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RESUMEN: La crisis sanitaria ha impulsado el comercio electrénico, en general, y los servicios de la sociedad
de la informacién, en particular. Esta explosion del mundo digital hace necesario evaluar si las herramientas
legales actuales se ajustan a la evolucién del mercado digital. Tras un repaso al agitado marco normativo de
los servicios en linea y una identificacion de los agentes que intervienen en las transacciones telematicas, la
autora se centra en una de las piezas claves en el desarrollo del sector y el surgimiento de nuevos modelos
de negocio: la responsabilidad contractual de los prestadores de servicios en linea. Entre ellos se encuentran
los suministradores de contenidos y servicios digitales, ya actien éstos como socio contractual directo del
destinatario del servicio electrénico o como prestador de servicios de intermediacion, pero también ha de
atenderse a la situacion de determinados profesionales y empresarios, que prestan servicios en linea, pero no
se encuentran incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2019/770.

PALABRAS CLAVE: Prestadores de servicios en linea, servicios de la sociedad de la informacion, prestadores de
servicios intermediarios, plataformas, proveedores de bienes, servicios, y contenidos digitales, responsabilidad
civil.

ABSTRACT: The health crisis has boosted electronic commerce, in general, and information society services, in
particular. This explosion of the digital world makes it necessary to assess whether current legal tools are in line with the
evolution of the digital market. After a review of the hectic regulatory framework of online services and an identification
of the agents involved in telematic transactions, the author focuses on one of the key pieces in the development of the
sector and the emergence of new business models: the contractual liability of online service providers. Among them are
the providers of digital content and services, whether they act as a direct contractual partner of the recipient of the
electronic service or as a provider of intermediation services. But the situation of certain professionals and entrepreneurs,
who provide services online but are not included in the scope of Directive 2019/770, must also be addressed.
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I. INTRODUCCION.

La crisis sanitariaha impulsado el comercio electrdnico, en general, y los servicios
de la sociedad de la informacidn, en particular. Junto a la adquisicidon de productos
en el ciberespacio, las medidas sanitarias generadas por el Covid han propiciado el
desarrollo de sectores como el e-learning, la telemedicina, el teleasesoramiento,
el telegym, la telecultura, el ocio o el entretenimiento electrdnico y todo apunta
al desarrollo de nuevos servicios destinados a ser consumidos en linea. A las
restricciones en el consumo presencial de ciertos servicios, que se mantendran
mientras dure la pandemia, debemos sumar el éxito de ciertas marcas que han
ganado nuevos consumidores digitales que permaneceran fieles a las mismas,
y el desarrollo de nuevas herramientas tecnoldgicas que amplian el abanico de
prestaciones ofertadas a distancia. A principios de la pandemia, los Principios
Europeos para la crisis generada por el Covid 19, elaborados por el European Law
Institute, ya decfan, en su articulo 10.2, que “los estados deben garantizar que las
medidas tomadas por el brote de Covid 19 no impidan el cumplimiento de los
contratos en curso y otras relaciones en un grado que sea mayor del necesario vy,

cuando sea posible, permitan la prestacidn a distancia”’ y mads recientemente, la
Nueva Agenda Europea del Consumidor, publicada en noviembre de 2020, ponia
de relieve que las medidas de confinamiento 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’?.

| European Law Institute. ELI Principles for the covid-19 crisis, 2020 (disponible en https://www.
europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Principles_for_the_COVID-19_
Crisis.pdf). Article 10: “States should ensure that measures taken due to the COVID-19 outbreak should
not prevent the performance of ongoing contracts and other relationships to an extent that is more than
necessary and, where possible, should permit performance at a distance”.

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo Nueva Agenda del
Consumidor Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion sostenible Bruselas,
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Esta explosion del mundo digital va pareja a una mayor preocupacion por la
seguridad y la privacidad, lo que implica una nueva oportunidad para aquellas
empresas relacionadas con la ciberseguridad, pero también hace necesario evaluar
si las herramientas legales actuales se ajustan a la evolucién del mercado digital.
El interés de las instituciones europeas en el entorno digital no es reciente. En
el marco, primero de la Agenda Digital para Europa (mayo 2010)°, y después de
la Estrategia para el Mercado Unico Digital (mayo 2015)% se han ido revisando
directivas y tomando iniciativas legislativas dirigidas a proteger a los consumidores
frente a quienes prestan contenidos y servicios digitales, ya sea como proveedores
de los contenidos y servicios o como intermediarios en la contratacién.

Ladiversidad de normativas concurrentes en esta materia (comercio electrénico,
consumo, propiedad intelectual, proteccién de datos, derechos fundamentales) y
de enfoques desde los cuales proteger al destinatario del servicio (informacidn,
desistimiento, conformidad, responsabilidad civil contractual y extracontractual),
dificultan el estudio de una materia ya de por si compleja y cuyo régimen juridico
se ve abocado a una evolucién constante. Por ello, comenzaremos repasando
el agitado marco normativo de los servicios en linea, en el que se suceden a
ritmo vertiginoso Directivas y Reglamentos cuya interaccidon no estd exenta de
dificultades. En un segundo momento, identificaremos los agentes que intervienen
en las transacciones telemdticas y nos detendremos en los prestadores de servicios
intermediarios, que se han erigido en protagonistas de la era digital al actuar, en
muchos casos, como “llave” o “candado” de las empresas que ofrecen bienes y
servicios a través de la red. Finalmente, centraremos este trabajo en una de las
piezas claves en la generacidn de la confianza que necesita el desarrollo del sector
y el surgimiento de nuevos modelos de negocio: la responsabilidad contractual de
los prestadores de servicios en linea, entendiendo por tales los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién (servicios prestados normalmente a a
titulo oneroso, a distancia, por via electrdnica y a peticion individual del destinatario
de dichos servicios). Entre los mismos se incluyen sin duda los tan de actualidad
suministradores de contenidos y servicios digitales (también haremos referencia
a los vendedores de bienes con elementos digitales, aunque no sean prestadores
de servicios), ya actden éstos como socio contractual directo del destinatario
del servicio electrénico o como prestador de servicios de intermediacién, pero

13.11.2020 COM(2020) 696 final (disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/2uri=CELEX:52020DC0696&from=EN), p.3.

3 Comision Europea, Una Agenda Digital para Europa. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas, 19.5.2010,
COM (2010) 245 final, pp. 14-15. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2010:0245:FIN:es:PDF.

4 Comision Europea, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa. Comunicacion de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Bruselas, 6.5.2015 COM (2015) 192 final, COM 2015) 192 final. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=HU.
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también los profesionales y empresarios que prestan servicios en linea, no incluidos
en el dmbito de aplicacidon de la Directiva 2019/770.

Il. MARCO LEGAL DE LOS SERVICIOS EN LINEA.

La Directiva 2000/31, de 8 de junio de 2000, sobre el comercio electrdnico
(DCE)*, traspuesta a nuestro derecho a través de la Ley de servicios de la sociedad
de la informacién y del comercio electrénico (LSSI), ha constituido el régimen
juridico general de los servicios de la sociedad de la informacion durante los Ultimos
veinte afios. El objetivo de la norma europea fue el de reglamentar el correcto
funcionamiento del mercado interiory asegurar la libre circulacién de los servicios
de la sociedad de la informacidn entre los Estados miembros, para lo cual instituyd
un régimen privilegiado en materia de libre prestacién de servicios en toda la Unién
Europea, ademads de imponer una obligacion general, a todos los prestadores de
servicios, de proporcionar determinada informacién y colaborar en incidentes de
ciberseguridad. Entre otros dmbitos se regula el de la responsabilidad civil de los
prestadores de servicios intermediarios, ya que uno de los argumentos que invocé
el legislador para justificar la adopcidn de la Directiva 2000/31 fue la necesidad de
armonizar las divergencias entre las normativas y jurisprudencias de los distintos
Estados miembros, en el dmbito de la responsabilidad civil de los prestadores
de servicios que actian como intermediarios. El considerando nimero 40 decia
expresamente que dichas divergencias perjudican el buen funcionamiento del
mercado interior vy, en particular, el desarrollo de servicios transfronterizos,
produciendo distorsiones en el marco de la competencia.

Cualquier prestacion de servicios ejecutada por via electrdnica, a peticién del
destinatario y a cambio de una remuneracién, entra en el dmbito de aplicacién
de la Directiva®, con las puntuales excepciones por ella previstas’. La normativa
europea Y las leyes nacionales no contemplan ninguna condicién subjetiva por
parte del prestador o el destinatario de dichos servicios. Se considera prestador
de servicios “cualquier persona fisica o juridica que suministre un servicio de la
sociedad de la informacién” vy destinatario del mismo ‘“cualquier persona fisica
o juridica que utilice un servicio de la sociedad de la informacién por motivos

5 Directiva2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico
en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico). DOCE L 178 de 17 de julio de 2000.

6  Art.2a) que remite al art.|.2 de la Directiva 98/34/CE modificada por la Directiva 98/48/CE y Anexo de la
Ley de servicios de la sociedad de la informacion (LSSI): “servicio prestado normalmente a cambio de una
remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un destinatario de servicios”.

7  Art.1.5d): “Las actividades de los notarios o profesiones equivalentes, en la medida en que impliquen una
conexion directa y especifica con el ejercicio de la autoridad publica, la representacion de un cliente y la
defensa de sus intereses ante los tribunales y las actividades de juegos de azar que impliquen apuestas de
valor monetario incluidas loterias y apuestas”. En nuestro pais, éstos ultimos quedaron excluidos de esta
lista durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley de servicios de la sociedad de la informacion,
de modo que entran en el ambito objetivo de aplicacion de la Ley: art.5.
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profesionales o de otro tipo” (art. 2b), siempre que el prestador del servicio
esté establecido en un estado miembro. No obstante, cuando el destinatario del
servicio tiene la condicién de consumidor, le es aplicable el régimen juridico de
proteccién de los consumidores y usuarios (cndo [IDCE), con las especificidades
que han introducido, en lo referente a los contenidos y servicios digitales, la
Directiva 2011/83, de 25 de octubre y las Directivas 2019/770 y 2019/771, de 20
de mayo.

La normativa sobre servicios de la sociedad de la informacién no implica por sf
misma una alteracién sustancial del derecho de obligaciones y contratos ya que, tal
y como prevé expresamente el art. 23.1LSSI, que consagra en el derecho espaiiol
el principio de inalteracién del derecho preexistente de obligaciones y contratos,
"Los contratos celebrados por via electrénica producirdn todos los efectos
previstos por el ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento y
los demds requisitos para su validez. Los contratos electrdnicos se regirdn por lo
dispuesto en este titulo, por los Cddigos civil y de Comercio, y por las restantes
normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de proteccion
de los consumidores y usuarios y de ordenacion de la actividad comercial”. Entre
las particularidades que contempla la DCE se encuentran las exigencias acerca de
la informacién que sobre el servicio suministrado ha de recibir el usuario y que se
imponen como obligacién al prestador del servicio, o el deber de informar sobre los
cddigos de conducta a los que, en su caso, esté adherido y la forma de consultarlos
electrénicamente (art. IODCE). La responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios se asienta en dos principios fundamentales: la inexistencia de una
obligacién general de monitorizacidn para impedir la publicacidn o transmisién de
contenidos ilicitos vy la ausencia de responsabilidad por los contenidos ilicitos que
alojan o transmiten, siempre que no tengan conocimiento efectivo de los mismos
(arts.12-15).

La propuesta de Ley de servicios digitales, de 15 de diciembre de 20208, prevé
la modificacién de la DCE con el objetivo de actualizar las reglas y obligaciones de
los prestadores de servicios digitales, y en particular de las plataformas que presten
servicios intermediarios a destinatarios del servicio establecidos o residentes
en la Unidn. La norma mantiene los principios de la DCE en lo referente a la
responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios, pero introduce
nuevas obligaciones adaptadas al tipo y a la naturaleza del servicio intermediario
de que se trate. Este Reglamento viene de la mano de la propuesta de Ley de

8  Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a un mercado Unico de servicios
digitales (Ley de servicios digitales) y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE. Bruselas, 15.12.2020,
COM (2020) 825 final 2020/0361 (COD). Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=ES.
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mercados digitales, de |5 de diciembre de 2020 que establece disposiciones
aplicables a las plataformas que actian como “gatekeepers’” en el mercado Unico.
Es decir, las plataformas que actlan como puerta de acceso para que otras
empresas lleguen a sus clientes, ostentando una posicidn privilegiada sobre el
mercado que les permite imponer reglas a sus usuarios, ya sean éstos, empresarios
o consumidores. La propuesta de Ley de mercados digitales se ocupa de los
desequilibrios econdmicos, las practicas comerciales desleales de los guardianes
de acceso y sus consecuencias negativas, como la reducida disputabilidad de los
mercados de plataformas.

En el dmbito del Derecho de consumo, el régimen informativo se amplia de la
mano de la Directiva 2011/83, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores', traspuesta al Derecho espafiol a través del Texto Refundido de la
Leygeneralparaladefensadelosconsumidoresyusuarios (TRLGDCU) y modificada
por la Directiva 2019/2161, de 27 de noviembre de 2019, sobre la mejora de la
aplicacién y la modernizacidn de las normas de proteccion de los consumidores de
la Unidn". Ademds de contener requisitos formales especificos para los contratos
celebrados fuera del establecimiento y a distancia (arts. 7 vy 8), la Directiva 2011/83
contiene previsiones especificas para los contratos de suministro de contenidos
digitales. Por una parte, introduce dos requisitos de informacién precontractual
especificos para los contenidos digitales concertados, a través de cualquier tipo de
contratoy soporte, entre un comerciante y un consumidor: la obligacién de informar
acerca de la funcionalidad e interoperabilidad del contenido digital (art. 6). Y, por
otra parte, aflade ulteriores requisitos de informacidn a cargo de los proveedores
de mercados en linea (nuevo art. ébis incorporado a la Directiva 2011/83 tras
la modificacién operada por la Directiva 2019/2161), que deberdn facilitarse “de
forma clara, comprensible y adecuada a las técnicas de comunicacién a distancia”:
informar sobre los principales pardmetros que determinan la clasificacién de las
ofertas y suimportancia relativa frente a otros, indicar si el contrato se celebra con
un comerciante o un no comerciante y, en este ultimo caso, que los derechos de
los consumidores derivados de la legislacidn de la Unidn en materia de proteccion

9  PropuestadeReglamento del Parlamento europeoy del Consejo sobre mercados disputablesy equitativos en
el sector digital (Ley de mercados digitales). Bruselas, 15.12.2020, COM (2020) 842 final 2020/0374 (COD).
Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=ES.

10 Directiva 2011/83 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. DOCE L 304/64, 22 de noviembre de 2011.

Il Directiva 2019/2161 del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que
se modifica 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, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las
normas de proteccion de los consumidores de la Unién. DOCE L-328/7. 18 diciembre 2019. Esta Directiva
debera ser traspuesta por los estados miembros antes del 28 de diciembre de 202I y sus disposiciones
de transposicion deberan aplicarse a partir del 28 de mayo de 2022. Su objetivo es mejorar la proteccion
del consumidor y adaptar la normativa de consumo al desarrollo tecnoldgico, por lo que contempla
modificaciones en cuatro directivas: la Directiva 93/13 del Consejo y las Directivas 98/6, 2005/29 y 2011/83
del Parlamento Europeo y del Consejo.
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de los consumidores no son de aplicacién al contrato, e informar, cuando proceda,
acerca de cdmo las obligaciones relacionadas con el contrato se reparten entre
el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el proveedor del
mercado en linea, sin perjuicio de las obligaciones que recaigan sobre cada uno
de ellos en virtud de otra normativa europea o nacional. Ademds, sin perjuicio
de la DCE, todo ello independientemente de que los Estados miembros puedan
introducir requisitos de informacion adicionales a los proveedores de mercados
en linea, siempre y cuando sean proporcionados, no discriminatorios y tengan
como unico fin la proteccién de los consumidores (nuevo art. 6bis). Otra de las
protecciones otorgadas por la Directiva 2011/83 (en su modificacién operada por
la Directiva 2019/2161) a los consumidores que contratan contenidos digitales,
suministrados con soporte o sin él y siempre que se trate de contratos celebrados
a distancia o fuera de establecimiento mercantil, radica en el derecho de desistir
del contrato en un periodo de 14 o 30 dfas. A estos efectos, se contemplan reglas
especificas en el dmbito del dies a quo (art. 9), el coste del desistimiento (art. 14)
y sus excepciones (art. 16)'2,

Es también en el dmbito del consumo donde el legislador europeo ha dictado
normas especificas sobre incumplimiento o falta de conformidad con el contrato
y mecanismos de tutela. La Directiva 2019/770, de 20 de mayo de 2019, sobre
suministro de contenidos y servicios digitales”® y la Directiva 2019/771, de la misma
fecha, sobre compraventa de bienes'® -traspuestas a través del Real Decreto
Ley 7/2021, de 27 de abril, cuyo articulo decimosexto prevé la modificacion del
TRLGDCUB- comparten el objetivo de regular la conformidad de los bienes,
los contenidos o servicios digitales con el contrato y las medidas correctoras en
caso de falta de conformidad o incumplimiento del suministro'®. Pero, asi como
la Directiva 2019/770 tiene por objeto exclusivo la prestacidon de contenidos o
servicios digitales o la venta de soportes materiales que sirven exclusivamente

12 Acerca del régimen legal de proteccion del consumidor de contenidos digitales, disefiado en la Directiva
2011/83: CAMARA LAPUENTE, S.: “La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley
3/2014, de 27 de marzo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°l1, 2014.

13 Directiva2019/770, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales. DOCE L 136/1. 22 de mayo de 2019.

14 Directiva 2019/771, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de
compraventa de bienes, por la que se modifican el Reglamento (CE) n°2017/2394 y la Directiva 2009/22 y
se deroga la Directiva 1999/44. DOCE L/13628. 22 de mayo de 2019.

I5 Laentrada en vigor de ambas directivas y del RDL esta prevista para el | de enero de 2022, con la salvedad
de los articulos 126 y 126 bis (modificacion de los contenidos o servicios digitales), que se aplicaran solo a
los contratos celebrados a partir de esa fecha (Disposicion Final 8°.1). Acerca de la incorrecta trasposicion
de la entrada en vigor de la Directiva 2019/771 por parte del Real Decreto Ley 7/2021, ver CAMARA LAPUENTE,
S: “Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de 27 de abril, para la defensa de los consumidores
en el suministro de contenidos y servicios digitales”, Diario La Ley, n°9881, Seccién Tribuna, 29 de junio de
2021, p. 9.

16 Ladirectiva 2019/770 hace ademas referencia a las modificaciones del contrato de contenidos digitales, sea
éste de ejecucion periddica (art.19) y la directiva 2019/771 a las garantias comerciales (art.17).
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como portadores de contenidos digitales, entre un empresario'” y un consumidor
y a cambio de precio o datos personales, la Directiva 2019/771 tiene por objeto
la venta de bienes muebles tangibles, incluidos los que lleven incorporados o
interconectados contenidos o servicios digitales (de tal manera que la ausencia
de dicho contenido o servicio impediria que los bienes cumpliesen su funcién: los
denominados bienes con elementos digitales), entre un empresario y un consumidor
y a cambio de precio. Luego ambas normas son complementarias en sus dmbitos
objetivos de aplicaciéon, aunque la Directiva 2019/770, en consonancia con la
frecuencia con que los consumidores tienen que consentir el uso o tratamiento de
sus datos personales, por el suministrador de un contenido o servicio, a cambio de
recibir los contenidos o servicios sin desembolso econdmico, ha dado un paso més
en la proteccién del consumidor al extender su dmbito de aplicacién a aquellos
contratos que no tienen necesariamente por contraprestacidn un precio.

Estas dos directivas, separadas pero entrelazadas, constituyen a dia de hoy el
régimen juridico mds completo de los contratos que tienen por objeto contenidos
y servicios digitales o bienes con elementos digitales. No alcanzan al suministro de
contenidos o servicios digitales entre empresarios, pero, como veremos, ambas
dejan abierta la puerta a que los estados miembros puedan ampliar su dmbito de
aplicacién a situaciones en principio excluidas.

Entre las normas juridicas a través de las cuales las instituciones europeas
quieren adaptar el mercado europeo a la era digital (Mercado Unico Digital)
se encuentran también las destinadas a regular materias conexas, pero con
gran incidencia en la prestacidn de servicios en linea. Es el caso del Reglamento
2016/679, de 26 de abril, de datos personales'® -traspuesto al Derecho espafiol
a través de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos
personales y garantia de los derechos digitales-, que recobra plena actualidad con
la prevision especifica que hace la Directiva 2019/770 a los contratos en que el
consumidor facilita o se compromete a facilitar datos personales al comerciante
(art. 3.1) y la extension de dicha previsidon a la Directiva 2011/83/UE (nuevo art.
3.1bis). También cabe mencionar el Reglamento 2017/1128, de 14 de junio, sobre
portabilidad transfronteriza de servicios de contenidos digitales”, que permite
a los consumidores que residen en un Estado miembro acceder y utilizar los
servicios de contenidos digitales portables, disponibles en su pais de residencia,

17 Emplearemos el término “empresario” que es el que ha utilizado el legislador espafol con ocasion de la
trasposicion de las Directivas por medio del Real Decreto 7/2021, aunque la Directiva 2019/770 utiliza el
de “vendedor” y la Directiva 2019/771 el de “suministrador”.

18 Reglamento 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 circulacién de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de Datos). DOCE
L 119/1. 4 de mayo de 2016.

19 Reglamento 2017/1128 del parlamento europeo y del Consejo de |4 de junio de 2017 relativo a la
portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado interior. DOCE L 168/1.
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cuando se encuentran temporalmente en otro Estado miembro. El Reglamento
busca el equilibrio entre los derechos de los consumidores de la Unidn y los de los
titulares de derechos de autor, actualmente regulados por la Directiva 2019/790,
de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital.

En estos momentos son objeto de debate dos propuestas de Reglamento
complementarias: la propuesta de Ley de inteligencia artificial?® y la propuesta de
Ley sobre mdquinas?, ambas de 2| de abril de 2021. La primera prohibe ciertos
usos de Inteligencia Artificial (IA) que generan riesgos considerados inadmisibles,
regula los sistemas de |A de alto riesgo, establece obligaciones especificas de
transparencia para ciertos sistemas de IA que generan un riesgo limitado y normas
para garantizar su cumplimiento. El Parlamento europeo ha sefialado que todo
debate politico sobre este Reglamento debe ir acompafiado de una revisién de la
Directiva 85/374, de 25 de julio, sobre responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos (traspuesta al TRLGDCU), para adaptarla al mundo digital
y abordar los retos que plantean las tecnologfas digitales emergentes. La segunda
propuesta de reglamento tiene por objeto revisar la Directiva 2006/42, de |7
de mayo, relativa a las médquinas. Entre otros aspectos, se abordan los riesgos
derivados de las tecnologfas digitales emergentes, por lo que garantiza, cuando
proceda, la integracion segura del sistema de |A en la maquinaria en general, a fin
de no poner en peligro la seguridad de la mdquina en su conjunto.

|. Los servicios de intermediacion.

Como ya hemos adelantado, el legislador europeo también ha acometido la
regulacion de algunos aspectos relacionados con un tipo especifico de prestador
de servicios digitales: los servicios de intermediacién. Por una parte, en el dmbito
de la responsabilidad civil por contenidos ajenos, la DCE introdujo hace ya veinte
afios una exencién de responsabilidad (los llamados puertos seguros) por la
informacion ilicita transmitida o almacenada de forma automatica, transitoria y
temporal, o almacenada por algunos prestadores de servicios de la sociedad de
la informacidn.

Este régimen -que se verd sustituido por el de la mencionada Ley de servicios
digitales, que introduce un marco horizontal para todas las categorias de

20 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unién. Bruselas, 21.4.2021, COM (2021) 206 final 2021/0106 (COD). Disponible
en https://eur-lex.europa.eu/resource.htmlluri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71al.0008.02/
DOC_ I&format=PDF.

2] Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a las maquinas y sus partes
y accesorios. Bruselas, 21.4.2021 COM (2021) 202 final 2021/0105 (COD). Disponible en https://
eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:1fOfl0ee-a364-11eb-9585-01aa75ed71al.0014.02/
DOC_ |&format=PDF.
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contenidos, productos, servicios y actividades en servicios intermediarios- debe
completarse con la legislacidon sectorial existente que se aplicard con cardcter
de lex specialis. Por ejemplo, en el caso de los “prestadores de plataformas de
intercambio de videos”, con las medidas previstas en el capitulo IX bis de la
Directiva 2018/1808, de 14 de noviembre de 2018, de servicios de comunicacién
audiovisual?2. Si bien este tipo de prestador de servicios de intermediacién no
tiene control sobre los contenidos generados por los usuarios, si lo tiene sobre
su presentacion, etiquetado y secuenciacion, por lo que el legislador europeo
les impone obligaciones en la organizacion de los contenidos, con el objeto de
protegera los menoresy al publico en general: a) medidas adecuadas para proteger
a los menores de contenidos que puedan afectar a su desarrollo fisico, mental o
moral; b) medidas para proteger al publico en general de contenidos que inciten
a la violencia o al odio contra un grupo o miembros de un grupo por los motivos
mencionados en el articulo 2| de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, y ¢) medidas para evitar la difusion de contenido que constituya
una infraccién penal segin el Derecho de la Unidn.

En el caso de las plataformas para compartir contenidos en linea, hay que
remitirse a la Directiva 2019/790, de 17 de abril de 2019, de derechos de autor®.
Esta norma contiene diferentes medidas dirigidas a armonizar aspectos especificos
de los derechos de propiedad intelectual y crear un sistema europeo Unico, pero sin
duda, uno de los aspectos mds polémicos es su regla dirigida a los prestadores de
servicios para compartir contenidos en linea, una subcategorfa de intermediarios
de la sociedad de la informacién que tendran que contar con la autorizacidn previa
de los titulares de derechos de autor para poder cargar contenidos protegidos. La
norma sujeta este tipo de plataformas a un régimen de responsabilidad especifico
en lo referente a los actos ilicitos cometidos, a través de sus servicios, en materia
de propiedad intelectual (art.17 y cndos 61 a 71).

Las plataformas de financiacidn participativa (crowdfunding), que actdan de
intermediarias entre inversores y solicitantes de préstamo, no contaban hasta
hace poco con una regulacidn armonizada, sino que debian adaptar sus modelos
de negocio a las normativas nacionales (en nuestro caso comunicaciones de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores y Ley 5/2015, de 27 de abril, de
Fomento de la Financiacién Empresarial). Afin de eliminar la barrera que supone

22 Directiva 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por la que
se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los estados miembros relativas a la prestacion de servicios de
comunicaciéon audiovisual (Directiva de servicios de comunicacion audiovisual), habida cuenta de la
evolucién de las realidades del mercado. DOCE I. 303/69. 28 de noviembre de 2018. Dicha Directiva
habia de ser objeto de trasposicidn antes del 19 de septiembre de 2020.

23 Directiva 2019/790 del Parlamento europeo y del Consejo, de |17 de abril de 2019, sobre los derechos
de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE
y 2001/29/CE. DOCE L 130/92. 17 de mayo de 2019. Dicha Directiva habia de ser objeto de trasposicion
antes del 30 de junio de 2021.
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requerir diferentes autorizaciones dentro de la Unidn, ha surgido el Reglamento
2020/1503, de 7 de octubre de 2020, de servicios de financiacién participativa
para empresas?. El Reglamento regula los requisitos para prestar estos servicios,
la organizacién, autorizacion y supervision de los proveedores de servicios de
financiacion participativa, la explotacién de las plataformas de financiacion
participativa, y la transparencia y las comunicaciones publicitarias de estos servicios.

Por otra parte, el 12 de julio de 2020 comenzd a aplicarse el Reglamento
2019/1150, de 20 de junio de 2019, sobre servicios de intermediacién en linea.
El reglamento se aplica a proveedores de servicios de intermediacién en linea
y proveedores de motores de busqueda, con independencia de donde estén
establecidos o residan y de la ley que les sea aplicable, pero la norma sélo los
obliga en la medida en que faciliten o propongan servicios a usuarios profesionales
establecidos o domiciliados en la Unién Europea que, a su vez, ofrezcan bienes
o servicios a consumidores ubicados en la Unidn. Las obligaciones impuestas
por la norma a los prestadores de servicios de intermediacidon y motores de
busqueda tienen por objetivo establecer un entorno digital mds transparente,
equitativo vy fiable para aquellos usuarios profesionales que usan los servicios de
los prestadores y motores de busqueda. El Reglamento 2019/1150 ha servido de
fuente de inspiracion a la Ley de mercados digitales.

En el dmbito del Derecho de consumo contamos con tres directivas que, si
bien no tienen por objeto exclusivo los prestadores de servicios intermediacidn,
hacen una referencia explicita a los mismos. Por una parte, la ya mencionada
Directiva 2019/2161, que incluye obligaciones de informacién especificas a cargo
de los proveedores de mercados en linea (nuevo art. 6bis de la Directiva 2011/83)
y regula algunos aspectos relacionados con las practicas comerciales de los mismos
(art. 74f de la Directiva 2005/29). Y, por otra parte, las también mencionadas
Directivas 2019/770 y 2019/771, que precisan que los prestadores de plataformas
pueden ser considerados empresarios a los efectos de las respectivas Directivas
“si actlian con fines relacionados con sus propias actividades y en calidad de socio
contractual directo del consumidor” e, incluso cuando no actiden en calidad de
tal, si los estados miembros deciden calificarlos como empresarios y hacerles
responder frente al consumidor por cualquier falta de conformidad del bien,
contenido o servicio digital (considerando |8 Directiva 2019/770 y considerando
23 Directiva 2019/771).

24 Reglamento 2020/1503 del Parlamento europeo y del Consejo, de 7 de octubre de 2020, relativo a los
proveedores europeos de servicios de financiacion participativa para empresas, y por el que se modifican
el Reglamento (UE) 2017/1129 y la Directiva (UE) 2019/1937. DOCE L 347/1. 20 de octubre de 2020.

25 Reglamento 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de
la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea. DOCE
L 186/57. Il de julio de 2019.
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lll. LOS ACTORES DE LA PRESTACION DE SERVICIOS EN LINEA. DE LOS
SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION A LOS CONTRATOS
DE SUMINISTRO DE CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES Y LOS
CONTRATOS DE VENTA DE BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES.

Uno de los motivos del cardcter fragmentario de la normativa aplicable a la
materia que nos ocupa radica en el rdpido desarrollo tecnoldgico y la necesidad de
incluir nuevas realidades y agentes en los ambitos de aplicacién objetivo y subjetivo
de la normativa europea.

I. Los suministradores de contenidos y servicios digitales y los vendedores de
bienes con elementos digitales.

La necesidad de proseguir la tarea armonizadora necesaria para impulsar la
economia digital de la Unidn ha llevado a ampliar los aspectos regulados por la
Directiva 2000/31, al ambito de la responsabilidad contractual. Pero las directivas
que cumplen este cometido (Directivas 2019/770 y 2019/771) ya no se refieren
a los servicios de la sociedad de la informacidn, sino a la venta y suministro de
contenidos y servicios digitales, y no son aplicables a las relaciones B2B o C2C, sino
exclusivamente a las relaciones B2C, sin perjuicio de la posibilidad de los estados
miembros de ampliar sus dmbitos de aplicacién en los términos por ellas previstos.

La Directiva 2019/770 es una directiva de consumo que sustituye los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién por los suministradores
de contenidos vy servicios digitales, dos categorfas sélo parcialmente coincidentes.
Los servicios de la sociedad de la informacidon comprenden una gran variedad
de actividades econdmicas desarrolladas en linea: “todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracidn, a distancia, por via electrdnica y a
peticidn individual de un destinatario de servicios” (art. 2a DCE, que remite al art.
|.2 de la Directiva 98/34/CE modificada por la Directiva 98/48/CE), aunque lo que
se define como un servicio puede consistir en la contratacién de bienes?. Quedan
excluidos de su ambito de aplicacién determinados servicios muy concretos:
los servicios prestados por notarios y profesiones equivalentes (por ejemplo
registradores de la propiedad y mercantiles) en el ejercicio de sus respectivas
funciones publicas, la representacion de un cliente y defensa de sus intereses ante
los tribunales (luego los servicios prestados por abogados y procuradores en el
ejercicio de sus funciones de representacion y defensa en juicio) y las actividades
de juegos de azar (art. | 4DCE), a las que sf se aplica en cambio, en nuestro pars,

26 A tenor del considerando 18 DCE, “Los servicios de la sociedad de la informacién cubren una amplia
variedad de actividades econdmicas que se desarrollan en linea: dichas actividades en particular consisten
en la venta de mercancias en linea. Las actividades como la entrega de mercancias en si misma o la
prestacion de servicios fuera de la linea no estan cubiertas. (...)".
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la Directiva, por haber quedado estos servicios excluidos de la lista durante la
tramitacién parlamentaria del proyecto de LSSI.

El contrato de suministro de contenidos y servicios digitales constituye una
nueva categorfa que se define a través del bien sobre el recae, sin prejuzgar la
naturaleza jurfdica de la figura (contrato de compraventa, de servicios, de obra, de
arrendamiento mobiliario, atipico, etc...). Estamos ante un contrato en virtud del
cual el empresario suministra (en el sentido de entrega, sin prejuzgar el cardcter
periddico o no de la prestacién)?’ o se compromete a suministrar contenidos o
servicios digitales al consumidor y éste paga o se compromete a pagar un precio o
a facilitar datos personales al empresario (art. 3.1 de la Directiva 2019/770 y nuevo
art. 594 del TRLGDCU). Luego habrd contrato de suministro de contenidos o
servicios digitales siempre que el bien objeto de tréfico juridico sean contenidos
o servicios digitales, independientemente de que el suministrador se obligue a
una obligacién de dar, hacer o dejar hacer y de que éstos se suministren mediante
entrega fisica de un soporte material que sirva de transmisor de los contenidos
digitales (DVD, CD, memoria USB vy tarjetas de memoria) o enteramente en la
red (art. 3.3 de la Directiva 2019/770 y nuevo articulo [14.] del TRLGDCU). A
estos efectos, se entiende por “contenido digital” aquellos datos que se producen
y se suministran en formato digital y por “servicio digital” aquellos servicios que
permiten al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato
digital, asi como aquellos servicios que permiten compartir datos en formato
digital cargados o creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio,
o interactuar de cualquier otra forma con dichos datos (art .2 de la Directiva
2019/770 y nuevo art. 59bis |. del TRLGDCU)?,

Los servicios digitales no son ya una subespecie de los contenidos digitales
-tal y como era el caso en la Propuesta de Directiva 634/2015, de 9 de diciembre
de 2015, sobre ciertos aspectos relativos al suministro de contenidos digitales-
sino una categorfa auténoma con dos variantes: los servicios que permiten al
consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital, y los
que le permiten compartir datos en formato digital cargados o creados por el

27 Ver al respecto CAsTILLO PARRILLA, J.A.: “A vueltas con el agotamiento del derecho de distribucidn en los
contratos llamados “de suministro de contenidos digitales”, a propdsito de la STJUE de 12 de octubre
de 2016 (C-166/2015), en AAVV: Derecho digital: Retos y cuestiones actuales (coord. F. CAPILLA RONCERO),
Thomson Navarra, 2018, p.73.

28 El considerando 19 de la Directiva completa esta definicion enumerando como ejemplos de contenidos
digitales, “los programas informaticos, aplicaciones, archivos de video, archivos de audio, archivos de
musica, juegos digitales, libros electrénicos u otras publicaciones electrénicas” y como ejemplo de servicios
digitales que permiten la creacion, el tratamiento, el acceso o el almacenamiento de datos en formato digital,
incluido el programa (software) como servicio, “el intercambio de videos y audio y otro tipo de alojamiento
de archivos, el tratamiento de textos o los juegos que se ofrezcan en el entorno de computacién en nube y
las redes sociales”. La figura del contrato de suministro de contenidos digitales aparecia ya mencionada en
la fallida Propuesta de Reglamento de normativa comdn de compraventa europea (art.2k.) y en la Directiva
2011/83 (art.2.11 y considerando 19), traspuesta en Espafia en el TRLGDCU (art.59 bisl.i) mediante la Ley
3/2014, de 27 de marzo, que no definen la figura, pero si lo que se entiende por contenido digital: “los datos
producidos y suministrados en formato digital”.
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consumidor u otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma
con dichos datos. El suministro de un servicio digital, aunque relacionado con
datos en formato digital, no tiene por qué conllevar el suministro de contenidos
digitales, ya que puede ser el propio destinatario del servicio quien proporcione
esos datos, como es el caso del cloud computing o almacenamiento en la nube, las
redes sociales (Facebook, twitter) o los servicios de comunicacién interpersonal y
mensajerfa de transmisién libre (WhatsApp o Telegram). En la Directiva 2019/770,
el régimen juridico dispensado por el legislador europeo a contenidos vy servicios
digitales es el mismo, aunque la distincién entre contenidos y servicios sigue siendo
relevante a otros efectos, como, por ejemplo, en materia de responsabilidad por
productos o servicios defectuosos?.

De acuerdo con el art. 3.5a) de la Directiva 2019/770, quedan excluidos de su
admbito de aplicacidn material “la prestacién de servicios distintos de los servicios
digitales, independientemente de que el empresario haya utilizado formas
o medios digitales para obtener el producto del servicio o para entregarlo o
transmitirlo al consumidor”. Por ejemplo, “la prestacidn de servicios profesionales,
como los de traduccidn, arquitectura, asesoramiento juridico u otros servicios
de asesoramiento profesional que el empresario suele realizar personalmente,
independientemente de que este haya utilizado medios digitales para obtener
el producto del servicio o para entregarlo o transmitirlo al consumidor” (cndo
27). Asimismo, quedan excluidos los servicios de comunicaciones electrdnicas,
la asistencia sanitaria (no asf las aplicaciones sanitarias que el consumidor pueda
obtener sin que sea prescrito o suministrado por un profesional de la salud) y
los servicios de juego. Luego el legislador europeo no considera servicio digital, a
efectos de aplicacién de la Directiva 2019/770 (aunque si es servicio de la sociedad
de la informacidn), la cada vez mas frecuente prestacién de servicios profesionales
a través de la red, pero no vinculados necesariamente al entorno virtual, como el
teleasesoramiento juridico o financiero, la teledocencia, los telespectdculos, y en
general cualquier tipo de servicio que no se preste de forma automatizada sino
mediante la intervencién personal del profesional.

Para quedar incluido en el dmbito de aplicacidn de la Directiva 2019/770, el
contrato de suministro de contenidos o servicios digitales ha de tener ademds
cardcter oneroso, ya que el consumidor ha de pagar o comprometerse a pagar un
precio o facilitar o comprometerse a facilitar datos personales al empresario, salvo
cuando los datos sean tratados exclusivamente para suministrar los contenidos
o servicios digitales o para que el empresario cumpla los requisitos legales a los
que estd sujeto y no trate esos datos para ningin otro fin (art. 3.1 de la Directiva
2019/770 y nuevo art. 594 del TRLGDCU). Y si habfa alguna duda sobre el

29 Ver. IV. La responsabilidad contractual de los prestadores de servicios electrénicos. 1.G) Responsabilidad
por dafios.
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cardcter oneroso o no de los contratos de suministro que se celebran a cambio
de datos personales (con la especialidad de que el intercambio afecta a derechos
fundamentales), el nuevo articulo |19ter.2 del TRLGDCU parece haberlas disipado
al referirse a ellos como “supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado
datos personales como contraprestacion”. El considerando 25 de la Directiva
2019/770 remite a los estados miembros el determinar si constituyen o no
contratos a efectos de aplicacion de la misma “situaciones en las que el empresario
recaba Unicamente metadatos tales como informacion sobre el dispositivo del
consumidor o el historial de navegacién”, o “en las que el consumidor, sin haber
celebrado un contrato con el empresario, se expone a recibir publicidad con el fin
exclusivo de obtener acceso a contenidos o servicios digitales”. El Real Decreto-
Ley 7/2021 no se ha pronunciado al respecto por lo que debemos remitirnos a
las normas generales en materia contractual para determinar si cabe o no calificar
estos supuestos como contrato.

Por lo que respecta al dmbito subjetivo de aplicacidn de la Directiva, no
quedan incluidos en el mismo los empresarios o profesionales que usan servicios
digitales en el desempefio de su actividad principal (investigador que recurre a
bases de datos para recabar informacién o abogado que utiliza herramientas
digitales en la redaccién de contratos o preparacidn de sus casos), en la medida en
que no son consumidores, y ni tan siquiera quienes celebran contratos con doble
objeto (usuario que contrata un servicio de mensajerfa instantdnea que utiliza
puntualmente para su actividad profesional). La Directiva 2019/770 -al igual que
la Directiva 2019/771- deja abierta la puerta a la posibilidad de que los estados
miembros extiendan su aplicacién a contratos excluidos del mismo. Por ejemplo,
menciona expresamente la posibilidad de extender la proteccidn dispensada a
los consumidores, a personas fisicas o juridicas que no sean consumidores en
el sentido de la Directiva, como organizaciones no gubernamentales, empresas
emergente y pymes (cndo 16) y a quienes celebran contratos con doble objeto, en
parte relacionados y en parte no con la actividad comercial de la persona, cuando
el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto general
del contrato” (cndo 17). El Real Decreto 7/2021, de 27 de abril no ha hecho
uso de estas posibilidades por lo que el nuevo régimen juridico debe aplicarse
exclusivamente a los contratos de contenidos o servicios digitales suministrados
por un empresario y, al no modificarse el articulo 3 del TRLGDCU, exclusivamente
cuando su destinatario sea una persona fisica, persona juridica o entidad sin dnimo
de lucro, que actle en un dmbito ajeno al profesional. Compartimos la opinidn
de quienes no ven acertada la discrecionalidad de los estados miembros en la
calificacién, como consumidor o no, de quien celebra un contrato mixto, cuando
viene siendo lo habitual, en el ambito del derecho de consumo, atender a cudl es el
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uso predominante®. Se pronuncian expresamente en este sentido el considerando
|7 de la Directiva 2011/83 o el considerando 12 de la Directiva 2014/17, de 4 de
febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial®, y las sentencias del Tribunal Supremo
364/2016, de 3 de junio®y 224/2017, de 5 de abril®.

La Directiva 2019/771 complementa la Directiva 2011/83/UE (que regula
los requisitos de informacidn, entrega y transmisién del riesgo de los contratos
celebrados con los consumidores), a la vez que la Directiva 2019/770, en la medida
en que incluye en su dmbito de aplicacidn lo que excluye ésta: los “contenidos
o servicios digitales que estén incorporados a los bienes o interconectados
con ellos, (...) y que se suministren con los bienes con arreglo al contrato de
compraventa, con independencia de si dichos contenidos o servicios digitales
son suministrados por el vendedor o por un tercero” (articulo 3.3) y de si se
encuentran preinstalados en el propio bien o deben descargarse posteriormente
en otro dispositivo interconectado con el bien comprado (cndo 15). Pero para
que la venta de dichos contenidos o servicios quede incluida -junta a la de los
bienes a los que se encuentran conectados- en el dmbito de aplicacion de la
Directiva 2019/771 y no en el Directiva 2019/770, es preciso que la incorporacién
o interconexién se haga en “modo que la ausencia de dichos contenidos o
servicios digitales impediria que los bienes realizasen sus funciones” (art. 2.5.b
de la Directiva 2019/771 y nuevo art. 5%9bis |. del TRLGDCU), atendiendo a la
interpretacién del contrato (cndo 15). En caso de duda acerca de si el suministro
de un contenido o servicio digital incorporado a un bien o interconectado con él
forma o no parte del contrato de compraventa, se presume que el contenido o
servicio digital estd comprendido en el contrato de compraventa (art. 3.3). Luego,
en los casos de duda o cuando resulte claro que la ausencia del contenido o
servicio digital incorporado o interconectado -y suministrado con el bien objeto
de compraventa- impediria que el bien cumpliera su funcidn, se aplicard el régimen
de conformidad previsto por la Directiva 2019/771. De no ser asi, estaremos en
principio ante un contrato mixto, que se regird por la Directiva 2019/771 en lo

30 En este sentido CaurrMAN, C.: “New EU Rules on Business-to-Consumer and Platform-to-Business
Relationships”, en Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 26, 4, 2019, p. 479 afirma que la
decision es problematica y Morais CARVALHO, J.: “Contratos de compraventa de bienes (Directiva 2019/771)
y suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770). Ambito de aplicacion y grado de
armonizacion”, https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5230 , pp.935-936 afirma que “Por supuesto, los Estados
miembros son libres de calificar a esta persona como consumidor, al igual que pueden hacerlo para las
personas juridicas o las empresas. Esta restriccion del concepto de consumidor nos parece criticable, ya
que puede dar lugar a discrepancias a escala europea y, al mismo tiempo, socavar el mercado interior y la
proteccion efectiva del consumidor”.

31 Directiva 2014/17, de 4 de febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48 y 2013/36 y el
Reglamento 1093/2010. DOCE L 60/43. 28 de febrero de 2014.

32 RJ2016\2300
33 RJ2017\2669
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referente a la faceta material y por la Directiva 2019/770 en lo referente a la faceta
digital (art. 3.6 de la Directiva 2019/770)**.

2. Los prestadores de servicios de intermediacion.

Las relaciones bilaterales entre el empresario que presta el bien, servicio, o
contenido digital y quien lo recibe (ya sea en calidad de consumidor o no) dan
paso, en mds de una ocasion, a relaciones triangulares en donde en el vértice
del tridngulo se sitla un empresario-intermediario -organizado habitualmente
como plataforma digital- que ofrece un espacio cerrado en el que se desarrolla la
relacién entre el proveedor del bien, servicio, o contenido digital y el adquirente
del mismo (market place o mercado en linea). Por lo tanto, en estos supuestos
de intermediacidn transaccional confluyen diferentes prestaciones de servicios.
Por una parte, los servicios ofrecidos por la plataforma -el intermediario- a
quienes recurren a ella, es decir, la relacion contractual entre la plataforma y sus
usuarios, que son tanto el proveedor del bien, servicio, o contenido digital, como
su adquirente. Dicha relacién viene regulada a través del contrato de acceso,
generalmente un contrato de adhesién, complejo vy atipico®, a través del cual la
plataforma asume diversas obligaciones que varian dependiendo de los servicios
ofertados pero que incluye, como prestacién esencial, la de permitir el acceso al
usuario y, en su caso, el alojamiento de datos (otros servicios frecuentes son los
de gestionar cobros, crear bancos de reputacion de los usuarios oferentes, regular
la actuacién de los usuarios, supervisar el cumplimiento de las normas, aplicar
sanciones en caso de incumplimiento de sus normas, etc.). Y, por otra parte, la
relacion entre el proveedor del bien, servicio, o contenido digital y su adquirente,
es decir el contrato principal celebrado entre los usuarios de la plataforma y que
justifica los otros dos. Este contrato, aunque celebrado en linea, puede ejecutarse
en linea o no, inscribirse en el seno de una relacién B2C, B2B o C2C, y tener por
objeto el suministro de bienes, servicios (incluidos o no en el dmbito de aplicacion
de la Directiva 2019/770) o contenidos digitales.

La Directiva 2000/31 ya contemplaba, junto a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion, que definfa como quienes prestan un servicio “a titulo
oneroso, a distancia, por via electrdnica y a peticidn individual del destinatario”
(art. 2a)*, los prestadores de servicios intermediarios, distinguiendo a estos

34 Acerca de la dificultad de distinguir entre los bienes con contenidos digitales y los contratos mixtos:
FERNANDEZ CHACON, |.: “El ambito material de aplicacion de la nueva Directiva relativa a los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales: Aspectos clave”, en VVAA. Derecho y Nuevas Tecnologias
(coord. L.A. FERNANDEZ ViLLAZON). Thomson, Navarra, 2020, p.575 y bibliografia alli citada.

35 Acerca de la naturaleza del contrato entre la plataforma y sus usuarios: RODRIGUEZ MARTINEZ, |.: “El servicio
de mediacién electrénica y las plataformas de economia colaborativa”, Revista de Derecho mercantil,
num.305/2017, p.25 y ss.

36 Art.2a) de la Directiva 2000/31/CE, que remite al art.l.2 de la Directiva 98/34/CE modificada por la
Directiva 98/48/CE. El considerando 18 de la Directiva complementa la definicién: “Los servicios de la
sociedad de la informacion cubren una amplia variedad de actividades econdmicas que se desarrollan en linea;
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efectos entre quienes prestan servicios de mera transmisién, memoria-tampdn
y alojamiento de datos, pero en el afio 2000 el legislador no podia anticipar la
realidad técnica, econdmica y social de los servicios digitales actuales. Se refiere
también a este tipo de agente el ya mencionado Reglamento 2019/1150, que
impone obligaciones especificas a los prestadores de servicios de intermediacidn
en linea (definidos también como prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion), si éstos “permiten a los usuarios profesionales ofrecer bienes o
servicios a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transacciones
directas entre dichos usuarios profesionales y consumidores”, y se “prestan a los
usuarios profesionales sobre la base de relaciones contractuales entre el proveedor
de los servicios y los usuarios profesionales que ofrecen los bienes o servicios a
los consumidores” (art. 2.2). Ambos textos incluyen ademds expresamente en su
ambito de aplicacidn los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos
o instrumentos de busqueda.

En la actualidad, dichos servicios de intermediacidn se suelen desarrollar bajo
la forma de plataformas, sin perjuicio de que los mismos no siempre actien como
mediadores en el sentido indicado, sino que en ocasiones prestan directamente los
bienes, servicios, o contenidos digitales al adquirente. Asi, las Directivas 2019/770
y 2019/771 prevén que los prestadores de plataformas pueden ser considerados
vendedores o suministradores, a efectos de aplicacion de las mismas, si actdan con
fines relacionados con sus propias actividades y en calidad de socio contractual
directo del consumidor. Aunque el legislador europeo prevé incluso la posibilidad
de ampliar la cobertura de las Directivas a quienes contraten con prestadores
de plataformas que no cumplan los requisitos anteriores (cndol8 de la Directiva
2019/770 y cndo 23 de la Directiva 2019/771).

A pesar de que han sido cada vez mds las normas europeas que utilizan
expresamente el término ‘“plataformas” o “mercados en lnea” en sus

dichas actividades en particular consisten en la venta de mercancias en linea. Las actividades como la entrega de
mercancias en si misma o la prestacion de servicios fuera de linea no estan cubiertas. Los servicios de la sociedad de
la informacién no se limitan Unicamente a servicios que dan lugar a la contratacion en linea, sino también, en la medida
en que representan una actividad econémica, son extensivos a aquellos que consisten en ofrecer informacion en linea
o comunicaciones comerciales, o los que ofrecen instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos. Los
servicios de la sociedad de la informacién cubren también servicios consistentes en transmitir informacion
a través de una red de comunicacion, o albergar informacion facilitada por el destinatario del servicio. La
radiodifusion televisiva segun se define en la Directiva 89/552/CEE y la radiodifusion radiofénica no son
servicios de la sociedad de la informacion, ya que no se prestan a peticion individual; por el contrario,
los servicios que se transmiten entre dos puntos, como el video a la carta o el envio de comunicaciones
comerciales por correo electrénico son servicios de la sociedad de la informacién. El uso del correo
electrénico o, por ejemplo, de sistemas equivalentes de comunicacién entre individuos, por parte de
personas fisicas que actlian fuera de su profesion, negocio o actividad profesional, incluso cuando los usan
para celebrar contratos entre si, no constituyen un servicio de la sociedad de la informacién. La relacién
contractual entre un empleado y su empresario no es un servicio de la sociedad de la informacion; las
actividades que por su propia naturaleza no pueden realizarse a distancia ni por medios electrénicos,
tales como el control legal de la contabilidad de las empresas o el asesoramiento médico que requiere el
reconocimiento fisico de un paciente, no constituyen servicios de la sociedad de la informacién”.
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considerandos”, son pocas las que se han atrevido hasta ahora con una
definicién®, lo cual no es de extrafar ya que estamos ante un término genérico
que abarca diferentes tipos de negocio. Buena prueba de ello la tenemos en
la amplia definicion propuesta por el Proyecto de Normas Modelo sobre
Plataformas de Intermediacion en Linea (Draft Model Rule on Online Intermediary
Platforms), elaborado por el Instituto de Derecho Europeo, en 2019%: “servicio
de la sociedad de la informacién que proporciona uno o varios de los siguientes
servicios: a) permiten a los consumidores celebrar contratos de suministro de
bienes, servicios o contenidos digitales en un entorno digital controlado por el
operador de la plataforma; b) permiten a los suministradores hacer publicidad
en un entorno digital controlado por el operador de la plataforma que puede
ser explorado por los consumidores afin de contactar con los suministradores y
concluir un contrato fuera de la plataforma; ) ofrecen comparativas u otro servicio
de asesoramiento a los consumidores que identifican relevantes suministradores
de bienes, servicios o contenidos digitales y que dirigen a los consumidores a
los sitios web de esos suministradores o les proporcionan datos de contacto;
d) permiten a los usuarios de la plataforma proporcionar resefias acerca de los
suministradores, consumidores, bienes, servicios o contenido digital ofertado por
los suministradores, a través de un sistema de buena reputacién” (arts..2 y 2a).
Tal y como destaca el Comentario Oficial al Proyecto de Normas Modelo, “la
caracteristica comun a estos cuatro tipos de servicios radica en que facilitan o
influyen en la celebracidn de un contrato sobre bienes, servicios, o contenidos
digitales entre un suministrador y un consumidor, ya sea a cambio de dinero,
datos o cualquier otra contraprestacion™®. Es decir que, tal y como las define
Barrio Andrés, estamos ante un servicio de la sociedad de la informacién “capaz

37 La Directiva 2011/83, sobre los derechos de los consumidores, la Directiva 2018/1808, de servicios
de comunicacién audiovisual, el Reglamento 2019/1150, sobre servicios de intermediacién en linea, la
Directiva 2019/770, sobre suministro de contenidos y servicios digitales, la Directiva 2019/271, de
compraventa de bienes, la Directiva 2019/790, de derechos de autor, o el Reglamento 2020/1503,
sobre servicios de financiacion participativa para empresas.

38 Unadelas pocas es la Directiva 2019/2161, que elige la expresion “proveedores de mercados en linea”, para
referirse a todo comerciante que pone a disposicion del consumidor “un servicio que emplea programas
(“software”), incluidos un sitio web, parte de un sitio web o una aplicacion, operado por el comerciante o
por cuenta de éste, que permite a los consumidores celebrar contratos a distancia con otros comerciantes
o consumidores” (art.4.le).

39 Las Model Rules on On-line Platforms, publicadas por el Instituto de Derecho Europeo (BuscH, C et Al:
Report of the European Law Institute. Model Rules on Online Platforms. https://www.europeanlawinstitute.
eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Model_Rules_on_Online_Platforms.pdf), se basan en el
Borrador de directiva sobre plataformas en linea (BuscH, C et. Al: “Discussion Draft of a Directive on Online
Intermediary Platforms”, Journal of European Consumer and Market Law, 4, 2016, pp.164-169. Una traduccidon
al espafiol en https://www.elsi.uni-osnabrueck.de/projekte/model_rules_on_online_intermediary_
platforms/translations/spanish.html). Este borrador de Directiva, elaborado en 2016 por el Research
Group on the law of digital services (un grupo de investigacion formado por varias universidades europeas)
tenia como propdsito ofrecer “un conjunto de reglas que contribuyan a la ecuanimidad y transparencia
en las relaciones entre operadores de plataformas y usuarios”, y de “poder servir como modelo a los
legisladores nacional, europeo e internacional, asi como de fuente de inspiracion para una autorregulacién
y estandarizacion”.

40 BuscH, C et Al: Report of the European Law Institute. Model Rules on Online Platforms. https://www.
europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Model_Rules_on_Online_
Platforms.pdf), p.23
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de facilitar la interaccion “on-line” entre usuarios mediante el aprovechamiento de
los sistemas de economfa en red (por ej. Uber, E-Bay, Amazon, etc). Y ello con
independencia de que las transacciones se completen en Udltima instancia en linea
-en el portal web de la plataforma o del proveedor del servicio en cuestion-, o
fuera de Iinea, o de que no lleguen a completarse™'.

Podriamos incluso emplear una definicion mas amplia (por ejemplo, la acufiada
por Rodriguez de las Heras: “entorno digital cerrado de interaccién multiple entre
los usuarios gestionado centralizadamente por un operador’™?), en la medida
en que, fuera del dmbito del consumo, dichas plataformas se emplean también
con fines no transaccionales: redes sociales, plataformas de citas, de interaccién
social e intercambio de contenidos sin fines comerciales™. Entre estas Ultimas
se encuentran las plataformas de intercambio de videos o las plataformas para
compartir contenidos en linea, en general, a las que el legislador europeo ha
exigido la adopcién de medidas de control respecto de los contenidos ajenos
que albergan, ya sea para proteger a menores y al publico en general frente
a contenidos que perjudiquen a su integridad fisica o moral o que inciten a la
violencia, al odio o a la comisidon de conductas delictivas (Directiva 2018/1808
de servicios de comunicacién audiovisual), ya sea para proteger los derechos de
propiedad intelectual y afines frente a quienes los vulneran recurriendo a una
plataforma de intermediacién (Directiva 2019/790 de derechos de autor).

La Propuesta de Ley de servicios digitales ofrece una definicidn precisa de
lo que se entiende por plataforma en linea a los efectos de su aplicacidn. La
Propuesta distingue, dentro de la categoria general de prestadores de servicios de
alojamiento de datos (un tipo especifico de servicio intermediario), la subcategorfa
de plataformas en linea que define como un “prestador de un servicio de
alojamiento de datos que, a peticion de un destinatario del servicio, almacena
y difunde al publico informacidn, salvo que esa actividad sea una caracteristica
menory puramente auxiliar de otro servicio y, por razones objetivas y técnicas, no
pueda utilizarse sin ese otro servicio y la integracién de la caracteristica en el otro
servicio no sea un medio para eludir la aplicabilidad del presente Reglamento” (art.
2h y cndo 13). Por lo tanto, no reserva el término plataforma para las plataformas
transaccionales o mercados en linea (puesto que caben dentro de la definicidn
las redes sociales), pero sf requiere que el intermediario, ademas de almacenar la
informacién proporcionada por el destinatario del servicio a peticion suya, la difunda
al publico, es decir, que la ponga “a disposicidn de un nimero potencialmente

41 BArrio ANDREs, M.: Manual de derecho digital, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p.141

42 Definicion acuiada por RopriGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, T.: “La contratacion en plataformas electrénicas en
el mercado de la estrategia para un mercado unico digital en la Unién Europea”, AAVV., El Mercado digital
en la Unién Europea (dir. por CasTaNos CAsTRO, P. Y CAsTILLO PARRILLA J.A.), Reus, Madrid, 2019, p.105.

43 Atenor del comentario oficial, este tipo de plataformas quedan fuera del ambito de aplicacion del Proyecto
de Normas Modelo: BuscH, C et Al.: Report of the European Law Institute, cit., p.23.
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ilimitado de terceros a peticion del destinatario del servicio que ha facilitado
dicha informacién” (art. 2e y cndo 14). A tenor del considerando 14 “el concepto
debe excluir la difusién de informacién en grupos cerrados integrados por un
ndmero finito de personas predeterminadas. Los servicios de comunicaciones
interpersonales definidos en la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo
y del Consejo, como los correos electrdnicos o los servicios de mensajerfa privada,
quedan fuera del émbito de aplicacién del presente Reglamento™.,

IV. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LOS PRESTADORES DE
SERVICIOS.

Sin duda, la diversidad de normativas nacionales constituye un importante
obstdculo al comercio transfronterizo, al incrementarse los costes de las
transacciones en una materia tan necesitada de reglas comunes como lo son las
transacciones transfronterizas en linea. Y esta realidad es especialmente acusada
en el caso del suministro de contenidos o servicios digitales, en unas ocasiones
ofertados solos y en otras ocasiones junto a los bienes a los que van unidos o
interconectados, a veces adquiridos con un propdsito ajeno ala actividad profesional
del adquirente, y otras veces como instrumento necesario al desempefio de la
misma pero que, en cualquier caso, constituyen un tipo de bien que, por su propia
naturaleza, estd llamado a suministrarse en formato electrdnico.

En este sentido, la entrada en vigor de las Directivas 2019/770 y 2019/771
-que se materializard en nuestro pafs el | de enero de 2022, a través del Real
Decreto 7/2021, de 27 de abril, que contempla en su articulo decimosexto la
modificacion del TRLGDCU-dotard de un marco contractual claro a los contenidos
y servicios digitales suministrados por un empresario a un consumidory a la venta
de productos inteligentes ligados al Internet de las cosas o, como los llama el
legislador, los “bienes con elementos digitales” (vehiculos, teléfonos, juguetes,
ropa, accesorios, electrodomésticos inteligentes, etc)”. Seguirdn regulandose
por los respectivos derechos nacionales los aspectos generales del derecho
contractual (como la celebracién, validez, nulidad o efectos de los contratos), la
legalidad de los bienes, contenidos o servicios digitales (cndos |12 de la Directiva

44 Cndo 14: “El concepto de «difusion al publico», tal como se utiliza en el presente Reglamento, debe
comprender la puesta de informacion a disposicién de un nimero potencialmente ilimitado de personas, es
decir, hacer que la informacion sea facilmente accesible para los usuarios en general sin necesidad de que
el destinatario del servicio que proporciona la informacién haga nada mas, sean quienes sean las personas
que efectivamente obtengan acceso a la informacion en cuestion. No cabe entender que la mera posibilidad
de crear grupos de usuarios de un determinado servicio implique, de por si, que la informacién difundida
de esa manera no se difunde al publico. Sin embargo, el concepto debe excluir la difusiéon de informacion
en grupos cerrados integrados por un numero finito de personas predeterminadas. Los servicios de
comunicaciones interpersonales definidos en la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del
Consejo, como los correos electrénicos o los servicios de mensajeria privada, quedan fuera del ambito
de aplicacion del presente Reglamento. La informacion solo debe considerarse difundida al publico en el
sentido del presente Reglamento cuando ello ocurra a peticion directa del destinatario del servicio que ha
proporcionado la informacion”.
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2019/770 y 18 de la Directiva 2019/771), pero pasan a ser objeto de armonizacion
los aspectos referentes a la entrega, los requisitos de conformidad en el suministro
y las medidas correctoras en caso de falta de conformidad o incumplimiento. El
propdsito del legislador europeo es que, en el dmbito del derecho de consumo,
estos aspectos pasen a ser una materia armonizada sin posibilidad de que los
Derechos nacionales se aparten de lo establecido a nivel europeo si no es en los
casos puntuales previstos por las propias Directivas®. Si bien es cierto que son
varias las cuestiones sobre las que puede darse una no deseada fragmentacion
juridica y varias las materias que quedan fuera del dmbito de aplicacion de las
normas europeas.

La relevancia de la Directiva 2019/771 no se limita a los bienes con elementos
digitales, sino que afecta al régimen de falta de conformidad en la compraventa
de bienes de consumo, en general (con la consiguiente derogacion del régimen
introducido en el TRLGDCU por la Directiva 1999/44) y la Directiva 2019/770
contempla aspectos como lamodificacién de los contratos duraderos de contenidos
o servicios digitales, que exceden el objetivo de este trabajo. Nos limitaremos a
resaltar aqui los aspectos atinentes a la responsabilidad de los vendedores de
bienes con elementos digitales (aunque no sean prestadores de servicios en linea)
y los suministradores de servicios y contenidos digitales, analizando el lugar en
que quedan frente a este nuevo régimen juridico, los prestadores de servicios de
intermediacién y los prestadores de servicios en linea®, en general.

I. Los suministradores de contenidos y servicios digitales y los vendedores de
bienes con elementos digitales.

A) Entrega de los bienes.

De acuerdo con el régimen juridico resultante de estas dos Directivas,
el suministrador de contenidos o servicios digitales debe, siempre que no se
haya previsto otra cosa en el contrato, suministrar sin demora indebida tras su
celebracion los contenidos o servicios objeto del contrato. En el caso de tratarse
de “bienes con elementos digitales” o de contenidos digitales suministrados a
través de un soporte material, debe aplicarse el art. 18 de la Directiva 2011/83
(pensado para la venta de bienes muebles tangibles) al elemento material y a su
contenido, por lo que deberd efectuarse la entrega al consumidor, sin ninguna
demora indebida y en un plazo mdximo de 30 dias a partir de la celebracién del
contrato (art. 5 de la Directiva 2019/770 y art. 66bis |. del TRLGDCU).

45 Arts.l y4ycndos 3y 6 de la Directiva 2019/770 y arts.| y 4y cndos | a 10.

46 Se utiliza en este trabajo el concepto de servicio en linea como sinénimo del de servicio de la sociedad
de la informacion: servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via
electroénica y a peticion individual de un destinatario de servicios.
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Para cumplir con dicha obligacién de entrega o suministro, el empresario
(vendedor de un bien con elementos digitales o suministrador de contenidos o
servicios digitales) debe poner a disposicién del consumidor o hacer que le resulte
accesible el bien, contenido o servicio digital, incluidas sus actualizaciones. De ahf
que, en el caso de que el consumidor tenga acceso al contenido o servicio a
través de una instalacion fisica o virtual gestionada por un tercero (por ejemplo,
una plataforma electrénica o una instalacién de almacenamiento en nube), el
suministrador no serd responsable de los actos u omisiones del tercero que
gestione la instalacion fisica o virtual, a no ser que ésta esté sometida al control
del empresario o vinculada contractualmente a él, o que el consumidor no haya
podido elegir la instalacidn a través de la cual recibir los contenidos o servicios
digitales (considerando 4! de la Directiva 2019/770). Sin respaldo alguno en las
Directivas, el nuevo articulo 123 del TRLGDCU prevé que “salvo prueba en
contrario, la entrega o el suministro se entienden hechos en el dfa que figure en
la factura o tique de compra, o en el albardn de entrega correspondiente si este
fuera posterior”.

B) Falta de conformidad.

La conformidad con el contrato exige que el bien, contenido o servicio digital
cumpla los requisitos subjetivos previstos en el contrato y los requisitos objetivos
exigibles para bienes, contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que el
consumidor o usuario pueda razonablemente esperar. Se incluye la obligacién del
empresario de suministrar actualizaciones, segin se hayan pactado en el contrato
0 segln puedan ser necesarias para mantener la conformidad (arts.7 y 8 de la
Directiva 2019/770 y arts.6 y 7 de la Directiva 2019/771, nuevo art. |15bis y ter
del TRLGDCU).

Se admite una desviacidén de los criterios objetivos cuando, al concluir el
contrato, el consumidor fue especificamente informado de que una determinada
caracteristica del bien, contenido o servicio digital se apartaba de los requisitos de
conformidad objetivos previstos en la ley y el consumidor expresa y separadamente
aceptd esa desviacion al celebrar el contrato (art. 8.5 de la Directiva 2019/770 y
art. 7.5 de la Directiva 2019/771; nuevo art. |15ter.5 del TRLGDCU).

La falta de conformidad alcanza la incorrecta instalacion del bien o la incorrecta
integracion del contenido o servicio en el entorno digital del consumidor si la
instalacién o integracién era responsabilidad del empresario o fue realizada por
el consumidor siguiendo el suministro de instrucciones deficientes por parte del
empresario (art. 8 de la Directiva 2019/771 y art. 9 de la Directiva 2019/770; nuevo
art. 115 quater del TRLGDCU). Finalmente, la falta de conformidad también alcanza
los vicios materiales y jurfdicos, incluyendo las posibles limitaciones o restricciones
derivadas de la vulneracién de derechos de terceros, aunque en estos casos debe
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prevalecer el tratamiento dispensado al contrato por los derechos nacionales (art.
9y cndo 35 de la Directiva 2019/771 y art. 10y cndo 54 de la Directiva 2019/770).
A estos efectos, el nuevo articulo 117.2 del TRLGDCU reproduce el contenido
de las Directivas al permitir que el consumidor o usuario pueda también en estos
casos exigir las medidas correctoras por falta de conformidad, “salvo que una ley
establezca en esos casos la rescision o nulidad del contrato”.

C) Persona responsable.

De acuerdo con la Directiva 2019/770, la persona responsable de la falta de
conformidad del contenido o servicio digital, ya se haya prestado éste en linea
o mediante entrega fisica de un soporte material que sirva de transmisor de los
contenidos digitales, es el empresario suministrador de los mismos. Sin embargo, a
tenor de la Directiva 2019/771, es el vendedor quien debe responder de las faltas
de conformidad existentes en los bienes vendidos cuando éstos se suministran
con elementos digitales. Es decir que la Directiva 2019/771 traslada la falta de
conformidad de un bien con elementos digitales, incluida la de los contenidos o
servicios a él incorporados, al vendedor. El Real Decreto-Ley 7/202| ha optado
por referirse en ambos casos al “empresario”, aunque serd preciso tener presente
en cado caso quien contratd con el consumidor.

Ambas Directivas contemplan la existencia de un derecho de repeticién de
quien fue parte contractual del consumidor (y a quien no le fuera imputable el
incumplimiento o falta de conformidad) contra la persona o personas responsables
en la cadena de transacciones, pero remiten a los derechos nacionales la
determinacidn de quién es el responsable y las acciones y condiciones de ejercicio
correspondientes (art. 20 y cndo 78 de la Directiva 2019/770 y art. 18 y cndo 63
de la Directiva 2019/771). El considerando 63 de la Directiva 2019/771 se refiere
expresamente a la posibilidad de una responsabilidad directa de la persona que
interviene en fases anteriores de la cadena de transacciones frente al consumidor,
pero excluye dicha cuestidon del dmbito de aplicacién de la Directiva, a no ser
que se trate de una garantia comercial ofrecida al consumidor por el productor.
El Real Decreto 7/2021 prevé un plazo de un afio, desde que se ejecutd la
medida correctora, para repetir frente al responsable de la falta de conformidad
y contempla la responsabilidad directa del productor, en los mismos plazos y
condiciones que los establecidos para el empresario, con el fin de que el bien,
contenido o servicio digital sea puesto en conformidad, en aquellos casos en que
al consumidor “le resulte imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse al
empresario” (nuevo art. 125.1 del TRLGDCU). El texto espafiol también obliga
al productor a garantizar la existencia de repuestos durante un minimo de diez
afios a partir de la fecha en que el bien deja de fabricarse (nuevo art. 127 bis | del
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TRLGDCU), haciendo uso de la opcidn reconocida por el considerando 33 de la
Directiva 2019/771.

Como veremos, nada dicen las Directivas 2019/770y 2019/771 sobre los dafios
que puedan derivarse de la falta de conformidad de los contenidos o servicios
digitales o de los bienes con elementos digitales, lo que obliga a remitirse a los
derechos nacionales, incluidas las normas sobre trasposicién de la Directiva 85/374,
de 25 de julio de 1985, sobre la responsabilidad por productos defectuosos.

D) Plazos para el ejercicio de derechos.

El empresario es responsable de las faltas de conformidad existentes en el
momento del acto de entrega o suministro, siempre que se manifiesten en el
plazo minimo de dos afios, o de las que aparezcan y se manifiesten durante la
vigencia del contrato de suministro de cardcter continuo (art. |l de la Directiva
2019/770 vy art. 10 de la Directiva 2019/771). Haciendo uso de la facultad que
reconoce el legislador europeo a los estados miembros, de ampliar los plazos en
favor del consumidor, el nuevo articulo 120.1 del TRLGDCU diferencia a estos
efectos entre la compraventa de bienes (con o sin elementos digitales), en cuyo
caso el plazo se extiende hasta tres afios desde la entrega del bien, y el contrato
de suministro de contenidos y servicios digitales, para el cual se mantiene el
plazo de dos afios desde el suministro, previsto por la Directiva 2019/770. Para
los supuestos de suministro continuo también se contempla la responsabilidad
del empresario por los defectos de conformidad que se manifiesten durante la
vigencia del contrato pero, en el caso de tratarse de un contrato de compraventa
de bienes con elementos digitales que establece un suministro continuo de
contenidos o servicios digitales durante un periodo inferior a tres afios, se precisa
que ‘el plazo de responsabilidad serd de tres afios a partir del momento de la
entrega” (art. 120.2 del TRLGDCU).

Haciendo uso de la opcidn que contemplan, por una parte, el art. 11.3.2 de
la Directiva 2019/770 y 104 y 10.5 de Directiva 2019/771 vy, por otra parte, el
considerando 44 de la Directiva 2019/771, el Real Decreto-Ley 7/2021 prevé que
la accidn para reclamar las medidas correctoras prescribird a los cinco afios desde
la manifestacién de la falta de conformidad (art. 124 del TRLGDCU), y el ejercicio
de dichas medidas suspende el cémputo de los plazos en que ha de manifestarse la
falta de conformidad y en que se presume su existencia (art. 122 del TRLGDCU).
A estos efectos, el articulo 123.2 del TRLGDCU prevé que el empresario tendrd
la obligacion de entregar al consumir que ejercite su derecho a la puesta en
conformidad, justificacién documental que acredite la puesta a disposicion del bien
o del contenido o servicio digital por parte del consumidor, asi como el retorno
del mismo, una vez conforme. Se contempla ademds un plazo de un afio, tras la
entrega del bien o el suministro del contenido o servicio digital, durante el cual
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el empresario responde de las faltas de conformidad que motivaron la puesta en
conformidad, cuando se reproduzcan los defectos del mismo origen (art. 122.3
del TRLGDCU).

E) Carga de la prueba

El consumidor ha de probar que el bien, servicio o contenido no es conforme
con el contrato, pero no debe probar la existencia de la falta de conformidad en el
momento de la entrega o suministro, sino que se presume su existencia siempre
que se manifieste en el plazo de un afio desde la fecha de entrega o suministro, o
dentro del periodo del suministro continuo (art. 12 de la Directiva 2019/770y art.1 |
de la Directiva 2019/771). La versién espafiola extiende el plazo de presuncién a
dos afios en el caso de compraventa de bienes con elementos digitales y en caso
de suministro continuo de éstos inferior a tres afios, mientras mantiene el plazo
de un afio para el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales (art.
121.1 'y 2 del TRLGDCU). A pesar de encontrarnos dentro de los plazos sefialados
anteriormente, el legislador europeo contempla una inversién de la carga de la
prueba si el empresario demuestra que el entorno digital del consumidor no
era compatible con los requisitos técnicos de los contenidos o servicios digitales
suministrados y que el consumidor habfa sido informado acerca de los mismos
antes de la celebracion del contrato (art. 12.4 de la Directiva 2019/770 y nuevo art.
121.3 del TRLGDCU), asi como en aquellos casos en que el consumidor se niegue
a colaborar con el suministrador para establecer la causa de la falta de conformidad
(art. 12.5. de la Directiva 2019/770 y nuevo art. 121.4 del TRLGDCU). Tratdndose
de una compraventa de bienes, corresponde a los derechos nacionales determinar
en qué medida una contribucién del consumidor a la falta de conformidad afecta
a su derecho a exigir medidas correctoras (art. 13.7 de la Directiva 2019/771) y
si para hacer valer sus derechos el consumidor ha de informar al vendedor de la
falta de conformidad en un plazo minimo (art. 12 de la Directiva 2019/771). El
Real Decreto 7/2021 no se pronuncia al respecto por lo que, por lo que respecta
a la primera cuestidon, habrd que aplicar los criterios generales en materia de
concurrencia de culpa. En lo referente a la segunda, hay que entender que, en caso
de compraventa de bienes con elementos digitales, al igual que en el de suministro
de contenidos o servicios digitales (cndo | in fine de la Directiva 2019/770), el
consumidor no tiene obligacién de notificar al empresario la falta de conformidad
en un plazo minimo.

F) Medidas correctoras por incumplimiento y falta de conformidad.

Ante el incumplimiento del suministro de contenidos o servicios digitales,
la Directiva 2019/770 prevé que el consumidor podrd pedir el cumplimiento
especifico de la prestacion acordada y, en caso de que no se atienda su pretensién
sin demora indebida o en el periodo acordado por las partes, tendrd derecho a
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resolver el contrato (art. 13.1 de la Directiva 2019/770 y nuevo art. 66bis 2 del
TRLGDCU). Sdélo en ciertos casos tendrd un derecho de resolucién inmediata
(art. 13.2 de la Directiva 2019/770 y nuevo art. 66bis 3 del TRLGDCU).

Para los casos de falta de conformidad, los remedios que contemplan ambas
directivas y que son objeto de armonizacidn, son la puesta en conformidad del
bien, contenido o servicio digital, una reduccién proporcional del precio y la
resolucién del contrato, dependiendo de cudles sean las circunstancias de la falta
de conformidad. Al igual que en el caso de la Directiva 1999/44/CE, la puesta
en conformidad del bien es la medida correctora por defecto, salvo que resulte
imposible o suponga costes desproporcionados, mientras que la reduccién del
precio y la resolucién contractual son remedios subsidiarios o secundarios. Pero si
la falta de conformidad es de tal gravedad que se justifica una reduccién inmediata
del precio o la resolucidn del contrato, el consumidor podrd recurrir directamente
a ellas (art. 14.4.d) de la Directiva 2019/770 y art. 13.4c) de la Directiva 2019/771
y nuevo art. [19e) del TRLGDCU).

Luego, con cardcter general, para poder solicitar la resolucidn serd necesario
haber exigido previamente la reparacion o sustitucion de los bienes o la puesta
en conformidad de los contenidos o servicios digitales, o que resulte que los
mismos no se pondran en conformidad en un plazo razonable o sin mayores
inconvenientes para el consumidor, siendo preciso, ademds, que el empresario
demuestre que la falta de conformidad no es de escasa importancia. La Directiva
2019/770 prevé como salvedad a este ultimo requisito el que los contenidos o
servicios digitales no se suministren a cambio del pago de un precio (art. 14.6
de la Directiva 2019/770), ya que en estos casos el consumidor no dispone de
una correccién consistente en la reduccién del precio (cndo 67 de la Directiva).
Con una redaccién no totalmente coincidente, el Real Decreto 7/202| también
contempla dicha excepcidn (nuevo art. |19ter 2 del TRLGDCU)*".

La resolucién del contrato exige una declaracién del consumidor, dirigida al
empresario, en la que exprese su decisién de resolver el contrato (art. 15 Directiva
2019/770, art. 16.1 Directiva 2019/771 y nuevo art. [19ter | del TRLGDCU). En el
caso de venta o de que el suministro de contenidos o servicios digitales se hubiese
efectuado a cambio de precio, el empresario deberd devolver al consumidor, sin
demora indebiday en el plazo mdximo de |4 dias desde el ejercicio del derecho de
resolucién, todos los importes pagados o la parte proporcional correspondiente
a los bienes no conformes o al periodo durante el cual los contenidos o servicios
digitales no fueron conformes (art. 6.1 Directiva 2019/770, art. 16.2 Directiva

47 Art. |19ter 2. “La resolucion no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia, salvo
en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos personales como contraprestacion”.
Acerca de las consecuencias del tratamiento de los datos personales como contraprestacion: CAMARA
LAPUENTE, S.: “Un primer balance”, cit, p.17 y ss.
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2019/771 y nuevo art. 119ter I, 4 y 5 del TRLGDCU). En el caso de que los
contenidos o servicios digitales se hubiesen entregado a cambio de datos, en
lo referente a los de cardcter personal se aplicard el Reglamento general de
proteccién de datos y, en nuestro caso, la Ley orgdnica 3/2019, de proteccidn
de datos personales y garantia de los derechos digitales. En lo atinente a los
datos no personales, el empresario deberd poner a disposicidon del consumidor
los contenidos que este Ultimo haya facilitado o creado al utilizar los contenidos
o servicios digitales suministrados por el empresario y deberd abstenerse de
utilizar los mismos. Como contrapartida, el empresario tendra derecho a impedir
cualquier uso posterior de los contenidos o servicios digitales por parte del
consumidor y a exigirle, en su caso, la devolucidn del soporte material en que se
hubieren suministrado (art. 16.3 a 5 Directiva 2019/770 y nuevo art. |19ter 5y 6
del TRLGDCU).

Se aprecian algunas diferencias entre ambas directivas, que obedecen a la
distinta naturaleza de los bienes objeto de regulacién. Por ejemplo, asi como en
el caso del contrato de compraventa de bienes la puesta en conformidad ha de
materializarse en la reparacién o sustitucién del bien disconforme (a eleccion
del consumidor), salvo imposibilidad de realizar la medida y/o modalidad elegida
o imposicidn de costes desproporcionados o no razonables para el vendedor
teniendo en cuenta todas las circunstancias (art. 13.2 y 3), la Directiva 2019/770 no
concreta cdmo habrd de llevarse a cabo la puesta en conformidad en el caso del
suministro de contenidos o servicios digitales, lo cual parece acorde con la variada
naturaleza que pueden revestir los contenidos y servicios digitales. El legislador
se limita a exigir que se realice en un periodo razonable de tiempo, a partir del
momento en que el consumidor haya informado acerca de la disconformidad
(art. 14.3). Asimismo, el reconocimiento del derecho del consumidor a suspender
el cumplimiento de sus obligaciones o parte de ellas, hasta que el empresario
haya cumplido con las suyas, sélo se armoniza en la Directiva sobre compraventa
de bienes, que remite no obstante a los estados miembros la determinacién
de las condiciones y modalidades de su ejercicio (art. 13.6); la Directiva sobre
suministro de contenidos o servicios digitales sélo menciona, en su considerando
ndm. 15, la posibilidad de que los estados miembros regulen este derecho. El Real
Decreto-Ley 7/2021 tampoco concreta cdmo ha de llevarse a cabo la puesta en
conformidad en el caso del suministro de contenidos o servicios digitales, pero
amplia el derecho a suspender el pago por parte del consumidor al suministro de
contenidos o servicios digitales, sin determinar en ninguno de los dos casos las
condiciones y modalidades de su ejercicio (art.117.] del TRLGDCU).

El legislador europeo remite a los derechos nacionales la regulacién de
otras posibles medidas, como la de una medida correctora concreta si la falta
de conformidad del bien se manifiesta en los 30 dias siguientes a la entrega
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(art.3.7 de la Directiva 2019/771), o indemnizaciones por los dafios y perjuicios
ocasionados por el incumplimiento o falta de conformidad del bien, contenido
o servicio digital. De hecho, los considerandos 73 de la Directiva 2019/770 y
61 de la Directiva 2019/771 contemplan el derecho del consumidor a reclamar
una indemnizacién por los perjuicios debidos a una falta de conformidad o a un
incumplimiento en la venta o suministro de bienes, contenidos o servicios digitales,
en cuyo caso la indemnizacién debe situar al consumidor en la posicidn la mds
parecida posible a aquella en la que se encontrarfa de haberse suministrado en
conformidad los bienes, contenidos o servicios. Sin embargo, dicha declaracion
no encuentra reflejo en el articulado de las Directivas®®, que sélo reconocen la
libertad de los estados miembros de compensar los dafios y perjuicios causados a
los consumidores por incumplimiento de sus normas (art.3.10 Directiva 2019/770
y art. 3.6 de la Directiva 2019/771). Serd por tanto conforme al régimen general
de responsabilidad de los estados miembros qué habrd que determinar el dmbito
de extensién de dicha responsabilidad por incumplimiento o falta de conformidad
y si puede alcanzar, en su caso, a dafios causados mas alld del entorno digital del
consumidor.

G) Responsabilidad por dafios.

Elart.116 del TRLGDCU se limita a reconocer el derecho del consumidor a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios derivados de la falta de conformidad “de
acuerdo con la legislacion civil y mercantil”. Entre dichas normas se encuentran las
resultantes de la trasposicion de la Directiva 85/374, de 25 de julio de 1985 sobre
responsabilidad por productos defectuosos® (DRPD) -en nuestro pais, los arts.135
y ss. del TRLGDCU-, no pensadas para los contenidos o servicios digitales. Si se
trata de un contenido o servicio digital incorporado a un bien o interconectado
con él (ejemplo, adquisicién de un coche con un sistema de navegacion GPS
(contenido digital) y actualizaciones de software durante un determinado
periodo de tiempo (servicio digital), o suministrado en soporte material (ejemplo,
adquisicién de un programa informdtico suministrado en CD), cabria defender la
aplicacién de las normas reguladoras de la responsabilidad generada por los dafios
de los productos, en la medida en que el bien al que aparece incorporado el
elemento digital es un bien mueble®®. Otra cosa es si, en el caso de los bienes con
software de cddigo abierto, en los que el cédigo fuente se comparte abiertamente
y los usuarios pueden acceder libremente al programa (software), podemos hablar

48 La mayor parte de las Directivas sobre consumo no se pronuncian al respecto, aunque si lo hacia el art.
14 de la propuesta de Directiva de suministro de contenidos digitales de 2015, que también remitia las
condiciones de ejercicio de este derecho a la legislacion de los Estados Miembros.

49 Directiva del Consejo 85/374, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafos
causados por productos defectuosos. DOCE L 210/29. 7 de agosto de 2985.

50 GerHARD, W.: “Robot Liability” (June 19, 2018). Disponible en https://ssrn.com/abstract=3198764 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3198764, p.10.
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de un producto acabado a efectos de aplicacidn de esta DRPD"". Estos softwares
quedan precisamente excluidos del dmbito de aplicacién de la Directiva 2019/770,
a no ser que el software se suministre a cambio de precio o datos personales del
consumidor (cndo 32).

Resulta mds discutible la inclusion de los contenidos o servicios digitales, no
incorporados o interconectados con un bien o no suministrados en soporte
material, en el dmbito de aplicacién de la DRPD. Cabe defender un concepto
amplio de producto y extender el dmbito de aplicacién de la norma a los
“productos digitales”, dejando sélo fuera los inmuebles vy los servicios®?, aunque la
compleja naturaleza de algunos contratos de suministro de contenidos vy servicios
digitales hace que resulte dificil mantener, en el dmbito tecnoldgico, la distincidn
entre bienes y servicios>.

Al margen de las dificultades que plantea la aplicacion de la DRPD a los dafios
derivados de la prestacién de servicios o contenidos digitales (incorporados o no a
un bien)**, debemos recordar que los protagonistas de la misma no son los mismos
que los de la Directiva 2019/270 y la Directiva 2019/271. En primer lugar, a pesar
de la ambigliedad que ha generado el art.3 del TRLGDCU en torno a las personas
protegidas por el régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos,

51 Precisamente, el art.3DRPD indica que la responsabilidad del productor se limita a los defectos existentes
en el momento que el bien se pone en el mercado, porque esta pensando en productos acabados y no en
productos que evolucionan tras su puesta en circulacion. Estos softwares quedan excluidos del ambito
de aplicacion de la Directiva 2019/770, a no ser que el software se suministre a cambio de precio o datos
personales del consumidor (cndo 32).

52 En este sentido: GERHARD, W.: “Robot Liability”, cit., p.11, para quien la Directiva no deberia ver limitado
su ambito de aplicacion a los productos “de la vieja escuela” y su aplicacion deberia ser independiente
del modo en que los programas de ordenador son guardados, copiados y distribuidos; ZUuriTA MARTIN, |:
“Las propuestas de reforma legislativa del Libro Blanco europeo sobre inteligencia artificial en materia de
seguridad y responsabilidad civil”, 7 de abril de 2021, Instituto de Derecho iberoamericano (https://idibe.
orgl/doctrina/las-propuestas-reforma-legislativa-del-libro-blanco-europeo-inteligencia-artificial-materia-
seguridad-responsabilidad-civil/): “creemos que el software debe ser considerado bien mueble a estos
efectos incluso sin la existencia de soporte fisico, tanto por la falta de alusion de los arts. 6 y 136 LCU a
la necesaria corporeidad, como por aplicacion del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley 24/2015, de 24 de julio, de
Patentes. Esta amplitud de concepto de producto tiene asimismo relacion con el concepto de productor,
que el art. 138 LCU extiende al fabricante o importador de cualquier elemento integrado en un producto
terminado. Finalmente, su consideracion como bien mueble con fundamento en el art. 335 CC también
puede argumentarse acudiendo a la doctrina que defiende como decisivo el criterio de la susceptibilidad de
apropiacion —y no el de la movilidad- para determinar qué bienes pertenecen a esta categoria”.

53 De ahi el rechazo de la Directiva 2019/770 a clasificar la naturaleza de este tipo de contrato (cndo 12). En
este sentido CAMARA LAPUENTE, S.: “La nueva proteccion”, cit, pp.94-95.

54 Recordemos que la misma esta siendo objeto de revision para adaptarla al mundo digital y abordar los
retos que plantean las tecnologias digitales emergentes, como los sistemas del Internet de las cosas. En su
Resolucion de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un régimen
de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial (2020/2014(INL). https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_ES.html), el Parlamento insta a la Comisiéon a que “evalle si la
Directiva debe transformarse en un Reglamento, a que aclare la definicion de “productos”, determinando
para ello si el contenido digital y los servicios digitales entran dentro de su ambito de aplicacién, y a que
considere la posibilidad de adaptar conceptos como “dafo”, “defecto” y “productor”; opina que, en aras
de la seguridad juridica en toda la Unién, tras la revision de la Directiva el concepto de “productor” debe
incluir a fabricantes, desarrolladores, programadores, prestadores de servicios y operadores finales (...)”
(considerando 8).
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entendemos que cualquier persona que usa o consume un producto y sufre
alguno de los dafios previstos en el art.129 entra en el dmbito de proteccidn del
régimen legal, sea o no un consumidor. De lo contrario habria que concluir que no
coincide el dmbito de aplicacién de la DRPD con el del TRLGDCU®. En segundo
lugar, el “perjudicado”, que debe probar el defecto (“un producto es defectuoso
cuando no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluso la presentacién del producto,
el uso que razonablemente pudiera esperarse del producto y el momento en que
el producto se puso en circulacién)®®, el dafio y la relacién de causalidad entre
ambos, puede exigir la reparacién de los dafios causados al productor, importador
y si el productor no pudiera ser identificado, al suministrador. En este dltimo caso,
a menos que dentro del plazo de tres meses el suministrador indique al dafiado
o perjudicado la identidad del productor o de quien le hubiera suministrado o
facilitado a él dicho producto (art. 2.3 de la DRPD y art.138.2 del TRLGDCU).

La DRPD establece un sistema de responsabilidad objetivada (cndos 2 vy
3 de la Directiva) en que el productor no puede exonerarse probando un
comportamiento diligente sino exclusivamente la concurrencia de alguna de las
circunstancias previstas en el art.7 (art.140 del TRLGDCU)*’. Luego si el defecto de
seguridad procede del contenido o servicio digital incorporado o interconectado, el
productor final y el del software, en calidad de productor de una parte integrante,
responderdn solidariamente (arts.3 y 5 de la DRPD)%, sin perjuicio de que el
productor final pueda repetir frente al fabricante del software (art.5 de la DRPD
y art.132 del TRLGDCU). Este Ultimo podrd liberarse de responsabilidad frente a
la victima si prueba que el defecto es imputable al disefio del bien corporal al que
se ha incorporado o a las instrucciones dadas por el fabricante de ese producto
(art.7f. de la DRPD y art.140.2 del TRLGDCU). Eso sf, en ambos casos debemos
estar ante dafios resarcibles con cargo a la DRPD y las normas nacionales de
trasposicidn. Es decir, dafios causados por muerte o lesiones corporales o dafios
en cosas distintas del propio producto defectuoso y destinadas al uso o consumo
privado, y que el perjudicado haya utilizado principalmente para su uso o consumo

55 En este sentido PARRA LucAN, M?. A.: La proteccién del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad civil del
fabricante y del prestador de servicios, Reus, Madrid, 2011, pp. 39-44.

56 Art. |IODRPD, traspuesto al derecho espafol a través del art. 137.ITRLGDCU: “Se entendera por
producto defectuoso aquél que no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en
cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso razonablemente previsible del
mismo y el momento de su puesta en circulacion”.

57 Art.7 Directiva 1985 y art. 140.1 del TRLGDCU: “Que no se habia puesto en circulacién el producto; que
es posible presumir que el defecto no existia cuando el producto se puso en circulacién; que el producto
no habia sido fabricado para la venta o distribucién, ni fabricado, importado, etc., en el marco de una
actividad profesional o empresarial; que el defecto se debié a que el producto fue elaborado conforme a
la normativa vigente; que el defecto es imputable a la concepcion del producto al que ha sido incorporado
o a las instrucciones dadas por el fabricante; o que el estado de los conocimientos cientificos existentes
cuando se puso en circulacién no permitia saber la existencia del defecto”.

58 Siempre que el productor final se presente como productor del bien acabado ya que si el contenido o
servicio digital y el bien corporal se adquieren por separado el perjudicado debera determinar la fuente del
dafio.
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privado (art. 9 de la DRPD vy arts.129.] y 142 del TRLGDCU)*. Luego, si bien el
producto causante del dafio no ha de ser necesariamente de uso privado (puesto
que la Directiva no se aplica sélo a consumidores), sf lo ha de ser la cosa dafiada
cuya reparacion se pretende, siendo preciso atender al uso principal que le dé
el perjudicado. Se aplica ademds deduccion de una franquicia de 500 euros en
el caso de dafios materiales y un Iimite de 63.106.270,96 euros en el caso de
dafios por muerte y lesiones personales (arts.9 y |6 de la DRPD y art.|4] del
TRLGDCU). La accidn estd sujeta al plazo de prescripcidn especial de tres afios
desde que se produjeron los dafios (art.10 de la DRPD vy art.143 del TRLGDCU).

El resarcimiento de dafios no incluidos en el dmbito de aplicacion del art.129.1
del TRLGDCU da lugar a la aplicacién de las reglas generales de responsabilidad
contractual (arts.I101 y ss. del Cédigo Civil) y extracontractual (arts.|902 y ss
del Cédigo Civil), por lo que serd conforme a las mismas que el adquirente de
bienes con contenidos o servicios digitales incorporados o interconectados podrd
dirigirse frente al vendedor o quienes intervinieron en las fases previas de la
cadena de transmisiones.

2. Servicios de intermediacion.

Los prestadores de servicios de intermediacion responden frente a sus usuarios
de las obligaciones asumidas en los respectivos contratos de acceso (permitir el
acceso y alojamiento de datos, impedir o controlar el acceso a determinados lugares
o contenidos, clasificar productos segin criterios o pardmetros predeterminados,
crear bancos de reputacidn de los usuarios oferentes, supervisar el cumplimiento
de normas internas, aplicar sanciones, resolver disputas ... ) y de las obligaciones
previstas por la ley segin la naturaleza y el sector de actividad del servicio
prestado (servicio de retransmisién y memoria tampdn, servicio de alojamiento,
plataforma para compartir contenidos en linea, plataforma de intercambio de
videos, plataforma de financiacién participativa, mercado en linea), el perfil del
intermediario (plataforma en linea o no y en su caso, grande plataforma en linea) y
el del destinatario del servicio (profesional/empresario o consumidor)®.

En caso de incumplimiento o falta de conformidad de los servicios objeto del
contrato de acceso y siempre que el usuario del servicio sea un consumidor, serd
aplicable la Directiva 2019/770 ya que, aunque el Real Decreto-Ley 7/2021 no
se hay pronunciado expresamente al respecto, no parece discutible la condicién
de suministrador de servicios digitales de las plataformas que prestan servicios

59 Quedarian por lo tanto excluidos los dafios econémicamente puros y a la dignidad humana.

60 Sin olvidar la prohibicion de las empresas de incurrir en practicas comerciales desleales en su relacion con
los consumidores. A estos efectos, la Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales ha sido
modificada por la Directiva 2019/2161, que ha visto ampliado el concepto de bien para incluir “los servicios
digitales y el contenido digital.
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de intermediacién. Sin embargo, el prestador de la plataforma no responde en
principio de la venta o suministro de bienes, servicios (ya sean estos servicios
digitales incluidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2019/770 o no) o
contenidos digitales ofertados a través de la plataforma y objeto del contrato
principal entre proveedor y adquirente, ya que no asumié dicho programa
prestacional.

A pesar de que la Directiva 2019/770 y la Directiva 2019/771 reconocen
a los estados miembros la posibilidad de calificar al operador de la plataforma
como empresario y de hacerle responder frente al consumidor por cualquier
falta de conformidad, incluso cuando dicho intermediario “no actda con fines
relacionados con sus propias actividades y en calidad de socio contractual directo
del consumidor” (cndo 18 Directiva 2019/770 y cndo 23 Directiva 2019/771), el
Real Decreto-Ley 7/2021 no ha hecho uso de esa posibilidad, por lo que, a falta
de previsidn legal especifica al respecto, es dificil hacer responsable a la plataforma
de obligaciones que vinculan a terceros (podrd ser responsable, en su caso, del
incumplimiento de la obligacién de informar acerca de los requisitos especfficos
previstos por el art.6bis de la Directiva 2011/83, como el de informar si el tercero
que ofrece los bienes, servicios o contenido digital es un comerciante o no, con
arreglo a la declaracién de dicho tercero al proveedor del mercado en linea)®'. De
la misma forma, tampoco cabe hacer responsable al proveedor del bien, contenido
o servicio digital del incumplimiento de las obligaciones de la plataforma, a no ser
que ésta esté sometida al control del proveedor o vinculada contractualmente con
él, o cuando el consumidor la haya seleccionado para recibir el bien, contenido o
servicio, pero esa opcion era la Unica ofrecida por el proveedor (cndo 41 Directiva
2019/770).

Es de lamentar que, con ocasidn de su trasposicidn, el legislador espafiol no
haya hecho uso de la posibilidad brindada por las Directivas 2019/770 y 2019/771,
aclarando la responsabilidad de las plataformas en situaciones como las previstas
por el Proyecto de Normas Modelo. Estas prevén la responsabilidad solidaria de la
plataforma por incumplimiento contractual de las obligaciones del proveedor del
bien, servicio, o contenido digital, cuando la plataforma no informé al consumidor

61 Entre nosotros, hay quien entiende que cabe defender esta corresponsabilidad al amparo del articulo
1258 CC: PerTINEZ ViLcHEZ, F.: “La economia colaborativa en la estrategia del Mercado Digital Unico de la
Unién Europea”, AAVYV.,, El Mercado digital en la Unién Europea (dir. por CastaNos CAsTRO, P. Y CAsTILLO
PARRILLA J.A.), Reus, Madrid, 2019, p.I155: “este principio puede incardinarse en el ordenamiento espafol
en el art. 1258 CC,, en virtud del cual, segun las caracteristicas del caso, el contrato que liga al usuario
con el operador de la plataforma no obligaria sélo al cumplimiento de lo estrictamente pactado -esto es,
la prestacion de un servicio de intermediacién entre usuario y proveedor- sino a todas las obligaciones
que conforme a la buena fe pudiera legitimamente esperar el usuario, entre las cuales podrian estar la de
responder por el incumplimiento del proveedor si el usuario pudo percibir que la prestacién del servicio
subyacente se ejercia bajo el control y la influencia decisiva del operador de la plataforma”. En la idea de
proteccion de la apariencia se basa también la STJUE de 9 de noviembre de 2016. Asunto C 149/15 Sabrina
Wathelet y Garage Bietheres & Fils SPRL, aunque en este caso quien actuaba como intermediario no era
una plataforma sino un concesionario de coches, que actua por cuenta de un particular.
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de que estaba celebrando un contrato con el proveedor del bien, servicio, o
contenido digital y no con la plataforma (art.19) o el consumidor confiaba
razonablemente en que la plataforma asumia el control sobre el proveedor (art.
20.1). Enambos casos, el articulo 2| reconoce al consumidor la posibilidad de ejercer
frente al operador de la plataforma los mismos derechos y remedios que tendria
frente al proveedor si éste fuera un empresario, independientemente de que en
realidad no lo sea. Para evaluar si el consumidor pudo confiar razonablemente
en la influencia predominante del operador de la plataforma sobre el proveedor,
el articulo 20.2 proporciona una lista de posibles criterios a considerar: “a) El
contrato proveedor-consumidor se ha concluido exclusivamente a través de las
instalaciones proporcionadas en la plataforma; b) El operador de la plataforma
oculta la identidad del proveedor o los datos de contacto hasta después de la
conclusién del contrato proveedor-consumidor; ¢) El operador de la plataforma
utiliza exclusivamente sistemas de pago que permiten al operador de la plataforma
retener los pagos realizados por el consumidor al proveedor; d) Los términos
del contrato proveedor-consumidor los determina esencialmente el operador de
la plataforma; e) El precio a pagar por el consumidor lo fija el operador de la
plataforma; f) El marketing se centra en el operador de la plataforma y no en los
proveedores; o g) El operador de la plataforma se compromete a monitorear
la conducta de los proveedores y hacer cumplir sus estandares mds alld de lo
requerido por la ley". A tenor del articulo 25 del Proyecto de Normas Modelo,
dicha responsabilidad solidaria deja a salvo un derecho de retorno del operador
de la plataforma frente al proveedor del bien, servicio, o contenido digital®2,

En calidad de prestador de servicios de la sociedad de la informacion, el
prestador de la plataforma si puede llegar a responder, en cambio, de los dafios
causados al usuario y adquirente del bien, servicio, o contenido digital, y a cualquier
tercero, cuando los mismos obedecen a contenidos ilicitos en los datos alojados
por el proveedor (por ejemplo venta de productos falsificados, suministro de
contenidos digitales que vulneran el derecho de propiedad intelectual, incitan al
odio, son constitutivos de pornograffa infantil u otros contenidos audiovisuales
nocivos). En estos casos, para exonerarse de responsabilidad serd preciso que
el prestador de la plataforma no tuviera conocimiento efectivo de hechos o
circunstancias por los que la actividad o la informacién revele su cardcter ilicito
y, de haberlo tenido, que hubiera actuado con prontitud para retirar los datos o
hacer que el acceso a los mismos sea imposible (art.14.|DCE)®. El prestador puede
obtener dicho conocimiento efectivo, en particular; a través de investigaciones

62 Entre los detractores de la opcion adoptada por el Proyecto de Normas Modelo: MauLtzscH, F.:
“Contractual Liability of Online Platforms Operators: European Proposals and established Principles”,
European Review of Contractual Law, n°4, 2018, p.227 y ss.

63 La LSSI se aparta ligeramente de la Directiva al fijar el requisito del no conocimiento. El art. 16 LSSI
exige que el prestador de servicios de alojamiento no tenga conocimiento efectivo de que la actividad
o la informacién almacenada es ilicita “o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion”.
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realizadas por iniciativa propia, o a través de avisos recibidos de terceros, en la
medida en que dichos avisos sean suficientemente precisos y estén adecuadamente
fundamentados para que un operador econdmico pueda detectar de manera
razonable, evaluary, en su caso, actuar contra el contenido presuntamente ilicito
(STJUE 12 julio 2011. Asunto C-324/09. L'Oréal v. EBay, apartado 120). A estos
efectos, el articulo 16.1b) LSSI indica que “Se entenderd que el prestador de
servicios tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo a) cuando un
drgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada
o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia
de la lesidn, y el prestador conociera la correspondiente resolucién (...)". Pero
los tribunales han declarado que no es preciso esperar a obtener una resolucion
judicial o administrativa para negar al prestador de un servicio de la sociedad de la
informacion la posibilidad de acogerse a la exclusién de responsabilidad prevista en
el art. 14 DCE®*. Para beneficiarse de la exoneracidn serd ademds necesario que
el proveedor del bien, servicio, o contenido digital no actuase bajo la autoridad
o control de la plataforma (art.14.2DCE) y que la plataforma no prestase una
asistencia activa consistente, entre otras cosas, en optimizar la presentacién de
las ofertas de venta en cuestién o en promover tales ofertas (STJUE 12 julio
2011. Asunto C-324/09. L'Oréal v. EBay, apartado |16). De no darse los requisitos
para beneficiarse del puerto seguro, la plataforma puede llegar a responder, con
arreglo a las normas generales de responsabilidad civil, de los dafios derivados
de la actuacidn o contenidos ilicitos alojados por el destinatario del servicio de
intermediacion.

La Directiva 2019/790, de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado Unico digital, modifica el régimen general establecido
por la DCE, en lo referente a la responsabilidad de los prestadores de servicios
para compartir contenidos en linea (una subcategoria de prestador de servicios
de alojamiento), sin perjuicio de que se les siga aplicando la DCE con respecto a
fines ajenos al dmbito de aplicacién de la Directiva 2019/790, como la vulneracidn
del derecho al honor, derecho de marcas, etc... (art.17.3). Las plataformas, entre
cuyos fines principales se encuentre el de almacenar y dar al publico acceso a
una gran cantidad de obras o prestaciones protegidas cargadas por los usuarios,
que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos, son responsables
de la comunicacién y puesta a disposicién al publico de obras protegidas, sin la
debida autorizacién. La Directiva sobre derechos de autor sustituye el régimen
de exoneracién de responsabilidad previsto por el articulo [4DCE (ausencia de
conocimiento efectivo de la ilicitud y prontitud en la retirada del contenido cuando
tenga conocimiento de ella) por otro que requiere demonstrar la concurrencia
de tres elementos: a) haber hecho los mayores esfuerzos para obtener una

64 STSde7deenerode2014 (ECLI:ES:TS:2014:68); STS de 5 de mayo de 2016 (R] 2016\2451).
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autorizacién, b) haber hecho, de acuerdo con normas especificas de diligencia
profesional, los mayores esfuerzos para garantizar la indisponibilidad de obras y
otras prestaciones especificas respecto de las cuales los titulares de derechos
les hayan facilitado la informacidn pertinente y necesaria y, en cualquier caso, c)
haber actuado de modo expeditivo al recibir una notificacidon suficientemente
motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u
otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y haber hecho
los mayores esfuerzos para evitar que se carguen en el futuro, de conformidad
con la letra b)®. No obstante, a tenor del articulo 2.6 de la Directiva 2019/790,
los mercados en linea y los prestadores de servicios entre empresas y en la nube,
que permiten que los usuarios carguen contenido para su propio uso, no son
considerados prestadores de servicios para compartir contenidos en linea a
efectos de la presente Directiva. Luego la plataforma que facilite la conclusion de
un contrato que tenga por objeto la entrega o el suministro de bienes, servicios,
o contenidos digitales, no quedard sujeta al dmbito de aplicacién de la Directiva
2019/790 sino al de la DCE, o en su caso, al de la propuesta de Ley de servicios
digitales.

En el caso de que la plataforma no actué como prestador de un servicio de
alojamiento de datos sino como mero transmisor de los datos facilitados por
el destinatario del servicio de intermediacidn, serd suficiente para exonerarse
de responsabilidad con que la plataforma no haya originado la transmisién,
no haya seleccionado al destinatario de la transmisién y no haya seleccionado
ni modificado los datos transmitidos (art.12 DCE). Por tanto, en el caso de los
servicios de retransmision que ofrecen las plataformas de videoconferencias, tanto
a consumidores como a profesionales que se valen de las mismas para prestar
servicios en linea no incluidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva 2019/770
(profesional que recurre a Teams o Skype para impartir clases, dar una conferencia,
prestar asesoramiento juridico o financiero o pasar consulta), el perjudicado por la
informacidén o actividad ilicita transmitida por medio de la plataforma sdlo podrd
dirigirse al proveedor del servicio principal, al amparo de las normas generales
sobre responsabilidad civil.

La propuesta de Ley de servicios digitales mantiene las exenciones de
responsabilidad previstas por la DCE, conforme a la interpretacién del TJUE,
aungue introduce un nuevo requisito para beneficiarse de la exencidn de
responsabilidad por contenidos ilicitos, cuando la plataforma actda como prestador
de un servicio de alojamiento de datos en una transaccién B2C: “no inducir a un
consumidor medio y razonablemente bien informado a creer que esa informacidn,

65 Las exigencias previstas en los apartados b y ¢ no son aplicables a los prestadores cuyos servicios lleven
menos de tres afos a disposicion del pablico en la Unidn y cuyo volumen de negocios anual sea inferior
a 10.000.000 de euros, aunque el ultimo inciso del c si es exigible a los prestadores cuyo promedio de
visitantes Unicos mensuales supere el afio anterior los 5 millones (art. 14.6).
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o el producto o servicio que sea el objeto de la transaccidn, se proporcione por
la propia plataforma en linea, o por un destinatario del servicio que actde bajo
su autoridad o control” (art.5.3 y cndo 23). Este nuevo requisito coincide con la
mencionada previsién que hacen los articulos 19 y 20 del Proyecto de Normas
Modelo, aunque la propuesta de Ley de servicios digitales no especifica el alcance
de dicha responsabilidad ni ofrece indicios acerca de cudndo debe entenderse que
el consumidor pudo confiar razonablemente en la influencia predominante del
operador de la plataforma sobre el proveedor. Una vez mds, queda en manos del
TJUE la concrecidén de estos aspectos.

3. Los demas prestadores de servicios en linea.

La entrada en vigor de la Directiva 2019/770 va a dotar de unas reglas
armonizadas a la responsabilidad contractual de los prestadores de servicios y
contenidos digitales, pero deja fuera de su dmbito de aplicacion la responsabilidad
de numerosos profesionales (todos los prestadores de servicios en linea no
incluidos en su dmbito de aplicacién), cuyo nimero va en aumento y que se valen
de herramientas tecnoldgicas para prestar sus servicios. La exclusién de estos
servicios del dmbito de cobertura de la Directiva 2019/770 implica la aplicacién
de las estipulaciones contenidas en el contrato y el régimen de responsabilidad
contractual de los respectivos derechos nacionales (art.1301 y ss. CC, y normativa
del marco contractual en el que se prestan los servicios: arrendamientos de
servicios, contrato de obra, mandato, etc..), ya que el TRLGDCU parece haber
reservado el régimen legal de los servicios defectuosos (arts.[47 y 148) al dmbito
conectado con la seguridad personal, con el que no suelen interactuar los
servicios en linea®®. Solamente en aquellos supuestos en que existen dudas sobre
la naturaleza contractual de la relacidn existente entre el prestador del servicio
y quien lo recibe o cuando no existe dicha relacion, estarfa justificado el recurso
a las reglas generales de responsabilidad extracontractual, especialmente cuando
resultan afectadas la vida, la seguridad y la integridad de las personas.

En los afios 1990, tras el fracaso de la propuesta de Directiva sobre
responsabilidad civil del prestador de servicios®, se apeld a la heterogeneidad de
los servicios como principal obstdculo a la construccidn de un régimen unitario
de responsabilidad civil del prestador de servicios®®, y en 2003, el Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la seguridad de los servicios

66 PARRA LucAN, M* A.: La proteccion del consumidor”, cit., pp.229-231, para quien dicho régimen ha sido
raramente aplicado por nuestros tribunales en el caso de servicios que no pueden afectar a la seguridad
personal.

67 Propuesta de Directiva del Consejo, de 9 de noviembre de 1990, sobre la responsabilidad del prestador de
servicios COM/90/482, final, DOCE C12, 18 de enero de 1991.

68 En este sentido PasQuau LiaRio, M.: “El defecto de seguridad como criterio de imputacion de responsabilidad

al empresario de servicios”, en AAVV.: La responsabilidad Civil por Dafios Causados por Servicios Defectuosos
(coord. por A. ORTI VALLEJO), Thomson, Navarra, p.2006, p.72.
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prestados a los consumidores, mencionaba que los futuros trabajos debfan
orientarse a considerar la especificidad de las diferentes categorias de servicios®.
Tal vez ha llegado el momento de considerar la oportunidad de centrarse en las
particularidades de los servicios prestados a través de la red para actualizar, aunque
sea de forma fragmentada, las rudimentarias regulaciones nacional y comunitaria
en materia de servicios. La importancia de la sociedad de la informacién vy la
era digital en la acelerada aparicién de nuevos servicios pondran si cabe, mds de
manifiesto, las insuficiencias de la actual normativa.

V. CONCLUSIONES.

El régimen juridico de las Directivas 2019/770 y 2019/771 guarda grandes
similitudes con el de la Directiva 1999/44, sobre venta y garantfas de bienes de
consumo, a la que reemplazan. Todas ellas protegen al consumidor (en este caso
no sélo de bienes, sino también de contenidos o servicios digitales y de bienes
con elementos digitales) frente a cualquier incumplimiento o falta de conformidad,
aunque éstos sean imputables a dolo o culpa del vendedor. Como no podia ser de
otro modo, a pesar de refundirse ambas directivas en un mismo texto, el nuevo
TRLGDCU mantiene las diferencias de régimen juridico previstas por la Directiva
2019/770y por la Directiva 2019/771, en materia de entrega, falta de conformidad,
remedios o personas responsable, segln se trate, respectivamente, de contenidos
y servicios digitales o de bienes con elementos digitales.

Se echa de menos una mayor concrecion del legislador espafiol en cuestiones
que el legislador europeo ha remitido a los derechos nacionales, como la
prevision de criterios para la indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento o la falta de conformidad. Pero, sobre todo, es de lamentar no
haber aprovechado la trasposicion de las Directivas 2019/770 y 2019/771 para
ampliar su dmbito de cobertura a los profesionales destinatarios de bienes con
elementos digitales o de contenidos o servicios digitales, asf como a los contratos
mixtos. Por lo que respecta al primer supuesto, si uno de los pilares de la Estrategia
para el mercado unico digital es mejorar el acceso de consumidores y empresas
a los bienes y servicios digitales en toda Europa’, serfa necesario que las pymes
o los profesionales pudieran contar con el mismo grado de proteccidn frente al
incumplimiento o la falta de conformidad que los consumidores. El Reglamento
2019/1150, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacién en linea, constituye una buena prueba

69 Informe de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo sobre la seguridad de los servicios prestados
a los consumidores COM (2003), 313 final, 6 junio 2003, p. 8 (https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2003:0313:FIN:ES:PDF).

70 Comunicacion 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. COM (2015) 192 final
(https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=EN).
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de que no todos los empresarios son iguales y de que algunos pueden necesitar
proteccién frente a otros, por ser éstos, mds poderosos. En lo referente a los
contratos mixtos, la oportunidad de incluirles en el dmbito de aplicacién de ambas
Directivas viene respaldada por la decisién adoptada por otras directivas europeas
y por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En el dmbito de los prestadores de servicios de intermediacidn, la propuesta
de Ley de servicios digitales viene a cubrir las insuficiencias del marco normativo
actual y a recoger la postura del Tribunal de Justicia Europeo, que lleva algin
tiempo exigiendo una mayor responsabilidad a estos intermediarios. Con todo,
sigue echdndose en falta un pronunciamiento claro acerca de la responsabilidad que
asumen los mercados en linea en las obligaciones contraidas por los profesionales
que ofrecen bienes, servicios y contenidos a través de dichos entornos virtuales.

Finalmente, el considerando 27 de la Directiva 2019/770 deja expresamente
fuera de su dmbito de aplicacidn la prestacion de servicios electrénicos que no
impliquen el suministro de contenidos o servicios digitales, aunque el empresario
haya utilizado medios digitales para obtener el producto del servicio o para
entregarlo o transmitirlo al consumidor. Luego laresponsabilidad contractual en que
incurran los profesionales que presten servicios en linea, aunque con el apoyo de
herramientas digitales, quedarad sujeta a los sistemas generales de responsabilidad
de los estados miembros (reglas generales sobre responsabilidad contractual
por dafios derivados del incumplimiento contractual y marco contractual del
arrendamiento de servicios, principalmente). Tal vez haya que volver a plantearse
si constituye un obstdculo serio para el correcto funcionamiento del mercado
interior el heterogéneo mosaico legislativo que ofrecen los estados miembros en
materia de servicios que, hoy mas que nunca, no saben de fronteras fisicas.

[3681]



[3682]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 3642-3683

BIBLIOGRAFIA
BARRIO ANDRES, M: Manual de derecho digital, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

BuscH, C., et Al: Report of the European Law Institute. Model Rules on Online
Platforms. https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/
Publications/ELI_Model_Rules_on_Online_Platforms.pdf).

BuscH, C. et. Al: “Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary
Platforms”, Journal of European Consumer and Market Law, 4, 2016. Una traduccidn
al espafiol en https//www.elsi.uni-osnabrueck.de/projekte/model_rules_on_
online_intermediary_platforms/translations/spanish.html).

CAMARA LAPUENTE, S: “La nueva proteccidon del consumidor de contenidos
digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, n°l1, 2014.

CAMARA LAPUENTE, S: “Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de
27 de abril, para la defensa de los consumidores en el suministro de contenidos
y servicios digitales”, Diario La Ley, n°® 9881, Seccién Tribuna, 29 de junio de 2021.

CAasTILLO PARRILLA, J.A: “A vueltas con el agotamiento del derecho de distribucion
en los contratos llamados “de suministro de contenidos digitales”, a propdsito de
la STJUE de 12 de octubre de 2016 (C-166/2015), en AAVV: Derecho digital: retos
y cuestiones actuales (coord. F. CapiLLA RoNCERO), Thomson, Navarra, 2018, p. 71
y ss.

Caurrman, C: “New EU Rules on Business-to-Consumer and Platform-to-
Business Relationships”, en Maastricht Journal of European and Comparative Law,
vol. 26, 4, 2019,

FERNANDEZ CHACON, [: “El dmbito material de aplicacién de la nueva Directiva
relativa a los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales: Aspectos
clave”, en VVAA. Derecho y Nuevas Tecnologias (coord. L.A. FERNANDEZ VILLAZON),
Thomson, Navarra, 2020, p.559 v ss.

GerHARD, W: “Robot Liability” (June 19, 2018). Disponible en https://ssrn.com/
abstract=3198764 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3198764.

MauttzscH, F: “Contractual Liability of Online Platforms Operators: European
Proposals and established Principles’, European Review of Contractual Law, n°4,
2018.


https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Model_Rules_on_Online_Platforms.pdf
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Model_Rules_on_Online_Platforms.pdf
https://www.elsi.uni-osnabrueck.de/projekte/model_rules_on_online_intermediary_platforms/translations/spanish.html
https://www.elsi.uni-osnabrueck.de/projekte/model_rules_on_online_intermediary_platforms/translations/spanish.html
https://ssrn.com/abstract=3198764
https://ssrn.com/abstract=3198764
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3198764

Martin, S. - La responsabilidad de los prestadores de servicios en la era digital

Morais CARVALHO, J: "Contratos de compraventa de bienes (Directiva 2019/771)
y suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770). Ambito de
aplicacién y grado de armonizacion”, https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5230.

PARRA LUCAN, M? A: La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad
civil del fabricante y del prestador de servicios, Reus, Madrid, 2011.

Pasquau LiaRo, M: “El defecto de seguridad como criterio de imputacién de
responsabilidad al empresario de servicios”, en AAVV.: La responsabilidad Civil por
Dafios Causados por Servicios Defectuosos (coord. por A. ORTI VALLEJO), Thomson,
Navarra, p.2006, p. 59 y ss.

PerTINEZ ViLcHEZ, F: “La economia colaborativa en la estrategia del Mercado
Digital dnico de la Unidn Europea”, AAVV., El Mercado digital en la Unién Europea
(dir. por CastaNos CaAsTRO, P v CasTILLO PARRILLA J.A), Reus, Madrid, 2019, p. 129

y ss.

RODRIGUEZ DE LAS HErRAS BALLELL, T: ““La contratacidn en plataformas electrdnicas
en el mercado de la estrategia para un mercado Unico digital en la Unién Europea’,
AAVV, El Mercado digital en la Unién Europea (dir. por CastaNos CaAsTrRO, P v
CasTiLLo PARRILLA J.A), Reus, Madrid, 2019, p. 93.

RODRIGUEZ MARTINEZ, I: “El servicio de mediacidn electrdnica y las plataformas
de economia colaborativa”, Revista de Derecho mercantil, nim. 305/2017.

ZURITA MaRTIN, |1 “Las propuestas de reforma legislativa del Libro Blanco
europeo sobre inteligencia artificial en materia de seguridad y responsabilidad
civil “, 7 de abril de 2021, Instituto de Derecho iberoamericano (https://idibe.
org/doctrina/las-propuestas-reforma-legislativa-del-libro-blanco-europeo-
inteligencia-artificial-materia-seguridad-responsabilidad-civil/).

[3683]


https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5230
https://idibe.org/doctrina/las-propuestas-reforma-legislativa-del-libro-blanco-europeo-inteligencia-artificial-materia-seguridad-responsabilidad-civil/
https://idibe.org/doctrina/las-propuestas-reforma-legislativa-del-libro-blanco-europeo-inteligencia-artificial-materia-seguridad-responsabilidad-civil/
https://idibe.org/doctrina/las-propuestas-reforma-legislativa-del-libro-blanco-europeo-inteligencia-artificial-materia-seguridad-responsabilidad-civil/

