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RESUMEN: La jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha puesto de manifiesto la necesidad de armonizar la responsabilidad del
prestador de servicios de intermediacion mas alla de su delimitacién negativa
a través del puerto seguro. Para ello se propone una equiparaciéon de la respon-
sabilidad del intermediario a la del tercero infractor a través del derecho de co-
municacién publica, en un intento de acomodar el rol del intermediario a los
nuevos deberes reconocidos en el articulo 17 de la Directiva de Mercado Unico
Digital (2019). Frente a los problemas derivados de esta aproximacion, la figura
de la posicion de garante vinculada a un efectivo derecho de defensa de las partes
permitiria generar un deber especifico en el intermediario consistente en impedir
la continuidad de la infraccién cometida previamente por un tercero, ofreciendo
con ello una solucién alternativa de caracter mas ponderada y garantista, resal-
tando con ello la posicién clave del intermediario en la promocién de la creativi-
dad y libertad de expresion en internet.
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ABSTRACT: The most recent case law developed by the Court of Justice of the Eu-
ropean Union has highlighted the need to harmonize intermediary’s liability be-
yond the safe harbour protection within the “notice and takedown” process. The
Court has linked the intermediary’s secondary liability to the user’s primary lia-
bility through the communication right infringement of the work modifying and
adapting the role of the intermediary to the new duties recognized by article 17
of the Digital Single Market Directive (2019). Faced with the problem of the pro-
hibition of general obligations to monitor, the guarantor position theory applied
to the intermediary’s liability and the due process rights would allow to recognize
a specific duty to prevent the continuity of the infringement previously commit-
ted by a third party. At the same time, this specific duty would have the ability to
provide a more balanced solution for users and copyright holders highlighting the
key position of intermediaries to promote creativity and freedom of expression on
the internet.
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SUMARIO: 1. EL CAMINO HACIA LA DESAPARICION DEL PUERTO SEGURO:
DERECHO DE COMUNICACION Y POSICION DE GARANTE.— 2.NECESIDAD
DE UNA ARMONIZACION GARANTISTA: LA VIABILIDAD DE MODELOS AL-
TERNATIVOS.— 3. PROPUESTA DE MODELO: ALCANCE DE LA POSICION
DE GARANTE.— CONCLUSIONES.— FUENTES CITADAS

1. EL CAMINO HACIA LA DESAPARICION
DEL PUERTO SEGURO: DERECHO DE COMUNICACION
Y POSICION DE GARANTE

La entrada en vigor de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (en adelante, Directiva de Comercio Elec-
trénico) implicé, entre otras cosas, la necesidad de abordar la responsabili-
dad de los intermediarios cuando derivado de la prestacion de sus servicios
terceros cometian una actividad ilicita. Esta necesidad, sin embargo, tenia
como principal dificultad su armonizacién, no sélo desde un punto de vista
negativo, delimitando en qué circunstancias el intermediario no seria res-
ponsable, sino especialmente positivo mediante el establecimiento de unos
requisitos normativos que regularan la relacién entre infractores primarios y
secundarios (Angelopoulos, 2016) (Kuczerawy, 2015)1.

' Y esta necesidad de armonizacién de responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios de intermediacién toma mayor relevancia tras la publicaciéon por parte de la
Comisién Europea el 15 de diciembre de 2020 de la “Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un mercado tnico de servicios digi-
tales (Ley de Servicios Digitales) y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE”
(COM/2020/825). En dicha propuesta, se viene a reproducir el modelo de delimitacién
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En la construccién de esta delimitacién negativa, la Uniéon Europea tomé
como referencia a Estados Unidos, quien recientemente habia aprobado la
Digital Millenium Copyright Act 1998 y cuya section 510 delimitaba su alcan-
ce a través de un procedimiento denominado “notice and takedown”. Den-
tro del mismo se encontraba la figura del puerto seguro (safe harbor), con
capacidad de eximir al intermediario siempre y cuando se cumplieran una
serie de requisitos formales, aunque su pérdida no implicaba una automatica
responsabilidad en el intermediario, sino que ello se haria dependiente de
la concurrencia de una serie de requerimientos normativos vinculados a la
responsabilidad secundaria o indirecta, ya fuera en sus modalidades de “vi-
carious liability” o “contributory liability”.

En lo que se refiere a la primera de ellas, la responsabilidad se justifica-
ba a través del principio “respondeat superior”, el cual mantenia que todo
empresario era responsable de los actos de sus empleados siempre y cuando
hubiera un interés financiero en la infraccién y el mismo tuviera capacidad
de controlar el hecho ilicito. Y aplicada en el campo de la propiedad intelec-
tual destacaba el caso Metro-Goldwyn Mayer Studios, Inc v Grokster, 2005.
En este supuesto, la Corte Suprema de los Estados Unidos entendi6 en una
controvertida decisién que Grokster era responsable vicario de una infrac-
cién de copyright por distribuir software que permitia e incentivaba a los
usuarios compartir ficheros que infringian derechos de propiedad intelectual
con independencia de si este software era capaz de generar usos licitos (Holt,
2005) Esta decision, contrastaba, sin embargo, con la mantenida por la Corte
Suprema en Sony Corporation of America v Universal City Studios, Inc (1984)
rechazando la responsabilidad del intermediario respecto de una infraccién
de copyright sobre la base de la “contributory liability” sosteniendo que Sony
no era responsable por las infracciones de copyright que pudieran derivarse
de la venta de videos de grabacién ya que grabar un programa en casa para
verlo mas tarde (time-shifting) constituia “fair use” y por tanto, al tener esta
tecnologia capacidad de realizar usos no infractores, el intermediario esta-
ria exento de responsabilidad (Mehra y Trimble, 2014) (Martin, 2010) (Reis,
2009) (Levin, 2006).

Evidentemente el nivel de armonizacién estadounidense era y es mas ele-
vado que el producido en la Unién Europea (teniéndose en cuenta la conviven-
cia de diferentes tradiciones juridicas de los principales Estados miembros),
pero incluso ello planteaba un problema de delimitacién de la responsabili-
dad del intermediario no suficientemente clarificado, especialmente a raiz
de Grokster. Esta dificultad, sin embargo, no deberia implicar dejar de abor-
darlo, mas al contrario, seria clave en la construcciéon de un mercado tinico

negativa “notice & takedown” de forma horizontal para los prestadores de servicios
intermediarios en sus modalidades de mera transmisién (art. 3), memoria tampoén
(articulo 4), alojamiento de datos (articulo 5). Por otro lado, y como novedad respecto
a la Directiva 2000/31/CE, la Propuesta dedica el Capitulo III a las obligaciones de
diligencia debida para crear un entorno en linea transparente y seguro.
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transparente. La Unién Europea, vino a resolver esta problematica a través
de una armonizacién parcial sobre la base del puerto seguro, esto es, delimi-
tando en qué circunstancias el intermediario no seria responsable, y cuya re-
gulacién detallada estaria contemplada en los articulos 12 a 15 de la Directiva
de Comercio Electrénico, pero extendiéndose de forma horizontal a todos los
sectores (no tinicamente a los derechos de autor)?.

Faltaba, no obstante, otro punto fundamental, como era la delimitacién
de la responsabilidad del intermediario y en qué circunstancias, mas alla del
puerto seguro, podria equipararse su actividad al comportamiento infractor
primario. Esta posible equiparacién encontré su principal eco en el derecho
de comunicacién al publico, plateandose si el intermediario podia infringir
este derecho por participar o permitir que un tercero infractor violara el mis-
mo. Y sobre la base de este debate, la armonizacién de la responsabilidad
del intermediario ha venido complementandose a través de la casuistica del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, siendo la Sentencia de 13 de fe-
brero de 2014 (C-466/12), el primer gran caso en clarificar la relacién entre
infractores directos e indirectos, considerando que el sistema de enlaces po-
dria vulnerar el derecho de comunicacién publica siempre que afectara a un
publico nuevo. Ello constituia la direccién hacia la necesaria armonizacion
de la responsabilidad del intermediario 3, pero necesitado de unos criterios
mas especificos, los cuales se reflejaron en la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 8 de Septiembre de 2016 (C-160/15) mediante
varias cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo de los
Paises Bajos en relacion al alcance del derecho de comunicacién al publico,
y si el mismo podria alcanzar no sélo a usuarios primarios infractores, sino

2 Dentro del modelo “notice and takedown”, una de las grandes diferencias entre
el modelo europeo y el estadounidense es la relativa al reconocimiento formal de con-
tra-notificacion, ausente en el primero y reconocido formalmente en el segundo tras
la eliminacién o bloqueo del contenido supuestamente infractor, tras la notificaciéon
procedente. Otra de las grandes diferencias es su alcance, ya que el modelo estadou-
nidense tiene un marcado cardcter vertical aplicable al copyright y el modelo europeo
tiene un caracter horizontal aplicable a todos los sectores, pero excluyendo el servicio
de “linking” del puerto seguro, pero incluyendo los servicios de mera transmision
(art. 12) memoria tapén (art. 13) y alojamiento de datos (art.14). En lo que se refiere a
este ultimo, el intermediario estaria siempre que no tuviera conocimiento efectivo de
que la actividad era ilicita, o en cuenta tuviere conocimiento de la misma, procediera
a retirar los datos o hacer que el acceso a ellos fuera imposible.

3 En Espaifia téngase en cuenta la reforma de la Ley 21/2014 sobre el Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual reformando el articulo 138.2 introduciendo la
responsabilidad indirecta con un alcance similar al contenido en Estados Unidos en
sus modalidades principales de “vicarious liability” y “ contributory liability”. En este
sentido, el citado articulo establece “ (...) tendra también la consideracion de respon-
sable de la infraccion quien induzca a sabiendas la conducta infractora, quien coope-
re con la misma conociendo la conducta infractora o contando con indicios razona-
bles para conocerla, y quien teniendo un interés econémico directo en los resultados
de la conducta infractora, cuente con una capacidad de control sobre la conducta del
infractor (...). Para un estudio pormenorizado
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igualmente a intermediarios. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
entendié que para hacer responsable al intermediario seria necesario probar
el papel ineludible y doloso de su intervencion, esto es, que el intermediario
conociera que dicho uso llevado a cabo por terceros era una infraccién y sin
dicha intervencion, los clientes no podrian haber disfrutado de la obra.

Este fallo vino a complementarse con la Sentencia de 26 de abril de
2017(C-527/15), donde el Tribunal de Primera Instancia de Midden-Neder-
land plante6 varias cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sobre la posibilidad de incorporar al concepto de “comuni-
cacion al publico” la venta de un reproductor audiovisual en el que estaban
instalados hiperenlaces que conducian a sitios web donde se podia acceder
a la obra protegida. Desprendiéndose el Tribunal de Justicia del caracter in-
eludible contemplado en la Sentencia 8 de Septiembre de 2016, se entendio
que aunque la mera puesta de televisores no equivalia en si misma a una
comunicacién al publico, la misma posibilitaba técnicamente el acceso del
publico a obras radiodifundidas y por tanto deberia contemplarse como un
acto infractor del derecho de comunicacién ya que sin las mismas los usua-
rios dificilmente habrian disfrutado de estas obras protegidas, cuestién que
seria diferente a la mera puesta a disposicién de instalaciones materiales.
(Barrero Ortega, 2021) (Camacho Sepulveda, 2015) (Sanchez Aristi, 2015)
(Sanchez Aristi, 2014).

Este criterio se complement6 por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 14 de junio de 2017(C-610/15), donde el Tribunal Supre-
mo de los Paises Bajos decidié plantear varias cuestiones prejudiciales, entre
ellas el alcance del derecho de comunicacién en relaciéon a una péagina web
donde no se encontraba ninguna obra protegida pero con un sistema donde
se indexaban y clasificaban los metadatos relativos a obras protegidas que po-
dian localizarse en los ordenadores de los usuarios. El Tribunal sostuvo que a
pesar de que las obras que se ponian a disposicién de los usuarios de la pla-
taforma “The Pirate Bay” habian sido subidas a esta no por sus administra-
dores, sino por sus usuarios, los administradores, mediante la puesta a dis-
posicién y la gestion de una plataforma de intercambio en linea,intervenian
con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento para
proporcionar acceso a las obras, es decir, los administradores de “The Pirate
Bay” estarian realizando una disposicién de instalaciones necesarias para
facilitar o efectuar una comunicacion al publico (Ginsburg, 2017).

Estas Sentencias, por tanto, aparecen como una verdadera construccién
jurisprudencial en la delimitacién de la responsabilidad del intermediario,
la cual ha venido a completarse con la de 22 de junio de 2021 (C-682/18 y
C-683/18). Esta ultima tiene una especial importancia ya que el fallo se pro-
nuncia sobre una interpretacién de la Directiva de Comercio Electrénico
de 2000 pero con posterioridad a la entrada en vigor de la Directiva (UE)
2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre
los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital y por la
que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (en adelante, Directiva
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de Mercado Unico Digital), lo que permitiria vislumbrar ciertas connotacio-
nes en relacién a los nuevos deberes de supervision regulados en el articulo
17 de esta dltima, con un desplazamiento hacia una auténtica posicién de
garante por el comportamiento infractor de terceros usuarios (y con ello la
correspondiente pérdida del puerto seguro contemplado en el articulo 17.3).

En lo que se refiere al fallo, este vino motivado por un previo recurso
de casacién presentado ante el Tribunal Supremo alemén, y que entre otras
cuestiones afectaba al alcance del concepto de neutralidad y la extensién del
puerto seguro regulado en el articulo 14 de la Directiva de Comercio Elec-
trénico 2000.Derivado de este recurso, el Tribunal Supremo aleman decidié
paralizar el procedimiento y formular varias cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea relativas al alcance del derecho de
comunicacion al publico del titular del copyright cuando el prestador del ser-
vicio de intermediacién deviene en sujeto fundamental para que la obra sea
comunicada. Y planteado de este modo, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea entendio6 que la equiparacion con el usuario infractor primario sélo
era posible cuando el intermediario era un actor activo y no pasivo y con-
tribuia con su comportamiento a poner a disposicién al publico dicha obra.

Tomando como referencia el concepto de actor activo, el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea venia a sefialar que existia dicha contribucién cuan-
do el intermediario tenia un conocimiento especifico de dicha infraccién y se
abstenia de eliminarlo con prontitud. Este primer supuesto quedaba ubicado
dentro del denominado “notice and takedown”, lo cual no vendria a extralimi-
tar lo ya contemplado en la Directiva de Comercio Electrénico, sin embargo,
el Tribunal daba un paso mas alla mediante el reconocimiento de un deber de
conocer la infraccion derivado de un conocimiento general donde usuarios
pusieran ilegalmente a disposicién del pablico obras protegidas haciendo ne-
cesaria la implementacién de unos deberes de supervision ex ante de forma
“creible y eficaz” para evitar la comisién de infracciones de copyright.

Formulado en estos términos, el rol del intermediario vendria a transitar
hacia un modelo de responsabilidad vicaria considerando al intermediario
como un verdadero garante en la proteccién de las obras protegidas por co-
pyright frente a los peligros procedentes de terceros infractores. Conforme al
modelo “notice & takedown”, las cargas de supervision recaian basicamente
en el titular de copyright, requiriéndose del intermediario tiinicamente la im-
plementacién de un deber de proteccién de la obra mediante el bloqueo de
usos infractores tras la notificaciéon de la misma, lo cual permitia hablar de
una exencién de responsabilidad a través del puerto seguro. Y con indepen-
dencia de los problemas que ello podria generar en la eliminacién de “falsos
positivos” y la privatizacién de la actividad sancionatoria a la que ello condu-
cia este modelo ofrecia una distribucién de cargas de supervisiéon que conce-
bia al intermediario como participe, y como tal, no obligado a implementar
obligaciones de supervisién general por su capacidad lesiva en los usuarios
tal como venia contenido en el art. 15 de la Directiva de Comercio Electré-
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nico (Amayuelas Arroyo, 2020) (Frosio, 2017) (Cotino Hueso, 2017) (Perel y
Elkin-Koren, 2016) (Pequera Poch, 2007) (Thornburg, 2001).

Sin embargo, ante la problematica generada por el denominado “value
gap” (Bridy, 2020), el rol del intermediario ha venido desplazdndose hacia
una posicién de garante sobre la obra protegida por copyright requiriéndole
con ello la implementacién de un modelo preventivo de evitaciéon de usos in-
fractores por parte de terceros sobre la base de una auténtica responsabilidad
vicaria. Y aunque es cierto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
no viene a mencionar expresamente este tipo de responsabilidad, de la fun-
damentacion juridica puede derivarse la misma, especialmente a través de
expresiones tales como “medidas técnicas apropiadas que cabe esperar de un
operador diligente en su situacion con el fin de combatir de forma creible y
eficaz las violaciones de los derechos de autor en esta plataforma”.*

Y esta situacién concreta permite visualizar la figura del “respondeat
superior” respecto del usuario infractor al que puede controlar y no controla
permitiendo que lesionen los intereses del titular de la obra protegida por
copyright, es decir, dando cobertura a los nuevos deberes reconocidos en el
articulo 17 de la Directiva de Mercado Unico Digital. A la vez, el requerimien-
to de combatir de forma creible y eficaz puede conectarse igualmente con
la asuncion de los costes derivados de su actividad que proclama la respon-
sabilidad vicaria, ya que el usuario infractor puede hacer un uso ilicito de
la obra a través de una estructura defectuosamente organizada por el inter-
mediario (quien a su vez se beneficiaria de la misma a través de los usuarios
infractores), lo cual tendria un perfecto acomodo en los deberes de diligencia
contenidos en el Art. 17.4 de la Directiva de Mercado Unico Digital “han he-
cho de acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los
mayores esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras” (Ferri, 2020).

4 Téngase en cuenta el Asunto C 401/19 donde Polonia habia solicitado ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea la anulacién de los articulos 17.4.b y ¢ de la
Directiva de Mercado Unico Digital al entenderse que ambos vulneraban la libertad
de expresion e informacion garantizada en el articulo 11 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. En este sentido, y conforme a lo establecido con el
articulo 17, apartado 4, letras b) y ¢), in fine, de la Directiva 2019/790, para poder exi-
mirse de toda responsabilidad en caso de «comunicacién al publico» ilicita de obras
u otras prestaciones en sus servicios, los prestadores de servicios para compartir con-
tenidos estan obligados a llevar a cabo una supervisiéon preventiva de los contenidos
que los usuarios desean publicar, viéndose obligados a utilizar herramientas informa-
ticas que permitan filtrar de forma automatica esos contenidos, implicando con ello
una supervisiéon preventiva incompatible con la libertad de expresién contenida en
el articulo 11 de la Carta y con el principio de proporcionalidad. Sin embargo, en las
Conclusiones del Abogado General presentadas el 15 de julio de 2021 se viene a recha-
zar dicho recurso entendiéndose que no se establece una obligacién de supervision ex
ante de caracter general, sino inicamente para contenidos idénticos y equivalentes,
siendo el articulo 17.4 compatible con el principio de proporcionalidad y por ende,
con el articulo 11 de la Carta.
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Y teniéndose en cuenta el articulo 17 de la Directiva de Mercado Unico
Digital y la interpretacién que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
hace de la Directiva de Comercio Electrénico en la tltima sentencia citada,
la responsabilidad del intermediario podria quedar formulada del siguiente
modo. Si el intermediario viene a beneficiarse del uso infractor de la obra a
través de terceros, seria justo que sea el intermediario el responsable por un
defecto en la organizacién del servicio ofrecido ya que él podria haber contro-
lado esta organizacién de forma maés eficaz y no lo ha hecho permitiendo que
terceros comentan el acto ilicito, esto es, los riesgos caracteristicos o propios
de una empresa deben formar parte de sus propios costes siendo el empresa-
rio (intermediario) quien mejor los internalizaria.

De esta manera, el intermediario como un “respondeat superior” estaria
llamado a observar determinadas precauciones en el desarrollo de su acti-
vidad, siendo el intermediario el mejor posicionado para controlar el fun-
cionamiento de su propio servicio a través de un conjunto de medidas que
fomente el uso licito de las obras protegidas por copyright. Y concebido en
estos términos, un modelo vicarial vendria a desplazar los costes de supervi-
sion desde el titular del copyright hacia el intermediario, que como principal,
deberia asegurar que dentro de su plataforma los usuarios acttien realizando
usos licitos de la obra protegidas por copyright (art. 17.4 b. “de acuerdo con
normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los mayores esfuerzos
por garantizar la indisponibilidad de las obras” y art. 17.4. c. “han hecho
los mayores esfuerzos por evitar que se carguen en el futuro ), corrigiendo
con ello la injusticia derivada del denominado “value gap” entre la victima
(titular de copyright) y el intermediario que se beneficia del uso infractor de
un tercero al que tiene capacidad de controlar y no lo hace (Dusollier, 2019)
(Wan, 2011) (Wan, 2010) (Witting, 2006) (Coderch, 2002 a) (Coderch, 2002 b)
(Keating, 2001) (Priest, 1985).

Ello se traduciria (aunque parece que no es lo deseado por el legislador
europeo a tenor del articulo 17.8 de la Directiva de Mercado Unico Digital)
en un deber de supervision ex ante bajo el modelo conocido como “notice and
staydown”, pero con un dificil acomodo respecto de la prohibicién de super-
visién general regulada en el articulo 15 de la Directiva de Comercio Electroé-
nico o en el articulo 7 de la Propuesta de Reglamento relativo a un Mercado
Unico de Servicios Digitales. En este sentido, cuando el intermediario recibe
una notificacion sobre el caracter ilegal del contenido “hosted”, el interme-
diario estaria obligado a eliminar de forma expeditiva dicho contenido in-
fractor siendo hasta este punto similar al modelo “notice and takedown”. Sin
embargo, las obligaciones especificas (a diferencia del anterior modelo), no
se limitarian a eliminar o bloquear el contenido presuntamente infractor de
forma expeditiva, sino que adicionalmente se le exigiria tomar medidas que
aseguren que este uso infractor de la obra no vuelve a realizarse, ya sea por el
mismo o por diferentes usuarios (Husovec, 2018) (Amayuelas Arroyo, 2020)

De este modo la identificacién de un uso “etiquetado” como infractor re-
queriria de la implementacién de un modelo preventivo que monitorizara
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toda la informacién enviada por los usuarios, ya sea de forma manual (poco
probable), ya sea de forma automatizada requiriendo un proceso de filtrado
que excederia del modelo tradicional “notice and takedown” y donde la no-
tificacion por parte del titular de copyright no sélo tendria un efecto sobre el
uso infractor denunciado, sino que generaria una obligacién permanente en
el intermediario para prevenir las mismas o incluso similares infracciones
(Senftleben, 2020) (Montagnani y Yordanova, 2019).

Sin embargo, esta aproximacién estaria sujeta a diversas dificultades
cuando se tiene en cuenta el efecto horizontal de los derechos fundamentales
(especialmente en lo que concierne al derecho de privacidad y libertad de
expresion de los usuarios de los servicios de intermediacién) y en ultima ins-
tancia al modelo de garantias procesales que se desea dentro de un Estado de
Derecho frente al avance de una eficiente justicia algoritmica (Montagnani,
2020) (Elkin-Koren, 2017) (Belli y Venturini, 2016).

En lo referente al derecho de privacidad, el mismo podria quedar afecta-
do si al amparo de procedimiento “notice and staydown”, las denominadas
“Deep Packet Inspections” se desplegaran con la finalidad de identificar si un
usuario ha subido a la red un contenido presuntamente infractor con ante-
rioridad a que el mismo pueda hacerse publico y accesible a otros usuarios.
Y con ello se podria examinar el contenido de los paquetes de red por valores
o caracteristicas revelando informacién sobre la identidad del usuario, loca-
lizacién, intereses, o actividades, informacion que excederia en la mayoria de
las ocasiones de lo estrictamente necesario para identificar una infraccion de
copyright, llegando incluso a revelar informacién personal de terceras partes
inocentes (Kuczerawy, 2020) (Buri y Zihlmann, 2020) (Quintais, 2020) (Cur-
to, 2020) (Kuczerawy, 2019) (Montagnani y Trapova, 2018).

En lo referente a la libertad de expresion, el hecho de que una posible
infraccién contra la propiedad intelectual sea determinada a través de algo-
ritmos, los cuales a su vez estan protegidos a su vez por secretos comercia-
les permitiria plantear, en primer lugar, recelos sobre la transparencia en la
proteccion de la libertad de expresién y como esta viene moldeada por una
tecnologia dificilmente comprensible para el ciudadano medio (Maggiolino,
2019) A la vez, y en segundo lugar, una responsabilidad que toma como refe-
rencia la implementaciéon de un modelo preventivo ante la existencia de un
riesgo de contenidos ilicitos, hara necesario desarrollar medios y controles
suficientes para evitarlos que no siempre seran compatible con la proteccion
de libertad de expresién. Esto es, si futuras infracciones derivadas de una
previa notificacion es un sintoma de un defecto de organizacién, y por tan-
to, base para justificar una responsabilidad en el intermediario, este se vera
obligado a implementar modelos mads restrictivos para evitar cualquier tipo
de responsabilidad, generandose un efecto desaliento por la sobreproteccién
de los derechos de propiedad intelectual sin una verdadera posibilidad de de-
fensa por parte del usuario infractor. (Keats Citron, 2008), (Urban y Quilter,
2006), (Kreimer, 2006), (Ginsburg, 2010) (Bambauer, 2012), (Balkin, 2014 :
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2296-2342), (Carpou, 2016), (Angelopoulos y Smet, 2016) (Eriksson y Krets-
chmer, 2018).

A la vez, este desplazamiento hacia un modelo de responsabilidad vicaria
permitiria presentar una justificacién para la eliminacién del puerto seguro
tal como viene contemplado en el articulo 17.3 de la Directiva de Mercado
Unico Digital. En este sentido, al hacerse responsable al intermediario por
permitir que terceros cometan una infraccién, el intermediario dejaria de
considerarse un actor neutral y por tanto, desprovisto de la proteccién del
puerto seguro. Una vez perdida dicha proteccién, la responsabilidad vicaria
permitiria derivar el requerimiento subjetivo de la infraccién (normas sec-
toriales estrictas de diligencia profesional) no ya de la notificacién previa
del titular del copyright, sino en una falta de diligencia por parte del mismo
a través de una infracciéon de un deber de conocer lo que estaba sucediendo
(siendo la infracciéon cometida un defecto de organizacion evidente) obligan-
do con ello a la implementacién de medidas de prevencién no siempre respe-
tuosas con la presuncién de inocencia.

Y todo esto muestra, con independencia de sus dificultades, la necesidad
de armonizar la responsabilidad del prestador de servicios de intermedia-
cién mas alla de la mera delimitaciéon negativa contenida en el puerto seguro,
sin que ello implique perder de vista la prohibicién contenida en el articulo
15 de Comercio Electrénico y la jurisprudencia comunitaria derivada de la
misma > Y esto es especialmente importante cuando aparecen una nueva
serie de deberes reconocidos en la Directiva de Mercado Unico Digital, con
un verdadero desplazamiento de la carga de supervision en la identificacion
de las infracciones cometidos por terceros desde el titular de un derecho de
copyright hacia el intermediario para dar satisfaccién al problema generado
por el denominado “value gap”, que teniéndose en cuenta que no todos los
prestadores de servicios de intermediacion tienen la capacidad personal y
econdmica para realizar este tipo de supervision, lo que en realidad se estaria
produciendo mas alla de la posible afectacion a los derechos fundamentales
de los usuarios, seria un proceso de concentracion en la difusién de informa-
cién contrario al pluralismo que la red suele manifestar (Senftleben y Ange-
lopoulos, 2020)

5 Téngase en cuenta, a la vez, el articulo 7 de la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un mercado tinico de servicios digitales,
estableciendo “ no se impondra a los prestadores de servicios intermediarios ninguna
obligacién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni de buscar
activamente hechos o circunstancias que indiquen la existencia de actividades ilici-
tas”. Sobre la prohibicién de un deber de supervision general, vid. entre otras, Senten-
cias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de enero de 2008, C-275/06;
24 de noviembre de 2011, C-70/10 ; 16 de febrero de 2012, C-360/10 ;07 de julio de
2016, C-494/15 ; STJUE 15 de septiembre de 2016, C-160/15. Sin embargo, aceptando
el modelo “notice and stay down” bajo la cobertura del articulo 15 de la Directiva del
Comercio Electrénico a través de las “stay down orders” puede verse la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de octubre de 2019, C-18/18.
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Y es en este contexto donde una armonizacién de la responsabilidad del
intermediario es necesaria, pero una armonizacién que tenga en cuenta el
respeto a unas minimas garantias procesales, tal como ya se ha manifestado
en los Principios de Manila (2015) o en los Aequitas Principles on Online Due
Process (2021). En ambos casos se viene a sefalar la confluencia de diversos
intereses presentes en internet que no pueden reducirse al mero derecho de
uso exclusivo de caracter estrictamente patrimonial, sino que deben tenerse
igualmente presentes los intereses de los usuarios en la utilizacién de los
bienes inmateriales (especialmente en un contexto como el “user-generated
content”), los cuales han de ser protegidos mediante de una serie de garantias
derivadas del debido proceso que a la vez permita al intermediario desvincu-
larse de una responsabilidad objetiva. En este sentido, el apartado III de los
Principios de Manila hacen mencién a la necesidad de requerir una orden
judicial proporcional al fin legitimo perseguido para que los intermediarios
procedan a restringir contenidos o el establecimiento de una serie de requi-
sitos para la notificacién de infraccién, entre los fundamentos juridicos de
la infraccién para que exista una posibilidad real de defensa por parte del
presunto infractor.

Por su parte, el apartado 2 de los Aequitas Principles on Online Due Process
reconoceria una serie de garantias para el usuario entre los que destacaria
la necesidad de una revision transparente y en un tiempo razonable del su-
puesto uso infractor, la necesidad de que exista una notificacién previa a to-
das las partes, la oportunidad de que las partes puedan responder aportando
las pruebas que estimen convenientes, el reconocimiento de representacién
legal, el derecho de recibir una respuesta de forma escrita expresando un
razonamiento juridico claro y sencillo y el reconocimiento de un derecho de
apelacion de las partes (Mostert, 2020) (Balkin, 2018) (Urban, 2005) (Katyal,
2003) (Thornburg, 2001).

2. NECESIDAD DE UNA ARMONIZACION GARANTISTA:
LA VIABILIDAD DE MODELOS ALTERNATIVOS

La entrada en vigor de la Directiva de Mercado Unico Digital (2019) junto
con la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea presenta un escenario donde se hace cada vez mas evidente la necesi-
dad de armonizar la responsabilidad del intermediario, pero esta no deberia
llegar a producirse al precio de desplazar las cargas de supervision hacia el
intermediario mediante la legitimacién de modelos preventivos como requi-
sito de exencién de responsabilidad, y mucho menos desconociendo de los
intereses de acceso a la obra, especialmente en un contexto de web 2.0 donde
la capacidad dial6gica ciudadana en la construccion de significado toma cada
dia mayor prevalencia, quedando cada vez mas desvinculada de la mera con-
dicién de consumidor pasivo (Rosenblatt, 2018) (Drassinower, 2015)
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Ello no significaria rechazar la posicién de garante para con el interme-
diario, mas al contrario, la web 2.0 demandaria de esta posicion al ser el
intermediario un actor clave para el resto de participantes en el ejercicio de
sus derechos fundamentales en internet. En este sentido, y desde la posicién
de garante, el deber de proteccién no deberia reducirse a un mero derecho de
uso exclusivo de caracter patrimonial, sino que igualmente deberia proteger
al usuario en su actividad creativa frente a los usos abusivos de proteccién del
copyright. La posiciéon de garante quedaria vinculada de este modo a la cla-
sica ponderacién entre incentivos y acceso, reconociendo la capacidad dia-
légica ciudadana en la participacién de creacion de significado mediante el
necesario acceso a la misma a través de los usos transformativos (Liu, 2019)
(Sites, 2016) (Heymann, 2007) (Bezanson, 2003) (Rotstein, 1993).

Y ello a la vez toma una especial prevalencia cuando el prestador de ser-
vicios de intermediacién deviene en un actor clave no sélo en la proteccion
de los derechos fundamentales de todas las partes intervinientes, sino igual-
mente en su capacidad por si solo de vulnerarlos dentro de un contexto de
privatizacién de la actividad sancionatoria (Prechal, 2020) (Kanalan, 2016)
(Leersen, 2015) ¢ De este modo, la posicién de garante del intermediario de-
bera construirse sobre una serie de deberes especificos de proteccion de la
obra siempre y cuando estos se delimiten a través de unos criterios garantis-
tas donde el mantenimiento del puerto seguro quede vinculado a un ejercicio
efectivo del derecho de defensa por todas las partes afectadas (Freixes, 2020)
(Mostert, 2020) (Maggliolino, 2019) (Pascual Suafia, 2017)7.

Y ello es importante, porque igualmente la posiciéon de garante puede
servir para la proteccién del copyright sobre la base de una responsabilidad
objetiva de caracter vicarial. Es por ello que la posicién de garante del inter-
mediario, y por ende, su armonizacién en el mercado tnico digital debera
realizarse teniendo en cuenta todas las partes afectadas, donde la misma no
venga Unicamente justificada sobre la base de unos deberes especificos de

¢ Sobre el reconocimiento de obligaciones positivas bajo el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, con especial mencién a los articulos 1 y 10, vid. Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ozgur Gundem v Turkey 16 de marzo
de2000 (23144/93), Appleby and others v the UK, 6 de mayo de 2003 (44306/98) y Khuir-
shid Mustafa & Tarzibachi v Sweeden, 16 de diciembre de 2008, (23883/06).

7 El derecho de defensa viene reconocido en el articulo 48 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea asi como en el articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Resaltan
casos relevantes del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su reconocimiento
como derechos fundamental en toda sociedad democratica como puede visualizarse
en Sentencias de 16 de Julio de 2009 (C-344/08) o 17 de diciembre de 2015 (C-419/14),
o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en casos como Barberd, Messegué y
Jabardo v Espana, de 6 de diciembre de 1988, (10590/83), Serves v Francia, de 20 de
octubre de 1997 (20225/92) o Janosevic v Suecia, de 23 de julio de 2002 (34619/97).
En el ambito penal destaca especialmente la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo,
por la que se refuerza en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de
inocencia y del derecho a estar presente en el juicio.
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proteccion para con el titular de copyright, sino como un posicién de garante
sobre todos los intereses que pudieran confluir en el uso de la obra, y por tan-
to, no sélo focalizando en el lado de los incentivos, sino igualmente en el lado
del acceso a la obra con la consiguiente transparencia del modelo ante cual-
quier bloqueo de acceso al contenido (Kuczerwy, 2020) (Montagnani, 2020)
(Sanchez Leria, 2020) (Husovec, 2018) (Cotino Hueso, 2017) (Frosio, 2017)
(Garcia Morales, 2013).

Yenestecontextodondelafiguradelaparticipaciénomisiva(conceptualizada
como responsabilidad indirecta) vinculada a la necesaria contradiccién de
los intereses confluyentes en la obra nos permitiria abordar esta ponderacién
mediante la identificacién de un concreto deber especifico encomendado al
intermediario que podria ser definido como “impedir la continuidad del acto
ilicito cometido por tercero cuando el mismo ha sido determinado a través
de un ejercicio efectivo del derecho de defensa”. Este deber especifico vendria
a derivarse a su vez de un deber general de controlar los riesgos para deter-
minadas personas procedentes de terceros con una capacidad para realizar
tanto usos licitos e ilicitos, esto es, el comportamiento omisivo del interme-
diario adquiriria un sentido de contribucion respecto de la infraccién come-
tida por un tercero, quien como responsable directo tendria el dominio del
ilicito concreto.

Por tanto, del concepto de participacién omisiva también podria derivar-
se un deber especial, pero a diferencia de una responsabilidad directa, la
necesidad de conocer la infraccién previa cometida por tercero permitiria
introducir el requerimiento de un derecho de defensa para delimitar correc-
tamente el alcance de dicho deber. De este modo, la participacién omisiva se
vincularia con una posicién de garante mediante un compromiso de neutra-
lizacién de un riesgo que s6lo de un modo indirecto o mediato se realizaria
en el resultado, esto es, la infraccién de un deber de impedir la continuidad
del ilicito cometido por un tercero siempre que el mismo haya quedado cla-
ramente determinado conforme a una contradiccién efectiva entre las partes.

En consecuencia, la infraccion de este deber por parte del intermediario
vendria a equivaler a un comportamiento activo de participacién como es el
favorecimiento o contribucion en el hecho ilicito cometido por un tercero por
no haber bloqueado el acceso al contenido cuando se tenian datos suficientes
de la existencia de esta infraccion, expresando con ello un mero dominio po-
tencial y negativo que se delimitaria a través de esta efectiva contradiccion de
las partes. A la vez, es importante sefialar este dominio potencial y negativo
restringido por un efectivo derecho de defensa del presunto infractor porque
vincular el compromiso del intermediario a la contencién del riesgo principal
llevado a cabo por el tercero implicaria una equiparacion al propio compor-
tamiento del tercero entendiendo que confluye una responsabilidad directa al
existir un dominio directo del intermediario sobre el hecho ilicito cometido
por un tercero que debe impedirse. Ello permitiria, sobre la base de un de-
fecto de organizacién generado por el comportamiento infractor de terceros,
legitimar modelos preventivos de eliminacién de contenidos presuntamente
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vulneradores de un derecho de propiedad intelectual poco compatibles con
la prohibicién de un deber de supervision general (articulo 15 de la Directiva
de Comercio Electrénico), y a la vez, generando una sobreproteccién de la
obra con el consiguiente efecto desaliento en la capacidad creativa ciudadana
(Helberger, 2017).

De este modo, la cuestién fundamental de la asignacién de una posicion
de garante sobre el intermediario seria la gradacion de los deberes de protec-
cién sobre la obra. Por un lado, se encontraria un deber de proteccién més
intenso consistente en la implementacién de un mecanismo de supervisién
de caracter preventivo que obligue al intermediario a monitorizar todos los
usos de los usuarios por su potencialidad lesiva en el copyright. El mismo se
construiria a través del articulo 17.4 de la Directiva de Mercado Unico Digi-
tal, lo cual vendria a significar la legitimacién de una comisién por omisién
por el dominio directo del ilicito cometido por un tercero, es decir, una au-
téntica responsabilidad directa del intermediario que justificaria facilmente
el desprendimiento de la garantia del puerto seguro. Por otro, la posicién de
garante permitiria hablar, y considero la aproximacién mas adecuada, de un
deber de proteccién menos intenso de carédcter ex post consistente en impedir
la continuidad de la infraccién previamente cometida por un tercero siempre
y cuando la misma haya sido determinada respetando las garantias basicas
de contradiccion entre las partes. Y ello permitiria hablar de una participa-
cién omisiva basada en un dominio potencial y negativo que sobre el com-
portamiento de los usuarios se posee, pero respetando a su vez la necesaria
ponderacion de intereses que sobre el uso de obra protegida por copyright
existe tal como quedaria contemplado en el articulo 17.7 de la Directiva de
Mercado Unico Digital a través del reconocimiento de un conjunto de excep-
ciones al derecho de uso exclusivo.

En este sentido, y partiendo de este deber especifico, seria posible identifi-
car un espacio de no colaboracion para con el titular de copyright cuando de-
rivado de la contradiccion de las partes existan dudas sobre el caracter ilicito
del uso en discusién. A la vez, ello evitaria construcciones que mantuvieran
que de la mera infraccién cometida por tercero se pueda derivar una respon-
sabilidad del intermediario como expresién de un defecto de organizacién
en la prevencion de infracciones, sino a la inversa, que tinicamente a través
del conocimiento especifico derivado de la contradiccién efectiva de los di-
ferentes intereses confluyentes en el uso de la obra permita establecer una
equivalencia normativa entre el comportamiento omisivo del intermediario
y la contribucién activa en el comportamiento ajeno del tercero infractor, lo
cual tendria un mejor encaje con la prohibicién derivada del articulo 15 de la
Directiva de Comercio Electrénico (Brunner, 2016).

De este modo, la ponderacion clasica entre incentivos y acceso a través del
derecho de defensa permitiria desvincularse de las obligaciones contenidas
en el articulo 17 de la Directiva de Mercado Unico Digital, y en especial de
toda presuncién de infraccion a través de la obligacién por parte del interme-
diario de solicitar una licencia autorizando los usos del titular (lo cual sélo
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serviria de base para justificar un deber de supervisiéon general). Méas al con-
trario, dado que existe una posibilidad de usos licitos sin permiso del titular,
esta posibilidad generaria una prohibicién de restricciéon previa de conteni-
dos en el prestador de servicios de intermediacién, y por tanto vinculando
su posicién de garante a un ejercicio de caracter ex post con la finalidad de
permitir el derecho de acceso a la obra necesario para la creatividad social, y
ala vez, como mecanismo adecuado de respeto por la privacidad del usuario,
generando con ello un auténtico espacio de transparencia para el ciudadano
al entenderse que no existe un conocimiento efectivo de la infraccién genera-
dora de un deber de bloqueo de acceso al contenido.

Y esta necesidad de vincular el conocimiento especifico de la infraccién
cometida por un tercero al requerimiento de un efectivo derecho de defensa
permitiria establecer una garantia basica no sélo para el presunto usuario
infractor, sino igualmente para la delimitaciéon de la responsabilidad a tra-
vés de la participaciéon omisiva vinculada a la posiciéon de garante. En este
sentido, cuando de la posicion de garante se deriva un deber especifico, la
configuracién de la participacién viene dada por su menor desvalor respecto
del infractor primario o directo, requiriendo que este dltimo tenga el domi-
nio positivo y efectivo de la infraccion, dejando al participe con un dominio
meramente negativo y potencial.

Pero si se desea que este criterio no se extienda excesivamente a través de
una equivalencia entre el actuar omisivo y la infraccién cometida por tercero,
es importante que esta equiparacion se canalice a través de un conocimiento
especifico de dicha infraccién para poder reaccionar contra la misma, cono-
cimiento que sélo puede obtenerse mediante la necesaria contradiccién de
las partes implicadas en el uso de la obra, es decir, que sélo la infraccién del
deber de impedir la continuidad del hecho ilicito equivaldria a una participa-
cién en la infraccién cometida por tercero cuando exista una posibilidad real
de defensa del presunto infractor, y a pesar de las evidencias derivadas de una
contradiccién efectiva, el intermediario sigue negandose a bloquear los con-
tenidos infractores cuando tiene posibilidad de hacerlo ((Romero Moreno,
2020) (Guler, 2020) (Curto, 2020) (Perel y Elkin Koren, 2016).

A la vez, vincular el caracter neutral del intermediario al ejercicio efecti-
vo del derecho de defensa de las partes vendria justificado por la situacién
de incertidumbre normativa generada por el difuso alcance del derecho de
uso exclusivo a través de los criterios basados en la similaridad sustancial,
que a la vez toman como referencia la construccién roméantica de la autoria
(Lemley, 1997) (Lange, 1992) (Aide, 1990). Y este paradigma serviria de base
para los modelos “notice and takedown” y “notice and staydown”, los cua-
les promoverian una colaboracién acritica y automatizada del intermedia-
rio, marginalizando la capacidad dial6gica del ciudadano y generando varios
efectos negativos sobre los diferentes intereses confluyentes sobre la obra
protegida por copyright. El primero derivado de la responsabilidad sobre los
prestadores de servicios intermediarios y su rechazo a verse sometidos a una
sancién, y por tanto, al deseo de mantener la condicién de actor neutral con
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independencia de si ello implica una sobre-prevencion con capacidad de al-
canzar a usos licitos. El segundo, y conectado con el primero, es el efecto
sobre la competitividad y creatividad sin un proceso publico con las debidas
garantias, que permita al presunto infractor presentar una defensa sobre po-
sibles usos licitos de la obra que vaya mas all4 de una vision individualista y
reduccionista de la creatividad. Y ambos efectos negativos vienen provoca-
dos por una continua apelacion a la necesidad de celeridad y eficiencia en la
solucién de conflictos en el mercado digital, necesidad que a su vez genera
multiples incentivos para eliminar la actividad expresiva de los ciudadanos
y pocos incentivos para realizar una investigacion previa que permita valo-
rar la existencia de dicha infraccién (Dusollier, 2020) (Frosio, 2016) (Lemley,
2015) (Coombe, 1991)

Y es en este contexto donde cobra una importancia capital la posicién de
garante a través de la figura del participe omisivo, dado que la confluencia
de un ejercicio efectivo del derecho de defensa por las partes en la definicién
del alcance de un deber especifico de proteccion de la obra, permitiria hablar
de una responsabilidad del intermediario en el contexto de unas garantias
basicas que promuevan la proteccion de todos los intereses confluyentes en la
obra mediante un deber especifico de impedir la continuidad de la infraccién
cometida por tercero. A la vez, este concreto modelo de posicién de garante
invitaria a examinar modelos alternativos a los ya conocidos (“notice and
takedown” y “notice and staydown”) por otros de caracter mas ponderati-
vos en la valoracién de los intereses presentes en la obra, destacandose en
este sentido, el denominado “Notice & Notice” canadiense y una variante del
modelo “Notice &Takedown” mediante la introduccién de un tiempo pruden-
cial de espera vinculado a la contra-notificacién del presunto infractor (con
un ejemplo bastante representativo en la Section 5 de la UK Defamation Act
2013)8

En lo que se refiere al modelo canadiense el mismo se encuentra regula-
do en las sections 41.25 y 41.26 de la Copyright Act de 1985 (tras la reforma
acaecida en 2012 por la Copyright Modernization Act) y que viene a presentar
al prestador de servicios de intermediacién como un mero mediador entre
las partes. Bajo la cobertura de este modelo, cuando intermediario recibe
una notificaciéon sobre una presunta infraccion del copyright, esta notifica-
cién generaria una obligacién de notificacion al presunto infractor para darle
la oportunidad de defensa, pero sin la generacién de ninguna obligacién en
el intermediario de bloquear el acceso a dicho contenido, aunque si de comu-
nicar al titular de copyright que dicha notificacion ha tenido lugar (Solomon,
2021) (Nitoslawsky y Short, 2013) (Mark, 2012).

8 Téngase en cuenta el articulo 10 del Reglamento (UE) 2021/784, sobre lucha
contra la difusién de contenidos terroristas donde se viene a formalizar la contra-noti-
ficacion y el proceso para ejercer el derecho de defensa por el presunto infractor, pero
sin una clara indicacién sobre la responsabilidad del intermediario si derivado de la
contradiccién de las partes decidiera mantener el contenido presuntamente infractor.
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De este modo, el intermediario en su rol de mediador vendria a realzar la
controversia entre victima (titular de copyright) y el presunto infractor prima-
rio quienes podrian acudir a los 6rganos jurisdiccionales si de la mediacién
no se llega a un acuerdo, posicionando a su vez la carga de identificacién de
los usos infractores en el titular de copyright y no en el prestador de servicios
de intermediacién. Y ello tiene especial importancia porque las notificacio-
nes de bloqueo de contenidos se realizan cada vez de forma mas automati-
zada, alcanzado usos licito como ilicitos frente a un intermediario con pocos
incentivos normativos para la proteccion de los intereses de los presuntos
infractores, es decir, con muy poco que ganar en la implementacién de un
derecho de defensa a favor del presunto infractor y mucho que perder si la
notificacion es ignorada o si no existe una reaccién con prontitud incluso en
la creencia de estar ante un uso licito. Y ello toma un cariz clave en un area
como es el copyright, donde la determinacién de la infraccién no siempre es
facil y deviene dependiente de las circunstancias del caso concreto, especial-
mente cuando pueden concurrir excepciones que permitirian un uso de la
obra sin necesidad de obtener un permiso por parte del titular, o simplemente
por la existencia de un dominio publico dificilmente delimitable a través de
una justicia algoritmica (Frosio, 2018).

Por este motivo, bajo la cobertura del modelo “notice-and notice”, el in-
termediario no estaria obligado a bloquear los contenidos, sino meramente
de reenviar la notificacion de la infraccion al supuesto infractor identificado
por el titular de copyright, quien a la vez debera ser informado del reenvio
de dicha notificacién. Y a diferencia del modelo “notice & takedown”, las
obligaciones para con el titular de copyright finalizan en este estadio, sin que
ello signifique que el titular quede desamparado juridicamente, sino que el
intermediario no desempenaria un deber adicional de proteccién de la obra,
sino unicamente colaborando en la oferta de dos grandes posibilidades. La
primera, que el presunto infractor elimine voluntariamente el contenido pro-
tegido por copyright, y la segunda que se niegue a eliminarlo, dejando en este
caso la via abierta para que el titular de copyright inicie un proceso judicial,
es decir, optandose por una versién moderada de autorregulacion.

El segundo, como una variante del “notice and takedown”, puede encon-
trarse ejemplificativamente en la Section 5 de Defamation Act (2013) del Reino
Unido (junto con su normativa de desarrollo contenida en el Statutory Instru-
ment 2013/3028) que, aunque aplicable a la difamacién, tendria un perfecto
acomodo en la proteccién del copyright pudiendo ser extensivo a otras areas
como la difusién de contenidos terroristas o contenidos de odio y la necesi-
dad de ponderar la libertad de expresion y el derecho de defensa (Hoboken,
2019). En este sentido, el modelo toma como referencia varios puntos que el
modelo “notice and takedown” viene a ignorar. El primero, que el intermedia-
rio no suele ser un operador juridico experto en un campo donde confluyen
un conjunto de intereses que en muchas ocasiones son dificiles de ponderar
fuera de la sede judicial, lo cual unido a una falta de armonizacién europea
en materia de responsabilidad, harfa dificil una motivacién normativa a tra-
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vés del respeto de todos los posibles intereses confluyentes en la misma. El
segundo, que el modelo “notice and takedown” viene a generar una situacion
de sobreproteccién en los intermediarios, con una aversion al riesgo de ser
sometidos a una sancién, eliminarian por precaucion todos los contenidos
notificados y etiquetados como infraccién, sin considerar la necesaria ponde-
racion de intereses presentes.

Y para evitar esta sobreproteccion en las obras protegidas por copyright,
el modelo introduce una variable de espera (Regulation 3 “Actions to be taken
by operators in response to notice of complaint in order to maintain 5(2) de-
fence, del Statutory Instrument 2013/3028 UK) concebida como un periodo de
reflexién a través de una efectiva posibilidad de contra-notificacién antes de
eliminar el contenido supuestamente infractor, es decir, si de los argumentos
dados por la otra parte se genera una creencia razonable en el intermediario
de la existencia de un uso licito, esta creencia razonable deberia tener entidad
suficiente para delimitar un espacio de no colaboracién para con el titular
de copyright, permitiendo mantener el presunto uso infractor de la obra sin
riesgo de perder el caricter de actor neutral.

De ese modo, la introduccién de un momento de espera a través de la con-
tra-notificacién seria una variable mas respetuosa con el principio de con-
tradiccién, reforzando la idea ya expresada en el articulo 15 de la Directiva
de Comercio electrénico sobre la prohibiciéon de una supervisiéon general y la
necesidad de un conocimiento especifico de la infraccién mediante la necesa-
ria reflexién derivada de la contra-notificacion. A la vez, este modelo vendria
a combinar los puntos mas positivos del “notice and takedown” y “notice
and notice”, dando una oportunidad real de defensa al presunto infractor
sin la necesidad de acudir a la sede judicial, aunque teniendo en cuenta que
el intermediario estaria llamado a participar limitadamente en la actividad
sancionatoria a través de una posicion de garante consiste en implementar
un deber especifico de evitar la continuidad de la actividad infractora del ter-
cero cuando existe elementos suficientes derivados de la contradiccién de las
partes para entender que dicha infraccién se ha cometido.

Por otro lado, los modelos anteriormente citados tienen la ventaja de to-
mar en consideracion varios factores que los modelos previos, “notice and
takedown” y “notice & staydown” diluyen considerablemente. El primero de
ellos es la capacidad dialégica ciudadana, donde el usuario sobrepasaria su
delimitaciéon entre dos posibles roles, ya sea el de mero consumidor pasivo,
ya sea el de infractor, para comportarse eventualmente como un potencial
autor o prosumer (Debita, 2017) (Frosio, 2014). De este modo, el mero rol de
mediador ejercido por el intermediario o el necesario tramite de audiencia
permiten visualizar la posibilidad de que el uso de la obra tenga un caréac-
ter licito (incluyendo su transformaciéon en la creacién de nuevas obras), y
por tanto, que al presunto infractor se le reconozcan unas minimas garan-
tias para que pueda defender su libertad de expresién, y en consecuencia,
su potencial comunicativo en internet. El segundo de ellos, y conectado con
la capacidad dialégica ciudadana, seria la contra-notificacién y el derecho
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de defensa como condicién ineludible para que un prestador de servicio de
intermediacién pueda bloquear el acceso a un contenido supuestamente in-
fractor. Ello permitiria visualizar mas correctamente la capacidad del inter-
mediario en la proteccién de los derechos fundamentales de todos los actores
presentes en el uso de una obra protegida por copyright, quien no siempre
tiene los medios para valorar correctamente dicha infraccién, pero ante la
posibilidad de verse sometido a una eventual sancién, implementa modelos
eficientes no siempre respetuosos con la libertad de expresion.

Y es desde esta problematica entre un proceso eficiente y el derecho de de-
fensa donde puede encontrarse una justificacién para la implementacién de
modelos alternativos, especialmente tras las tltimas manifestaciones sobre
el necesario reconocimiento de las garantias derivadas del debido proceso
y con un rechazo claro a la legitimacién de cualquier forma de responsabi-
lidad objetiva en el intermediario, tal como se derivan de los Principios de
Manila (2015) o los Aequitas Principles on Online Due Process (2021). Ambas
manifestaciones se constituyen, a la vez, en ejemplos representativos de la
necesidad de quedar vinculados por modelos mas ponderativos de los dife-
rentes intereses que confluyen en internet, mediante la reduccién del alcance
del derecho de uso exclusivo en favor de un modelo més abierto donde tenga
mayor cabida el paradigma “user-generated content”.

De este modo lo que realmente viene a sefialarse es el agotamiento del mo-
delo romantico de la autoria (y la extension desmedida de la obra derivada) y
su sustitucion por un modelo que tenga en cuenta en mayor medida los usos
transformativos necesarios para la creatividad social, es decir, la necesaria
superacion de la concepcion del usuario como consumidor o infractor por un
modelo donde todo usuario tiene la capacidad de ser un potencial autor ne-
cesitado de un acceso a la obra protegida por copyright. Y ello es importante
porque el modelo roméantico de la autoria toma como base la diferenciacion
entre idea y expresion de la idea, haciendo de la similitud sustancial la pie-
dra angular del derecho de uso exclusivo sin unos claros limites entre lo que
constituye usos derivados y obra original , pero sobre la base de un necesario
mercado monopolistico para promover la creatividad social, es decir, desde
que las ideas puede ser reproducidas por infinitas expresiones, el acceso a la
idea no deberia implicar un coste para todo autor potencial en la creacion de
expresiones originales diferentes.

Sin embargo, en un contexto de web 2.0, donde todo ciudadano tiene una
capacidad potencial de ser autor, ello requeriria reconocer el valor social de
los usos transformativos, y por tanto, del acceso a los recursos creativos que
son necesarios para competir eficientemente en el mercado mediante la pro-
duccién de nuevas obras. Consecuentemente, no deberia ser un criterio ge-
nerador (a través de la correspondiente notificacién) de una obligacién de
colaboracion del prestador de servicios intermediario que permita legitimar
una posicién de garante que eventualmente permita imponer una sanciéon
sobre el intermediario por negarse a impedir la continuidad de un presunto
acto ilicito cometido por un tercero (Frosio, 2018) (Lemley, 2004) (Balkin,
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2004) (Pessach, 2003) (Ku, 2002) (Heller, 1998) (Elkin-Koren, 1996) (Rots-
tein, 1992).

3. PROPUESTA DE MODELO: ALCANCE
DE LA POSICION DE GARANTE

Con todo ello, un modelo garantista en la delimitacién de la responsabili-
dad de los prestadores de servicios de intermediacién deberia pivotar sobre
dos variables basicas como son la capacidad del intermediario en la valora-
cién de la infraccién previa cometida por un tercero y el reconocimiento de
un ejercicio efectivo del derecho defensa por parte del presunto infractor pre-
vio al bloqueo de acceso al contenido, reconociéndose, a su vez, un espacio
de no colaboracién sin que ello suponga la pérdida de la condicién de actor
neutral siempre que de la contradiccion de las partes de derive una justifica-
cién de un posible uso licito sobre la obra. Y para dar cabida a este modelo,
los conceptos de participacién omisiva concebida como una responsabilidad
indirecta por contribucién y la posicién de garante aparecerian como crite-
rios que facilitarian un avance hacia una armonizacién europea de la respon-
sabilidad del intermediario respetuosa con los intereses presentes en toda
obra protegida por copyright y que evidentemente van mas alla de una visién
reduccionista del derecho de uso exclusivo.

En primer lugar, porque del concepto de participacién omisiva también
puede derivarse un deber especial, pero a diferencia de una responsabilidad
directa, la necesidad de conocer la infraccién previa cometida por tercero
permitiria introducir el requerimiento de una efectiva contra-notificacion
para delimitar correctamente el alcance de dicho deber. En segundo lugar,
esta participacion omisiva permitiria quedar vinculada con una posicién de
garante que expresaria un compromiso de neutralizacién de un riesgo que
s6lo de un modo indirecto o mediato se realizaria en el resultado como es la
infraccién de un deber de impedir la continuidad del ilicito cometido por un
tercero siempre que el mismo se haya determinado conforme a una contra-
diccion efectiva entre las partes.

De este modo, la equiparacién del comportamiento omisivo del interme-
diario a un comportamiento activo como consecuencia de la infraccién de
este deber se realizaria a través de conducta de participacién como es el favo-
recimiento o contribucion en el hecho ilicito cometido por un tercero el cual
no es bloqueado cuando se tienen datos suficientes derivados de la contradic-
cion de las partes de la existencia de esta infraccidn, y ello a la vez sé6lo expre-
saria un mero dominio potencial y negativo que se delimitaria a través de esta
efectiva contradiccién de las partes para la defensa de los intereses confluen-
tes en la obra protegida por copyright. Y ello es importante porque entender el
compromiso del intermediario vinculado a la contencién del riesgo principal
que es llevado a cabo por el tercero, implicaria una equiparacién al propio
comportamiento del tercero entendiendo que existe un dominio directo del
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intermediario sobre el hecho ilicito que debe impedirse y por tanto una res-
ponsabilidad vicaria, permitiendo con ello legitimar modelos preventivos de
eliminacién de contenidos presuntamente infractores poco compatibles con
la prohibicién derivada del articulo 15 de la Directiva de Comercio Electréni-
co, con la capacidad dial6gica ciudadana dentro de contexto “user-generated
content” y especialmente por la erosién de una serie de garantias basicas
para la imposicion de toda sancién en favor de una justicia algoritmica efi-
ciente, pero no por ello transparente y garantista (Demetrio Crespo, 2017)
(Rueda Martin, 2013) (Rodriguez Mesa, 2013) (Robles Planas, 2012).

Por tanto, y es importante volver a sefialarlo, es necesario desarrollar una
posicién de garante en favor del intermediario, la cual es facilmente predi-
cable por su funcién fundamental que desempefia en la era digital donde
los usuarios como potenciales autores son cada vez mas dependientes de las
nuevas tecnologias y donde el uso de obras protegidas por copyright deviene
cada vez mas relevante en la participacién comunicativa. Pero esta posicion
de garante no significa que deba conceptuarse al intermediario como respon-
sable vicario con un dominio directo de los hechos ilicitos cometidos por un
tercero infractor a través de un modelo de diligencia debida que le obligue a
implementar modelos de prevencién en la identificacién de posibles infrac-
ciones sin una clara definicién de lo que se entiende por esa diligencia y con
una tendencia a la sobre-proteccién como mecanismo de evitaciéon de una
eventual sancion basada en un defecto de organizacién al no haberse impe-
dido la comisién de un acto ilicito. M4s bien al contrario, existiria otra alter-
nativa que, incluso reconociendo la existencia de la posicién de garante, no
implique la implementacién de deberes de supervision ex ante, sino un forta-
lecimiento de las garantias derivadas del derecho de defensa, reconociendo
el papel fundamental al que esta llamado el intermediario en la proteccién de
los derechos fundamentes en internet (Thomson, 2016).

Y es aqui donde el concepto de participacién omisiva puede dar sus ma-
yores réditos, dado que el mismo implica una diferenciaciéon de responsa-
bilidades entre el tercero (infractor primario y directo) y el participe, quien
Gnicamente viene a comprometerse a la neutralizacién de un riesgo que sélo
de modo indirecto se realiza en el hecho ilicito, expresando con ello una iden-
tidad de la omisién de un deber de impedir la continuidad del hecho ilicito
cometido por un tercero con conductas de participacién consistentes en fa-
vorecer o contribuir en los hechos de riesgo ajeno, y por tanto, manifestando
un mero dominio potencial negativo a diferencia del infractor primario quien
posee un dominio positivo y actual del ilicito (Longke, 2019). Este dominio
potencial y negativo exigiria el reconocimiento un requisito adicional en la
parte subjetiva de la infraccién, esto es, el conocimiento que el prestador
de servicios debe de tener respecto de la infraccion para delimitar el alcan-
ce de este compromiso de neutralizacién, la cual viene a difuminarse en un
modelo de responsabilidad directa donde la diligencia debida permitiria ex-
pandir este conocimiento de la infraccién a un mero conocimiento general
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de posibles infracciones que tiene lugar en la plataforma organizada por el
intermediario.

Sin embargo, cuando se parte de un modelo de participacién omisiva vin-
culado al reconocimiento de un ejercicio del derecho de defensa de todas las
partes implicadas en el uso de la obra, este conocimiento no puede derivarse
Unicamente de presuntas infracciones que tiene lugar en la estructura or-
ganizada por el intermediario, ya que las mismas son meras presunciones
que requieren de al menos un tramite de audiencia real respecto de la parte
afectada, es decir, el favorecimiento o contribucién al hecho ilicito cometido
por tercero no deberia nunca implicar un dominio positivo y actual, que sélo
posee realmente el tercero infractor, antes al contrario, serviria tinicamente
para justificar una mera reaccién ex post de bloqueo de acceso al contenido
infractor siempre que la misma sea desarrollada conforme a una efectiva
contradiccién entre las partes (Thomson, 2016).

Y es desde esta concepcién donde el concepto de participacién omisiva
vinculado a la posicién de garante y al conocimiento de una infraccién co-
metida por un tercero viene a reflejar el reconocimiento de la tension clasica
entre la libertad de expresiéon manifestada en las necesidades de acceso a la
obra, y el derecho de propiedad en la obra protegida manifestada en la nece-
sidad de establecer determinados incentivos para hacer posible su creacion.
Y de confluencia de esta tensién, y la ponderacién de ambos intereses, se
haria necesaria una implementacién real del derecho de defensa de todas las
partes afectadas, es decir, en el requerimiento de un conocimiento especifico
y contrastado para exigir responsabilidad al intermediario, el cual no puede
ser garantizado a través de los modelos “notice & takedown” o “notice & sta-
ydown”. Mas al contrario, se haria necesario acudir a modelos alternativos
que permitan valorar més ponderativamente los intereses de todas las partes
afectadas en el uso de obras protegidas por copyright cuando existe un com-
promiso o deber de neutralizar un comportamiento infractor ajeno cometido
por un tercero por parte del intermediario. De este modo, un modelo armo-
nizador de caracter garantista en la delimitaciéon de la responsabilidad del
intermediario deberia de contener al menos los siguientes requisitos:

A. Requisitos formales para la generacion de un conocimiento
espectifico de presunta infraccion: declaracion de capacidad
del intermediario como mero mediador

El reconocimiento del intermediario como mero mediador deberia venir
dada por la incapacidad del intermediario para implementar un deber es-
pecifico de proteccion consistente en impedir la continuidad de la actividad
infractora por parte de terceros. Ello seria especialmente relevante ante noti-
ficaciones masivas (uso abusivo) redactadas de forma amplia y sin concretar
la infraccién dado que tendria la capacidad potencial de afectar a usos licitos
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de las obras, y a la vez, implicaria un desplazamiento de la carga de super-
visién en los prestadores de servicios de intermediacién (Tehranian, 2015).

Excluidas este tipo de notificaciones, el siguiente punto a destacar seria los
requerimientos de toda notificacién enviada por el titular del copyright con
capacidad generadora de esta obligacion en el intermediario. En este senti-
do, la notificacion deberia de incluir una declaracion del titular del copyright
de la inexistencia de infraccién sobre usos derivados de la obra e identificar
la obra concreta infringida y los motivos por los cuales entiende que existe
dicha infraccién®. Si estos deberes de transparencia no se cumplen, el rol del
prestador de servicios de intermediacién deberia quedar reducido al de mero
mediador, comunicando a las partes afectadas la posible infraccion, siendo la
sede judicial la mejor posicionada para la valoracion del caso. A la vez, la ne-
gativa en estos casos de eliminacion o bloqueo de los contenidos no deberia
implicar una responsabilidad en el prestador de servicios de intermediacion,
dado que existiria una imposibilidad de valorar el caso correctamente al estar
presente de forma relevante la libertad de expresion, y por ende, la capacidad
creativa del usuario, impidiéndole desempenar cualquier rol sancionatorio.

B. Generacion del conocimiento especifico
de la infraccion

Una vez delimitada su capacidad de examinar dicho contenido, el inter-
mediario se veria obligado a implementar el deber especifico al cual esta
llamado como garante en la proteccién de la obra mediante la notificacién
al tercero presunto infractor, identificando claramente el derecho de contra-
notificacion para defender sus intereses y en concreto, la posibilidad de jus-
tificar el uso realizado sobre la obra. Dicho tramite deberia ser obligatorio
para garantizar un minimo derecho de defensa con anterioridad al bloqueo
de cualquier material en internet y a la vez como requerimiento para deter-
minar el conocimiento especifico de la infraccién como base justificativa de
un deber de impedir la continuidad del acto ilicito.

De este modo, se haria necesario el establecimiento de un periodo pruden-
cial vinculado al concepto de neutralidad para ofrecer una posibilidad real de
defensa sin que el material objeto de controversia pueda ser bloqueado, esto
es, el mantenimiento de dicho uso no implicaria la pérdida de la condicién de
actor neutral por parte del prestador de servicios de intermediacion siempre

° Comparativamente puede verse el Reglamento (UE) 2021/784 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2021, sobre la lucha contra la difusién de
contenidos terroristas en linea, donde el articulo 3.4 requiere una serie de requisitos
para la notificacién, entre ellos, la identificacién de la autoridad competente, motiva-
cién suficiente, el localizador uniforme de recursos, una referencia juridica, la marca
de fecha y hora, como firma electrénica de la autoridad competente que firmé la or-
den de retirada, y la informacién facilmente comprensible sobre las vias de recurso
disponibles.
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que derive de la efectiva contradiccién de las partes (Hua, 2014) (Thornburg,
2001). Y este mantenimiento, a la vez, devendria fundamental para no res-
tringir la potencialidad del discurso en la audiencia, con los efectos distorsio-
nadores que ello produce en la libertad de expresién cuando el tiempo es cla-
ve para alcanzar un fin legitimo. A la vez, si existiera una contra-notificacién
por parte del presunto infractor, y dicha contra-notificacién estuviera basada
en un uso legitimo de la obra identificable por el prestador de servicios in-
termediacion, el mismo se deberia de poner nuevamente en contacto con el
titular del copyright para informarle que la obra no se elimina o bloquea, y
que sus intereses deberian de reconducirse a través de un proceso judicial,
sin que ello implique una vulneracién del deber especifico de impedir la con-
tinuidad del acto ilicito. Este tipo de comportamiento por parte del prestador
de servicios intermediario deberia ser especialmente resaltado, expresando-
se que la negativa a colaborar en el bloqueo del contenido presuntamente
infractor no conllevara en ningtn caso la pérdida de la condicién de actor
neutral (Urban, 2017).

C. Incumplimiento del deber de impedir
la continuidad del acto ilicito

Conforme a este modelo, la mera notificacion de la infraccién del copyright
no puede aparecer como un instrumento que incentive la implementacion de
actuaciones de los intermediarios de forma automatica y acritica en favor
del titular del copyright. A la inversa, requerira de un comportamiento omi-
sivo generado por un conocimiento especifico y contrastado derivado de la
contra-notificacién que permita establecer una equivalencia entre el compor-
tamiento omisivo con un comportamiento activo de contribucién a un uso
infractor cometido por un tercero, quien seria en consecuencia el responsa-
ble directo. Y esto sera posible siempre y cuando en la contra-notificacion
exista una aceptacion de la infraccién por parte del tercero (quien tendria su
dominio directo), no exista una justificacién coherente del uso de la obra o
la respuesta del presunto infractor sea inexistente, es decir, el prestador de
servicios intermediario sélo sera responsable a través de la figura de la par-
ticipacién omisiva por el comportamiento infractor de un tercero si decide
no colaborar a pesar de que de la contra-notificacion se deduce claramente la
comisién de una infraccién que el intermediario tiene capacidad de bloquear.

De este modo, se generaria un espacio de no colaboracion con el titular del
copyright siempre que exista una justificacion coherente por parte del presun-
to infractor, permitiendo mantener el contenido sin perder la condicién de
actor neutral. A la vez, si se decide bloquear el acceso al contenido como con-
secuencia de la inexistencia de respuesta del presunto infractor pasado un
tiempo prudencial, pero posteriormente existe dicha contra-notificacién por
parte el presunto infractor, se deberia facilitar la restauraciéon del contenido
siempre y cuando la respuesta tenga un fundamento suficiente para entender
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la existencia de un uso licito sin que ello implique la pérdida de la condicién
de actor neutral en el intermediario.

Por tanto, el concepto de participacién omisiva vinculado a la vulneracion
de un deber especifico consistente en no haber impedido la continuidad del
acto ilicito cuando haya sido determinado conforme a una efectiva contra-
diccién de las partes vendria a reforzar la prevision establecida en el articulo
15 de la Directiva de Comercio Electrénico, permitiendo dotar de un mayor
grado de seguridad al proceso de armonizacion de la responsabilidad del in-
termediario, y delimitando un espacio donde la condicién de neutralidad no
se perderia, es decir, evitando que a través de la necesidad armonizadora de
la responsabilidad exigida al intermediario, la misma se convierta en un me-
canismo incentivador de colaboracién acritica con el titular del copyright. Al
contrario, la construccién de una responsabilidad armonizada en el contexto
del mercado tnico digital requeriria de la implementacién de mecanismos
ponderativos de los intereses presentes en toda obra protegida por copyright,
respetuoso con unas garantias basicas derivadas del derecho de defensa a
pesar de que ello implique una menor eficiencia en la identificacién y elimi-
nacién de posibles infracciones. Sélo en este contexto deberia hablarse de
responsabilidad del intermediario, aunque ello ralentice la privatizacién del
proceso sancionatorio en la era digital.

CONCLUSIONES

La jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha puesto de manifiesto la necesidad de armonizar la responsabilidad
del prestador de servicios de intermediacién mas all4 de la delimitacién ne-
gativa reconocida en la Directiva de Comercio Electrénico mediante el pro-
cedimiento conocido como “notice and takedown”, del cual venia a configu-
rarse el alcance del puerto seguro y la concepcién del intermediario como
actor neutral. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
intentado equiparar la conducta del intermediario con la del tercero infrac-
tor a través del derecho de comunicacién en Sentencias de 13 de febrero de
2014 (C-466/12), 8 de septiembre de 2016 (C-160/15), 26 de abril de 2017 (C-
527/15), 14 de junio de 2017 (C-610/15), pero es la Sentencia de 22 de junio de
2021 (C-682/18, C-683/18) la que permite hablar claramente de la necesidad
de implementar un modelo de caracter preventivo sobre la base de una au-
téntica responsabilidad vicaria del intermediario con la consiguiente pérdida
del puerto seguro. Ello, a la vez, tendria un perfecto acomodo con los nuevos
deberes que para con el intermediario vienen a desarrollarse en el articulo 17
de la Directiva de Mercado Unico Digital (2019) pero con un dificil encaje si
se tiene en cuenta la prohibiciéon contenida en el articulo 15 de la Directiva
de Comercio Electrénico (2000) o el articulo 7 de la Propuesta de Reglamento
relativo a un Mercado Unico de Servicios Digitales (2020).

Y frente a esta necesidad armonizadora de la responsabilidad del inter-
mediario, la posicién de garante y la participaciéon omisiva construidas sobre
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el reconocimiento de un deber especifico en el intermediario consistente en
impedir la continuidad de la infracciéon cometida previamente por un tercero
y vinculado a un efectivo derecho defensa de las partes, permitiria ofrecer
una solucién alternativa de cardcter mas garantista para todos los intere-
ses confluyentes en el uso de cualquier obra protegida por copyright. De este
modo, se vendria a sugerir la utilizacién de modelos alternativos, como son
el denominado “notice and notice” en la concepcioén del intermediario como
mero mediador entre las partes o la introduccién de un periodo prudencial de
contra-notificacion previo y necesario antes de cualquier bloqueo de conteni-
dos presuntamente infractores como garantia basica ante la privatizacién de
la actividad sancionatoria en internet. Y ello requerira de la implementacién
de tres fases fundamentales que vendrian a realzar la posicién de garante en
el intermediario, pero no como colaborador acritico en la protecciéon de un
derecho de uso exclusivo sobre la obra, sino como un auténtico canalizador
y promotor de la creatividad social, y por ende de la libertad de expresion
donde la ponderacion entre incentivos y acceso es mas necesaria que nunca
ante los ecos de un proceso eficiente en la era digital.
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