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Abstract: In order to transpose into domestic law Directive (EU) 2019/2161, the
Royal Decree-Law 24/2021, November 2nd, modifies part of the articles of the
TRLGDCU. Notably, it is art. 82 of the Royal Decree-Law which addresses the
modifications in the Consolidated Text. Among the reforms carried out (eg in
sanctioning matters), the aim of this study resides in exposing those that, within the
chapter dedicated to contracts concluded at a distance and outside the commercial
establishment (arts. 92 to 113 TRLGDCU), are on transactions carried out through
virtual platforms. In this regard, I will describe the changes related to pre-contractual
information, with special emphasis on the new information obligations that fall on the
" online markets providers.
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SUMARIO: I. CONTEXTUALIZACION DE LA REFORMA. II. JUSTIFICACION Y
OBJETIVOS DE LA REFORMA. III. ANTECEDENTES DE LA REFORMA: FALTA DE
EQUIDAD Y TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION A TRAVES DE MERCADOS EN
LINEA. IV. MODIFICACIONES RELATIVAS A LAS TRANSACCIONES REALIZADAS A
TRAVES DE MERCADOS EN LINEA. 1. Modificaciones relativas a la informacién
precontractual. 1.1. Informacion sobre la existencia de decisiones automatizadas que
permiten personalizar los precios. 1.2. Requisitos de informacion especificos
adicionales para contratos celebrados en mercados en linea.

I. CONTEXTUALIZACION DE LA REFORMA

El Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre (en adelante, RDL), transpone a
nuestro derecho la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de noviembre, sobre mejora de la aplicacién y la modernizacion de las normas
de proteccion de los consumidores, cuyo plazo de transposicion vence el proximo 28
de noviembre de 2021.

La transposicidon de la Directiva se ubica en el Libro sexto del RDL, que dispone su
entrada en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado,
que tuvo lugar el pasado dia 3 de noviembre. Sin embargo, la disposicion final décima
del RDL difiere la entrada en vigor de la regulacién contenida en el Libro sexto al 28
de mayo de 20221.

! Disposicion final décima (Entrada en vigor) RDL: “Este real decreto-ley entrara en vigor el dia siguiente
al de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado», excepto en las regulaciones que a continuacion se
especifican: a) El libro primero, las disposiciones adicionales primera a tercera y las disposiciones finales
primera y cuarta del presente real decreto-ley entraran en vigor el 8 de julio de 2022. b) El libro quinto
tendra efectos desde el 1 de enero de 2021. c) El libro sexto entrara en vigor el 28 de mayo de 2022, con
la excepcion de lo dispuesto en el apartado decimosexto del articulo 82 respecto a la modificacion del
apartado 5 del articulo 107 del texto refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que
entrara en vigor el 1 de enero de 2022 en lo referente a la resolucién del contrato prevista en el apartado
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En los dltimos anos se han aprobado diversas directivas comunitarias dirigidas a
establecer un nuevo conjunto normativo comun, que ofrezca mayores garantias y
recursos legales a los consumidores en las transacciones trasfronterizas digitales. En
este recorrido, la Directiva (UE) 2011/83, sobre los derechos de los consumidores?
(en adelante, DDC) marcd un punto de inflexidon en la proteccién del consumidor
digital europeo3, pero las actuaciones de modernizacion legislativa no han cesado
desde entonces*.

La Directiva 2019/2161 es otra de las acciones normativas acometidas por la UE en
el proceso de creacién del Mercado Unico Digital, dentro del conocido «Nuevo Marco
para los Consumidores» iniciado por la Comisién en 2017>. Esta norma modific
cuatro directivas anteriores: la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas
98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo. Gran
parte de los cambios afectaban a la DDC y se dirigian -entre otros objetivos- a
aumentar la transparencia en las transacciones realizadas por los consumidores a
través de los mercados en linea.

Con el fin de transponer al derecho interno la Directiva 2019/2161, el RDL procede a
modificar parte del articulado del TRLGDCU. Concretamente, es el art. 82 del RDL el
que contempla las modificaciones en el Texto Refundido. Entre las reformas
efectuadas (v.gr. en materia sancionadora), el objetivo de este estudio reside en
exponer las que, dentro del capitulo dedicado a los contratos celebrados a distancia
y fuera de establecimiento mercantil (arts. 92 a 113 TRLGDCU), versan sobre las
transacciones realizadas a través de plataformas virtuales. Me ocuparé de los
cambios introducidos en materia de informacion precontractual, haciendo especial
hincapié en las nuevas obligaciones informativas que recaen sobre los “proveedores
de mercados en linea”®.

5 del articulo 119 ter del mismo texto refundido. d) La disposicion final tercera entrara en vigor a los
veinte dias de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado». Dado en Madrid, el 2 de noviembre de
2021.”

2 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 304 de 22.11.2011, p. 64).

3 yid. CAMARA LAPUENTE, S., “La nueva proteccién del consumidor de contenidos digitales tras la Ley
3/2014, de 27 de marzo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 11/2014, pp.83 y ss., publicado
en: https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/579

4 Entre las Ultimas normas europeas, se encuentran la Directiva 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales, y la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes,
transpuestas ambas a nuestro ordenamiento por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, publicado en
el BOE el 28 de abril de 2021.

5 Puede consultarse al respecto: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52018DC0183

5 El art. 2 DDC (en la redaccion dada por la Directiva 2019/2161) define el “proveedor de un mercado en
linea” como todo comerciante que pone a disposicion de los consumidores un mercado en linea; asimismo,
se define el “mercado en linea” como un servicio que emplea programas ("“software”), incluidos un sitio
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II. JUSTIFICACION Y OBJETIVOS DE LA REFORMA

Sefiala la Exposicion de Motivos del RDL que, segun indica la Nueva Agenda Europea
del Consumidor -publicada en noviembre de 20207-, las medidas de confinamiento
adoptadas por la crisis sanitaria han destacado «el papel fundamental de las
tecnologias digitales en la vida de las personas, permitiendo comprar bienes
esenciales que, de otra manera, no serian asequibles y acceder a servicios a pesar
de las restricciones». Este hecho hace alin mas necesario proceder a incorporar a la
normativa espafiola las disposiciones de la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, que viene a modernizar la
normativa de consumo en relacion con determinadas practicas contrarias a los
intereses de las personas consumidoras que se dan en las relaciones de consumo a
través de internet y que, hasta la fecha, no cuentan con regulacion especifica.

Las modificaciones acometidas se justifican por el hecho de que la eficacia de la
normativa protectora de los consumidores se ve en cierta manera comprometida por
la falta de conocimiento, tanto entre los empresarios como entre los consumidores,
de los derechos y de los medios de reparacién disponibles en caso de controversia,
en particular en el contexto de las relaciones de consumo que se entablan por
mecanismos electréonicos y/o través de proveedores de mercados en linea e
intermediarios.

III. ANTECEDENTES DE LA REFORMA: FALTA DE EQUIDAD Y
TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION A TRAVES DE MERCADOS EN
LINEA

Es notorio que los consumidores vienen prescindiendo cada vez mas de las férmulas
tradicionales de adquisicion de bienes y servicios, optando por realizar dichas
transacciones a través de plataformas en linea® (“proveedores de mercados en linea”
es el término empleado por la reforma)?.

web, parte de un sitio web o una aplicacion, operado por el comerciante o por cuenta de este, que permite
a los consumidores celebrar contratos a distancia con otros comerciantes o consumidores.
7 Estrategia de proteccion de los consumidores | Comisién Europea (europa.eu)

8 Las plataformas son empresas, prestadores de servicios de la sociedad de la informacion (PSSI), que
permiten a otras empresas ofrecer servicios a los consumidores (Business to consumer, B2C) o posibilitan
a los consumidores la adquisicién de bienes o prestacion de servicios entre si (Consumer to consumer,
C2C), o favorecen las transacciones entre empresas (Business to business, B2B). Los PSSI se definen en
el Anexo, letra c) de Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico (LSSICE) como las personas fisicas o juridicas que proporcionan un servicio de la
sociedad de la informacion. Por tales servicios se entiende “los prestados normalmente a titulo oneroso, a
distancia, por via electrénica y a peticién individual del destinatario”. Entre dichos servicios estan incluidos
los de mera transmision de informacion, la provision de memoria caché, el alojamiento de datos y el
ofrecimiento de instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos. Entre los que pueden ofrecer
estos servicios, sefiala la Exposicién de Motivos de la LSSICE, los operadores de telecomunicaciones, los
proveedores de acceso a internet, los portales, los motores de busqueda o cualquier otro sujeto que
disponga de un sitio en internet.

° ElI RDL introduce un nuevo apartado 3 al articulo 59 bis TRLGDCU, en el que se incorporan las siguientes
definiciones: (i) «mercado en linea»: un servicio que emplea programas (software), incluidos un sitio web,
parte de un sitio web o una aplicacion, operado por el empresario o por cuenta de éste, que permite a los
consumidores o usuarios celebrar contratos a distancia con otros empresarios o consumidores; (ii)
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Las plataformas intermediarias en linea constituyen un mercado multilateral, que
relaciona a proveedores con clientes. En los Ultimos veinte afios, las plataformas de
intermediaciéon en la adquisicion de bienes y servicios se han multiplicado en gran
medida. Entre ellas, se encuentran las dedicadas a la intermediacion en la adquisicién
de bienes de primera o segunda mano (Amazon, Wallapop, Vinted), procedentes de
profesionales o de particulares, o a la prestacion de servicios [de alojamiento (como
Booking, Airbnb, Homeaway, Trivago, o Toprural), de viajes (viajarbarato.com,
Edreams), de seguros (Rastreator), de alquiler de coches (Rentalcar), de
restaurantes (E/ tenedor), de entradas de espectaculos (teleentradas.com), etc.].

Indudablemente, son muchas las ventajas que proporciona la digitalizacién
contractual pero, a la vez, se originan importantes mermas en los derechos de los
consumidores, derivadas de las deficiencias informativas existentes hasta el
momento en este ambito!°,

La plataforma actia como intermediaria facilitando la interaccién entre los usuarios,
que celebran el negocio subyacente. La actividad subyacente (entendida como
contrato de suministro de bien o prestacion de servicios)!! no se lleva a cabo por la
plataforma, sino por los usuarios a través de ella. Pueden darse distintas
combinaciones en los sujetos interrelacionados: (i) los sujetos que interactuan
pueden ser ambos consumidores (C2C) o (ii) puede darse una relacion entre
empresarios (B2B) o (iii) entre empresario y consumidor (B2C o C2B). En cualquiera
de los casos, se genera una relacion contractual compleja: en primer lugar, un
contrato celebrado por los usuarios con la plataforma que les permite el acceso para

«proveedor de un mercado en linea»: todo empresario que pone a disposicion de los consumidores o
usuarios un mercado en linea.

10 En la Comunicacion de 2016 sobre las plataformas en linea se sefialaba que como parte del "chequeo"
o control de adecuacién al que someteria en 2017 la normativa en materia de consumo y comercializacion,
la Comisién evaluaria la posible necesidad de volver a actualizar en relacién con las plataformas las normas
vigentes de proteccién de los consumidores. COM(2016) 288 final, de 25 de mayo de 2016, pagina 11,
disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0288&from=ES

1 En el supuesto de que sea la plataforma quien preste el servicio subyacente, la Comisidén Europea,
ademas de entender que ello debera establecerse caso por caso, apunta algunos criterios que pueden ser
reveladores de una actividad contractual mas alla de la pura labor intermediadora. Concretamente, se
alude al “nivel de control o influencia que la plataforma colaborativa ejerce sobre el prestador de dichos
servicios”. Y dicho nivel de influencia o control puede establecerse por los siguientes criterios clave: que
la plataforma sea quien (1) fije el precio, (2) determine las condiciones contractuales clave o (3) tenga la
propiedad de los activos clave para prestar el servicio subyacente. De forma que cuando se cumplen estos
tres criterios, hay indicios claros de que la plataforma colaborativa ejerce una influencia o control
significativos sobre el prestador del servicio subyacente, lo que puede indicar que presta también el
servicio subyacente (ademas de un servicio de la sociedad de la informacion). Junto a estos criterios, hay
otros también relevantes, como el hecho de que (4) la plataforma colaborativa sufrague los gastos, (5)
asuma todos los riesgos relacionados con la prestacidn del servicio subyacente, o (6) que exista una
relacion laboral entre la plataforma colaborativa y la persona que presta el servicio subyacente en cuestion,
en cuyo caso también se puede presumir que la plataforma colaborativa ejerce un gran nivel de control e
influencia sobre la prestacidon del servicio subyacente. Vid. https://www.lenguajejuridico.com/wp-
content/uploads/2017/02/Agenda-europea-EconoColabor-Com-Europea.pdf
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poder lograr la interaccion'? y, posteriormente, el contrato celebrado entre los
usuarios.

El esquema contractual anterior ha venido planteando algunos interrogantes en la
practica: écudl es la actividad que de hecho desempefia la plataforma? élimita
realmente sus funciones a la prestacion de los servicios técnicos para poner en
contacto a usuarios de cara a la conclusién de un contrato del que ella es ajena? o
étiene alguna participacion activa en el contrato subyacente de adquisicién de bienes
o prestacion de servicios? équé condicidon tiene el tercero-proveedor con quien
interacciona el consumidor a través de las plataformas virtuales?

Despejar las anteriores cuestiones resultaba esencial para determinar el régimen
juridico aplicable y, por ende, para delimitar los deberes y responsabilidad que recaen
sobre la plataforma vy el otro contratante. De manera que:

a) si la plataforma interviene en la prestacion de la actividad subyacente dejara
de considerase “plataforma”, pasando a ser un proveedor de servicios de la
sociedad de la informacidn; esto es, actuara como empresario!3. En este caso,
la relacion entablada se regira: (i) por la normativa protectora del consumidor,
si la otra parte contratante actla bajo el rol de consumidor®?, (ii) por el Cédigo
Civil, si la otra parte contratante es un particular que no ostenta la condicién
de consumidor o (iii) por la legislacion mercantil, si la relacidon se entabla con
un empresario.

12 E| contrato de acceso a la plataforma por parte de los usuarios, ya sean proveedores o clientes, se
aproxima en cuanto a su naturaleza al contrato de mediacion o corretaje. Vid. CUENA CASAS, Matilde, “La
contratacion a través de plataformas intermediarias en linea”, Cuadernos De Derecho
Transnacional, 12(2), pags. 327 y ss. Disponible en: La contrataciéon a través de plataformas
intermediarias en linea | CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (uc3m.es)

13 CUENA CASAS, op. cit., afirma que “los usuarios (proveedores y adquirentes del bien o servicio de
cualquier naturaleza) se afilian a la plataforma y realizan una “interaccion directa” y un aspecto clave es
que, como regla general, son los usuarios los que mantienen el control sobre los términos de la interaccion
(fijacion de precios, la entrega del bien o servicio comercializado, la capacidad de determinar la naturaleza
y la calidad de los servicios ofrecidos, los términos y condiciones etc.). De esta forma, si la plataforma
“controla” los bienes y servicios ofertados, dejara de ser un simple intermediario y pasara a ser algo mas
pudiéndosele calificar, como veremos, como prestador del servicio subyacente”.

4 En el documento publicado por la Comisidon europea el 2 de junio de 2016 “Agenda europea para la
economia colaborativa”, se sefiala que “/a legislacion de la UE sobre consumidores se aplica a cualquier
plataforma colaborativa que reuna las condiciones para ser considerada un «comerciante» y que participe
en «practicas comerciales» frente a los consumidores. Los prestadores de los servicios subyacentes
también se consideran comerciantes si actuan «con un propdsito relacionado con su actividad econémica,
negocio, oficio o profesion». En cambio, la legislacién de la UE sobre consumidores y comercializacion no
se aplica a las transacciones entre consumidores. Por consiguiente, si ninguno de los prestadores de
servicios colaborativos reune las condiciones para ser considerado un comerciante, las transacciones entre
ellos estaran fuera del ambito de aplicacion de dicha legislacién”.

Ademas, se detalla que “Con respecto a las transacciones entre empresas y consumidores en la economia
colaborativa, se aplicaria la Directiva sobre practicas comerciales, la Directiva 2011/83/EU («Directiva
sobre los derechos de los consumidores») y la Directiva 93/13/EEC sobre clausulas abusivas en los
contratos concluidos con consumidores. Con respecto a las transacciones entre empresas, se aplicaria la
Directiva  2006/114/CE  sobre publicidad engafiosa 'y  publicidad comparativa”. Vid.
https://www.lenguajejuridico.com/wp-content/uploads/2017/02/Agenda-europea-EconoColabor-Com-
Europea.pdf
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b) si efectivamente la plataforma se limita a actuar de intermediario on line
cifnéndose a coordinar a los usuarios, es necesario que el consumidor conozca
previamente la cualidad del otro contratante: si es empresario o también un
consumidor, pues de ello vuelve a depender el régimen juridico aplicable?®.

Adviértase que la DDC rige uUnicamente en las relaciones entabladas entre
comerciantes y consumidores por lo que, con frecuencia, a las plataformas digitales
les venia siendo facil esquivar las obligaciones derivadas de las relaciones de
consumo (relativas a la informacion precontractual, a la confirmaciéon del contrato,
las originadas por el derecho de desistimiento, las derivadas de la garantia legal de
los bienes, etc.) camuflandose en el “disfraz” de meros intermediarios en la
transaccion realizada, sin llegar a ser parte en la relacién contractual subyacente.

El inconveniente, por tanto, es que hasta ahora el consumidor no sabia si realmente
era la plataforma quien prestaba el servicio o suministraba el bien (actuando no sélo
como prestador de servicios de intermediacidn, sino como empresario, suministrando
bienes o prestando servicios), o era un tercero quien lo hacia; el tercero, a su vez,
podia ostentar la condicién de empresario o ser también un consumidor. Cada uno
de estos posibles escenarios derivaba en la aplicacion de un marco juridico distinto?®.

Para paliar las situaciones de desproteccion e inseguridad juridica descritas, la
Directiva que ahora se transpone introduce requisitos adicionales en materia de
informacidén en los que, en términos generales, se exige a los mercados en linea que
informen claramente a los consumidores sobre:

a) los principales parametros que determinan la clasificacion de las distintas
ofertas,
b) si el contrato se celebra con un comerciante o con un particular,

> No se olvide que la aplicacion del sistema proteccionista del TRLGDCU exige estar en presencia de un
acto de consumo. Y existird un acto de consumo cuando un consumidor contrate con un empresario. En
relacion con el concepto de consumidor, el articulo 3.1 TRLGDCU pivota la definicion en el criterio de
“ajenidad” a cualquier tipo de actividad de naturaleza profesional: “[...] son consumidores o usuarios las
personas fisicas que actlen con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion. Son también consumidores [...] las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
que actlen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”. En cuanto el
concepto de empresario, se entiende por tal “[...] toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica,
qgue actue directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un
propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesiéon” (art. 4 TRLGDCU).

16 Sobre este problema tuvo ocasion de pronunciarse el TSJUE en sentencia de 4 de octubre de 2018
(asunto C-105/17), en la que se plantea si una sefiora que habia puesto mas de ocho anuncios de relojes
en una plataforma tiene o no la consideracidon de comerciante. El dilema surgié cuando el comprador de
uno de esos relojes pretendid la devolucidn por no ajustarse a las caracteristicas establecidas en la pagina.
La vendedora se negd a aceptar la devolucién del bien a cambio de reembolsar el precio; alegé que no
tenia la condicion de «comerciante», de modo que las disposiciones de la ley bulgara que no tenia que
cumplir las obligaciones que tiene el vendedor profesional y, por tanto, no era aplicable el Derecho del
consumo. El TIUE establece una serie de criterios que deben tenerse en cuenta para determinar la
condicion de comerciante del proveedor y dijo que el nimero de anuncios no es el dato decisivo.
Concretamente, el Tribunal de Justicia concluye que una persona fisica que publica simultdneamente en
un sitio de Internet un determinado numero de anuncios en los que ofrece a la venta bienes nuevos y de
segunda mano sélo debe calificarse de «comerciante» y dicha actividad uUnicamente constituye una
«practica comercial» si dicha persona actia con un propdsito relacionado con su actividad econémica,
negocio, oficio o profesion. Vid. https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-
10/cp180143es.pdf
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c) sise aplica la legislacién de proteccién al consumidor, y

d) qué comerciante (proveedor tercero o el propio mercado en linea) es
responsable de garantizar los derechos del consumidor en relacién con el
contrato (como el derecho de desistimiento o la garantia legal).

A las anteriores reglas informativas, afiade el RDL de transposicion alguna mas. De
este modo, se aumenta la transparencia en las operaciones intermediadas por
plataformas digitales, poniendo a disposicion del consumidor los datos necesarios
para la toma de decisiones, con conocimiento especifico de que las transacciones en
linea iran o no acompafadas de la aplicacién de los instrumentos juridicos de
proteccién del consumidor, en funcién de si quien estd en la otra parte, actia o no
como profesional. Entre tales instrumentos, se encuentran: el derecho a la
informacion precontractual (arts. 97, nuevo 97 bis y 98 TRLGDCU), la prestacion de
garantia legal (arts. 114 a 124 TRLGDCU)", el derecho de desistimiento (arts. 102 a
108 TRLGDCU), y otros derechos especificos asociados a los contratos a distancia.

IV.MODIFICACIONES RELATIVAS A LAS TRANSACCIONES REALIZADAS A
TRAVES DE MERCADOS EN LINEA

1. Modificaciones relativas a la informacion precontractual

1.1. Informacion sobre la existencia de decisiones automatizadas que
permiten personalizar los precios

La reforma acometida obliga a la plataforma virtual a informar al consumidor, con
caracter previo a la perfeccion del contrato, sobre la existencia de decisiones
automatizadas que permiten personalizar los precios.

El art. 97 TRLGDCU incorpora una mas al extenso listado de menciones
informativas con las que debe cumplir el empresario. La nueva mencion se
ubicada en la letra f) del precepto y obliga al empresario a informar del hecho de
que el precio a abonar por el consumidor haya sido personalizado sobre la base
de una toma de decisiones automatizada.

El Considerando 45 de la Directiva 2019/2161 asume que los empresarios pueden
personalizar el precio de sus ofertas para determinados consumidores o
determinadas categorias de estos basandose en la toma de decisiones

17 Arts. 114 y ss. TRLGDCU, recientemente modificados por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.
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automatizada y la elaboracion de perfiles del comportamiento de los mismos, lo
gue les permite evaluar su poder adquisitivo?s,

La consecuencia inmediata de ello es la fluctuacién de los precios y la rapidez con
gue se producen algunas variaciones, relacionadas ademas con el historial de
comportamiento del cliente, con sus preferencias -plasmadas y publicadas en
ocasiones en las redes sociales-, con sus habitos y con su disposicién a pagar
determinados niveles de precios.

Efectivamente, en la contratacion a través de plataformas intermediarias en linea,
sobre todo en los mercados electrénicos, las ofertas se basan en el uso de
algoritmos que proporcionan a los consumidores una experiencia de compra
personalizada. La informacion del producto va dirigida especificamente a los
consumidores en funcién de un perfil disefiado por tales algoritmos, hasta el punto
de que el precio del producto se determina en funciéon del perfil del consumidor

(precio personalizado)1°.

En estos casos, cuando el precio que se ofrezca a los consumidores esté
personalizado en funcién de una toma de decisién automatizada, se les debe
informar claramente de ello a fin de que puedan tener en cuenta los riesgos
potenciales de su decision de compra®®. La oferta personalizada dificulta la
comparacién con otras ofertas, la clasificacién de las mismas puede ser opaca y
los algoritmos pueden ser manipulables??,

1.2. Requisitos de informacion especificos adicionales para contratos
celebrados en mercados en linea

Se incorpora un nuevo art. 97 bis en el TRLGDCU, que regula “Los requisitos de
informacion especificos adicionales para los contratos celebrados a través de

8 Vid. MARTIN WINNER, “La regulacion juridica de los contratos celebrados a través de plataformas: el
Derecho europeo”, febrero 26-2020, publicado en https://almacendederecho.org/la-regulacion-juridica-
de-los-contratos-celebrados-a-traves-de-plataformas-el-derecho-europeo.

Sefiala el autor que “cualquiera que haya buscado billetes de avidon en una plataforma de internet sabe
que los precios fluctian y que, a veces, los cambios son extremadamente rapidos. Hemos aprendido a
vivir con ello. Igualmente aceptamos precios diferenciados segun grupos de usuarios, como tarifas
especiales para jubilados o diferentes precios en funcidn del canal de distribucidn utilizado (discriminacion
de precios del tercer grado), o precios diferentes en funcidon de la cantidad o en funcién de la diferencia
de calidad (del segundo grado). Lo mas discutido es la discriminacién de primer grado, es decir, cuando
las preferencias individuales y, especialmente, la disposicion a pagar individual, determinan el precio. La
mayoria de los usuarios no parece dispuesto a aceptar esta practica”.

9 Puede consultarse al respecto: La polémica de los precios personalizados: dime quién eres y te diré
cuanto pagas (elconfidencial.com) y La muerte del precio fijo: por qué tu y yo no compraremos lo mismo
por el mismo dinero | GQ Espafia (revistagg.com)

20 Considerando nim. 45 Directiva (UE) 2019/2161. Vid. TOMILLO URBINA, Jorge, “Los consumidores ante
las plataformas de intermediacidén Online: algunas reflexiones”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Alas Peruanas, Vol. 19, N°, 27, 2021, pags. 122 y 123. Disponible en: Los
consumidores ante las plataformas de intermediacién Online: algunas reflexiones - Dialnet (unirioja.es)

21 \/jd. CUENA CASAS, op. cit., pag. 342.
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mercados en linea”. Tales requisitos de informacién se anaden a los que
contempla el art. 97 TRLGDCU para los contratos a distancia (y fuera de
establecimiento mercantil).

Segun el nuevo precepto, el proveedor del mercado en linea tiene la obligacion
de facilitar a los consumidores -sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19
y 20 de esta norma y en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
(LCD)-, antes de que estos puedan quedar obligados por un contrato a distancia,
o cualquier oferta correspondiente en un mercado en linea, informacion clara,
comprensible y adecuada a las técnicas de comunicacion a distancia sobre los
siguientes extremos:

a) Informacion general, facilitada en una seccién especifica de la interfaz en
linea que sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se presenten
las ofertas, relativa a los principales parametros que determinan la clasificacion
de las ofertas presentadas al consumidor o usuario como resultado de la blusqueda
y la importancia relativa de dichos parametros frente a otros.

b) Si el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital tiene la
condicion de empresario o no, con arreglo a su declaracion al proveedor del
mercado en linea.

c) Cuando el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital no sea
un empresario, la mencion expresa de que la normativa en materia de proteccion
de los consumidores y usuarios no es de aplicacion al contrato.

d) Cuando proceda, cdmo se reparten las obligaciones relacionadas con el
contrato entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el
proveedor del mercado en linea, entendiéndose esta informacion sin perjuicio de
cualquier responsabilidad que el proveedor del mercado en linea o el tercero
empresario tenga en relacidon con el contrato en virtud de otra normativa de la
Unidén Europea o nacional.

e) En su caso, las garantias y seguros ofrecidos por el proveedor del mercado
en linea.

f) Los métodos de resolucion de conflictos y, en su caso, el papel desempefiado
por el proveedor del mercado en linea en la solucién de controversias.

El apartado 2 del nuevo articulo atribuye al empresario la carga de la prueba en

relacién con el cumplimiento de los requisitos de informacion establecidos.

e Reflexiones respecto a la informacion relativa a los principales
parametros que determinan la clasificacion de las ofertas presentadas
al consumidor o usuario
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Cuando un consumidor realiza una busqueda en un mercado en linea a través de
una consulta, la clasificacion?? o posicionamiento superior o destacado de
determinados productos y servicios impacta, sin duda, en la decision final que
adopte. Este es uno de los motivos por el que debe ser informado de los
principales parametros que determinan la clasificacién de las ofertas.

Por otro lado, los datos que se proporcionen al consumidor le ayudan a configurar
un consentimiento mas informado: en tanto que destinatario de dichas ofertas,
debe saber cédmo se ha realizado la clasificacién para poder compararlas con
objetividad?3.

En cuanto a la extension de la informacién, alude la nueva norma a una
“informacién general” sobre los “principales parametros” que determinen la
clasificacién, sin exigirse una revelacién detallada del mecanismo de
funcionamiento de los mismos. Entre dichos parametros, pueden considerarse los
que son indicadores de la calidad del producto o servicio, como son las
valoraciones de otros consumidores o las cantidades vendidas. En algunos casos,
la aparicion en los primeros puestos de los resultados de la busqueda
simplemente depende del pago hecho por el empresario a la plataforma con tal
objetivo (“colocaciones retribuidas”), lo que debe conocer el consumidor al
realizar su eleccion.

La conducta del empresario que distorsione o no informe claramente sobre
cualquier actividad de pago encaminada a obtener mejor clasificacién en los
resultados de buUsqueda es considerada una practica desleal por engafiosa. Asi lo
establece el art. 26 de la LCD, recientemente modificado por el aparatado 2 del
art. 84 RDL. La nueva redaccion del art 26 LCD considera practica desleal por
enganosa la que facilite resultados de busquedas en respuesta a las consultas en
linea efectuadas por un consumidor o usuario sin revelar claramente cualquier
publicidad retribuida o pago dirigidos especificamente a que los bienes o servicios
obtengan una clasificacion superior en los resultados de las busqueda,
entendiendo por clasificacion la preeminencia relativa atribuida a los bienes o
servicios, en su presentacion, organizacion o comunicaciéon por parte del
empresario, independientemente de los medios tecnolégicos empleados para
dicha presentacion, organizacion o comunicacion.

Por ultimo, la obligacion de informar sobre los principales parametros que
determinan la clasificacion de las ofertas presentadas al consumidor o usuario,
asi como la importancia de dichos parametros sobre otros, se incorpora por el
RDL en el art. 20.3 TRLGDCU como una nueva mencion en la informacién
necesaria que el empresario debe facilitar en la fase previa de oferta comercial
de bienes y servicios.

22 El RDL introduce un nuevo apartado 3 al articulo 59 bis, en el que se define el término «clasificacion»
como “preeminencia relativa atribuida a los bienes y servicios, en su presentacion, organizacién o
comunicacion por parte del empresario, independientemente de los medios tecnoldgicos empleados para
dicha presentacién, organizacién o comunicacion”.

23 vjd, ALVAREZ MORENO, Ma T., La contratacién electrénica mediante plataformas en linea: Modelo

negocial (B2C), régimen juridico y proteccion de los contratantes (proveedores y consumidores), Reus,
Madrid, 2021, pag. 149.
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e Reflexiones respecto a la informacion sobre la identidad profesional
del oferente y el reparto de las obligaciones contractuales con el
proveedor del mercado en linea

Las dificultades de identificacion del otro contratante (proveedor) se dan en la
practica en los supuestos en que la plataforma virtual tiene un doble perfil, como
ocurre, por ejemplo, con Amazon que interviene en el mercado digital con una
doble condicion: (i) por un lado, como titular de una plataforma, llamada Amazon
Marketplace, y (ii) por otro, como vendedor por internet que tiene su propia
tienda on line. De manera que es facil confundir su papel de intermediario y el de
vendedor-contratante. Algo semejante ocurre cuando en el sitio web la marca del
titular de la pagina web es exagerado y el nombre del proveedor de los bienes -
el vendedor- apenas se percibe??,

Sin duda, la nueva regulacién resuelve uno de los problemas clave en materia de
transparencia: que el consumidor sepa con quién contrata y el régimen juridico
aplicable a su contrato. Pero “no es oro todo lo que reluce”, algun aspecto se
gueda pendiente en la reforma. Segun se desprende del Considerando 28 de la
Directiva 2019/2161, la nueva regulacién no altera lo dispuesto en el art. 15 de
la Directiva 2000/31 sobre comercio electronico, que establece que los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién no deben supervisar los
datos que transmitan o almacenen. De esta forma, no tienen obligaciéon de
verificar el estatuto juridico de los usuarios, si son consumidores o
comerciantes?>.

En la medida que la informacién sobre la identidad del oferente se basa en la
declaracién del propio tercero, que puede decir la verdad o no, sin exigirse a la
plataforma que indague sobre la veracidad de dicha declaracion, persiste el riesgo
de que el empresario se “disfrace” de prosumidor para evitar la aplicacién de la
regulacion de proteccién de consumidores. Para que la nueva regulacion hubiese
protegido mas eficazmente a los consumidores, quizd hubiese sido mas
procedente haber impuesto al proveedor del mercado en linea algun deber de
comprobacion de la veracidad de la declaracién del tercero oferente acerca de su
condicion o no de empresario?®.

24 Vid. MARTIN WINNER, op. cit., loc. cit.

25 Sefiala al respecto el Considerando nim. 28 de la Directiva 2019/2161: “De conformidad con el articulo
15, apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (14), los proveedores
de mercados en linea no deben estar obligados a comprobar la situacién juridica de los terceros
suministradores. En cambio, los proveedores de mercados en linea deben exigir a los terceros
suministradores que indiquen su condicion de comerciantes o no comerciantes a efectos de la legislacion
en materia de proteccion de los consumidores, y que les proporcionen esta informacion”.

26 Afirma CUENA CASAS, M. op. cit., pag. 302 que “se trata de evitar que se haga creer al cliente que es
la plataforma la proveedora del bien o servicio. En caso contrario, podria ser exigida a la plataforma la
responsabilidad correspondiente al vendedor”. Asi sucedidé en la sentencia del TJUE 9 de noviembre de
2016 (Sabrina Wathelet y Garage Bietheres & Fils SPRL)”. Sefiala el TJUE que, aunque el objeto de la
Directiva 1999/44 sobre venta y garantias de bienes de consumo no es, en el marco de un contrato de
compraventa, la responsabilidad del intermediario frente al consumidor, el desconocimiento del
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En cuanto a la forma en que ha de informarse sobre la identidad del otro
contratante, segun el Considerando 27 de la Directiva 2019/2161 no basta con
proporcionar tal informacion mediante condiciones generales, sino que debe
reflejarse en un sitio mas llamativo.

Respecto a las consecuencias derivadas de la omision de esta informacion, el
nuevo art. 7, apartado 4 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre practicas comerciales desleales,
establece que se trata de una omisidén engafosa del titular de la plataforma. Por
esta razon, éste no sélo esta legitimado para bloquear el acceso en tales casos,
sino que es su obligacidon hacerlo si no quiere incurrir en un comportamiento
desleal.

La informacidn no se limita a la identidad de la contraparte, sino que se extiende
(i) a advertir, en los casos en que el tercero que ofrece los bienes no sea
empresario, que los derechos de los consumidores derivados del Derecho de la
UE en materia de proteccién de los mismos no son de aplicacién al contrato, y (ii)
comprende también la necesidad de indicar el reparto de las obligaciones
relacionadas con el contrato entre el tercero oferente y el proveedor del mercado
en linea. Dispone al respecto el Considerando 27 de la Directiva 2019/2161 que
“la informacién que debe facilitarse sobre la responsabilidad de garantizar los
derechos de los consumidores depende de los acuerdos contractuales entre los
proveedores de mercados en linea y los correspondientes terceros comerciantes.
El proveedor del mercado en linea podria indicar que el tercero comerciante es el
Unico responsable de garantizar los derechos de los consumidores, o describir sus
responsabilidades especificas cuando asuma la responsabilidad relativa a
determinados aspectos del contrato, por ejemplo, la entrega o el ejercicio del
derecho de desistimiento”.

Respecto a las obligaciones que pueden recaer sobre la plataforma por aplicacion
de otra normativa europea o nacional, reparese en que debera, como responsable
del tratamiento de los datos personales, cumplir los deberes establecidos en el
Reglamento General de proteccién de datos?’.

Ademas, dado que la plataforma tiene la condicion de empresario, al contrato que
celebre con los usuarios que tengan la condicion de consumidores le sera de
aplicacion la normativa de proteccion de consumidores contenida en el TRLGDCU

consumidor sobre la calidad en la que el profesional interviene en la compraventa no le priva de los
derechos que le concede la Directiva. “Por ello, en circunstancias como las del procedimiento principal,
donde, habida cuenta del contexto en el que se efectla la compraventa, el consumidor puede ser
facilmente inducido a error, debe atribuirsele un grado de proteccion reforzado. Por tanto, en virtud de la
Directiva 1999/44, la responsabilidad del vendedor debe poder ser exigible al intermediario que crea un
riesgo de confusidn al dirigirse al consumidor, haciéndole creer que actla en calidad de propietario del
bien objeto de la compraventa”.

27 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccidon
de datos).
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(arts. 92 y ss.) asi como las disposiciones sobre clausulas abusivas (arts. 80 y
ss.). A esta regulacidon hay que afadir la contenida en la Ley 7/1998 de 13 de
abril, de condiciones generales de la contrataciéon (LCGC), dado que el contrato
de acceso a la plataforma se integra por condiciones generales. Casi todas las
plataformas intermediarias en la venta de bienes o servicios requieren al
consumidor para acceder a los servicios para “aceptar las condiciones de uso del
servicio”. Estas condiciones predispuestas unilateralmente por la plataforma son
claramente condiciones generales de la contratacion.

Por otro lado, puesto que -como se ha sefialado- las plataformas son prestadores
de servicios de la sociedad de la informacién, les resultan aplicables las
obligaciones establecidas en los arts. 27 y 28 LSSICE.

Una cuestion esencial, no resuelta directamente por la Directiva 2019/2161, que
viene siendo foco de litigiosidad en este tipo de transacciones es la determinacion
de la responsabilidad de la plataforma por la vulneracion de los derechos que la
normativa de consumo otorga al consumidor. Se apuntan las siguientes
soluciones:

() Si se atiende a su condicion de mediador electrénico que no contrata
directamente con los usuarios la prestacion del servicio subyacente y
cumple con el deber de informar sobre la identidad de la otra parte
contratante, puede concluirse que del incumplimiento contractual por
parte del empresario (proveedor del bien o servicio) respecto a los
derechos que la normativa de consumo depara al consumidor (por falta
de conformidad del bien o servicio, ejercicio del derecho de desistimiento,
etc.) no se podra derivar responsabilidad a la plataformaZ8.

(i) Ahora bien, en los casos en que la plataforma incumpla la obligacion de
informar al consumidor acerca de la identidad de la parte contratante, es
decir, en aquellos casos en que aquél no aclara si el consumidor contrata
con el propio titular de la plataforma o con un tercero y, en este Ultimo
supuesto, si el tercero oferente tiene o no la condicién de profesional,
parece razonable que el titular de la plataforma asuma las obligaciones
contractuales de un proveedor con caracter general®°.

En la practica, cuando se exige responsabilidad a las plataformas suelen esgrimir
estar exentas de responsabilidad por aplicacion del art. 16.1 LSSICE que regula
la ausencia de responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos cuando i) no tengan conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacién almacenada en su plataforma o servicio es ilicita o
lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o ii)
tengan ese conocimiento efectivo pero actuasen con diligencia para retirar la
informacion ilicita o hacer imposible el acceso a esta, manteniendo, por tanto,

28 Mantiene esta postura CUENA CASAS, op. cit., pag. 336.
2 Vjd. TOMILLO URBINA, op. cit., pag. 126.
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una actitud colaborativa. Dicha exencidn es muy discutida doctrinal vy
jurisprudencialmente. La aplicacion de la regla del puerto seguro permitiria a las
plataformas quedar exoneradas de la responsabilidad que surja por el
incumplimiento por parte del tercero vendedor de la normativa de consumo
aplicable.

En cualquier caso, de no aplicarse la exoneracion, podria pensarse en la existencia
de una responsabilidad indirecta de la plataforma que, si bien no realiza la
conducta ilicita consistente, por ejemplo, en poner en venta productos no
conformes con el contrato, si colabora de manera indirecta en dicho ilicito cuando,
conociéndolo, no actla de manera efectiva para su eliminacion, esto es, para el
borrado de descripciones de productos que no se correspondan con la realidad o
el bloqueo de la cuenta del vendedor que sea empleada para la comercializacion
de productos no conformes con los contratos3°.

Esperemos que con la reforma, se informe claramente al consumidor del reparto
de obligaciones y responsabilidades entre la plataforma y el proveedor de bienes
0 servicios para que, de antemano, sepa a qué debera atenerse y decida con
conocimiento de causa

e Ultimas puntualizaciones

Por un lado, aprovecha el RDL la ocasién para sefalar que la informacién
contemplada en el nuevo art. 97 bis se prestara con especial atencidon en caso de
tratarse de personas consumidoras vulnerables3!, a las que se les facilitara en
formatos adecuados, accesibles y comprensibles.

Finalmente, se incorporan en el precepto dos ultimas menciones informativas, no
contempladas en la Directiva que se transpone: (i) informacién sobre las
garantias y seguros ofrecidos, en su caso, por el proveedor del mercado en linea
y (ii) informacién sobre los métodos de resolucién de conflictos y, en su caso, el
papel desempefiado por el proveedor del mercado en linea en la solucién de
controversias.

En caso de incumplimiento de la obligacién de informar por parte del proveedor
del mercado en linea, no prevé la Directiva ninguna otra consecuencia salvo la
posibilidad de una sancion por infraccion administrativa. Con la transposicion, la
infraccion de los nuevos deberes de informacion previa del reciente art. 97 bis
TRLGDCU se considerara infraccion de consumo. Asi se desprende de la nueva
redaccion dada por el RDL a las letras s) y t) del art. 47 TRLGDCU. Segun este

30 vid. MINERO ALEJANDRE, Gema, “¢Responsabilidad de Amazon por las ventas concertadas por terceros
en su marketplace? Estudio de la cuestion a fecha de 2021 y perspectivas de futuro”, Revista CESCO,
N.037/2021, pag. 34 y ss.

31 El RD-ley 1/2021 introduce el concepto de “consumidores vulnerables”, definidos como las personas
fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econémicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o
temporalmente, en una especial situacion de subordinacion, indefension o desproteccion que les impide el
ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad.
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precepto, son infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios
las siguientes: (...)

“s) El incumplimiento de las obligaciones que la regulacion de contratos
celebrados a distancia impone en materia de plazos de ejecucion y de
devolucién de cantidades abonadas; el envio o suministro, con pretension de
cobro, de bienes o servicios no solicitados por el consumidor y usuario; el uso
de técnicas de comunicacion que requieran el consentimiento expreso previo
o la falta de oposicion del consumidor y usuario, cuando no concurra la
circunstancia correspondiente; asi como la negativa u obstruccion al ejercicio
del derecho de desistimiento.

t) El incumplimiento de las obligaciones que la regulacion de contratos
celebrados a distancia impone en materias no recogidas en la letra anterior”.

Ademas, el mismo deber de informar al consumidor respecto a si el tercero que
ofrece el bien o servicio tiene la condicion de empresario o no, con arreglo a su
declaracién al proveedor del mercado en linea, se incorpora como novedad en la
letra f) del art. 20 TRLGDCU entre las menciones que debe contener la oferta
comercial de bienes y servicios realizada a través de mercados en linea. Su
incumplimiento sera considerado una practica desleal por engafiosa en el sentido
del articulo 7 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (actual
art. 20.6 TRLGDCU).
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