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LEAL COMPETENCIA EN LA NUEVA ECONOMIA DE PLATAFORMAS
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Leal competencia en la nueva economia de
plataformas

Las plataformas, entendidas como estructuras o espacios habilitados
por terceros en los que dos 0 mds usuarios pueden interactuar de forma
directa, han existido en el mercado offline desde siempre. Su irrupcion
en el mundo digital, sin embargo, ha multiplicado sus posibilidades y
eficiencias: las plataformas, y muy especialmente los mercados en
linea, se han convertido en verdaderos motores de innovacion y creci-
miento, al actuar como catalizadores de la actividad de pequenias y
medianas empresas, que hoy pueden tener un alcance global con costes
de infraestructura muy menores. Con todo, esta nueva realidad lleva
aparejados valores y derechos que preservar. En este contexto, y dando
respuesta a las voces que reclamaban su regulacion, se ha publicado
recientemente el Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el fomento de la
equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios
de intermediacion en linea. Con el objetivo declarado de garantizar
“un ecosistema en linea competitivo, justo y transparente”, la nueva
norma es represora de practicas comerciales desleales en este nuevo
gran mercado digital. Persigue su objetivo mediante reglas que permi-
tan a los usuarios profesionales de plataformas la competencia por
méritos, y que al mismo tiempo les protejan de las clausulas predis-
puestas que no pueden negociar. Este trabajo analiza, a la luz de nues-
tro ordenamiento juridico previo y, en particular, de las normas que
pretenden salvaguardar los principios de transparencia y competencia
como garantia de la buena fe en las prdcticas comerciales, el alcance y
oportunidad de este nuevo reglamento.

Fair competition in the new platforms economy

Platforms, understood to be structures or spaces enabled by third
parties in which two or more users can directly interact, have
always existed in the offline market. Their entry into the digital
world, however, has multiplied possibilities and efficiency: plat-
forms, and especially online market places, have acquired an essen-
tial role as engines of innovation and growth since they act as a
catalyst for the e-commerce activity of small and medium-sized
enterprises, which today can have a global reach with much lower
infrastructure costs. Though, this new reality brings with it values
and rights to be preserved. In this context, and answering those
claiming that there be regulation, Regulation (EU) 2019/1150 on
promoting fairness and transparency for business users of online
intermediation services has recently been published. With the
announced purpose of guaranteeing a «competitive, fair, and trans-
parent online ecosystem», the new regulation aims to prevent the
unfair commercial practices in this new large digital market. It pur-
sues its objective through rules that allow professional users of plat-
forms to compete on merit, while at the same time protecting them
from predisposed clauses that they cannot negotiate. This paper
analyses, in the light of our previous legal system and, in particular,
of the rules intended to safeguard the principles of transparency
and competition as a guarantee of good faith in commercial practi-
ces, the scope and opportuneness of this new Regulation.

PALABRAS CLAVE

Plataformas, Mercados virtuales, Buscadores, B2B, B2B2C,
Prdcticas comerciales desleales, Transparencia, Equidad, Con-
diciones generales de la contratacion.

Key worps

Platforms, Virtual market places, Search engines, B2B, B2B2C,
Unfair commercial practices, Transparency, Fairness, General
terms and conditions.

Fecha de recepcion: 30-07-2019

Fecha de aceptacion: 01-09-2019

1- INTRODUCCION: LA ECONOMIA DE
PLATAFORMAS

Las plataformas digitales han venido para revolu-
cionar, y de hecho han revolucionado ya, el mun-
do, empezando por la economia. Cuando habla-

* Abogadas.

mos de economia de plataformas nos referimos a
cualquier tipo de actividad economica facilitada,
directa o indirectamente, por una plataforma digi-
tal'. Y se considera plataforma digital cualquier
estructura tecnologica que permita comunicacio-

1 Decision de la Comision Europea on setting up the group of
experts for the Observatory on the Online Platform Economy,
Bruselas, 26 de abril de 2018, C(2018) 2393.
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nes o transacciones a través de Internet entre gru-
pos separados?.

Asi, se trata, muy especialmente, de plataformas
tecnologicas de prestacion de servicios de inter-
mediacion en linea’, aunque no son estos los tni-
cos servicios asi prestados ni las unicas activida-
des concernidas. Si por algo se caracterizan las
plataformas digitales es por su diversidad y mul-
tiactividad: motores de busqueda, sistemas de
comunicacion, redes sociales, plataformas de
publicidad en linea, de distribucion de aplicacio-
nes informaticas o medios de difusion de conteni-
dos son también parte del ecosistema de platafor-
mas digitales®.

Si pensamos en su forma de funcionamiento, las
plataformas, entendidas como espacios habilitados
por terceros en los que dos o0 mas usuarios pueden
interactuar de forma directa, han existido en el
mercado offline desde siempre. Su irrupcion en el
mundo digital, sin embargo, ha multiplicado sus
posibilidades y eficiencias, reduciendo costes de
transaccion y derribando barreras.

Se explica, asi, el impacto que han tenido en todos
los ambitos de nuestro dia a dia —personal, labo-
ral, comercial— y su incidencia en nuestra forma
de relacionarnos, en sus multiples dimensiones
sociales y economicas. En particular, en su vertien-
te de canal o mercado para oferentes profesionales,
que es el que aqui nos interesa, las plataformas
constituyen un nuevo ecosistema de relacion y de
negocios, una nueva economia en la que las reglas
naturales de los mercados precisan ser revisitadas a

2 No existe una definicion unanime de plataforma en linea,
probablemente por su diversidad de formas y tamafios, asi
como por su constante evolucion y desarrollo. Podemos men-
cionar la definicién sugerida por la Comision Europea en una
consulta pablica que realiz6 en el afio 2015 sobre Regulatory
environment for platforms, online intermediaries, data and cloud
computing and the collaborative economy (accesible en: https://
ec.europa.eu/digital-single-market/news/public-consultation-
regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-
and-cloud). Alli, la Comisién definfa las “plataformas digitales”
como “undertaking operating in two (or multi)-sided markets,
which uses the Internet to enable interactions between two or
more distinct but interdependent groups of users so as to genera-
te value for at least one of the groups”.

3 Aunque luego volveremos sobre su naturaleza juridica, cuan-
do prestan servicios a terceros, las plataformas digitales son, en
general, prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cién y, normalmente, en particular, de servicios de intermedia-
cion.

4 A efectos ilustrativos de sus maltiples actividades, Online
Platforms: at the heart of the Digital Economy; Gltima version de
junio de 2016 (accesible en: http://ec.europa.eu/information_
society/newsroom/image/document/2016-23/platforms_info-
graphic_16081.jpg).

la luz de las posibilidades tecnologicas de las plata-
formas y sus consecuencias”.

En este sentido, por un lado, la economia de plata-
formas estimula enormemente la competencia en el
mercado. Una sola plataforma puede reunir un sin-
fin de oferentes, reduciendo enormemente los cos-
tes de transaccion y ofreciendo la posibilidad de
llegar a consumidores y usuarios de cualquier parte
del mundo. De esta forma, hoy dia pequenas y
medianas empresas pueden tener un alcance global
con costes de inversion e infraestructura muy
menores®.

Ademas, las plataformas son factor potenciador de
la innovacion. A la sofisticacion tecnolégica de sus
operadores se une la innovacion que generan y per-
miten a los usuarios profesionales de sus servicios.
La digitalizacion y la computacion en la nube son
las principales infraestructuras sobre las que se
desarrollan los nuevos modelos de actividad econo-
mica y, en este sentido, las plataformas actuan, en
efecto, de facilitadores para el desarrollo de soft-
ware, hardware, operaciones y redes’.

Su actividad conlleva también, naturalmente,
externalidades positivas para los consumidores,
que disponen de un abanico mas amplio de bienes
y servicios, y de mayor informacion. Esto repercu-
te en una mayor capacidad de eleccion y, por
ende, en precios mas competitivos, asi como en
una participacion mas intensa de los usuarios en

5 Como consecuencia de su propia forma de operar, basada en
tecnologias de la informacién y comunicacion, algunas de las
caracteristicas que comparten buena parte de las plataformas
digitales son las siguientes: (i) su aptitud para llegar de forma
instantanea a una multiplicidad de usuarios y para reunir a dife-
rentes grupos en un mismo espacio; (ii) de hacerlo, ademas,
con alcance transfronterizo; (iii) adaptandose perfectamente a
las costumbres de cada usuario por ser instrumentos multicanal
tanto en la integracion como en el uso (acceso web, movil,
tablet, 10T, etc.); (iv) permitiendo, asi, la creacion constante de
contenidos y la generacion de valor digital (e. g., a través de la
recogida, organizacion y analisis de grandes cantidades de
datos); (v) con un maximo aprovechamiento de los efectos de
red (aumentando, por lo tanto, el valor de los servicios a medi-
da que aumenta el nimero de usuarios); y (vi) permitiendo, por
todo ello, nuevas formas de participacion y de interrelacion, y,
en consecuencia, el desarrollo de nuevos productos y servicios,
asi como, l6gicamente, de nuevos modelos de negocio.

6 Cifras y ejemplos en el Factsheet de la Comision Europea
sobre Online platforms: new European rules to improve fairness
of online platforms trading practices; Gltima version de febrero
de 2019 accesible en https://ec.europa.eu/digital-single-market/
en/news/online-platforms-new-rules-increase-transparency-
and-fairness.

7 Joint Research Centre (EU Commission's science and
knowledge service): Digital platform innovation in European
SMEs, Luxembourg: Publications Office of the European Union,
2019.



el mercado a través de mecanismos de reputacion
en linea.

Se comprendera, por lo tanto, que las plataformas
digitales, y, muy especialmente, los mercados vir-
tuales, se hayan convertido en un canal de enorme
importancia para el comerciante minorista. Segin
datos publicados por la Comision Europea, el 22 %
del valor del e-commerce lo generan profesionales
que ofrecen sus productos y servicios a través de
plataformas digitales. Este porcentaje representa
mas de un millén de empresas de la Union Europea
que comercializan a través de plataformas, con cre-
cimientos anuales en volumen de ventas online
B2C del orden de casi el 15 %®.

Por otro lado, sin embargo, esta nueva realidad,
que escapa por completo de la mera virtualizacion
del mundo offline, lleva también aparejados retos
importantes, vinculados a los valores y derechos
que es preciso preservar en las nuevas reglas de jue-
go del comercio y los mercados.

En este sentido, mucho se ha discutido sobre la
naturaleza juridica de los servicios prestados por
plataformas (y, en consecuencia, sobre el régimen
normativo que aplica a su actividad y responsabili-
dad) y muchas han sido las voces que han reclama-
do desde multiples perspectivas un marco regulador
ad hoc®. Por ello, en 2016 y en el marco de su Estra-
tegia para el Mercado Unico Digital ', la Comisién

8 Op. cit. Factsheet de la Comision sobre plataformas.

9 Alrespecto, Aura Vilalta Nicuesa: “La regulacién europea de
las plataformas de intermediarios digitales en la era de la eco-
nomia colaborativa”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
765, 2018.

10 La Comisién Europea elabor6 la “Estrategia para el Merca-
do Unico Digital” como parte de la Agenda Digital para Europa
2020: Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de
Europa, Bruselas, 6 de mayo de 2015, COM(2015) 192.

El objetivo principal de este proyecto era garantizar la libre cir-
culacién de mercancias, servicios y capitales, asi como el facil
acceso y ejercicio, en condiciones de competencia, de las activi-
dades en linea por parte de personas y empresas. Para ello, la
estrategia establecio tres ejes o pilares principales de actuacion:
(i) mejorar el acceso de consumidores y empresas a bienes y
servicios en linea; (ii) crear las condiciones adecuadas para que
las redes y servicios digitales prosperaran; y (iii) aprovechar el
potencial de crecimiento de la economia digital europea. Cada
uno de estos pilares iba acompanado de algunas propuestas
legislativas. Varios de estos pilares sustentan ya hoy nuevas nor-
mas, como es el caso del Reglamento (UE) 2018/302 sobre el
bloqueo geogréfico injustificado; el Reglamento (UE) 2018/644
sobre servicios de paqueterfa transfronterizos; la Directiva (UE)
2019/770 sobre los contratos de suministro de contenidos y ser-
vicios digitales; y la Directiva (UE) 2019/790 sobre los derechos
de autor y derechos afines en el mercado Gnico digital, entre

ARTICULOS

Europea elaboré una comunicacion sobre el impac-
to, el potencial y los retos que plantean las platafor-
mas para el mercado tnico digital ™.

La Comision fijo, asi, los principios que deberian
orientar las politicas publicas de la Union en esta
materia: (i) la aplicacion de condiciones iguales
para servicios digitales comparables a fin de garan-
tizar una competencia leal; (ii) la exigencia de una
conducta responsable en las plataformas en linea
para proteger valores fundamentales; (iii) la necesi-
dad de transparencia y lealtad para mantener la
confianza de los usuarios y salvaguardar la innova-
cion; y (iv) la garantia de unos mercados abiertos y
no discriminatorios en una economia basada en los
datos.

El siguiente ano, en mayo de 2017, la Comision
Europea elabor6 una nueva comunicacion relativa
a la revision intermedia de la aplicacion de la Estra-
tegia para el Mercado Unico Digital 2, en la que se
comprometio, en el ambito de las plataformas digi-
tales, a abordar algunas cuestiones relativas a las
practicas comerciales desleales plataforma-empresa
y a establecer mecanismos para combatir los conte-
nidos ilicitos en linea.

La ejecucion de dichos objetivos ha resultado, por
un lado, en la publicacién de recomendaciones
dirigidas a plataformas para combatir los conteni-
dos ilicitos "y, por otro, y por lo que aqui importa,
en la publicacién en el DOUE, el 11 de julio de
2019, del Reglamento (UE) 2019/1150, del Parla-
mento y del Consejo, sobre el fomento de la equi-
dad y la transparencia para los usuarios profesiona-
les de servicios de intermediacion en linea (el
“Reglamento”).

El Reglamento entro en vigor a los veinte dias de su
publicacion y resultara de aplicacion directa en

otras. En particular, y por lo que aquf interesa, sobre el pilar relativo
a la creacion de condiciones adecuadas para la preparacién de las
redes y servicios digitales se incluia el anélisis global de la funcién de
las plataformas en el mercado.

11 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: Las plataformas en linea y el mercado unico digital.
Retos y oportunidades para Europa, Bruselas, 25 de mayo de
2016, COM(2016) 288.

12 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: Revisién intermedia de la aplicacién de la Estrate-
gia para el Mercado Unico Digital. Un mercado dnico digital
conectado para todos, Bruselas, 10 de mayo de 2017, COM(2017)
228.

13 Recomendaciones de la Comision on measures to effectively
tackle illegal content online, Bruselas, 1 de marzo de 2018,
C(2018) 1177.

15



16

Actualidad Juridica Uria Menéndez / ISSN: 1578-956X [ 52-2019 [ 13-26

todos los Estados miembros de la Union a partir del
12 de julio de 2020. Esta norma, como su nombre
indica, solo atiende a las plataformas de interme-
diacion para usuarios profesionales (que, a su vez,
dirigen sus productos o servicios a consumidores),
por lo que se erige en norma basica en lo que a
lealtad de las practicas comerciales plataforma-
empresa se refiere.

2 - BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL
REGLAMENTO: PAR CONDITIO
CONCURRENTIUM EN EL MERCADO DIGITAL

Segun el preambulo del Reglamento, es necesario
“un ecosistema en linea competitivo, justo y transparen-
te”, tanto para el aprovechamiento de las ventajas
que ofrece la economia de las plataformas como
para asegurar el bienestar de los consumidores.

Un sistema de mercado que respete la competencia
por méritos es, en efecto, esencial para el ejercicio
de la libertad de empresa. Un entorno competitivo
saludable fomenta el desarrollo, la innovacion, el
crecimiento y la productividad, y ofrece beneficios
obvios para los consumidores.

Asi es tanto en el mundo online como offline. El
Reglamento, sin embargo, considera que las parti-
cularidades de la economia de las plataformas digi-
tales hacen insuficientes las herramientas normati-
vas ya existentes para garantizar ese “ecosistema en
linea competitivo, justo y transparente”, que requiere,
pues, de una nueva regulacion. ;Por qué?

Las conductas o posibilidades tecnologicas que
subyacen a esta preocupacion del legislador estan
apuntadas en la exposicion de motivos de la nor-
ma. Alli se toma como premisa de partida la (cada
vez mayor) dependencia de microempresas y
pymes de los servicios de los intermediarios online
para llegar a los consumidores. Esta posicion con-
feriria a las plataformas una superior capacidad de
negociacion, lo que les permitiria, siempre segtn el
Reglamento, actuar unilateralmente de una manera
que puede ser injusta y perjudicar a los intereses
legitimos de los usuarios profesionales (y también,
por lo tanto, indirectamente, a los intereses de los
consumidores de la Union).

Mas alla de la capacidad de influencia en el éxito
comercial de sus usuarios profesionales (por cues-
tiones de clasificacion y atenuacion) y de la siempre
deseable claridad de las condiciones generales —
principios, como veremos, ya recogidos por nues-
tro ordenamiento juridico anterior—, se apunta

también a los casos de utilizacion de la plataforma
por el propio prestador de servicios de intermedia-
cion (o por terceros bajo su control) como usuario
(y no solamente como prestador del servicio) '*.

Segun el Reglamento, la plataforma en esta situa-
cion “puede competir de manera directa con otros
usuarios profesionales que utilicen sus servicios de
intermediacion en linea y que no estén bajo (su) control
[...], lo que puede suponer un incentivo econémico para
el proveedor y la capacidad de utilizar ese control [...]
para dar ventajas téchicas o economicas a su propia
oferta, o a las ofrecidas a través de un usuario profesio-
nal que controle, ventajas que podria denegar a los
usuarios profesionales competidores”.

Para combatir estas conductas, el Reglamento acu-
de, en parte, a mecanismos y objetivos presentes y
extensamente conocidos de nuestro ordenamiento
juridico interno:

(i) Por un lado, normas que permiten controlar las
formulas de incorporacion, y en cierto modo tam-
bién el contenido, de las condiciones generales de
la contratacion en las relaciones B2B, para evitar los
desequilibrios contrarios a la buena fe que puedan
derivarse de la unilateralidad —principios protegi-
dos en nuestro ordenamiento mediante el Derecho
sobre obligaciones y contratos de nuestro Codigo
Civil (“CC”) y, mas especificamente, mediante la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion (‘LCGC")—.

(i) Por otro lado, normas destinadas a preservar la
par conditio concurrentium para permitir la compe-
tencia por méritos —protegida en nuestro ordena-
miento, muy especialmente, a través de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
(“LCD")—.

Pero el Reglamento no se queda ahi e incorpora
nuevas obligaciones en materia de transparencia,
que —como veremos— exigen la puesta a disposi-
cion de informacion muy relevante, especialmente
cuando el prestador de servicios de intermediacion
ofrece también productos o servicios competidores
(sustituibles) con los prestados por sus propios
clientes, los usuarios profesionales de la plataforma.

14 Esta posibilidad se desdobla bajo el Reglamento en dos
conductas: (i) la posible prestacion por la propia plataforma
(directamente o a través de terceros bajo su control) de servicios
a consumidor final que son auxiliares a los ofrecidos por sus
usuarios profesionales; y (ii) la comercializacion por la platafor-
ma (o por terceros bajo su control) de los mismos productos o
servicios principales que son objeto de la oferta de los usuarios
profesionales clientes de la plataforma.



3 - LA NUEVA REGULACION

3.1 - Ambito de aplicacion

El Reglamento es de aplicacion a (i) servicios de
intermediacion en linea —e. g., mercados virtuales
(market places), servicios de aplicacion de software
en linea (como las tiendas de aplicaciones) y servi-
cios de redes sociales en linea— (denominaremos
“PSI” a los prestadores de servicios de intermedia-
cion en linea); y (i) motores de busqueda (denomi-
naremos “PMB” a los prestadores de motores de
busqueda), con independencia de donde estén
establecidos o residan y cualquiera que sea la ley
aplicable, que faciliten o cuyos servicios se propon-
gan a usuarios profesionales y usuarios de sitios
webs corporativos, respectivamente, cuyo lugar de
establecimiento o domicilio se sitie en la Union
Europea y que, por medio de tales servicios, ofrez-
can bienes o servicios a los consumidores ubicados
en la Union (por lo tanto, espacios B2B2C) ™.

En linea con el ambito subjetivo de aplicacion ya
decidido por el legislador comunitario cuando
adopto el Reglamento General de Proteccion de
Datos (“RGPD”)'6, el ambito de aplicacion territo-
rial del Reglamento no viene determinado por el
domicilio del prestador de los servicios, sino por el
de sus destinatarios, y es de aplicacion, por consi-
guiente, a servicios de intermediacion y motores de
busqueda establecidos fuera de la Union que pres-
ten u ofrezcan sus servicios a usuarios profesionales
y usuarios de sitios webs corporativos establecidos
en la Union, en la medida en que estos ofrezcan
bienes y servicios a los consumidores de la Union
(criterio de las actividades dirigidas'?).

15 En cambio, quedan expresamente excluidos de la aplicacion
del Reglamento (i) los servicios de pago en linea; (ii) las herra-
mientas de publicidad en Iinea; y (iii) las plataformas de inter-
cambios publicitarios en linea cuya finalidad sea propiciar el
inicio de transacciones directas y que no implique una relacion
contractual con consumidores. El Reglamento tampoco se aplica
a los servicios de programas de optimizacién para motores de
blsqueda ni a los que se basan en bloqueo de publicidad, ni a
las funcionalidades e interfaces tecnolégicas que se limitan a
conectar el equipo y las aplicaciones.

16 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE.

17 Acerca del gran protagonismo que esta adquiriendo en el
Derecho de la Unién el denominado criterio de las “actividades
dirigidas”, Anna Batalla Trilla: “Contratacion electrénica y juris-
diccion competente: el concepto de “actividades dirigidas” en el

ARTICULOS

El Reglamento establece definiciones propias para
los servicios de intermediacion y motores de bus-
queda a los que es de aplicacion.

Por un lado, partiendo de la ya conocida definicion
legal de “servicios de la sociedad de la informacion”
(“SSI”), el Reglamento define los “servicios de inter-
mediacion en linea” como aquellos que “ () constitu-
yen servicios de la sociedad de la informacion, segtin lo
previsto en el articulo 1, apartado 1, letra b), de la
Directiva (UE) 2015/1535"; (ii) permiten a los usua-
rios profesionales ofrecer bienes o servicios a los consu-
midores, con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas entre dichos usuarios profesionales y
consumidores, con independencia de donde aquellas
concluyan en ultima instancia; y (iii) se prestan a los
usuarios profesionales sobre la base de relaciones con-
tractuales entre el proveedor de los servicios y los usua-
rios profesionales que ofrecen los bienes o servicios a
consumidores”.

Esta definicion de lo que debe entenderse por ser-
vicio de intermediacion bajo el Reglamento nos
merece varios comentarios:

(i) En primer lugar, el Reglamento se aplicara uni-
camente a los prestadores de SSI que faciliten
transacciones directas entre usuarios profesio-
nales y consumidores, entendidos estos ulti-
mos como “personas fisicas que dctiien con fines
externos a su comercio, negocio, oficio o
profesion”'®. Quedan fuera del ambito de apli-
cacion del Reglamento, por lo tanto, no solo
los servicios de intermediacion B2B2B y
B2C2C, sino también los que sean B2B2C
cuando los consumidores sean personas juridi-
cas que actuen fuera del ambito propio de su
actividad comercial o empresarial.

nuevo sistema comunitario”, La Ley: Revista Juridica Espariola de
Doctring, Jurisprudencia y Bibliografia, 2, 2004, pags. 1858-1874.
18 La Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se establece
un procedimiento de informacién en materia de reglamentacio-
nes técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad
de la informacion, define los SSI como “servicios prestados nor-
malmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via
electrénica y a peticion individual de un destinatario de servicios”.
La Directiva define también cada uno de sus tres presupuestos:
(i) “a distancia” significa “un servicio prestado sin que las partes
estén presentes simultdneamente”; (i) “por via electronica” sig-
nifica “un servicio enviado desde la fuente y recibido por el desti-
natario mediante equipos electronicos de tratamiento (incluida la
compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se trans-
mite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios opti-
cos o cualquier otro medio electromagnético”; y (iii) “a peticion
individual de un destinatario de servicios” significa “un servicio
prestado mediante transmisién de datos a peticion individual”.
19 Parrafo 12 de la exposicion de motivos del Reglamento.
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Esta disposicion obligara a realizar un analisis
caso por caso sobre la aplicabilidad del Regla-
mento, puesto que, en la practica y por lo gene-
ral, las plataformas B2B2C no distinguen —
como tampoco lo hace nuestro Derecho interno
en materia de consumidores y usuarios?°—
entre consumidores persona fisica y consumi-
dores persona juridica, siempre y cuando en
ambos casos acttien fuera del ambito de su acti-
vidad de negocio.

(ii) En segundo lugar, y como ya hemos anuncia-

do, si bien de la definicion de servicios de
intermediacion se desprende que la actividad
principal del PSI debe ser la intermediacion
entre usuarios profesionales y consumidores
(para que estos puedan, entre si —esto es, al
margen del prestador de servicios—, iniciar
transacciones comerciales), el Reglamento
contempla expresamente la posibilidad de
que los PSI ofrezcan también por si mismos
(o por terceros bajo su control) ciertos bie-
nes y servicios a los consumidores a través
de sus propios servicios de intermediacion
en linea?'. En estos casos, no obstante, los
somete a ciertos requisitos adicionales de
transparencia con el fin de evitar que el PSI,
al controlar el servicio de intermediacién en
linea, dé ventajas técnicas o comerciales a su
propia oferta de productos o servicios en
perjuicio de los usuarios profesionales que
utilizan sus servicios de intermediacion para
comercializar productos o servicios competi-
dores.

Entendemos que lo anterior no es contrario a
la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (“TJUE”) que, en la tesitura
de decidir entre la aplicacion de la normativa
sobre SSI (regida por el principio de libre
prestacion de servicios y no sujecion a autori-
zacion previa) y la de ciertas actividades regu-
ladas, ha entendido que el concepto de pro-
veedor de SSI a efectos del Derecho de la
Unioén no alcanza los supuestos en los que el
proveedor, en realidad, no actia como PSI,
sino que participa de manera decisiva en las
transacciones que al mismo tiempo promue-

20 Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias.

21 Parrafo 30 de la exposicion de motivos del Reglamento.
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ve??. En tal caso, puede haber una actividad
adicional o distinta a la prestacion de SSI,
que puede ser de muy distinto tipo y, por
consiguiente, regulada o no*.

(iii) Por ultimo, la tercera caracteristica que incor-
pora la definicion y que queremos destacar es
que son PSI bajo el Reglamento los que enta-
blen relaciones contractuales con los usuarios
profesionales que ofrezcan bienes y servicios a
través de sus servicios de intermediacion
(generalmente, mediante clausulas determina-
das unilateralmente por el PSI*%).

Por otro lado, el Reglamento define los “motores de
busqueda en linea” como “un servicio digital que per-
mite a los usuarios introducir consultas para hacer biis-
quedas de, en principio, todos los sitios web, o de sitios
web en un idioma concreto, mediante una consulta
sobre un tema cualquiera en forma de palabra clave,
consulta oral, frase u otro tipo de entrada, y que en

22 Es obligado citar la Sentencia Uber [Sentencia del TIUE
(Gran Sala) de 20 de diciembre de 2017, asunto C-434/15, Aso-
ciacién Profesional Elite Taxi - Uber (EULI:EU:C:2017:981)], reso-
lutoria de una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Mercantil n.2 3 de Barcelona en relacion con el hecho de si
los servicios prestados por la compania Uber Systems Spain, S.L.
(consistentes en la intermediacion entre conductores privados
y usuarios de transporte) debfan considerarse un SSI o, por el
contrario, una actividad de transporte sujeta a la normativa
aplicable en este @mbito. De acuerdo con la cuestion prejudi-
cial, segun fue sometida al TIUE, los servicios prestados por
Uber no se limitaban (vid. parrafo 37 de la sentencia) a la inter-
mediacion consistente en conectar, mediante una aplicacion
online, a conductores que utilizan su propio vehiculo con per-
sonas que desean desplazarse, sino que iban mas alla, deci-
diendo la propia Uber acerca de las condiciones en las que se
prestaba el servicio de transporte. Asi, el TIUE valoré como
factores relevantes de su decision que el servicio prestado por
Uber creaba una oferta de servicios de transporte urbano
(organizando esta oferta mediante su aplicacion). Segin la
sentencia, Uber procedia a seleccionar los conductores y ejercia
una influencia decisiva sobre las condiciones de la prestacion
del servicio de transporte (por ejemplo, mediante la fijacion de
un precio maximo de la carrera, control de calidad de los vehi-
culos, idoneidad de los conductores, etc.).

En relacion con lo anterior, serda muy relevante la resolucion que el
TJUE dictard préximamente de la cuestion prejudicial planteada por
el juez de instruccién del Tribunal de Primera Instancia de Paris en el
Asunto C-390/18 [YA, AIRBNB Ireland UC, Hoteliére Turenne SAS,
Association pour un hébergement et un tourisme professionel
(AHTOP), Valhotel]. En sus Conclusiones presentadas el 30 de abril
de 2019, el abogado general Sr. Maciej Szpunar siguié en esencia el
criterio del TIUE en la Sentencia Uber.

23 Sobre la naturaleza juridica de las plataformas (intermedia-
rias del servicio prestado electrénicamente, prestadoras del
servicio subyacente o de naturaleza mixta), Silvia Feliu Alvarez
de Sotomayor: “Modelos colaborativos y bajo demanda en pla-
taformas digitales: nuevo reto para los negocios internacionales
y para el Derecho Internacional Privado”, Anuario Espariol de
Derecho Internacional Privado, XVIIl, 2018, pags. 399-424.

24 Péarrafo 14 de la exposicion de motivos del Reglamento.



respuesta muestra resultados en cualquier formato en
los que puede encontrarse informacion relacionada con
el contenido solicitado”.

Esta nueva definicion de lo que debe entenderse
por motores de busqueda bajo el Reglamento tam-
bién nos merece comentarios:

(i) Habiendo sido reconocidos como SSI en varias
ocasiones por la jurisprudencia®’, el Reglamen-
to, a diferencia de los servicios de intermedia-
cion, evita en su definicion calificar a los moto-
res de busqueda como SSI en los términos de
la Directiva (UE) 2015/1535. En cualquier
caso, el Reglamento si contempla también la
posibilidad de que los PMB compitan de mane-
ra directa con sitios webs corporativos que uti-
licen sus motores de busqueda en linea, ya sea
ofreciendo por si mismos o por terceros bajo su
control ciertos bienes o servicios a los consu-
midores a través de su propio motor de bus-
queda en linea.

(i) El Reglamento concibe los motores de busque-
da como tecnologicamente neutros, por lo que
aplica también a aquellos que permitan bus-
quedas solicitadas mediante voz u otros
medios.

(ii1) El Reglamento prevé que no habra por lo gene-
ral una relacion contractual directa entre los
PMB y los usuarios webs corporativos cuyas
paginas webs aparezcan en los resultados del
motor de busqueda. Por ello, en estos casos no
estaremos ante clausulas contractuales predis-
puestas y las obligaciones que afectan a este
tipo de prestadores de servicios —limitadas,
principalmente, a requisitos en materia de cla-
sificacion— se refieren a la puesta a disposi-
cion de informacion para los usuarios de los
motores de busqueda.

3.2 - Nuevas obligaciones platform-to-business

En nuestra opinion, las obligaciones que introduce
el Reglamento pueden clasificarse como “reglas de
transparencia”, dirigidas a establecer deberes de
claridad y de puesta a disposicion de informacion,
en aras de proteger al comerciante o empresario

25 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014,
asunto C131/12, Google Spain, S.L., Google Inc. y Agencia Espa-
fiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzdlez
(ECLI:EU:C:2014:317).

ARTICULOS

adherente, y “reglas de equidad (lealtad)”, para
garantizar la par conditio concurrentium en el merca-
do digital.

En la mayoria de los casos, sin embargo y como se
vera, las reglas que introduce el Reglamento estan
guiadas por ambos principios.

Condiciones generales

Las condiciones generales de los PSI deberan cum-
plir, entre otros, los siguientes requisitos formales:
estar redactadas de manera sencilla y comprensible
y estar disponibles para los usuarios profesionales
en todas las etapas de la relacion contractual (inclu-
SO con caracter previo a la contratacion). Se consi-
deraran nulas de pleno derecho —i. e., con efectos
erga omnes y ex tunc— aquellas clausulas que no
cumplan estos requisitos.

Desde un punto de vista material, el Reglamento
requiere también la incorporacion de determinada
informacion en las condiciones generales: (i) las
razones en las que se pueda basar la suspension,
terminacion o restriccion de la prestacion de ser-
vicios de intermediacion en linea; (ii) informacién
sobre canales de distribucién adicionales y progra-
mas asociados a través de los cuales el PSI podria
comercializar bienes y servicios ofrecidos por los
usuarios profesionales; e (iii) informacion general
sobre el modo en que las condiciones generales
afectan a la titularidad y el control de los derechos
de propiedad intelectual de los usuarios profesio-
nales (e. g., informacion sobre el uso de marcas).
Ademas, los PSI deberan garantizar que la identi-
dad del usuario profesional que proporcione bie-
nes o servicios a través de su plataforma sea clara-
mente visible?®.

Modificacion de las condiciones generales

Salvo por algunas excepciones, los PSI deberan
notificar con antelacion, so pena de nulidad, toda

26 Esta es una obligacion que resulta ya de nuestra normativa
de consumidores para el propio comerciante que se sirve de los
servicios de intermediacion. En cuanto al nivel de detalle que
debe proporcionarse, es relevante la reciente Sentencia del TJUE
de 10 de julio de 2019 (asunto C-649/17), en cuya virtud ha esta-
blecido que el comerciante no tiene la obligacion de desarrollar
nuevos medios de contacto (como serfan una linea telefonica o
una direccion de correo electronico) para permitir a los consumi-
dores ponerse en contacto con él, estando solo obligado a facili-
tar estos medios cuando ya dispusiera previamente de ellos.
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modificacion de sus condiciones generales en un
soporte duradero?’.

El plazo de preaviso de la notificacién no podra ser
inferior a quince dias, aunque el Reglamento
establece que en cualquier caso serd razonable y
proporcionado respecto de la naturaleza y el
alcance de los cambios previstos (por ejemplo,
debera ser superior si estos requieren la realizacion
de ajustes técnicos o comerciales para cumplir con
las modificaciones).

Dentro de este plazo, el usuario profesional podra
resolver anticipadamente el contrato con el PSI
(con efectos dentro de los quince dias siguientes a
la recepcion de la notificacion) o aceptar los
cambios por escrito o mediante una clara accion
afirmativa (e. g., mediante la oferta de nuevos bie-
nes o servicios cuando la modificacion no implique
la realizacion de ajustes técnicos significativos).

Restriccion, suspension y terminacion

Las condiciones generales de los PSI deberan esti-
pular las razones en las que puedan basar su deci-
sion de suspender, terminar anticipadamente o res-
tringir la prestacion de los servicios.

En este sentido, si un PSI decide restringir o sus-
pender para una determinada empresa sus servicios
relacionados con bienes o servicios concretos,
debera informarle en un soporte duradero de los
hechos especificos y motivos que hayan llevado a la
restriccion o suspension antes o en el momento en
que surta efecto. Si, en cambio, el PSI decide termi-
nar para una determinada empresa todos sus servi-
cios de intermediacion, debera notificar su decision
al menos treinta dias antes de que surta efecto la
terminacion, salvo en ciertas excepciones®.

27 Los PSI podréan abstenerse de conceder este preaviso cuan-
do estén sujetos a una obligacion legal o reglamentaria que exi-
ja modificar las condiciones generales de otra forma o cuando
deban modificar excepcionalmente sus condiciones generales
para hacer frente a un peligro imprevisto e inminente relaciona-
do con la defensa de los servicios de intermediacion en linea, los
consumidores o los usuarios profesionales contra el fraude, los
programas informaticos maliciosos, el spam, las violaciones de la
sequridad de los datos u otros riesgos de ciberseguridad.

28 Se podré exceptuar este plazo cuando el proveedor (i) esté
sujeto a una obligacion legal o reglamentaria; (ii) ejercite su
derecho de terminacién por razon prevista en una norma nacio-
nal; o (iii) pueda demostrar que el usuario afectado ha infringi-
do reiteradamente las condiciones generales aplicables. En
estos casos el PSI deberd proporcionar al usuario profesional
afectado, sin demora, una declaracion de motivos en soporte
duradero que justifique la decision.

Ademas de lo anterior, el usuario profesional debe-
ra tener la oportunidad de aclarar los hechos y cir-
cunstancias que motivaron la restriccion, suspen-
sion o terminacion a través del procedimiento
interno de reclamaciones que también exige el
Reglamento.

Clasificacion

El Reglamento establece obligaciones en materia de
clasificacion (listing)* tanto para los PSI como para
los PMB.

Las condiciones generales de los PSI que usen
mecanismos de clasificacion deberan mencionar
los parametros principales que rigen la clasifica-
cion*® y los motivos por los que aquellos cuentan
con una importancia relativa superior a otros
(incluyendo la posibilidad de influir mediante
remuneracion directa o indirecta al PSI). Los
PMB deberan también poner a disposicion del
publico en una ubicacion clara y de facil acceso
—que no requiera el previo registro o inicio de
sesion por parte del usuario— los parametros
mas significativos que utilicen para determinar la
clasificacion y la importancia relativa de esos
parametros.

Estas obligaciones provocan una clara tension res-
pecto del bien juridico aqui protegido y el legitimo
derecho de los proveedores de servicios a preservar

29 En el Reglamento se define “clasificacién” como “la preemi-
nencia relativa atribuida a los bienes o servicios ofrecidos
mediante servicios de intermediacion en linea o la relevancia
atribuida a los resultados de bidsqueda a través de motores de
bdsqueda en linea, tal y como los proveedores de servicios de
intermediacion en linea o los proveedores de motores de
bdsqueda en linea, respectivamente, los presentan, organizan o
comunican, con independencia de los medios tecnolégicos
empleados para tal presentacién, organizacién o comunicacion”.
30 En particular, el Reglamento establece que la informacion
proporcionada en esta materia debera ser suficiente para que
los usuarios profesionales puedan comprender si el mecanismo
de clasificacion tiene en cuenta, y de qué manera, los siguientes
parametros: (i) las caracterfsticas de los bienes y servicios ofre-
cidos a los consumidores; (i) la importancia de tales caracterfs-
ticas para los consumidores; y (iii), en cuanto a los PMB, las
caracteristicas del disefio de los sitios webs que utilicen los usua-
rios de sitios webs corporativos. A modo de ejemplo de lo que
debe entenderse por “pardmetros principales”, la exposicion de
motivos del Reglamento menciona indicadores para medir la
calidad de los bienes o servicios de los usuarios profesionales,
el uso de editores y su capacidad para influir en la clasificacién,
el alcance de los efectos de la remuneracion, elementos no
relacionados con el bien o servicio (e. g., las caracteristicas de
presentacion de la oferta en linea) o, en el caso de los PMB,
ciertas caracteristicas del sitio web (e. g., si estan optimizados
para ser visualizados en dispositivos moviles).



como secretos empresariales sus algoritmos y otras
herramientas y técnicas de clasificacion. El Regla-
mento, que advierte que tal tension no puede justi-
ficar una negativa de los proveedores de servicios a
revelar los parametros principales que determinan
su ranking, aclara, en cualquier caso, que no preci-
saran revelar sus algoritmos y que esta obligacion
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en la
Directiva de secretos comerciales® y sin mermar su
capacidad para actuar frente a manipulaciones de la
clasificacion efectuadas de mala fe por terceros.

Esta obligacion requerira la realizacion, con carac-
ter previo a la redaccion de las condiciones gene-
rales de PSI adaptadas al Reglamento, de un cui-
dadoso analisis caso por caso, con la ponderacion
suficiente de los intereses en juego para poder dar
a los comerciantes minoristas usuarios de la plata-
forma informacion suficiente sobre los parametros
principales que rigen la clasificacion, pero preser-
vando al mismo tiempo los secretos comerciales
que los PSI deseen legitimamente proteger. Mues-
tra de la controvertida aplicacion de esta disposi-
cion es que el Reglamento delega en la Comision
la elaboracion de directrices interpretativas para
acompanar de orientaciones las nuevas obligacio-
nes previstas en materia de clasificacion.

Bienes y servicios auxiliares

Cuando en la plataforma se ofrezcan bienes o servi-
cios auxiliares a los consumidores (e. g., productos
financieros, servicios de reparacion o herramientas
de personalizacion), los PSI deberan incluir en sus
condiciones generales una descripcion del tipo de
bienes y servicios auxiliares ofrecidos por ellos o
por terceros. Ademas, deberan aclarar si los usua-
rios profesionales estan también autorizados a ofre-
cer sus propios bienes y servicios auxiliares, adicio-
nalmente al bien o servicio principal que estén
ofreciendo a través de los servicios de intermedia-
cion en linea.

31 Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los cono-
cimientos técnicos y la informacion empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revela-
cion ilicitas, traspuesta al ordenamiento juridico espafiol
mediante la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empre-
sariales.

ARTICULOS

Tratamiento diferenciado

Los PSI y los PMB deberan incluir en sus condicio-
nes generales y poner a disposicion del publico,
respectivamente, una descripcion de todo trato
diferenciado que den o puedan dar en relacion con
sus propios bienes y servicios, los de usuarios pro-
fesionales y sitios webs que estén bajo su control o
los de otros usuarios profesionales o sitios webs
corporativos?.

Clausulas contractuales especificas

Ademas, los PSI (i) no impondran modificaciones
retroactivas a las condiciones generales, excepto
cuando respondan a una obligacion legal o regla-
mentaria o sean clausulas beneficiosas para los
usuarios; (ii) garantizaran que sus condiciones
generales incluyen informacion sobre las condicio-
nes en que los usuarios profesionales pueden termi-
nar la relacion contractual con el PSI; e (iii) inclui-
ran en sus condiciones generales una descripcion
del acceso técnico y contractual, o su ausencia, a la
informacion proporcionada o generada por el usua-
rio profesional que mantengan tras la expiracion
del contrato entre el PSI y el usuario profesional.

Acceso a datos

El Reglamento incorpora también obligaciones de
informacion relevantes en materia de datos, que
extiende mas alla de aquellos que juridicamente
deben calificarse como datos personales?®. Estas
obligaciones afectan a cualquier tipo de dato,
incluida, por lo tanto, la informacion agregada reci-
bida o generada en el marco de la prestacion de los

32 En particular, deberan informar sobre los siguientes aspec-
tos: (i) el acceso que el proveedor obligado por el Reglamento
o terceros bajo su control puedan tener a datos personales o de
otro tipo que proporcionen los usuarios profesionales, los usua-
rios de sitios webs corporativos o los consumidores, asi como a
los que se generen de la prestacion de los servicios; (ii) la clasi-
ficacion u otros parametros que influyen en el acceso de los
consumidores a bienes o servicios ofrecidos por otros usuarios;
(iii) toda remuneracion directa o indirecta percibida por el uso
de los servicios de intermediacién en linea o motores de bus-
queda; y (iv) el acceso a las condiciones o a cualquier remune-
racion directa o indirecta aplicada por el uso de servicios o
funcionalidades o interfaces técnicas que sean pertinentes para
el usuario profesional o el de sitio web y que estén directamen-
te relacionadas con la utilizacion de los servicios de intermedia-
cién o los motores de blsqueda, o sean accesorias a ella.

33 Segln el RGPD, toda informacion sobre una persona fisica
identificada o identificable.
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servicios de intermediacion, activo obviamente
muy valioso de las plataformas digitales.

En este sentido, los PSI deberan incorporar una des-
cripcion sobre el acceso técnico y contractual, o la
falta de este, que tengan los propios PSI, los usua-
rios profesionales y, en su caso, terceros a los datos
personales o de otro tipo que proporcionen los
usuarios profesionales o los consumidores para uti-
lizar los servicios de intermediacion, o que se gene-
ren a través de la prestacion de tales servicios*.

Subyacen a estas estrictas obligaciones la preocu-
pacion del legislador por la ventaja competitiva
que procura a las plataformas en linea el acceso a
grandes cantidades de datos y la asimetria de
informacion con la que cuentan los usuarios pro-
fesionales®>. Por ello, si bien no se fuerza a com-
partir los datos con los usuarios profesionales, si
establece el Reglamento estas estrictas medidas de
informacion, que, segiin su exposicion de moti-
vos, buscan contribuir al aumento del intercambio
de datos, como fuente fundamental de innovacion
y crecimiento, y a la creacion de un espacio
comun europeo de datos.

Restricciones a la oferta de condiciones
diferentes

Si los PSI restringen la capacidad de los usuarios
profesionales de ofrecer los mismos bienes y servi-
cios a los consumidores en condiciones distintas
empleando medios distintos, deberan explicar los
motivos que justifiquen esa restriccion —como
minimo, las principales consideraciones economi-
cas, comerciales o juridicas que fundamenten su
restriccion— y los pondran facilmente a disposi-
cion del publico.

34 En particular, deberén informar de manera clara sobre (i) si
el PSl'y el usuario profesional tienen acceso a los datos propor-
cionados por estos Gltimos o por los consumidores de sus pro-
ductos o servicios y, en caso afirmativo, a qué categoria de datos
acceden y en qué condiciones; (ii) si un usuario profesional tie-
ne acceso a datos o informacion, incluso de forma agregada,
proporcionados por o generados a través de la prestacion de
servicios de intermediacion a todos sus usuarios profesionales y
consumidores y, en caso afirmativo, a qué categorfa de datos
accede y en qué condiciones; y (iii) si se han facilitado datos a
terceros aun cuando ello no sea necesario para el correcto fun-
cionamiento de los servicios, se informara sobre la finalidad de
dicha cesion de datos, asi como las opciones para quedar al
margen de ella.

35 La Comision Europea ha mostrado ya su preocupacion por
el acceso privilegiado a datos por parte de plataformas y ha
iniciado investigaciones por presunto uso ilegitimo de datos
sensibles recabados de usuarios profesionales.

3.3 - Reglas de resolucion extrajudicial de
conflictos

Finalmente, el Reglamento establece también algu-
nas reglas de resolucion extrajudicial de conflictos
que buscan garantizar la efectiva aplicacion de sus
disposiciones y facilitar la resolucion de las contro-
versias que puedan surgir en las relaciones plat-
form-to-business. También establece el Reglamento
alguna especialidad procesal, en particular en cuan-
to a la legitimacion activa para el ejercicio de accio-
nes legales relativas al cumplimiento de las obliga-
ciones que establece.

3.3.1 - Mecanismos de resolucién de incidencias

Se prevén tres nuevos mecanismos que deberan
facilitar la resolucion de controversias e incidencias
entre los PSI/PMB y usuarios profesionales:

Mecanismos internos de resolucion de controversias e
incidencias

Los PSI —salvo aquellos que tengan la condicion
de pequenas empresas segn el anexo de la Reco-
mendacion 2003/361/CE**— deberan establecer
un sistema interno gratuito para tramitar, en un
plazo razonable, reclamaciones de los usuarios pro-
fesionales.

Los usuarios afectados podran presentar reclamacio-
nes sobre (i) supuestos incumplimientos de cual-
quier obligacion del Reglamento; (ii) problemas
tecnologicos; y (iil) medidas especificas o conductas
directamente vinculadas a la prestacion de servicios
de intermediacion y que afecten al reclamante.

Los PSI deberan presentar y poner a disposicion
del publico informacion anual sobre el funciona-
miento y la efectividad de su sistema interno de
tramitacién de reclamaciones (incluyendo ntime-
ro y tipo de reclamaciones, tiempo medio para
procesarlas e informacion agregada sobre los
resultados).

36 Recomendacion de la Comision Europea de 6 de mayo de
2003 sobre la definicion de microempresas, pequefas y media-
nas empresas.



Mediacién

Los PSI deberan designar en sus condiciones gene-
rales a dos o mas mediadores con los que estén dis-
puestos a colaborar para llegar a acuerdos con los
usuarios profesionales. Esta mediacion se establece
con caracter voluntario, aunque se exige a las plata-
formas que acttien de buena fe siempre que intenten
alcanzar un acuerdo con un usuario profesional.

Los PSI deberan soportar, ademas, una parte razona-
ble de los costes de mediacion, segin se determine
de conformidad con las indicaciones del mediador.

Legitimacion activa de asociaciones y organizaciones

Sin perjuicio de las acciones individuales que ostenten
los usuarios profesionales y usuarios de sitios webs
corporativos frente a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales competentes, el Reglamento otorga tam-
bién legitimacion activa a las organizaciones y asocia-
ciones que posean un interés legitimo de representa-
cion de usuarios profesionales o usuarios de sitios
webs corporativos, asi como a los organismos publi-
cos de los Estados miembros, para impedir o prohibir
cualquier incumplimiento del Reglamento.

3.3.2 - Cadigos de conducta

Finalmente, el Reglamento insta a la Comision a
fomentar la adopcion de codigos de conducta por
parte de los PST y PMB, asi como a las organizacio-
nes y asociaciones que los representen, junto con
los usuarios profesionales y sus organizaciones
representativas, con el fin de contribuir a la correc-
ta aplicacion del Reglamento. Asimismo, la Comi-
sion debera fomentar que los PSI adopten y apli-
quen codigos de conducta sectoriales especificos,
cuando existan y su uso esté extendido.

4 - EL REGLAMENTO A LA LUZ DE NUESTRO
REGIMEN ANTERIOR SOBRE BUENA FE Y
CLAUSULAS PREDISPUESTAS

El anterior recorrido por el Reglamento evidencia que
—como avanzdbamos— parte de las obligaciones que
recoge enlazan claramente con nuestro propio régi-
mern, que prevé ya mecanismos especificos para salva-
guardar los principios de transparencia y competencia
por méritos en las relaciones profesionales, garanti-
zando la buena fe en las practicas comerciales.

ARTICULOS

En este sentido, la LCD, en particular, pieza funda-
mental de nuestro ordenamiento econémico, tiene
por bien juridico protegido la competencia econo-
mica, esencial para el ejercicio de la libertad de
empresa (articulo 38 CE), pero no en su vertiente
publica de regulacion de los mercados®, sino, pre-
cisamente, en lo relativo a la proteccion de los legi-
timos intereses de quienes concurren en el mercado
y dependen directamente, por lo tanto, de que las
practicas comerciales del resto de los operadores
estén guiadas por la buena fe?®.

La LCD protege, asi, el funcionamiento del propio sis-
tema competitivo, la competencia en si misma consi-
derada®, condicion sine qua non para la ulterior pro-
teccion del orden de la economia de mercado y, en
consecuencia, de los intereses de todos los que en ¢l
participan (competidores, clientes, consumidores).

En este contexto —como apuntabamos—, la clave
es la buena fe como principio rector de la actividad
econdmica. La LCD recoge en su “clausula general”
que se reputa desleal “todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de
la buena fe” (art. 4 LCD) y, a continuacion, tipifica
de forma no exhaustiva concretos actos de compe-
tencia desleal, cuyos presupuestos estan siempre
impregnados del reproche a la disconformidad de
la conducta con las exigencias de la buena fe*. El

37 De lo que se ocupa con caracter previo la normativa de
defensa de la competencia.

38 Mas alla de su exposicion de motivos, el primer articulo de
la LCD deja clara la finalidad que inspira a esta norma: “Esta ley
tiene por objeto la proteccion de la competencia en interés de
todos los que participan en el mercado, y a tal fin establece la
prohibicién de actos de competencia desleal [...]".

39 Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano: Comentarios a la Ley de
Competencia Desleal, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2011.
40 En cuanto al concepto de “buena fe” que recoge la norma,
el Tribunal Supremo, con referencia a la buena fe objetiva que
es exigible con caracter general en el ejercicio de los derechos
(art. 71 CC), ha establecido que “se infringe cuando se contra-
vienen los usos y costumbres admitidos como correctos por todos
los participantes en el mercado, pues la buena fe, legalmente
contemplada, no es sino la confianza o justa expectativa que, en
relacion con la conducta ajena, tiene quien concurre en el mis-
mo, determinada por lo que es usual en el trdfico juridico” [Sen-
tencia n.2 256/2010 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccién 1.2) de 1 de junio de 2010 (R) 2010/2662), con cita de
la previa Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de
2009 (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) (R) 2009/3400), que, a su
vez, hacia suyo el concepto juridico de buena fe en la LCD que
estableci6 la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.2)
en su Sentencia de 5 de julio de 2004 (JUR 2007/298694)]. Se
trata, por lo tanto, de un principio de caracter objetivo, por lo
que la calificacion de deslealtad de una determinada conducta
no requiere la concurrencia de mala fe subjetiva por parte del
autor, sino la mera trasgresion de las reglas del juego que ofre-
cen confianza y sequridad en el tréfico a los distintos operado-
res del mercado.
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art. 16.3.a) de la LCD, por ejemplo, impone tam-
bién un plazo de preaviso para la resolucion antici-
pada de relaciones comerciales establecidas en los
supuestos especificos de dependencia econémica
(falta de alternativa equivalente).

En este punto conviene advertir, no obstante, que
la propia LCD resalta que, “de conformidad con la
finalidad de la Ley, que en definitiva se cifra en el man-
tenimiento de mercados altamente transparentes y
competitivos, la redaccion de los preceptos [...] ha esta-
do presidida por la permanente preocupacion de evitar
que prdcticas concurrenciales incomodas para los com-
petidores puedan ser calificadas, simplemente por ello,
de desleales”, anadiendo que se ha buscado expresa-
mente “hacer tipificaciones muy restrictivas, que en
algunas ocasiones, mds que dirigirse a incriminar una
determinada prdctica, tienden a liberalizarla”. En
consecuencia, conviene hacer una aplicacion res-
trictiva de estas normas y siempre estrictamente
alineada con la finalidad que persiguen.

Por su parte, la LCGC tiene por objeto proteger
los legitimos intereses de cualquiera —tenga o no
la condicién de consumidor y usuario— que con-
trate con una persona que utilice condiciones
generales en su actividad contractual. En efecto, el
preambulo de la LCGC ya proclamaba la protec-
cion de la igualdad de los contratantes como
imperativo de politica juridica en el ambito de la
actividad economica por tratarse de un presu-
puesto necesario de la justicia de los contenidos
contractuales. Y recordaba también que, aunque el
régimen de clausulas abusivas sea solo aplicable a
la contratacion con consumidores™, las normas
generales de nulidad contractual permiten la
declaracion de nulidad por caracter abusivo de
aquellas condiciones generales entre profesionales
contrarias a la buena fe y que causen un desequi-
librio importante entre los derechos y obligacio-
nes de las partes.

41 En este sentido, salvo por algunas regulaciones especificas
aplicables en sectores determinados —por ejemplo, en materia
de morosidad, usura, regulacion sobre contrato de seguro o
clausulas sobre demora del pago en contratos de transporte
terrestre de mercancias—, la posicién mayoritaria de nuestra
jurisprudencia es que la LCGC recoge Gnicamente un control de
incorporacion de las clausulas predispuestas entre empresarios,
pero no un control material de contenido —como si sucede, en
cambio, con las clausulas predispuestas para consumidores—.
El Gnico supuesto que contempla la norma respecto de la nuli-
dad de clausulas predispuestas entre profesionales es cuando
estas se reputen contrarias a alguna norma imperativa o prohi-
bitiva (art. 8.1 LCGC), lo que se reduce a la prevision general del
art. 1255 del CC.

En su control de incorporacion de las condiciones
generales de contratacion entre empresarios, la
LCGC obliga, en breve, a que (i) el adherente haya
tenido la oportunidad real de conocer su existen-
cia y —en contratos escritos— se le haya facilita-
do un ejemplar de ellas [arts. 5.1 y 7.a)]; (ii) las
clausulas hayan sido redactadas de forma transpa-
rente, clara, concreta y sencilla y, por lo tanto, no
sean ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensi-
bles para el adherente [arts. 5.5 y 7.b)]; y (iii) no
contradigan una disposicion de Derecho imperati-
vo (art. 8.1). Vemos aqui claramente el reflejo de
algunas de las normas que incorpora el nuevo
Reglamento.

El hecho de que el control material de abusividad
aplicable a las relaciones con consumidores no se
extienda a las clausulas predispuestas entre empre-
sarios* no impide la aplicacion en tales casos de
los principios que rigen nuestro Derecho general de
obligaciones y contratos (arts. 1254 y ss. CC).

Asi, podemos destacar, en particular, (i) la regla
contra proferentem del art. 1288 CC, en cuya vir-
tud la interpretacion de las clausulas oscuras no
puede favorecer a la parte que hubiese ocasiona-
do la oscuridad; (ii) la obligacion de adecuacion
al ordenamiento imperativo del art. 1255 CC;
(ii1) la interdiccion de la arbitrariedad del art.
1256 CC, al establecer que la validez y el cum-
plimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes; y (iv) la
incorporacion en el art. 1258 CC de la buena fe
objetiva como limite a la voluntad de las partes.
Los contratos no solo obligan a lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segn su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley.

En definitiva, nuestro ordenamiento disponia ya de
recursos para la proteccion del bien juridico al que
invoca el Reglamento: un ecosistema competitivo,
justo y transparente®. De hecho, el propio Regla-
mento dispone que su contenido debe entenderse
sin perjuicio del Derecho civil nacional en la medi-

42 Esta cuestion ha sido objeto de critica por una parte de la
doctrina (vid. Natalia Mato Pacin: Cldusulas abusivas y empresa-
rio adherente, Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2017).

43 Como en nuestro caso, la mayoria de Estados miembros,
aunque no todos, disponen también de normas nacionales
especificas contra préacticas comerciales desleales y clausulas
predispuestas desproporcionadas. De hecho, en algunos casos,
se han incorporado ya incluso en los ordenamientos nacionales
—o0 se esta trabajando en ello— normas dirigidas a plataformas
digitales (es el caso, por ejemplo, de Francia, Austria o Italia).



da en que sea conforme con el Derecho de la Union
y los aspectos de que se trate no estén regulados
por el Reglamento.

Sin embargo, en el marco del Derecho de la Union,
mas alla del régimen juridico aplicable en materia
de defensa de la competencia*, este si muy desa-
rrollado, en materia de normativa represora de la
competencia desleal tnicamente se habia aprobado
hasta fechas recientes la Directiva 2005/29/CE, de
11 de mayo, sobre practicas comerciales desleales
de las empresas en sus relaciones con los consumi-
dores. En este sentido, a pesar de que su preambu-
lo reconoce expresamente que “existen, indudable-
mente, otras practicas comerciales que, aunque no
perjudiquen al consumidor, pueden danar a los
competidores y a los clientes de las empresas”, se
dejaron las relaciones entre empresarios fuera del
ambito de aplicacion de la norma®.

Ahora, la creciente intermediacion de las transac-
ciones a través de servicios en linea, y su potencial
transfronterizo, han llevado a la Union a decidir
regular esta cuestion en el mundo digital, sin haber
realizado nunca el mismo ejercicio en el mundo
analogico.

Y en este contexto, y desde la perspectiva de nues-
tro ordenamiento juridico anterior, el nuevo Regla-
mento 1o se alza Gnicamente como un instrumento
exclusivamente armonizador de las reglas y princi-
pios ya existentes, que buscan evitar los desequili-
brios que puede generar la unilateralidad en clau-
sulas predispuestas entre empresarios y preservar la
par conditio concurrentium. Por medio de la incorpo-
racion de nuevas y exigentes obligaciones de trans-
parencia —relativas, por ejemplo, al acceso a datos,
condiciones de clasificacion, ofrecimiento de bienes
o servicios auxiliares o aplicacion de tratamientos
diferenciados a bienes y servicios ofertados por el
propio prestador de servicios de intermediacion—,
el Reglamento va mas alla e introduce nuevas obli-
gaciones que, sin duda, tendran un peso muy
importante para los PSI y PMB.

44 En materia de obligaciones y contratos, las propuestas euro-
peas de derecho de los contratos —Principios Europeos de
Derecho de los Contratos, Draft Common Frame of Reference y
Principios Acquis del Derecho Contractual Comunitario— incor-
poran también previsiones relativas a la buena fe y al equilibrio
de los derechos de los contratantes.

45 En el ambito alimentario, el pasado mes de abril se publicd
la Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las practicas comerciales
desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de
suministro agricola y alimentario.

ARTICULOS

Con todo, en muchos de estos ultimos casos el
Reglamento se sitda en un plano especifico, y no
predicable de todos los servicios de intermediacion
y motores de busqueda, en que el prestador de
tales servicios, ademas de su actividad de interme-
diacion, se sirve también de la plataforma para
concluir transacciones con los consumidores
(directamente o mediante un tercero bajo su con-
trol). Busca de esta forma el Reglamento la justifi-
cacion de algunas de las nuevas reglas de buena fe,
para que los obligados por la norma no puedan
servirse de situaciones de potencial control para
dar ventajas técnicas o econdmicas injustificadas a
su propia oferta, denegandolas a los usuarios pro-
fesionales competidores. Su objetivo es, por lo tan-
to, garantizar también en esta nueva economia que
todos los agentes del mercado puedan competir, de
entrada, en igualdad de condiciones (par condition
concurrentium).

5 - CONCLUSIONES

Conscientes de que el buen y agil funcionamiento
de la economia de mercado necesita de un alto gra-
do de rivalidad entre sus participes, asi como de la
importancia de un sistema que recompense el
esfuerzo y proteja la competencia por méritos,
coincidimos en la conveniencia de proteger el bien
juridico que subyace al Reglamento. Sin embargo,
quizas no era precisa ni del todo conveniente una
norma tan poblada, que, en su afan por cubrir
todas las practicas y garantizar la transparencia y la
claridad en todas las situaciones, puede limitar en
ciertos casos la innovacion y devenir rapidamente
obsoleta.

En este sentido, los principios que guian la regula-
cion del Reglamento ya encontraban proteccion y
reflejo en nuestro ordenamiento previo, y muy
especialmente en la LCD, con tipificaciones lo sufi-
cientemente abiertas para hacerlas adaptables a la
cambiante tipologia de practicas de competencia
desleal, pero de presupuestos estrictos para evitar
que practicas simplemente incomodas pudieran ser
clasificadas de desleales. También disponiamos de
control de incorporacion de condiciones generales
de la contratacion entre profesionales y de las reglas
de nuestro Derecho sobre obligaciones y contratos,
que permitian combatir el potencial caracter abusi-
vo de dichas clausulas generales.

El Reglamento, sin embargo, introduce nuevos y
exigentes requisitos que supondran una carga muy
significativa para los PSI y PMB. Aunque la exposi-
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cion de motivos del Reglamento ofrece algunas pau-
tas interpretativas de las normas que incorpora,
intentando mantener el equilibrio y la proteccion de
los intereses legitimos tanto de las plataformas como
de sus usuarios profesionales, lo cierto es que el
impacto en su practica no deja de ser muy relevan-
te. La aplicacion de las nuevas obligaciones que
emanan del Reglamento requerird de importantes
adaptaciones tanto en la actividad como en los
mecanismos de contratacion y relacion juridica de
PSI y PMB (condiciones generales de la contrata-
cion, politicas de listing y datos y nuevos procedi-

mientos de resolucion de controversias). Muestra de
ello es el plazo transitorio de un ano entre la entrada
en vigor y el inicio de aplicacion de la norma.

Estas actuaciones deberan realizarse —siempre,
caso por caso— prestando particular atencion al
concreto modelo de negocio y a los destinatarios
tanto de la plataforma como de los bienes y servi-
cios de sus clientes profesionales, para poder dar la
mejor respuesta posible a sus derechos y a las nece-
sidades de la plataforma desde la perspectiva con-
junta de las distintas disciplinas juridicas involu-
cradas.



