important en la creacié de les condicions per a I’exercici del dret a la Ilibertat
d’expressi6 en linia.
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FREEDOM OF EXPRESSION AND DIGITAL PLATFORMS: CHALLENGES FOR
CONTENT REGULATION IN A GLOBAL ENVIRONMENT

Abstract

The fundamental rights to freedom of expression and freedom of information are recognized, protected and delimited
in practically all the constitutions of the political systems of liberal democracies, including the Spanish Constitution.
These rights are also part of the human rights framework established by the rules of international law. Intermediaries
have become the main actors in the process of disseminating and distributing all types of content. They also play a very
important role in ensuring the ‘“visibility” of content produced by traditional media. The interests that modulate the
decisions taken by intermediaries are not solely and necessarily the protection of the right to freedom of expression.
Intermediaries are commercially oriented entities and follow business models based on advertising, among other
things. The most influential legal systems in the world (particularly those in the European Union and the United States)
encourage the moderation of content by platforms, ensuring that they are not penalized as a result of content provided
by third parties or due to the adoption of certain measures aimed at eliminating illegal or objectionable content. For
these reasons, intermediaries play a very important role in creating the conditions for the exercise of the right to
freedom of expression online.
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1 Introduccio

La proteccié de la llibertat d’expressio en els moments actuals suposa prendre consciéncia dels canvis
tecnologics que afecten 1’activitat consistent a cercar, impartir i rebre informacio, idees i opinions de tot
tipus. Més important que aixo, tanmateix, €s entendre correctament quins son els diversos actors i elements
normatius que en aquests moments es troben implicats en la definicid del régim aplicable a la difusi6 de
continguts en linia, especialment a través de les anomenades “plataformes o serveis d’intermediacio”.

Aquest régim es basa en la concurréncia dels principis proporcionats, d’una banda, per les normes i les
institucions internacionals en matéria de drets humans, aixi com les normes juridiques adoptades per les
autoritats nacionals i, de ’altra, per les regles i estandards establerts per les mateixes plataformes amb la
intencid i finalitat d’establir un marc de civilitat pel que fa a les condicions de dialeg i convivéncia entre els
usuaris.

Aquest article intenta analitzar les principals qiiestions i problemes juridics vinculats a les matéries
esmentades.

2 La llibertat d’expressié com a dret que es protegeix tant en linia com fora de linia

Els drets fonamentals a la llibertat d’expressio i a la llibertat d’informacio es troben reconeguts, protegits i
delimitats en la practica totalitat de les constitucions dels sistemes politics de les democracies liberals, entre
elles la Constituci6é espanyola (article 20). També formen part nominalment de les constitucions d’altres
tipus de régims, de caracter autoritari o semiautoritari, si bé en aquests casos 1’abast d’aquest dret es troba
sovint forca limitat sobre la base de limits molt amplis o remissions completament obertes a la voluntat del
legislador.

Els drets de referéncia formen igualment part del quadre fonamental de drets humans reconegut per les
normes de dret internacional. Concretament, cal esmentar la Declaracioé Universal dels Drets Humans (article
19) i, de manera més desenvolupada, el mateix article 19 del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics,
ambdods instruments adoptats en el marc de Nacions Unides. Val la pena recordar el contingut d’aquest darrer
(en la versi6 oficial en espanyol):

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ¢jercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

A banda de D’article 19, el Pacte també inclou un article que fou objecte de gran controversia en el procés
d’elaboracié d’aquest instrument legal, atés que una part dels estats de tall majoritariament liberal entenien
que I’article esmentat en primer lloc contenia ja totes les previsions necessaries per a manejar qualsevol
possible ablis o excés en 1’exercici de la llibertat d’expressio. Finalment, perd, les negociacions es varen
decantar a favor dels qui proposaven la prohibicio, en un article especific, de certes formes d’expressio
(Kearney, 2007: 128, 131). Val a dir que la incorporacié d’aquest article al dret internacional dels drets
humans ha suscitat un gran nombre de debats interpretatius, especialment a I’entorn de 1’abast de la nocio de
“propaganda per a la guerra” (paragraf 1) o els termes en que el paragraf 2 estableix els elements basics de

9.1

la figura del que es coneix com a “discurs de I’odi”:

1 Vegeu el non-paper de la representant en materia de llibertat de mitjans de 1’Organitzacié per a la Seguretat i Cooperacio a Europa
(OSCE) intitulat “Propaganda and Freedom of the Media”.
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1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitaciéon a la discriminacion, la
hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.

Es important destacar una série d’elements fonamentals que es deriven d’aquest marc juridic internacional.

El primer radica en el fet que, deixant de banda la dinamica especifica de I’article 20, I’article 19 preveu
la possibilitat d’imposar certs limits al dret a la llibertat d’expressid. Ara bé, cal tenir en compte que allo
que caracteritza 1’esmentat precepte (el paragraf 3 en particular) és el fet de delimitar amb precisio els
requeriments sobre la base dels quals les autoritats nacionals podran, precisament, establir els esmentats
limits o condicions. Dit d’altra manera, I’article 19 estableix, pel que fa a la llibertat d’expressio, els /imits
dels limits.

De manera particular, totes les restriccions, les regulacions i les limitacions que afectin el dret a la llibertat
d’expressioiel dret a la llibertat d’informacié han de ser establertes de manera clara i precisa per I’ordenament
juridic, estar orientades a la protecci6 dels drets i interessos esmentats al paragraf 3 de ’article 19 i respectar
els principis de necessitat i proporcionalitat. Es a dir, les mesures en qiiestio han de ser les estrictament
necessaries i implicar la minima restriccio possible. Aquest “test tripartit™ és una obligaci6 que es deriva del
dret internacional i, per tant, &s aplicable a totes les politiques, legislacions i regulacions publiques adoptades
en 1’ambit nacional. D’altra banda, aquest test és emprat també pels respectius tribunals regionals de drets
humans, sobre la base de I’instrument corresponent (en el cas d’Europa, la jurisprudéncia del Tribunal
Europeu de Drets Humans a partir de les previsions contingudes a I’article 10 del Conveni Europeu de Drets
Humans) (Bychawska-Siniarska, 2017).

En segon lloc, la llibertat d’expressio es reconeix i protegeix “sense consideracié de fronteres”. Aixo té
implicacions importants en I’era d’internet, la qual podria permetre que finalment aquesta dimensio
potencialment global i il-limitada de la llibertat d’expressi6 es convertis en realitat. Es evident, en aquest
sentit, que internet permet situar la dinamica de la distribuci6 i disseminaci6 d’idees, opinions i informacions
en un ambit completament diferent del que ha caracteritzat el régim juridic (principalment nacional) aplicable
als mitjans de comunicacio.

En tercer lloc, I’article 19 protegeix 1’exercici de la llibertat d’expressio per part de qualsevol persona i a
través de qualsevol tipus de mitja o tecnologia, i no només els que existeixen en el moment d’adopcid del
Pacte (I’any 1966). Com ha afirmat el Comité de Drets Humans de Nacions Unides:*

En la funciéon periodistica participan una amplia variedad de personas, como analistas y reporteros
profesionales y de dedicacion exclusiva, autores de blogs y otros que publican por su propia cuenta en
medios de prensa, en Internet o por otros medios.

En tot cas, és evident que ens trobem davant d’una concepcié més amplia dels conceptes de mitjans de
comunicaci6 i periodisme, la qual ha donat lloc a nous debats dins I’ambit de la definici6 d’estandards
internacionals (Richter, 2016).

Es necessari recordar, en aquest context, que el Consell de Drets Humans de Nacions Unides ha declarat en
la Resolucié 32/13, d’11 de juliol de 2016, que “[...] the same rights that people have offline must also be
protected online, in particular freedom of expression, which is applicable regardless of frontiers and through
any media of one’s choice, in accordance with articles 19 of the UDHR and ICCPR”, en linia igualment
amb el que estableixen les resolucions 20/8, de 5 de juliol de 2012, i 26/13, de 26 de juny de 2014, sobre la
promocio, la proteccio i el gaudi dels drets humans a internet.

2 Comité dels Drets Humans de Nacions Unides. Sessio nimero 102. Ginebra, 11-29 juliol 2011. Observacié general nimero 34.

3 Observacid general numero 34, ja esmentada.
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3 El paper dels intermediaris i la moderacié de continguts

El 2018, el Comité de Ministres del Consell d’Europa (CoE) va adoptar una Recomanacid “sobre el paper
i les responsabilitats dels intermediaris d’Internet”,* que descrivia aquests actors com un ampli ventall de
jugadors que evoluciona rapidament, i amb funcions importants:

facilitate interactions on the internet between natural and legal persons by offering and performing a variety
of functions and services. Some connect users to the internet, enable the processing of information and data,
or host web-based services, including for user-generated content. Others aggregate information and enable
searches; they give access to, host and index content and services designed and/or operated by third parties.
Some facilitate the sale of goods and services, including audio-visual services, and enable other commercial
transactions, including payments.

Els intermediaris s’han convertit en els principals actors del procés de difusio i distribucio de tot tipus de
contingut. També tenen un paper molt destacat a I’hora d’assegurar la “visibilitat” del contingut produit pels
mitjans tradicionals, com la premsa escrita o fins i tot la radio i la televisio. De fet, cada cop és més freqiient
que aquest tipus de contingut es consumeixi com a conseqiiéncia d’una recomanacio o de la seva aparicio a
les xarxes socials i a tot tipus de plataformes, i no a causa de 1’accés directe per part dels usuaris.’

Tot 1 aix0, també és evident que els interessos que modulen les decisions preses pels intermediaris (en
particular els que estan relacionats amb el contingut) no sén iinicament i necessariament la proteccio del dret
a la llibertat d’expressio. Els intermediaris son, sens dubte, entitats orientades comercialment i segueixen
models de negoci basats en la venda de publicitat (que pot donar lloc, en alguns casos, a la promocié d’un
discurs socialment indesitjable o perjudicial). En aquest sentit, Bietti (2020) adverteix que els intermediaris
promouen contingut per tal de maximitzar la implicacid, I’addiccio, 1’orientacié conductual i la polaritzacio
dels usuaris. Les plataformes han intentat contrarestar aquest tipus d’arguments mostrant el seu compromis
a proporcionar als usuaris contingut que els sigui “significatiu”, més enlla d’un sistema de classificacio basat
en allo que els agrada i en que fan clic.®

També son rellevants altres pressions (no sempre de naturalesa economica): cal mostrar responsabilitat a
I’hora de tractar “continguts problematics” dins del marc de diferents societats, gestionar la pressio provinent
de comissions parlamentaries o mitjans de comunicaci6 i I’opinié publica, gestionar les “amenaces” de
regulacio dels governs i els legisladors, 1 ser capag de respondre adequadament al comportament dels rivals
empresarials (Keller, 2018b). En paral-lel, els organs competents del sistema internacional i la societat
civil demanen a les plataformes que respectin el dret internacional dels drets humans a 1’hora no només de
moderar continguts, sind també de prendre en consideracid la legislacié o els requeriments provinents de
les respectives autoritats nacionals. Per exemple, en I’informe tematic de 2018 davant del Consell de Drets
Humans, el relator especial de les Nacions Unides sobre la promoci6 i proteccio del dret a la llibertat d’opinio6
i expressio, David Kaye, va adrecar-se directament a les plataformes i els va demanar que reconeguessin que
“the authoritative global standard for ensuring freedom of expression on their platforms is human rights
law, not the varying laws of States or their own private interests, and they should re-evaluate their content
standards accordingly”.’

Cal destacar que, en qualsevol cas, sens perjudici de la intensa activitat de bona part de les plataformes per
tal d’evitar la preséncia de determinats continguts indesitjables (ja sigui per motius de violacid de la legalitat
o de les mateixes normes internes de comportament), aquestes plataformes cometen de manera regular errors
importants a I’hora de classificar continguts suposadament nocius i prendre decisions al respecte (York i
Gullo, 2018; Perrigo 2020a, 2020b). En aquest ambit, 1’as de mecanismes d’intel-ligéncia artificial per tal
de moderar els continguts esmentats abans sorgeix com una necessitat practicament ineludible en un context
en queé les plataformes es veuen obligades a aplicar normes juridiques i estandards interns a escala. Es a

4 Recomanacio CM/REC(2018)2, de 7 de marg de 2018, del Comite de Ministres als estats membres sobre el paper i les responsabilitats
dels intermediaris d’internet.

5 Vegeu per exemple 1’informe del Pew Research Center de 2018, “News Use Across Social Media Platforms”.

6 Vegeu I’entrevista a Mark Zuckerberg per part d’Ezra Klein “Mark Zuckerberg on Facebook’s hardest year, and what comes next”.
Vox, 2 d’abril de 2018.

7 Disponible en linia a: www.ohchr.org/EN/Issues/FreedomOpinion/Pages/ContentRegulation.aspx.
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dir, sens perjudici que en alguns casos, especialment després d’obtenir inicialment un positiu, existeixi un
cert nombre de continguts que soén objecte d’una revisio més detallada per part de moderadors humans, les
plataformes es veuen en la necessitat de detectar continguts inadequats de manera molt rapida i en grans
quantitats. Per tant, és materialment impossible d’aplicar, a tots els casos, sistemes d’analisi i avaluacid
equivalents als que empraria una autoritat administrativa o judicial.

Un exemple especialment grafic de I’anterior té lloc en relacié amb els continguts del que podem anomenar
extremisme violent o en casos de terrorisme. A la vista de situacions com ara 1’aparicié de videos de
propaganda de I’organitzacio terrorista ISIS en algunes plataformes o fins i tot la retransmissio en directe, pels
mateixos terroristes, d’algun dels seus atemptats, les principals plataformes varen desenvolupar técniques
de concordanga de contingut a partir d’una base de dades d’empremtes digitals o hash. Cada cop que alguna
plataforma identifica i elimina un contingut per considerar-lo terrorista, hi afegeix I’esmentada empremta
digital i el comparteix en aquesta base de dades comuna, a disposicid de la resta dels socis de la iniciativa.
En particular, el Forum Global d’Internet per Combatre el Terrorisme (GIFCT, en les seves sigles en angles)®
va ser creat el 2017 per Facebook, Twitter, Microsoft i YouTube com una iniciativa del sector “per evitar
que terroristes i extremistes violents explotin plataformes digitals”. Actualment, el GIFCT esta en cami
de convertir-se en un organisme gestionat independentment i no només per les mateixes plataformes. No
obstant aix0, preocupacions relacionades amb la manca de transparéncia, la vulnerabilitat davant la pressio
dels governs i ’impacte en les accions dels grups de la societat civil (degut a les conseqiiencies dels possibles
errors o falsos positius) fan que sigui un instrument forga controvertit. En tot cas, I’impacte d’aquesta base de
dades en I’exercici de la llibertat d’expressio és de gran importancia i, tal com han assenyalat alguns autors,
es tracta de I’acronim més important del qual mai no heu sentit parlar, el qual pot, no obstant aixo, canviar la
manera de governar internet de manera radical (Radsch, 2020).

En aquest context general, Balkin (2018) ha creat la coneguda figura del “triangle de la lliure expressié”
(figura 1), en que en un cantd hi ha estats i altres organismes publics i organitzacions supranacionals, en el
segon canto es poden trobar empreses d’internet (xarxes socials, motors de cerca, proveidors d’internet, etc.),
mentre que en el tercer costat trobem els usuaris, la societat civil i els mitjans de comunicaci6 tradicionals.
A través d’aquest triangle s’evidencia com la relaci6 entre els poders publics i els usuaris i els mitjans
tradicionals €s la tipica relacié de poder en que es combinen els instruments legals que ja coneixem, aixi com
la protesta o I’advocaci6 ciutadana o empresarial. D’altra banda, la relaci6 entre les empreses d’internet i els
organismes estatals seria més complexa degut tant a la novetat de la materia com als problemes per a garantir
I’aplicaci6é de les normes corresponents. Per aquest motiu, [’autor parla de regulacié de la nova escola,
també anomenada en alguns entorns smart regulation,’ basada en mecanismes de cooperacio o corregulacio,
i en que els riscos de possible cooptacid de les autoritats publiques serien més grans que dins I’ambit de la
regulacié tradicional. Finalment, i com s’ha apuntat ja, la relacié entre les empreses d’internet i els diversos
tipus d’usuari encaixaria més propiament en la idea de governanga o normacio privada.

8 https://www.gifct.org.

9 Vegeu la proposta formulada per un dels vicepresidents de Google el febrer de 2019 “Smart Regulation for combating illegal
content”.
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Figure 1: The Pluralist Model of Speech Regulation'’
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Font: Balkin (2018).

Un exemple de la complexa interaccio entre les plataformes i determinades instancies amb poder politic i
regulatori en relacié amb els continguts en linia el trobem a la Unié Europea, en el marc de les iniciatives de
foment de I’autoregulacid. En concret, les empreses informatiques Facebook, Microsoft, Twitter i YouTube
(i aqui cal afegir-hi TikTok des del setembre de 2020) van signar un codi de conducta amb la Comissid
Europea el maig del 2016 amb 1’objectiu de contrarestar el contingut il-legal en linia.'® Aquesta iniciativa es
troba connectada amb les comunicacions i les recomanacions préviament formulades per part de la Comissio
Europea en aquesta matéria." Iniciatives semblants han tingut 1loc igualment en relacié amb el combat de la
desinformacio.'?

En relacié amb la legislacié nacional, és obvi que les plataformes globals es veuen també obligades a tenir
en compte i aplicar les lleis nacionals i les decisions d’autoritats nacionals (com ara autoritats de regulacio
o0 jutges), ja que els continguts publicats i consumits per part del usuaris es poden associar normalment a
un determinat territori. Per esmentar un exemple, 1’1 de gener de 2018 va entrar en vigor a Alemanya la
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (Llei d’implementaci6 del dret a la xarxa o NetzDG).!* Aquesta norma va ser
objecte d’un gran nombre de debats i critiques en el seu moment, particularment per part d’organitzacions
que defensen els drets fonamentals, atés que la consideraven desproporcionada, inadequada i promotora de
la censura privada a internet.'* De manera resumida, la NetzDG obliga a les plataformes (aquelles amb més
de dos milions d’usuaris a Alemanya) a proporcionar mecanismes als usuaris per tal que aquests puguin
informar d’un ampli ventall (22 especificament) de categories ja incloses a la legislacio penal alemanya. Un
cop rebuda la queixa corresponent, correspon a la plataforma determinar si el contingut és realment il-legal.

10 Disponible en linia a: https://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item id=54300.

11 Comunicaci6 de la Comissio Europea al Parlament Europeu, el Consell, el Comité Economic i Social i el Comité de les Regions
sobre la lluita contra el contingut il-legal en linia i cap a una major responsabilitzaci6 de les plataformes en linia. COMM (2017) 555
final (28 de setembre de 2017) i Recomanacié de la Comissio d’1 de marg de 2018 sobre les mesures per lluitar de forma efectiva
contra el contingut il-legal en linia. C (2018) 1177 final.

12 Vegeu les diverses iniciatives en aquesta materia i en particular el codi de conducta signat amb les empreses tecnologiques.

13 Publicada a la Gaseta Federal 1’1 de setembre de 2017, pagines 3.352 i segiients.
14 Vegeu I’analisi critica elaborada per 1’associacio per a la defensa de la llibertat d’expressio en 1’ambit global, article 19.
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Segons la NetzDG, en casos de contingut “manifestament il-legal”, les plataformes I’han d’eliminar en un
termini de 24 hores. En els casos en qué aquesta determinacid sigui més complexa, 1I’eliminacié s’ha de dur
a terme en un termini de 7 dies. L’incompliment d’aquestes obligacions esta sancionat amb multes de fins a
50 milions d’euros. Aixi mateix, les plataformes estan obligades a publicar “informes de transparéncia” que
reflecteixin les decisions adoptades sobre la moderacio del contingut.

La NetzDG es pot considerar com una llei realment Unica tant pel que fa al tipus d’obligacions que imposa
a aquest tipus de proveidors com a la seva extensio i intensitat i la gravetat de les sancions que preveu en
casos d’incompliment de les seves provisions. Tot i que I’eficacia de la NetzDG com a eina per combatre
i eliminar certes formes de contingut il-legal en linia encara esta pendent avui en dia de dades fiables,
el cert és que la fama de la NetzDG va arribar a escala mundial i que s’ha utilitzat explicitament com a
inspiracié de régims autoritaris o semiautoritaris d’altres parts del mon per justificar 1’adopcid de normes
considerablement restrictives (Mchangama i Alkiviadou, 2020). Aquests régims inclouen els de Russia,
Veneguela, Bielortssia, Hondures, Malaisia, Singapur o Filipines.

Una norma de les caracteristiques de la NetzDG comporta un risc evident d’eliminacié excessiva del
contingut. Si una espasa de Damocles penja sobre les plataformes en forma de grans multes per a aquells
casos en qué no hagin considerat correctament un contingut determinat com a il-legal, és evident que aquestes
empreses se sentiran empeses a eliminar qualsevol contingut que susciti la més minima sospita de no respectar
I’ordenament. L’impacte en I’exercici de la llibertat d’expressio €s evident, sobretot si tenim en compte el
fet que, en puritat, no ens trobem davant d’una decisid estrictament privada, sind una limitacié derivada
originalment d’una norma legal, el compliment de la qual és verificat en darrera instancia per les autoritats
competents. Aquests casos impliquen ni més ni menys que 1’exercici del poder de determinar 1’abast legitim
de la llibertat d’expressio i, el que és més important, actuar en conseqiiéncia, especialment pel que fa a la
retirada del contingut corresponent, acaba essent delegat a favor de corporacions privades. Aquest poder , fins
ara, només havia estat exercit per part dels jutges o les autoritats de regulacié. Si bé €s cert que totes aquestes
decisions poden sotmetre’s al control jurisdiccional, I’impacte de I’eliminacié immediata d’un contingut
determinat dificilment es pot compensar amb una decisio judicial favorable a les reclamacions del seu autor.

Abanda d’aix0, hi ha una altra tendéncia emergent que aniria més enlla del marc normatiu acabat d’esmentar,
i que representa I’adopcid de normes juridiques destinades a obligar les plataformes no només a complir
restriccions legals generals en ambits com el discurs d’odi, la difusié de continguts terroristes o la proteccio
dels menors, sind també a adoptar normes 1 principis addicionals que suposarien, de manera paradoxal, la
imposicid per llei de 1’obligacié d’adoptar normes de restriccid de la llibertat d’expressié que aniriem més
enlla, precisament, dels mateixos limits legals.

La iniciativa orientada a regular els anomenats “danys en linia” o online harms al Regne Unit representa
un bon exemple d’aquesta tendencia. E1 Govern britanic va publicar, I’abril de 2019, un extens llibre blanc
sobre aquesta matéria, la qual va ser objecte d’una extensa consulta publica.”® El febrer de 2020 es va
publicar una resposta inicial sobre la base de les aportacions rebudes, que assenyalava alguns detalls més
especifics en algunes arees.!® La idea principal darrere aquesta iniciativa és la imposicio i verificacio per
part d’un regulador especialitzat d’un anomenat “deure de cura” o duty of care, sobre la base del qual les
plataformes haurien d’adoptar una série de mesures, a través dels seus codis i estandards interns, orientades
a eliminar o mitigar diverses modalitats de continguts no només il-legals, sin6 també¢ allo que el regulador
acabi classificant com a “perjudicial”, perillos per a “I’estil de vida del Regne Unit” o “inacceptable”, és a
dir continguts que, “encara que no siguin il-legals en totes les circumstancies, també poden causar greus
danys”. De manera especial, aquesta iniciativa mostra preocupacio i voluntat d’atacar el problema de la
desinformacié en linia, especialment quan aquesta prové d’“actors hostils” que utilitzen la desinformacio6 en
linia per soscavar “valors democratics”.

En definitiva, es tracta d’un model de regulacié de continguts en linia que, un cop més, incorpora importants
“poders delegats” a les plataformes en relaci6 amb I’establiment de limits al dret fonamental a la Ilibertat

15 Disponible en linia a: https://www.gov.uk/government/consultations/online-harms-white-paper/online-harms-white-paper.

16 Disponible en linia a: https://www.gov.uk/government/consultations/online-harms-white-paper/public-feedback/online-harms-
white-paper-initial-consultation-response.
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d’expressio. Aquests poders s’han d’exercir, concretament, en relaci6 amb determinades categories
considerades per la llei com a “problematiques”, perd no enunciades ni definides en detall per aquesta,
atés que €s una tasca evolutiva que haura d’exercir una instancia independent de regulacié en funcio6 de les
circumstancies i els riscos que existeixin en cada moment en el marc de la societat. I si bé €s cert que, en
aquests casos, la decisio darrera queda en mans de la plataforma de que es tracti, sera responsabilitat del
regulador verificar si aquesta ha pres mesures “estructurals” o de procediment adequades per a detectar i
tractar contingut problematic, aixi com que aquestes siguin aplicades de manera transparent i coherent.

El cert en tot cas és que en aquest model existeix un alt grau d’incertesa sobre el que €s 0 no és acceptable en el
marc d’una determinada plataforma. Aquesta qiiestio i el concret mecanisme de moderacié de continguts que
cada plataforma acabi adoptant es deixen de manera forca discrecional a mans d’una autoritat administrativa
de regulacio. Aquesta incertesa no crea un marc favorable a 1’exercici de la llibertat d’expressio, sind més
aviat el contrari (Smith 2020a, 2020b).

4 Els intermediaris i els sistemes d’exempcié de responsabilitat

Els sistemes legals amb més influéncia en el moén (particularment els de la Unid Europea i els Estats Units)
incentiven la moderacio del contingut per part de les plataformes, garantint que no sén penalitzades com
a conseqiiencia del contingut subministrat per tercers o a causa de 1’adopci6é de determinades mesures
orientades a eliminar contingut il-legal o contingut inadequat.

Als Estats Units, la seccio 230 de la Llei de comunicacions de 1934 (modificada per la Llei de telecomunicacions
de 1996) eximeix de responsabilitat penal les plataformes en relacio amb el contingut publicat per tercers. D’altra
banda, proporciona als intermediaris immunitat pel que fa a qualsevol decisiéo de moderacié de continguts, en
la mesura en qué: a) s’ha adoptat “de bona fe”, i b) fa referéncia a continguts o, de manera més amplia, a
informacié que la plataforma considera com a “objectable”. La seccidé 230 ha jugat un paper fonamental en
el desenvolupament d’internet tal com la coneixem. Sota les proteccions establertes per la legislacié nord-
americana, les plataformes han tingut I’incentiu d’operar i expandir els seus negocis sota un regim juridic
previsible i han comptat amb la capacitat per a intervenir-hi en relacié amb la informacié que distribueixen,
especialment quan es tracta de continguts suposadament il-legals o susceptibles de ser considerats com a nocius
d’acord amb els estandards interns establerts per part de cada plataforma (Goldman, 2019).

Els articles 14 i 15 de I’anomenada Directiva sobre comerg electronic!” contenen disposicions que afecten
igualment la moderaci6 del contingut per part dels intermediaris. Sobre la base d’aquestes disposicions, les
plataformes no serien responsables en relacié amb els continguts subministrats per tercers sobre la base d’una
série de requisits i condicions. Per tal de conservar la immunitat, les plataformes no han de tenir coneixement
real d’activitat o informacio il-legal i/o no han de ser conscients de fets o circumstancies a partir dels quals es
manifesta 1’activitat o informacio il-legal (segons reclamacions de responsabilitat civil). A més, la legislacio
de la Uni6 Europea (article 15 de la Directiva esmentada) també prohibeix la imposiciéo d’obligacions
generals de control (monitoratge) de continguts o de recerca activa de fets o circumstancies que evidenciin
la preséncia d’activitats il-legals. En qualsevol cas, els intermediaris poden adoptar voluntariament les
seves propies (i ja esmentades) regles de moderaci6 i supervisio del contingut i fer-les complir sense perdre
necessariament I’esmentada exempcio (Barata Mir, 2020a).

Aixi, les disposicions legals vigents als Estats Units i a la Unié Europea (aixi com en altres parts del moén, com
I’India i diversos paisos d’Ameérica Llatina) protegeixen en diferent mesura la capacitat de les plataformes
per decidir com organitzar, prioritzar, degradar o simplement eliminar el contingut. Aquesta proteccio es
proporciona mitjangant exempcions de responsabilitat legal.

Fruit d’aquest marc legal, les grans plataformes disposen, efectivament, d’un complet ventall de normes
internes que van molt més enlla dels limits legals generalment establerts dins I’ambit de la llibertat d’expressio.

17 Directiva 2000/31/EC del Parlament Europeu i el Consell, de 8 de juny de 2000, sobre determinats aspectes legals dels serveis de
la societat de la informacio, en particular el comerg electronic, en el mercat interior.
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Exemples d’aixo serien els estandards de la comunitat de Facebook,'® les normes i politiques de Twitter'® o la
guia per a la comunitat de YouTube.?

Aix0¢ forma part d’un debat molt rellevant, sobretot des que la Comissié Europea s’ha compromes a presentar
una proposta d’un paquet legislatiu de la Llei de serveis digital (DSA),?! que, entre altres coses, substituira
les disposicions de la Directiva sobre comerg electronic. Aquest debat se centra, entre altres aspectes, en si
I’increment del control “editorial” dels intermediaris sobre el contingut mitjangant practiques de moderacio
també podria justificar la introduccié de modulacions legals que afectin el grau de responsabilitat respecte
al contingut de tercers que faciliten. Dit d’una altra manera, si seria possible, en termes de responsabilitat,
aprofundir en la distincid ja apuntada (si bé de manera una mica imprecisa) pel Tribunal de Justicia de la
Unié Europea entre intermediaris que allotgen i/o faciliten continguts de manera completament passiva i
aquells que intervenen d’alguna manera en la informaci6 subministrada, en tot cas, per tercers.?

Préviament, la Unidon Europea ha adoptat ja algunes directives que afecten directament el régim de
responsabilitat d’intermediaris i han generat igualment importants debats en relacié6 amb el seu impacte
sobre la llibertat d’expressio.

La Directiva 2019/79 del Parlament Europeu i del Consell, de 17 d’abril de 2019, sobre els drets d’autor i
drets afins en el mercat inic digital, i per la qual es modifiquen les directives 96/9/CE 1 2001/29/CE, conté,
particularment en I’article 17, una série de previsions que obligarien les plataformes a jugar un paper actiu
per tal de detectar continguts il-licits en el moment de la seva pujada per part dels usuaris, donant doncs lloc
a un deure de monitoratge amb un possible impacte negatiu sobre la llibertat d’expressi6 (Quintais et al.,
2019).

D’altra banda, la Directiva 2018/1808 del Parlament Europeu i del Consell, de 14 de novembre de 2018,
per la qual es modifica la Directiva 2010/13/UE, sobre la coordinaci6 de determinades disposicions legals,
reglamentaries i administratives dels estats membres relatives a la prestacié de serveis de comunicacid
audiovisual, inclouuna série de deures aplicables als continguts audiovisuals subministrats per les anomenades
plataformes de comparticié de videos de tercers (com ara YouTube). Aquests deures afecten arees com
ara la prevencio i la moderaci6 de continguts que constitueixin discurs d’odi i pornografia infantil, afectin
el desenvolupament fisic i mental dels infants, incompleixin les obligacions en matéria de comunicacions
comercials o es puguin considerar de naturalesa terrorista. Les autoritats nacionals (principalment organismes
independents de regulacio) tenen ara la responsabilitat de verificar que les plataformes han adoptat les “mesures
adequades” per tractar adequadament els tipus de continguts acabats d’esmentar. Aixo inclou la garantia que
les plataformes revisen i apliquen correctament les seves normes internes, disposen de mecanismes adequats
de dentincia de continguts, implementen sistemes de verificacié o classificacio i control d’edat dels usuaris,
disposen de procediments transparents, facils d’utilitzar i eficagos per a resoldre les queixes dels usuaris i
proporcionen eines d’alfabetitzacié mediatica. La Directiva atorga igualment a les autoritats competents la
possibilitat d’imposar a les plataformes el deure de restablir un contingut erroniament eliminat sobre la base
d’una incorrecta aplicacio dels criteris legals corresponents. Aquestes previsions plantegen en tot cas un
nombre considerable de dubtes i incerteses des del punt de vista de la seva aplicacio efectiva (Barata Mir,
2020Db).

5 La llibertat d’expressié dels usuaris de les plataformes

Com s’ha assenyalat, tant el Consell d’Europa com altres instancies internacionals posen un ¢émfasi especial
en el fet que els intermediaris tenen un paper molt important en la creacié de les condicions per a 1’exercici
del dret a la llibertat d’expressid en linia.

18 https://www.facebook.com/communitystandards.

19 https://help.twitter.com/en/rules-and-policies.

20 https://www.youtube.com/howyoutubeworks/policies/community-guidelines.

21 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package.

22 Vegeu, principalment, els casos L’Oreal (Senténcia de 12 de juliol de 2011, cas C-324/09) i Google France (Sentencia de 23 de
marg de 2010, casos C-236/08 a C-238/08).
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Aquesta perspectiva basada en la idea que els intermediaris faciliten i permeten I’exercici del dret a 1a llibertat
d’expressio per part dels seus usuaris no es pot trobar, almenys amb els mateixos significat i implicacions, en
el sistema juridic dels Estats Units. Concretament, existeix una jurisprudéncia consolidada que determina que
els ciutadans o usuaris no poden exercir el seu dret a la llibertat d’expressio contingut a la Primera esmena
davant decisions (d’eliminaci6é d’una determinada publicacio o fins i tot la desactivacié d’un compte) preses
per part d’un intermediari. Ans al contrari, formaria part del dret a la llibertat d’expressio, del qual serien
titulars, precisament, les plataformes, la llibertat de decidir quins continguts s’allotgen i faciliten a tercers, i
quins no (Keller, 2018a; Goldman, 2020a). Un cas recent i particularment exemplificatiu en aquest sentit és
la senténcia del cas Prager University v. Google LLC,* en qué s’analitza la decisié de YouTube de restringir
I’accés a una série de videos publicats per I’entitat Prager University i desmonetitzar-los. Concretament, el
tribunal destaca aqui el segiient:

Despite YouTube’s ubiquity and its role as a public-facing platform, it remains a private forum, not a
public forum subject to judicial scrutiny under the First Amendment [...] PragerU runs headfirst into two
insurmountable barriers—the First Amendment and Supreme Court precedent [...] .The Internet does not
alter this state action requirement of the First Amendment.

Com veiem, el tribunal rebutja un possible us del terme “forum public” equivalent a la idea d’un espai public
en que cal donar cabuda i protegir I’expressidé de qualsevol participant. Aquest concepte s’extreu d’una
decisi6 del Tribunal Suprem que va confirmar la senténcia del Tribunal Suprem de California,* el qual havia
articulat aquest concepte pel que fa a la possibilitat d’expressar-se lliurement en un espai d’accés public
com so6n uns grans magatzems. Cal tenir present, en tot cas, que aquesta idea s’extrauria no ja de la Primera
esmena, sind de I’articulat de la Constitucio de 1’estat de California.

Dit d’una altra manera, i segons la doctrina establerta a PragerU, el fet que els intermediaris proporcionin un
espai obertament accessible per parlar ni priva aquest espai de la seva naturalesa intrinsecament privada ni
crea I’obligacio de protegir la llibertat d’expressi6 dels usuaris.

El debat és més complex més enlla dels Estats Units, i principalment a Europa.

A Alemanya, el Tribunal Regional Superior de Munic va dictaminar que un comentari publicat per un politic
conservador que infringia, segons Facebook, les seves normes de contingut intern constituia un exercici
de llibertat d’expressid protegit per la Constitucié alemanya. El Tribunal va ordenar en conseqiiéncia a
Facebook tornar a publicar el comentari i restablir el compte de 1’usuari, que havia estat eliminat durant 30
dies. No esta clar si aquesta decisio sera confirmada per tribunals superiors, pero és rellevant en el sentit
que en primera instancia s’ha establert que el dret a la llibertat d’expressio dels usuaris de Facebook s’ha de
protegir en termes essencialment iguals que en relacié amb les institucions de I’Estat, i que quan apliquen
les seves propies normes de moderacié de contingut intern els intermediaris han de tenir en compte, com a
minim, aquestes normes constitucionals.?

Hi ha hagut casos similars en alguns paisos europeus i altres llocs del mon, tot i que encara no es pot
considerar un enfocament jurisprudencial consolidat confirmat pels tribunals superiors en general. L’exemple
més recent i rellevant en redactar aquest text és la decisié d’un jutjat civil de Roma d’obligar Facebook a
reactivar el compte del partit d’extrema dreta CasaPound i pagar-1i 800 € per dia en concepte d’indemnitzacid
per danys durant el periode en que el compte havia estat suspes. De manera similar al cas alemany, el compte
suposadament havia infringit les politiques internes en materia de discurs de 1’odi de Facebook. No obstant
aixo, el Tribunal va considerar que la decisio de la plataforma va crear una inacceptable exclusio o limitacio
de la veu de CasaPound en el debat politic italia.?

Aixi, doncs, a Europa podem trobar casos en qué els organs jurisdiccionals han decidit, en relacid6 amb
determinades plataformes, 1’adopcié de mesures positives per protegir determinats continguts, principalment
sobre la base del raonament que els intermediaris en qiiestié juguen un paper fonamental en la facilitaci6 de

23 Prager University v. Google LLC, cas nim. 18-15712 (9¢ Circuit, 26 de febrer de 2020).
24 PruneYard v. Robins, 447 U.S. 74 (1980).
25 Vegeu una descripcio i analisi d’aquest cas a la Columbia University Global Freedom of Expression Database.

26 Vegeu una descripcio i analisi d’aquest cas a la Columbia University Global Freedom of Expression Database.
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I’exercici efectiu dels drets fonamentals (en particular la llibertat d’expressi6 o el dret a la no-discriminacio),
o incideixen en principis constitucionals basics nacionals i europeus (com ara el pluralisme) (Kettemann i
Tiedeke, 2020). Aquesta és, per descomptat, una qiiestié encara molt oberta que mereixera un desenvolupament
per part dels tribunals constitucionals nacionals i del Tribunal Europeu de Drets Humans.

En conseqiiéncia, el debat a Europa sobre ’existéncia de possibles obligacions “positives” dels estats
per protegir la llibertat d’expressié davant decisions restrictives de moderacio de continguts per part dels
intermediaris encara es troba en una etapa molt primerenca, tot i que alguns estudiosos ja han establert
igualment connexions interessants entre el principi de pluralisme i diversitat propi del régim tradicional de
mitjans com ara la radio i la televisio, i la introduccié de possibles restriccions i obligacions a la manera
com les plataformes gestionen el contingut. Aquestes restriccions i obligacions no implicarien principalment
I’eliminacié de contingut il-legal, sind la promocié de la lliure difusid i 1’accés a determinats tipus de
continguts (Helberger et al., 2019).

Autors com ara Leerssen (2015) admeten, en tot cas, que, en termes generals, la identificacio de ’accio directa
de I’Estat actualment continua essent essencial per exercir o reivindicar el dret a la llibertat d’expressio davant
prestadors de serveis en linia, particularment quan aixo es duu a terme davant de tribunals o organismes de
regulacid. No obstant aixo, també convida instancies com el Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea a
explorar la dimensi6 horitzontal de I’exercici del dret a la llibertat d’expressiod en linia i a apartar-se d’una
estricta distincid entre responsabilitats pibliques i privades en la consideraci6 de possibles accions legals. No
hi ha dubte que es tracta d’una qiiestié que pot canviar alguns dels fonaments i enfocaments constitucionals
tradicionals sobre la nocio i els meétodes per protegir la llibertat d’expressio a les nostres societats, la qual
cosa ens introdueix al que s’ha anomenat “constitucionalisme digital” (De Gregorio, 2020).

6 Conclusions

Com hem vist, son actualment moltes les tensions que existeixen entre els diferents grups o conjunts
normatius acabats d’esmentar. Els estats sovint regulen els continguts en linia d’acord amb les seves
prioritats i interessos, obviant les directrius i els limits establerts per les normes internacionals de proteccio
dels drets humans. Aixo també significa la creacio de “compartiments” normatius que segmenten i alteren
la lliure circulacié d’informacio i opinions en el marc de plataformes d’abast global, cosa que dona lloc al
que comunament s’anomena la balcanitzacio d’internet. D’altra banda, podem observar igualment com, a
banda d’establir els esmentats marcs normatius, existeix una creixent tendéncia per part dels estats a influir
en la manera com les mateixes plataformes d’intermediaci6 estableixen els principis i estandards que regiran
el comportament dels usuaris i els limits a I’expressio dins del marc concret de la respectiva plataforma.
Aquests limits es mouran generalment en ambits més amplis que els que defineix la legalitat vigent.

Finalment, i lligat amb I’anterior, assistim en 1’actualitat a un debat incipient en relacié amb la possibilitat
que les autoritats publiques (nacionals o internacionals) puguin determinar i aplicar mecanismes de tutela
dels drets fonamentals dels usuaris de les plataformes, en relaci6 amb decisions i mesures adoptades per
aquestes.
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