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I. INTRODUCCION

En la construccién del Mercado Unico Digital!, el Reglamento
(UE) 2019/1150, de 20 de junio, sobre el fomento de la equidad y
la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de
intermediacién en linea (en adelante, RE-P2B)2, constituye una de
las piedras fundamentales. Sorprende la rapidez con la que se ha
aprobado este Reglamento —en menos de dos afios— en compara-
cioén con otros textos legales europeos. Como otras medidas recien-
tes en la construccion del Derecho digital europeo se ha aprobado
el Reglamento (UE) 2022/2065, de 19 de octubre de 2022, relativo
a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica
la Directiva 2000/31/CE (en adelante, DSA),3 4, asi como también
el Reglamento (UE) 2022/1925, de 14 de septiembre de 2022,
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por
el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE)
2020/1828 (en adelante, DMA)> ¢. Es muy significativo que es en
el mercado digital donde el legislador europeo estd optando clara-
mente por una regulacion mediante reglamentos en lugar de direc-
tivas, con el propoésito de establecer un sistema lo mas uniforme
posible para lograr, asi, una mayor integracién econémica y técni-
ca en la contratacién digital.” 8 9

Por iniciativa del European Law Institute se present6 en 2019
un modelo de reglas de plataformas en linea (Model Rules on
Online Platforms), entre cuyas fuentes de referencia figura el RE-
P2B 19, Es un modelo de aspiraciones mds amplias, que, al igual

I En la amplia literatura que ya existe sobre el Derecho digital europeo, puede resul-
tar de interés, entre los mas recientes, el trabajo de STAUDENMAYER, 2020, pp. 65 ss. En
Espaiia, vid. CamMPuzANO ToME, 2022, pp. 575-577 y pp. 577-583.

2 Inicialmente, el titulo de la Propuesta era «sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para las empresas que utilizan servicios de intermediacién en linea». Se pro-
puso también por el Consejo «equidad mediante transparencia» (Fairness bey Means of
Tansparency).

3 Digital Services Act (DSA).

4 Para una primera aproximacién, FERNANDEZ GARCiA DE LA YEDRA, 2021, pp. 31 ss.

5 Digital Markets Act (DMA).

6 Entre otros, MARTINEZ NADAL, 2021, pp. 115 ss.

7 Como ultima Propuesta en el nuevo Derecho digital europeo debe traerse a cola-
cién la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el respeto de
la vida privada y la proteccién de los datos personales en el sector de las comunicaciones
electrénicas y por el que se deroga la Directiva 2002/58/CE (Reglamento sobre la privaci-
dad y las comunicaciones electronicas (COM/2017/010 final).

8 En 2019 se ha iniciado un didlogo académico transeuropeo entre un grupo de pro-
fesores de la Universidad de Osnabriick y de Kyoto sobre la regulacién de plataformas
(Towards Regulatory Cooperation between the EU and Japan), encabezado por los profe-
sores BUSCH y NAKATO.

9 Ya surgen las primeras voces por una regulaciéon mas ambiciosa del Derecho de
plataformas. Asi, PODszuUN, en su dictamen, 2020, pp. 477 ss.

10 Para una primera aproximacion a este texto, vid. Busch, 2018, pp. 150 ss.
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que el RE-P2B, tiene por objeto garantizar la equidad y la transpa-
rencia en las relaciones entre operadores y usuarios de plataformas.
Es un modelo que pretende servir de referencia tanto a la Unién
Europea como a los Estados nacionales. Otro texto, ya mds lejano
en el tiempo, es el que fue elaborado en 2016 por el Research
Group on the Law of Digital, con el titulo Discussion Draft of a
Directive on Online Intermediary Platforms.

Hasta ahora la UE no habia prestado la suficiente atencién a la
proteccién de los empresarios en el mercado interior!!, centrando-
se mucho més en proteger a los consumidores. Pero se estd obser-
vando un cambio de tendencia, en particular desde la irrupcién del
mercado digital como ponen de manifiesto los dltimos textos nor-
mativos 12.

La regulacién de la economia de plataformas en linea, que estd
en continua transformacion tecnolégica, podria evolucionar en el
futuro hacia una co-regulation en la que se regulen mediante nor-
mas legales los requisitos juridicos y técnicos de la contratacién en
linea, y a la vez que sean las plataformas en linea las que autorre-
gulen mediante sus propias normas sus relaciones con los usuarios
profesionales y los usuarios finales (autorregulacion propia !3)14.
Es un hecho que las grandes plataformas, las que intermedian en el
mercado internacional, estdn creando sus propios sistemas juridi-
cos privados. Por muy real y necesaria que sea la autorregulacion
en el mercado digital, son igualmente necesarios, al menos para la
Unién Europea, controles adecuados que contrarresten los poderes
de las plataformas, sobre todo de aquellas que ejercen un oligopo-
lio en el mercado digital 13.

En la economia de plataformas en linea !¢, o llamada también
economia digital, la contratacion de servicios de intermediacion se

" Vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2009, pp. 61 ss.; MaTO PAciN, 2017, p. 63.

12 STAUDENMAYER, 2020, pp. 88-90.

13 La autorregulacién es considerada también una fuente del Derecho europeo (esta
autorregulacion puede convertirse en una normativa europea, como sucedi6 con la autorre-
gulacién de los requisitos técnicos y empresariales para las transferencias y los adeudos
domiciliados en euros, y que después sirvieron de base para la aprobacion del Reglamento
(UE) niim. 260/2012, de 14 de marzo de 2012).

La co-regulacién como fuente del Derecho europeo, vid. KONDGEN/MORSDORF, 2021,
pp- 178-179.

14 Se trata de garantizar, como explica muy bien Esteve Pardo en su breve pero
espléndido prélogo, que esa autorregulacién de génesis privada atienda a todos los intere-
ses —no solo de los de las propias plataformas y los operadores mas préximos—y de garan-
tizar también que el ciudadano que entra en contacto con ellas no quede encerrado en la
autorregulacion del sector y que se mantengan plenamente efectivos los derechos funda-
mentales y el acceso a las instancias de control de la legalidad, los tribunales de justicia
destacadamente (2021, p. 19).

15 SCHWEITZER, ZEuP, 1, 2019, pp. 1 ss.

16 Tanto el RE-P2B como las DSA y DMA tienen por uno de sus destinatarios las
plataformas que ofrecen servicios de intermediacién en linea a los consumidores y a los
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caracteriza por ser una contratacion normalmente adhesiva en la
que el usuario profesional y el usuario final (consumidor 0 no)17 no
tienen practicamente ninguna posibilidad de negociar las clausulas
en sus relaciones con las plataformas. Hasta ahora la proteccién de
los usuarios profesionales y de los usuarios finales se dispensaba
principalmente mediante normas no especificas, algunas de ellas
de marcado caricter europeo (normas generales de consumo, nor-
mas colusorias, normas de condiciones generales de la contrata-
cién). Es desde mediados de la segunda década del presente siglo
cuando el legislador europeo empieza a ser consciente de que las
medidas de proteccion en la contratacion adhesiva hasta ahora
existentes son insuficientes en la economia de plataformas en linea,
en la que es muy generalizada la determinacién unilateral de las
clausulas por las plataformas en sus relaciones contractuales con
los usuarios profesionales y finales. 18

usuarios profesionales. Sorprende por ello que el RE-P2B no contenga una definicion de la
plataforma en linea. En todo caso, segiin RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALELL, el RE-P2B
recurre a una elusiva definicién de las plataformas como proveedores de «servicios de
intermediacion en linea» que cumplen ciertos requisitos (art. 2.2 b y ¢), que no hacen mds
que destacar su propésito transaccional («con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas») y ahondar en la base contractual («sobre la base de relaciones contractua-
les entre el proveedor de los servicios y los usuarios profesionales») que conforma la ana-
tomia de las plataformas AFDUAM, 2021, p. 411). Podemos tomar en consideracion la
definicion que da la DSA. La plataforma en linea es: «Un servicio de alojamiento de datos
que, a peticién de un destinatario del servicio, almacena y difunde informacién al publico,
salvo que esa actividad sea una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro servicio
o una funcionalidad menor del servicio principal y que no pueda utilizarse sin ese otro
servicio por razones objetivas y técnicas, y que la integracion de la caracteristica o funcio-
nalidad en el otro servicio no sea un medio para eludir la aplicabilidad del presente Regla-
mento» (art. 3, letra i). Entre los muchos estudios sobre el significado de las platatormas,
por citar alguno de los mas recientes, vean el de CaAMPOs CARVAHLO, Cuadernos de Dere-
cho Transnacional (marzo 2020), Vol. 12, Num. 1, pp. 863 ss.

17" «Usuario final» es un concepto nuevo que se introduce en la DMA: es «toda per-
sona fisica o juridica que utilice servicios basicos de plataforma y que no lo haga como
usuario profesional» (art. 2.20).

18 Un usuario profesional un tanto mas especial es el usuario de sitio web corporativo,
es decir, aquella empresa que es propietario de una pagina web para ofertar a través de ella
sus bienes o servicios a los usuarios finales. Segun el articulo 2.7) RE-P2B, «usuario de un
sitio web corporativo» es: «toda persona fisica o juridica que usa una interfaz en linea, es
decir, cualquier programa informatico, incluido un sitio web o parte del mismo o aplicacio-
nes, incluidas las aplicaciones para méviles, para ofrecer bienes o servicios a los consumido-
res con fines relativos a su comercio, negocio, oficio o profesion». Es un concepto de nueva
creacion juridica que, en el marco legal del RE-P2B, tiene por caracteristica de que se trata de
un empresario (persona fisica o juridica) que oferta bienes o servicios a consumidores (per-
sonas fisicas), siendo a la vez titular de una web mediante la cual hace ofertas a través de las
plataformas. Con cardcter general, una pagina web corporativa es el sitio web de una empre-
sa o entidad, pudblica o privada, que tiene la informacién que la empresa quiere transmitir a
sus visitantes en internet. La web corporativa debe facilitar a los consumidores (personas
fisicas) el acceso mediante motores de biisqueda. Entre el usuario de un sitio web corporativo
y quien propone motores de bisqueda no tiene que haber una relacion contractual.

Los términos «usuario de un sitio web corporativo» en el RE-P2B no son quizd del
todo afortunados si los comparamos, por su claridad, con la version francesa (utilisateur de
site internet d’entreprise), alemana (Nutzer mit Unternehmenswebseite) o portuguesa (Uti-
lizador de sitios Internet de empresas). Mas cercana a nuestra version es la italiana (utente
titolare di sito web aziendale).
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Esta preocupacion del legislador europeo por la deficiente pro-
teccion de los usuarios profesionales en la contratacién con plata-
formas en linea ha desembocado en el RE-P2B, cuya aplicacion
tiene lugar desde el 12 de julio de 2020'9. El RE-P2B tiene entre
sus objetivos principales asegurar una mayor transparencia y equi-
dad en las transacciones entre las plataformas en linea y los usua-
rios profesionales, aunque con un alcance més limitado de lo que
cabria esperar de un texto con un titulo tan ostentoso, sobre todo
por proclamar a todo viento la equidad en las transacciones en
linea como objetivo principal junto con la transparencia. Para
muchos, el Reglamento es un avance excesivamente timido en la
regulacion de las transacciones en linea intermediadas por plata-
formas. Con este Reglamento, la UE pretende garantizar unas
condiciones de competencia que sean iguales en el mercado tinico
digital20. Hubiera sido mds correcto que en el titulo figurarse pri-
mero la transparencia, ya que el control de transparencia es siem-
pre un control previo a la equidad. Ademas, s6lo algunas cldusulas
especificas estdn sujetas al control de la buena fe y de la lealtad
contractual 2! 22, En lugar de una regulacién con un espectro mas
amplio de la economia de plataformas en linea en el mismo RE-
P2B 23, como suele suceder comtinmente cuando se dictan normas
para un mejor funcionamiento del mercado interior, las autorida-
des europeas han aprobado la DMA, la cual tiene como eje central

19 Uno de los primeros estudios sobre el Reglamento en la doctrina espaiiola proce-
de de la pluma de VILLANUEVA LUPION, 2021, pp. 475 ss. Un estudio mds extenso realiza
ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 74-118.

20 Comunicacién de la Comisién al Parlamento de 25 de mayo de 2016, COM
(2016), 288, final, p. 7.

21 Hubo quienes apelaban por un control de contenido material amplio de las clausu-
las de los contratos de servicios de intermediacion en linea. Al Texto de Proyecto de Reso-
lucién legislativa del Parlamento Europeo se habia propuesto una enmienda para incorpo-
rar, de acuerdo con el considerando nim. 13 bis, el siguiente texto: «Para garantizar no
solo la transparencia, sino también la equidad en las relaciones entre los proveedores de
servicios de intermediacién en linea y las empresas, las condiciones generales también
deben ser justas y proporcionadas teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades del
proveedor del servicio de intermediacion en linea y de la empresa. Dichas condiciones no
deben considerarse justas y proporcionadas cuando, por ejemplo, se aparten manifiesta-
mente de la buena conducta comercial en la actividad econdmica concreta en la que opere
el servicio de intermediacidn en linea, o sean contrarias a los principios de buena fe y
comercio justo. Al evaluar esas condiciones generales, las autoridades encargadas de
garantizar el cumplimiento de la legislacion también deben tener en cuenta la naturaleza y
la finalidad del contrato, las circunstancias del caso y los usos y las practicas de la activi-
dad comercial». En la enmienda nim. 67 se propuso, como requisito, que los contratos de
servicios de intermediacion en linea incluyan tnicamente cldusulas equitativas y propor-
cionales.

22 BuscH subraya que el RE-P2B ha quedado en muchos temas a mitad de camino
entre la transparencia y la equidad, Wiso Diskurs, nim. 8, 2019, p. 12. Pero esta critica
también se puede hacer al Model Rules on Online Platforms del European Law Institute,
en cuya redaccion ha participado BUSCH.

2 Criticado por NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 4, 2020, p. 780.
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la proteccion de las pequefas y medianas plataformas frente a los
abusos en el mercado tnico de servicios digitales de aquellas pla-
taformas que son guardianes de acceso (gatekeeper). Y la DSA
tiene por objetivo principal actualizar las normas horizontales que
definen las responsabilidades y obligaciones de los prestadores de
servicios digitales.

El legislador europeo se ha tomado en serio la superior capaci-
dad negociadora de los proveedores de servicios de intermediacion
en linea (cdo. 2 del RE-P2B), pero no ha sido totalmente conse-
cuente ni tampoco lo suficientemente contundente. Aunque en el
texto normativo en ningtin momento se refiere a la contratacién
adhesiva en los servicios de intermediacion en linea, los contratos
que estdn sujetos a este Reglamento son aquellos en los que las
clausulas han sido determinadas unilateralmente por las platafor-
mas. Por ello, el legislador europeo ha considerado necesario defi-
nir, con el objetivo de circunscribir claramente el dmbito objetivo
del RE-P2B, las condiciones generales. Se entiende por «condicio-
nes generales», segtn el articulo 2.10), «todas las condiciones
generales o cldusulas, con independencia de su nombre o forma,
que rigen la relacidn contractual entre el proveedor de servicios de
intermediacion en linea y los usuarios profesionales, y que estdn
determinadas unilateralmente por el proveedor de los servicios de
intermediacion en linea. Tanto si se han determinado unilateral-
mente como si no, esa determinacién unilateral ha de apreciarse
sobre la base de una valoracion general, en la que no deben ser
determinantes ni las dimensiones relativas de los interesados, ni
que haya tenido lugar una negociacion, ni que algunas cldusulas
hayan sido objeto de tal negociacién y hayan sido determinadas
conjuntamente por el proveedor y el usuario profesional» 4.

El articulo 2.10), ademds de ser una norma descriptiva para la
aplicacion del RE-P2B al definir las condiciones generales de la
contratacion (en adelante, cgc), es una clausula general. Este pre-
cepto no se puede entender si no es interpretando ambas frases.
Sdlo interpretdndolas conjuntamente podemos comprender el sig-
nificado de las cgc segtin el RE-P2B. Como veremos més adelante,

24 Mucho més escueta y bdsica es la definicién que da la DSA a las «condiciones»:
«todas las cldusulas, sea cual sea su nombre y forma, que rijan la relacién contractual entre
el prestador de servicios intermediarios y los destinatarios del servicio» (art. 2, letra u). Por
el contrario, la DMA, aun cuando tiene por objetivo evitar la competencia desleal y practi-
cas abusivas en la contratacion para proteger a las pequefias y medianas plataformas, no
contiene una definicién de las condiciones generales de la contratacion de servicios de
intermediacién en linea.

En una primera fase de la redaccion del RE-P2B, se habia propuesto incluir un anexo
de précticas que deben considerarse desleales en cualquier circunstancia (enmienda
nim. 67 formulada al texto del Proyecto de Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo).
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el art. 2.10) obliga a una interpretacion restrictiva de las cldusulas
ante las dudas que hubiera sobre su negociacion, debiendo prevale-
cer en tal caso su calificaciéon como cgc.

Cabe aventurar, pues, que este concepto de condiciones genera-
les seré el que prevalezca a partir de ahora en la contratacién con
plataformas en linea en sus relaciones con usuarios profesionales y
usuarios finales, no sélo en la aplicacion del RE-P2B sino también
en la aplicacion de la DSA y de la DMA. La definicién que se da
en el articulo 2.10) contiene ciertas singularidades en cuanto a los
elementos que la configuran. Cabe preguntarse si la definicién de
las cgc del articulo 2.10) se diferencia de la que figuran en otros
textos europeos y en los Derechos nacionales de la UE?>.

II. LAS CONDICIONES GENERALES EN EL RE-P2B:
(UN CONCEPTO ESPECIFICAMENTE EUROPEQ?

Resulta significativo que el primer texto europeo que se ocupa
de la contratacion adhesiva, si bien s6lo entre empresarios?¢ y con-
sumidores, no contiene una definicién de las cgc. La Directi-
va 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores contiene algunas
definiciones (vid. art. 2), pero el legislador europeo no considerd
oportuno introducir una definicién de las cgc. Ni siquiera en el
texto normativo aparece este concepto, lo cual puede sorprender,
incluso actualmente, cuando la casi totalidad de los contratos de
adhesion con consumidores son contratos con condiciones genera-
les. Solo en el penultimo considerando de esta Directiva aparece el
término «cgc», y, como tales, se dice en €l, deben ser objeto de un
control judicial o administrativo a instancia de las asociaciones que
representan a los consumidores. La Directiva se refiere de forma
més genérica a las cldusulas contractuales que no se hayan nego-
ciado individualmente (art. 3.1), entendiendo por tales aquellas que
hayan sido redactadas previamente, no habiendo podido influir el
consumidor sobre su contenido (art. 3.2). Esta formulacién amplia
responde a la voluntad del legislador europeo de que la Directiva
sea aplicable a cualquier contrato de adhesion entre empresarios y

25 Para una visién de conjunto sobre los modelos europeos de cgc en directivas,
propuestas y textos soft law, vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2016, en particular pp. 759-770 y
pp. 789-794.

26 La Directiva 93/13/CEE usa el término «profesional» en lugar de «empresario».
Es profesional «toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la
presente Directiva, actie dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o
privada» (art. 2, letra c).
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consumidores, sea un contrato con cgc o un contrato individual
cuyas cldusulas no se han negociado.

El segundo texto europeo que se refiere a las clausulas no nego-
ciadas, aunque no expresamente, es la Directiva 2000/35/CE, de 29
de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales. Esta Directiva tiene,
entre otros objetivos, prohibir el abuso de la libertad de contratar
en perjuicio del acreedor cuando es un empresario. La mayoria de
los contratos que contienen cldusulas de morosidad forman parte
de contratos de adhesién con condiciones generales. Por la ampli-
tud del dmbito objetivo de aplicacion de la Directiva (comprende
todos los contratos concertados entre empresarios, sean negociados
0 no), no tenia ningtin sentido dar una definicién general de las
clausulas contractuales. S6lo en el articulo 3.5 hay una mencién a
las clausulas redactadas para uso general, es decir, cgc (las entida-
des oficialmente reconocidas que representen a las pequefias y
medianas empresas pueden estar legitimadas para combatir las
clausulas de morosidad que sean abusivas). La posterior Directi-
va 2011/7/UE, 16 de febrero de 2011, que es una refundicion de la
anterior Directiva sobre la misma materia, se refiere, sin mas, a
«clausulas contractuales», sin dar tampoco ninguna definicién.

El intento fallido de la Propuesta de Reglamento relativo a una
normativa comin de compraventa europea, de 11 de octubre
de 201127, incorpora a nivel europeo, por primera vez, una defini-
cién de «condiciones generales de contratacién»: son «cldusulas
que han sido previamente formuladas para varias transacciones con
diferentes partes, y que no han sido negociadas individualmente
por las partes a tenor del articulo 7 de la normativa comtn de com-
praventa europea (art. 2, letra d)». A semejanza de la Directi-
va 93/13/CEE, esta Propuesta de Reglamento determina también
cudndo las cldusulas contractuales no han sido negociadas indivi-
dualmente. Una singularidad de la Propuesta de Reglamento es la
insercion de una norma especifica sobre la incompatibilidad de las
cgc (art. 39). Esta Propuesta de Reglamento tenia la trascendencia
de que el 4ambito subjetivo se extendia no sélo a los consumidores
sino también a las pequefias y medianas empresas (art. 7).

En la recta final del siglo pasado y durante la primera década
del siglo presente hubo un fervor por crear un verdadero Derecho
contractual europeo que llegé a fraguarse en un proceso codificador
soft o blando, con el propdsito de crear una nueva lex mercatoria
europea, que llegd a articularse en cuatro textos normativos, a ini-
ciativa de distintos grupos europeos de trabajo, con objetivos

27 COM (2011) 635 final.
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comunes, pero no siempre coincidentes. El texto mds elaborado es
el Marco Comun de Referencia (Draft Common Frame of Referen-
ce), en el cual no podia faltar, por razones obvias, una definicién de
las cgc: «Se entiende por «condiciones generales de la contrata-
cién» todas aquellas cldusulas que han sido formuladas previamen-
te para varias transacciones con diferentes partes, y que no han sido
negociadas individualmente por las partes» (art. I1.-1:109). Contie-
ne, como la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa
comun de compraventa europea, una norma especifica de las clau-
sulas no negociadas individualmente (art. I1.-1:110). La vocacién
por un Derecho contractual europeo es también la aspiracion del
primero de los textos de soft law, los Principios de Derecho Europeo
de los Contratos (PECL), como también los Principios Acquis, que
allanaron el camino para la elaboracién del Marco Comtin de Refe-
rencia. El dltimo de los cuatro textos soft law es el Codigo Europeo
de los Contratos. En estos textos encontramos también definicio-
nes de las cgc (art. 2:209.3 PECL, art. 6:101.3 Principios Acquis 'y
art. 33 Cédigo Europeo de los Contratos). Un tltimo texto, prepa-
rado entre juristas alemanes y franceses, pero con un alcance euro-
peo es el Projet de Code Europeen des Affaires, en cuyo marco se
ha presentado por la Association Henri Capitant el Avant-Projet
relatif au Droit du Marche?8, el cual contiene una Seccién dedica-
da a las clauses déséquilibres dentro del Titulo dedicado al Dere-
cho de Practicas Comerciales Desleales entre Profesionales. Aun
cuando los redactores de este Anteproyecto consideran que no debe
tener lugar una regulacién de los contratos entre profesionales,
entienden, no obstante, que debe haber una regulacion general de
las cgc (definicion de las cge, requisitos de incorporacion, criterios
interpretativos, presupuestos para que una cldusula sea desequili-
brada, cldusulas que presuntamente contienen una desventaja no
razonable, la sancidn de estas cldusulas, imperatividad de las
normas).

Es ahora, en el RE-P2B, cuando por primera vez, a nivel
europeo, se definen por ley las cgc, si bien en un sector muy espe-
cifico de la contratacion, concretamente en la contratacion de ser-
vicios de intermediacién en linea entre plataformas y usuarios pro-
fesionales. Podemos afirmar, sin equivocarnos, que las condiciones
generales en este sector constituyen el epicentro del RE-P2B (el
término aparece 57 veces en el texto legal, incluidos los conside-
randos). Con ello, el legislador europeo se ha posicionado ante una
realidad innegable, cual es que los proveedores de servicios de
intermediacion en linea suelen servirse, como se explicita en el

28 Por todos, LEHMANN, European Review of Private Law, 12020, pp. 73 ss.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1407

considerando nim. 14, de cldusulas contractuales preestablecidas,
y a fin de proteger a los usuarios profesionales de manera efectiva
cuando proceda, el presente Reglamento ha de aplicarse cuando las
condiciones generales de una relacién contractual, con indepen-
dencia de su nombre o forma, hayan sido determinadas unilateral-
mente por el proveedor de los servicios de intermediacién en linea.
Esta realidad queda mds que corroborada en el Study on contrac-
tual realtionships between online platforms and their profesional
users, de 23 de abril de 2018, elaborado a instancia de la Comision
Europea, cuyos resultados son fundamentales para conocer e inter-
pretar el RE-P2B2°. En este documento encontramos un amplio
estudio sobre los ferms y conditiones, su regulacién en los Estados
de la UE y fuera de ella, y la practica contractual en el &mbito de la
contratacion de usuarios profesionales con plataformas. Pero ya
anteriormente, en la Comunicacién (2016) sobre las plataformas en
linea y el mercado digital3? se pusieron de manifiesto los proble-
mas interempresariales entre plataformas y proveedores respecto
de las practicas y cldausulas contractuales por falta de transparencia
y su «abusividad» en muchos supuestos?3!..

Cabe preguntarse si en la redaccion del RE-P2B el legislador
europeo se ha guiado por algiin modelo nacional o ha tenido en
consideracion el acervo europeo para definir las cgc. Si se exami-
nan los textos nacionales y europeos y los comparamos con el
articulo 2.10), encontraremos muchas afinidades en la descripcion
de los elementos que configuran las cldusulas que sean condiciones
generales, pero también algunas singularidades, en particular en
cuanto a la valoracién general de indicios negociacion de las clau-
sulas, que ha de apreciarse caso por caso, tanto si se han determina-
do unilateralmente como si no (cdo. nim. 14).

Ya antes, en la Propuesta de marzo de 2018 se formul6 una pri-
mera definicion meramente formal32, entonces llamadas «condicio-
nes y términos»: means all terms, conditiones, clauses and other
information, between the provider of online intermediation services
and their business user, which have been unilaterally determined in
advance by the relevant provider (art. 1, letra j)33. En términos pare-
cidos también la posterior Propuesta, de 26 de abril de 201834, Se

2 FWC JUST/2015/PR/01/0003/Lt1-02 Final Report.

30 Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité d las Regiones sobre plataformas en linea y el mer-
cado digital. Retos y oportunidades de Europa, 25 de mayo de 2016, COM (2016) 288
final.

31 Un estudio extenso sobre esta Comunicacion, vid. DE FRANCESCHI, 2018, pp. 9 ss.

32 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, nota marginal (en adelante, n. m.) 92.

3 2018-3-00 COM.

34 COM (2018) 238 final.
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entiende por «condiciones», «todas las condiciones, cldusulas y
demads informacion, con independencia de su nombre o forma, que
rigen la relacion contractual entre el proveedor de servicios de inter-
mediacion en linea y las empresas, y que estdn determinadas unila-
teralmente por el proveedor de los servicios de intermediacion en
linea». Durante su tramitacién, la Ponencia de la Comision advertia
de que habia que modificar la definicién de «condiciones» para que
fuese aplicable a todos los casos y contratos de servicios de inter-
mediacion en linea, independientemente de que las condiciones
estén o no determinadas unilateralmente por el proveedor de los ser-
vicios de intermediacion en linea, con el fin de evitar posibles prac-
ticas abusivas indirectas u ocultas desde plataformas potentes. Se
argumentaba que algunas plataformas tienen una posicion fuerte o
incluso dominante en el mercado digital, y, por lo tanto, el poder de
negociacion de las empresas podria ser en muchos casos inadecua-
do para negociar correctamente unas condiciones equitativas del
contrato, incluso en el supuesto de que dichas condiciones se hubie-
ran negociado bilateralmente. Ello puede explicar que aparte de
alguna modificacién de la primera frase en el articulo 2.10), se haya
incorporado durante la tramitacién una nueva frase, que es la que
figura en el texto actual: «Tanto si se han determinado unilateral-
mente como si no, esa determinacién unilateral ha de apreciarse
sobre la base de una valoracion general, en la que no deben ser
determinantes ni las dimensiones relativas de los interesados, ni que
haya tenido lugar una negociacién, ni que algunas cldusulas hayan
sido objeto de tal negociacion y hayan sido determinadas conjunta-
mente por el proveedor y el usuario profesional». Esta segunda frase
del articulo 2.10) introduce unos elementos que habran de ser valo-
rados debidamente cuando se tenga que juzgar la transparencia y la
equidad de las cldusulas sujetas al RE-P2B.

Sorprende que en el Model Rules on Online Platforms del Euro-
pean Law Institute y en el texto de Discussion Draft of a Directive
on Online Intermediary Platforms no figure una definicion de las
cge, de los contract termis, maxime cuando en el primero de los
textos una de sus principales referencias normativas es el RE-P2B
(asf viene sefialado especificamente en los comentarios al art. 2 del
modelo del European Law Institute; sin que, por otra parte, no
consta la razon de su omision). Puede haber varias razones: porque
no se considera necesaria una definicion de las cgc; porque corres-
ponde a los Derechos nacionales definir las cgc, o porque el mode-
lo que se propone rige para cualquier contrato de servicios de inter-
mediacién en linea, haya sido o no negociado.
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El RE-P2B, como cualquier reglamento europeo, es de aplica-
cién directa, sin que tenga que ser desarrollado por ninguna norma
nacional, salvo que haya una norma especifica que exija a los Esta-
dos miembros de la UE a que completen la normativa europea.
Consecuentemente, cualquier disposiciéon del RE-P2B debe ser
interpretada en clave europea, es decir, atendiendo al contenido de
la disposicién concreta. Ello no excluye, cuando proceda, que las
normas del RE-P2B puedan ser contempladas por normas naciona-
les. Ademads, hay materias cuya regulacion se deja en manos de los
Derechos nacionales (cfr. art. 1.4 RE-P2B).

La definicién que da el articulo 2.10) de las condiciones gene-
rales en el sector de la contratacién adhesiva en linea entre plata-
formas y usuarios profesionales es una definicién legal especifica
que soélo es aplicable en este &mbito. Debe entenderse, pues, que
los elementos que definen las cgc deben ser interpretados confor-
me al Derecho europeo, sin perjuicio de que se establezcan, en su
caso, paralelismos con aquellas normas nacionales que también
definen las cgc.

II. LAS PARADOJAS DE UNA RELACION TRIANGULAR

Las relaciones juridicas que surgen entre una plataforma en
linea con un usuario profesional y entre una plataforma en linea
con usuarios finales, como las relaciones subyacentes (relaciones
horizontales) entre usuarios profesionales y usuarios finales, se
regirdn por textos normativos distintos. Las tres relaciones juridi-
cas de esta estructura triangular (cfr. art. 2.2 RE-P2B) son comun-
mente contratos con condiciones generales, en los que, por tanto,
no hay negociacién. Pero no hay un Derecho contractual comudn
que rige esta relacion triangular.

Los contratos de adhesion entre plataformas en linea —cuyo
lugar de establecimiento o domicilio se sitte en la Unién— y usua-
rios profesionales se rigen principalmente por el RE-P2B3>. Para
su aplicacién, es fundamental que el usuario sea un profesional,
como también es determinante que la oferta de sus productos o
servicios sea dirigida a consumidores que son personas fisicas.

35 Al hilo de la contratacién digital, CAMARA LAPUENTE se hace la pregunta de si el
contrato de adhesion es un auténtico contrato. La pregunta tiene su logica cuando lo que se
trata es navegar, p. €j., mediante los motores de busqueda, utilizando nomenclatura y des-
cripciones de conductas tipicamente contractuales, pero sin especificar en muchos casos el
objeto de la prestacion ni crear una auténtica vinculacién con consecuencias juridicas —o al
menos sin un poder de ejecucion y coercién simétrico—, lo que genera cierto descrédito en
este tipo de contratacion y unas claras ineficiencias para el mercado, 2022, pp. 361 ss.
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Cualquier ocultacion sobre los datos profesionales va en perjuicio
tanto del usuario profesional como del consumidor. Por ello, se
exige que la plataforma se asegure de la identidad el usuario pro-
fesional e informe sobre la misma al consumidor (cfr. art. 3.5 RE-
P2B). La identidad debe figurar, mediante la oportuna cldusula de
informacién, que sea claramente visible, en cumplimiento de la
transparencia del Reglamento, en los contratos de intermediacion
que celebren las plataformas con los consumidores. Con la DSA
se quiere asegurar la mayor trazabilidad (interna y externa) posi-
ble de los usuarios profesionales, es decir la mdxima identifica-
cién de ellos en los términos establecidos en el articulo 30. De
acuerdo con esta norma, cuando una plataforma en linea permita a
los consumidores formalizar contratos a distancia con usuarios
profesionales, se asegurard de que los usuarios profesionales s6lo
puedan utilizar sus servicios para promocionar mensajes o realizar
ofertas sobre productos o servicios a los consumidores localizados
en la Unién Europea si, previamente al uso de sus servicios, la
plataforma en linea ha obtenido al menos la informacién que fija
el articulo 30. Por lo tanto, el articulo 3.5 RE-P2B debe ser com-
pletado con este precepto.

Los contratos de adhesion entre las demads partes se rigen, por
el contrario, por los Derechos nacionales, sin perjuicio del efecto
directo o indirecto del RE-P2B sobre estas relaciones. Cuando los
usuarios finales son consumidores, los contratos de adhesion se
rigen por las respectivas normas de consumo, de contenido clara-
mente europeo por la transposicion de la Directiva 93/13/CEE a los
Derechos nacionales. Por tltimo, las relaciones subyacentes entre
usuarios profesionales y usuarios finales se rigen igualmente por
los Derechos nacionales, también de marcado cardcter europeo
cuando los usuarios finales son consumidores.

Como consecuencia de estas relaciones juridicas triangulares se
da la paradoja de que en una de ellas —entre plataformas en linea y
usuarios profesionales— rige principalmente el RE-P2B, que es una
normativa estrictamente europea, mientras que las demds relacio-
nes juridicas se rigen fundamentalmente por los Derechos naciona-
les de consumo. Debe precisarse, no obstante, que el alcance del
RE-P2B es limitado al asegurar basicamente la transparencia de las
clausulas, y por lo que respecta a la equidad, como control de con-
tenido, es sélo sobre determinadas cldusulas de los contratos de
servicios de intermediacion. La equidad que se menciona en el
RE-P2B puede referirse a la buena fe, a la justicia contractual, a la
lealtad y a las précticas leales en el comercio digital. En realidad,
es todo a la vez. Por ejemplo, la equidad, entendida como compor-
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tamiento, se exige a las plataformas en la clasificacién o ranking de
los usuarios profesionales. La buena fe y la lealtad en las relaciones
comerciales son limites que deben respetar las plataformas en cier-
tas clausulas (cfr. art. 8).

Por otra parte, el RE-P2B y la Directiva 93/13/CEE tienen dis-
tinto alcance en la proteccion de los usuarios profesionales y de los
usuarios finales que son consumidores. Mientras que el RE-P2B
tiene, entre sus principales objetivos, asegurar la transparencia de
las cldusulas en los contratos de servicios de intermediacién en
linea con cgc, la Directiva 93/13/CEE tiene como principal objeti-
vo proteger a los consumidores frente a cldusulas abusivas no
negociadas individualmente. La proteccién que otorga la Directi-
va 93/13/CEE a los consumidores es mucho mds amplia que la que
ofrece el RE-P2B a los usuarios profesionales3¢.

Ha de advertirse que el RE-P2B sélo es aplicable cuando los
usuarios finales son consumidores, quedando fuera de su &mbito de
aplicacion las relaciones contractuales subyacentes entre usuarios
profesionales y usuarios que no son consumidores

Segtn el considerando nim. 12 del RE-P2B, se ha de entender
que el concepto de consumidor empleado para delimitar el &mbito
de aplicacién del presente Reglamento se refiere tinicamente a per-
sonas fisicas, si actdan con fines externos a su comercio, negocio,
oficio o profesion. De ahi, que el articulo 2.4) se limita a definir al
consumidor que es persona fisica. Surge el inevitable interrogante
de si el Reglamento es aplicable también a las relaciones de servi-
cios de intermediacion en linea siendo el consumidor una persona
juridica o una entidad sin personalidad juridica. Esta cuestion se
plantea al menos en nuestro ordenamiento juridico en el que el
TRLGDCU extiende su proteccién a estos otros consumidores
(art. 3.1.2). S6lo cabe una respuesta. Partiendo de la supraordina-
cién de las normas europeas respecto de las normas nacionales
segun la jurisprudencia europea, en particular cuando son regla-
mentos, ha de aplicarse exclusivamente el RE-P2B, el cual delimi-
ta claramente la aplicacion a los contratos subyacentes entre usua-
rios profesionales y consumidores-personas fisicas (B2C). El
RE-P2B, que tiene por objeto, como cualquier reglamento, unifor-
mar determinadas reglas de los servicios de intermediacion en
linea, ha determinado claramente el 4mbito objetivo y subjetivo,

36 Pero no debe creerse que la proteccion a los consumidores es tan fuerte. Una
cuestion de sumo interés son las cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad
de las plataformas por los bienes o servicios que los usuarios profesionales realizan a los
consumidores. En principio, no son abusivas. Habrd que examinar qué tipo de intermedia-
cién realiza la plataforma en linea en cuyo contrato de adhesion con los consumidores hay
una clausula de exoneracion o limitacién de responsabilidad.
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quedando comprendido en el régimen establecido s6lo los contra-
tos horizontales (de bienes o servicios) celebrados entre B2C?37,
Por si no obstante hubiera dudas, el considerando 13 del Regla-
mento dice claramente que éste se refiere inicamente a personas
fisicas, si actdan con fines externos a su comercio, negocio, oficio
o profesion.

Por el contrario, las DSA y DMA se refieren, con caricter
general, a usuarios finales, sean o no consumidores. Es un hueco
importante esta falta de cobertura legal del RE-P2B a los usuarios
finales que en calidad de empresarios o profesionales conciertan
contratos de servicios de intermediacién en linea con plataformas.
No le falta razon a ARROYO AMAYUELAS en su critica a esta laguna
de proteccion cuando afirma que la transparencia y la lealtad a que
estdn obligadas a observar las plataformas deberian haberse exten-
dido a todo tipo de participantes?38. Esta desproteccion del RE-
P2B es ain mds grave porque también quedan fuera del RE-P2B
los propios usuarios profesionales que acuden a plataformas en
linea para ofrecer sus bienes o servicios. Recurrir en estos casos a
la aplicacién anal6gica del RE-P2B no procede por la sencilla
razén de que no hay ninguna laguna legal; optar, no obstante, por
ella seria contraria a los presupuestos mds elementales de esta téc-
nica de aplicacién normativa (de hacerlo, supondria «tumbar la
voluntad del legislador europeo»). El legislador europeo quiza
deberia plantearse en el futuro un RE-P2C3 o0 un Reglamento que
abarque lo més ampliamente posible las relaciones triangulares de
las plataformas en linea.

37 Sobre la delimitacion horizontal del reglamento y su aplicacion directa a las rela-
ciones juridico-privadas que regula, vid. KONDGEN/ MORSDORF, 2021, pp. 172-173.

La prelacion del RE-P2B tiene algunas excepciones, concretamente las fijadas en el
articulo 1.4.: «El presente Reglamento se entendera sin perjuicio de las normas nacionales
que, de conformidad con el Derecho de la Unidn, prohiban o sancionen comportamientos
unilaterales o practicas comerciales desleales en la medida en que los aspectos pertinentes
no estén cubiertos por lo dispuesto en el presente Reglamento. El presente Reglamento se
entenderd sin perjuicio del Derecho civil nacional, en particular el Derecho contractual,
por ejemplo, las normas en materia de validez, celebracién, efectos o resolucion de contra-
tos, en la medida en que las normas del Derecho civil nacional sean conformes con el
Derecho de la Unién y en la medida en que los aspectos de que se trate no estén regulados
por el presente Reglamento».

3 ARROYO AMAYUELAS, 2021, p. 35.

3 En Alemania, por encargo de la Asociacién Federal Central de Consumidores
(Verbraucherzentrale Bundesverband, e. V.) y promovido por el Ministerio Federal de Jus-
ticia y Proteccion de Consumidores se encargd a BuscH un dictamen sobre la proteccién
efectiva de los consumidores en la contratacion en linea y la responsabilidad de las plata-
formas en linea, que se present6 el 22 de noviembre de 2019. Una de las cuestiones centra-
les del dictamen es en qué medida una Directiva o un Reglamento puede reforzar la protec-
cién de los consumidores en la contratacion en linea. Cualquiera de las opciones seria
factible, pero la ventaja de un RE-P2C facilitarfa un mejor acoplamiento con el RE-P2B
(2019, pp. 68-69).
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Aunque las relaciones juridicas entre unos y otros son indepen-
dientes, pero lo son sélo relativamente al formar parte de una
estructura triangular. La conexion entre los tres contratos no es
s6lo econdmica —los tres sujetos intervinientes se benefician eco-
némicamente—, sino también es juridica —p. ej., las plataformas son
responsables de los bienes y servicios en los que intermedian
dependiendo de su grado de influencia en el contrato del usuario
profesional—. La estructura triangular que se crea por intermedia-
cién de las plataformas constituye una excepcién al principio de
relatividad de los contratos ex articulo 1257-1 CC. Pero a diferen-
cia de otras estructuras de conexion, p. €j., cuando hay una cadena
entre la produccion y la distribucion de bienes o servicios hasta que
lleguen al usuario final, las plataformas actdan principalmente
como intermediarias, con su grado de responsabilidad segtin su
grado de intervencién en el mercado, pero no son ellas las que, por
norma general, realizan las transacciones (no son ellas las que ven-
den, las que ofrecen el servicio). Las relaciones estan engarzadas
entre si, interconectadas se podria decir (ineinandergreifende
Rechtsverhdiltnisse). Asi, p. €j., las plataformas en linea deben dar
la maxima transparencia a los consumidores, informandoles debi-
damente, sobre el usuario profesional con quien contratan’. Las
cldusulas que se pacten entre plataformas en linea y usuarios profe-
sionales pueden incidir directa o indirectamente en los contratos

40 Se debe resefiar la relevancia que tiene ahora para las plataformas el articulo 97
bis TRLGDCU en sus relaciones con los usuarios-consumidores en cuanto a sus deberes
de informacion:

«1. Antes de que un consumidor o usuario quede obligado por un contrato a distan-
cia, o cualquier oferta correspondiente, en un mercado en linea, el proveedor del mercado
en linea le facilitard, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19 y 20 de esta norma y
en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, de forma clara, comprensible y
adecuada a las técnicas de comunicacion a distancia, con especial atencion en caso de tra-
tarse de personas consumidoras vulnerables, a las que se les facilitara en formatos adecua-
dos, accesibles y comprensibles, la siguiente informacion:

a) Informacién general, facilitada en una seccidn especifica de la interfaz en linea
que sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se presenten las ofertas,
relativa a los principales pardmetros que determinan la clasificacion de las ofertas presen-
tadas al consumidor o usuario como resultado de la bisqueda y la importancia relativa de
dichos pardmetros frente a otros.

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

¢) Cuando el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital no sea un
empresario, la mencién expresa de que la normativa en materia de proteccion de los consu-
midores y usuarios no es de aplicacién al contrato.

d) Cuando proceda, como se reparten las obligaciones relacionadas con el contrato
entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el proveedor del mer-
cado en linea, entendiéndose esta informacion sin perjuicio de cualquier responsabilidad
que el proveedor del mercado en linea o el tercero empresario tenga en relacién con el
contrato en virtud de otra normativa de la Union Europea o nacional.
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entre aquéllos y los usuarios finales que sean consumidores*!. La
actuacion unilateral de las plataformas puede ser injusta y perjudi-
car a los intereses legitimos de los usuarios profesionales y, de
modo indirecto, también a los de los consumidores de la Unidn.
Por ejemplo, podrian imponer unilateralmente a los usuarios profe-
sionales pricticas que se desvian considerablemente de las buenas
conductas comerciales o son contrarias a la buena fe y a la lealtad
de las relaciones comerciales. Como asi también las cldusulas que
imponen las plataformas a los usuarios profesionales (p. ej., las
cldusulas de paridad abusivas tienen efectos perjudiciales para los
consumidores). En contraste del articulo 3.3 RE-P2B, que sanciona
con la nulidad las cldusulas que no son transparentes, el articulo 8
del mismo Reglamento no contempla una sancion civil de las cldu-
sulas sefialadas que sean contrarias a la buena fe y a la lealtad de
las relaciones comerciales. Ello supone un problema para aquellos
ordenamientos juridicos, como el espaiol, que no conocen un con-
trol especifico de las clausulas no negociadas contrarias a la buena
fe entre empresarios.

En definitiva, aunque el contrato de servicios de intermediacion
en linea s6lo vincula a las plataformas y a los usuarios profesiona-
les, es un contrato que tiene efectos sobre los usuarios consumido-
res tanto con respecto a la relacidon que éstos establecen con las
plataformas como en relacién con los contratos que celebren con
los usuarios profesionales. El usuario profesional cuando hace la
oferta a través de las plataformas no puede perjudicar a los consu-
midores como terceros en este caso. Salvo el articulo 1258 CC, no
tenemos una norma general que extiende la proteccion a los terce-
ros en los contratos con consumidores. En el RE-P2B, en el consi-
derando nim. 9, en su objetivo de garantizar la transparencia de la
economia de plataformas en linea y la confianza en ellas en las
relaciones entre empresas, afirma que ello podria contribuir indi-

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

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

2. Lacarga de la prueba en relacién con el cumplimiento de los requisitos de infor-
macion establecidos en este articulo incumbird al empresario».

Esta norma entr6 en vigor el 28 de mayo de 2022, habiendo sido insertada por el
RD-ley 24/2021, de 2 de noviembre. La norma trae causa de la transposicion de la Directi-
va (UE) 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
aplicacién y la modernizacién de las normas de proteccion de los consumidores de la
Unién. Vid. el nuevo articulo 6 bis de la Directiva 2011/83/UE.

41 Por todos, resulta de interés, para examinar la otra relacién vertical que establecen
las plataformas con consumidores, la obra de ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 51 ss. Vid.
también CaAMPUZANO ToME, 2022, pp. 566-574.
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rectamente a mejorar también la confianza de los consumidores en
la economia de plataformas en linea. No obstante, los efectos direc-
tos en los consumidores del desarrollo de la economia de platafor-
mas en linea son objeto de otros actos juridicos de la Unién, como
las DSA y DMA.

IV. PRINCIPALES CARACTERiSTICAS DEL CONTRA-
TO DE ADHESION DE SERVICIOS DE INTERME-
DIACION EN LINEA ENTRE PLATAFORMAS Y
USUARIOS PROFESIONALES

El RE-P2B no define el contrato de adhesion de servicios de
intermediacion en linea entre plataformas y usuarios profesionales,
pero si describe los elementos subjetivos y objetivos de este contra-
to en los apartados 1), 2) y 3) del articulo 2. Ademas de definir el
usuario profesional y el proveedor de servicios de intermediacion
en linea (aps. 1 y 3), determina en qué consiste el objeto de este
contrato (ap. 2). Son servicios de «intermediacién en linea», segtin
esta norma, los servicios que cumplen todos los requisitos siguien-
tes: a) constituyen servicios de la sociedad de la informacion42,
b) permiten a los usuarios profesionales ofrecer bienes o servicios
a los consumidores, con el objetivo de facilitar el inicio de transac-
ciones directas entre dichos usuarios profesionales y consumidores
(se ha de precisar que mientras que el concepto de usuario profe-
sional es uno solo en todos los Estados miembros de la UE, el con-
cepto de consumidor no es uniforme en los ordenamientos nacio-
nales), con independencia de donde aquellas concluyan en dltima
instancia, y c) se prestan a los usuarios profesionales sobre la base
de relaciones contractuales entre el proveedor de los servicios que
ofrecen los bienes o servicios a los consumidores (ap. 3).

A diferencia de algunos pocos ordenamientos juridicos, en el
nuestro carecemos de una regulacion legal general del contrato de
intermediacién, que, como figura contractual, forma parte del trafi-
co juridico. Nos falta, sin embargo, un modelo legal en donde
inspirarse. Ha sido la jurisprudencia#? y la doctrina** las que han
definido los elementos caracteristicos basicos del contrato de inter-

42 Es servicio, segun el articulo 1.2) de la Directiva 98/48/CE, de 20 de julio de 1998,
«todo servicio de la sociedad de la informacion, es decir, todo servicio prestado normal-
mente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticién indivi-
dual de un destinatario de servicios». En la LSSICE, vid. Anexo, letras a) y b).

43 Resulta de interés el esfuerzo que hace el Tribunal Supremo en definir el contrato
de intermediacién en la STS 8 de marzo de 2013 (RJ 5523).

44 Por todos, Busto LAGO, 2013, pp. 3481 ss.
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mediacidn, los cuales deberdn ser tenidos en cuenta a la hora de
examinar el contrato de intermediacién en linea entre plataformas
y usuarios profesionales.

En atencion a los elementos que configuran el contrato de ser-
vicios de intermediacidn en linea sujeto al RE-P2B, describamos
ahora las principales caracteristicas de este contrato, atendiendo a
su objeto y sus funciones.

No siempre resulta fécil describir las caracteristicas especificas
del contrato de servicios de intermediacién en linea, en parte por-
que el modo de actuacion de las plataformas en el mercado digital
puede variar seglin su intermediacién sea meramente pasiva o acti-
va, y cuando es activa puede adoptar distintos modelos de contrata-
cion en linea. Hay caracteristicas que son comunes, que no son
excluyentes entre si, y otras, por el contrario, pueden ser excluyen-
tes. Y algunas son discutibles.*

El contrato de servicios de intermediacion en linea no se puede
definir simplemente como contrato de plataforma. Seria una defi-
nicion excesivamente reduccionista que nos impediria conocer su
verdadero significado.

Como idea bésica, podemos sefialar que en el marco del
RE-P2B el contrato de servicios de intermediacion en linea es entre
proveedores de servicios —plataformas digitales— y usuarios profe-
sionales. Es una relacion vertical. Los servicios en linea que pres-
tan las plataformas son servicios de la informacién, prestados nor-
malmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via
electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios
(de acuerdo con el art. 1.1, letra b) de la Directiva 2015/1535, de 9
de septiembre, al que remite expresamente el art. 2.2, letra a) del
RE-P2B). Es, por tanto, un contrato de servicio a distancia, que se
celebra por via electrénica y siempre a peticion individual de un
usuario profesional (vid. art. 1. 1, letrab) de la Directiva 2015/1535).

Entremos ahora en la categorizacién de este contrato, que ha
sido elaborada principalmente por la doctrina cientifica.

— Contrato de mediacion o corretaje.

Cuena Casas, en su estudio general sobre los contratos de inter-
mediacion en linea, se acerca al contrato de mediacién o corretaje
para entender la naturaleza juridica de este contrato#¢. En una pri-

45 CampuzANO ToOMFE subraya la diversidad de modelos y la falta reguladora adecua-
da a la actual economia de plataformas. Esta diversidad ha obligado a los tribunales a
intervenir, resolviendo caso por caso, al objeto de determinar el papel que las plataformas
digitales juegan en la contratacion en linea (2022, p. 560).

4 CUENA Casas, Cuadernos de Derecho Transaccional (octubre 2020), Vol. 12,
Nim. 2, n. m. 147-151, pp. 329-330. También ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 52-57.
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mera aproximacion, segin su precepcion, se puede decir que el ser-
vicio prestado por las plataformas cumple la misma funcién que el
contrato de mediacion, en cuanto facilita la interaccion de los usua-
rios sin intervenir en el contrato*’ (se entiende el contrato que con-
ciertan con unos y otros usuarios). Se puede hablar mas especifica-
mente de corretaje cuando al consumidor se ofrece por mediacién
de la plataforma la reserva de un alojamiento o el alquiler de un
inmueble. En estos supuestos, la plataforma ejerce frecuentemente
un papel activo*s.

El contrato que suscribe la plataforma en linea con el usuario
profesional es un contrato de intermediacion al hacer aquélla de
intermediaria entre el usuario profesional y el consumidor. Se debe
remarcar especialmente que, por ser un contrato de servicios de
intermediacién en linea, las plataformas asumen la obligacién de
prestar un servicio a los usuarios profesionales para que las ofertas
lleguen a los consumidores. Una de las principales obligaciones de
las plataformas es informar debidamente a los consumidores que
acceden a ellas. El servicio en linea que prestan las plataformas a
los usuarios profesionales contiene obligaciones de resultado al
menos en cuanto que aquéllas deben asegurar que las ofertas que se
hacen a través de sus medios técnicos lleguen a los consumidores.
Obviamente, no pueden asegurar que se llegue a celebrar el contra-
to subyacente entre un usuario profesional y un usuario final que
acude a la plataforma (es siempre un contrato de consumo cuando
se aplica el RE-B2B). El acceso de los usuarios finales a las plata-
formas en linea es una obligacién que éstas deben cumplir, por ser
una obligaciéon que asumen frente a los usuarios profesionales.

Finalmente, sefialar que para las plataformas es importante
crear confianza en el mercado de linea para que los usuarios profe-
sionales confien en su intermediacion.

— Contrato electronico.

Al ser un contrato que se realiza a través de medios electroni-
cos, comparte también las caracteristicas del denominado contrato
electrénico’? 51, Es una figura atin mds amplia (éste es un contrato
a distancia, oneroso, formal —indirectamente—, generalmente de

47 fdem, n. m. 151, p- 330.

48 ORTI VALLEJO, 2019, p. 104.

49 CuEeNa Casas, 2020, n. m. 164, p. 335.

50 Se entiende por via electrénica, segun el articulo 1.2) de la Directiva 98/48/CE, un
servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario mediante equipos electroni-
cos de tratamiento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de datos y que se
transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios 6pticos o cualquier otro
medio electromagnético». En la LSSICE, vid. Anexo, letra h).

51 OrTI VALLEJO, 2019, pp. 98-99.
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adhesions2). El contrato de servicios de intermediacion en linea
puede, calificarse, como un tipo de contrato electrénico? de la
sociedad de la informacién, y més especificamente del mercado
digital. Segun la definicion que figura en el Anexo de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macion y de comercio electrénico (LSSICE), el contrato celebrado
por via electrénica o contrato electrénico es todo aquel contrato
«en el que la oferta y la aceptacién se transmiten por medio de
equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos,
conectados a una red de telecomunicaciones».

— Contrato de uso.

Se puede decir también que se trata de un contrato de uso* en
cuanto que las plataformas en linea permiten a los usuarios profe-
sionales ofertar bienes o servicios, y a los consumidores obtenerlos
mediante la contratacion electrénica’3. Los destinatarios de estos
servicios o bienes, los usuarios finales, pueden entonces utilizar los
servicios que prestan las plataformas.

— Contrato de acceso.

Para poder ofertar y obtener bienes o servicios hay que tener
acceso a las plataformas, previa peticidon de los usuarios profesio-
nales y finales. Cuena Casas habla expresamente del contrato de
acceso a la plataforma, que no deja de ser un aspecto del contrato
de servicios de intermediacion en linea. El concepto de «acce-
so», en palabras de Yanguas Gémez, es un concepto técnico juridi-
co para designar, en el &mbito de las relaciones entre empresas, un
fenémeno (en realidad un deber juridico) mediante el cual un ope-
rador de redes de comunicaciones electrénicas pone a disposicion
de otro (a veces por imperativo legal) determinados recursos, ser-
vicios, e infraestructuras, con el objeto de que este dltimo adquie-
re la capacidad necesaria para poder actuar en el mercado como
proveedor de servicios de comunicaciones electronicas frente a
terceros>’. Este concepto de «acceso» descrito por este autor para
las relaciones entre empresas en el dmbito del Derecho de las
Telecomunicaciones, nos permite entender, no obstante, el signifi-

52 VEGA VEGA, 2015, p. 93.

53 Tiene su origen en el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), pero la falta de
estandarizacion de mensajes se revel6 insuficiente para generar la dindmica que exige el
sector (VEGA VEGA, 2015, p. 105).

54 O, segin RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, un acuerdo de uso (2021, p. 407).

55 Asi, BALDUZI, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cordoba,
vol. XI, nim. 2, Nueva Serie II, 2020, pp. 213-214.

562020, n. m. 145, p. 328.

57 YANGUAS, 2012, p. 137.
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cado que tiene el acceso en el &mbito de los servicios de interme-
diacién en linea. Para poder visitar una plataforma hay que tener
acceso a ella, a veces mediante una solicitud previa, para poder,
asi, consultar el contenido, abierto o cerrado, de las prestaciones,
condiciones y uso que oferta la plataforma. Cuando el usuario
accede por primera vez a la plataforma, ésta, antes de iniciar el
procedimiento de contratacién, debe cumplir con los deberes de
informacion a que obliga el articulo 27.1 LSSICE, que se dara por
cumplida, segtin este precepto, si la plataforma incluye en su web
las condiciones sefaladas en este precepto. Si la informacion esta
contenida en la pagina o sitio web, la informacién precontractual
queda satisfecha sin necesidad de que sea transmitida a su contra-
parte mediante un mensaje de datos (art. 27.1.2 LSSICE). Ade-
mads, también con cardcter previo al inicio del procedimiento de
contratacion, deberd poner a disposicién del usuario profesional
del destinatario las cgc (art. 27.4 LSSICE).

El contacto continuado que tienen los usuarios profesionales
con las plataformas es a través del acceso de la web, siendo
comun que las plataformas ofrezcan paquetes de contenidos o
servicios que se determinan por norma general unilateralmente,
por lo tanto, sin negociacidn alguna, pero, se supone, que estas
ofertas unilaterales tienen por base o fundamento las cldusulas
del contrato de servicios de intermediacién en linea con el usua-
rio profesional.

Una de las caracteristicas de cualquier contrato de intermedia-
cidén en linea es el suministro de datos personales a las plataformas.
Pero para ello las plataformas deben haber incorporado en sus con-
diciones generales una descripcion sobre el acceso técnico y con-
tractual de los datos personales de los usuarios profesionales (asf,
art. 9.1, frase primera RE-P2B)38.

— Contrato de adhesion.

El contrato de servicios de intermediacion en linea es comun-
mente un contrato de adhesion. En la economia de plataformas en
linea no hay, por norma general, espacio para la negociacion.
Cuando falta la negociacion, es necesario proteger a los usuarios de
plataformas. Este es el objetivo del RE-P2B, que establece reglas
especificas para proteger a los usuarios profesionales frente a clau-
sulas no transparentes y no equitativas.

38 Sobre el control de las declaraciones de datos personales, que no es un control de
contenido, vid. MCCOLGAN, AcP (221), 2021, pp. 695 ss.
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— Contrato de gestioén en sentido amplio.

En términos muy generales, el contrato de servicios de interme-
diacién en linea es un contrato de gestiéon>?, al menos cuando las
plataformas ejercen un papel activo®, si bien no ejercen de agente
o de representante de los usuarios profesionales. La prestacion rea-
lizada es, dice Cuena Casas, puramente técnica, de aproximacién
de las partes contratantes —para la celebracion del contrato subya-
cente—, y hasta cierto punto material, aunque sea a través de medios
técnicos®!. Se debe matizar, en opinién de Orti Vallejo, cuando la
plataforma ejerce un papel activo, es decir cuando los clientes
(usuarios profesionales y consumidores en el marco del RE-P2B)
no pueden realizar el contrato (subyacente) sin la plataforma. En
estos supuestos, a su juicio, la prestacion de la plataforma debe
incardinarse en el contrato de mandato. La plataforma no sélo faci-
lita la celebracion del contrato subyacente, sino que interviene en
nombre del proveedor de servicios o bienes (es la causa por la que
cobra comisiones por su gestion) 2. Lo mismo cabe decir, esto es,
que la plataforma es representante del proveedor de servicios
(usuario profesional) cuando, ademds, los elementos esenciales del
contrato subyacente (contrato horizontal) vienen predeterminados
por las plataformas 3.

Segtn el contrato de intermediacién en linea sea de servicios,
de corretaje o de gestidn, su contenido determina el contenido con-
tractual, quedando sujeto a su respectiva regulacion legal, la cual
es, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, muy parca y
hasta desfasada (valga como ejemplo la vetusta regulacion del con-
trato de arrendamiento de servicios en el Cédigo Civil).

— Contrato de relaciones duraderas.

El contrato de servicios de intermediacién en linea es un con-
trato duradero o un contrato con obligaciones duraderas®* 6. Tanto
a las plataformas como a los usuarios profesionales les interesa que

59 RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALELL afirma que operador se dedica de manera pro-
fesional a desarrollar una actividad econdmica consistente en la gestion de una plataforma
electrénica. Esta actividad de gestion centralizada se despliega a su vez en la asuncién, en
virtud del contrato de acceso, de un conjunto de facultades (configuradas habitualmente
como derechos no como obligaciones) que mejoran el atractivo de su oferta, incrementan
la confianza, dotan al entorno de mayor certidumbre, acentian sus ventajas competitivas
con las plataformas rivales o controlan su exposicion al riesgo (2021, p. 408).

60 ORTI VALLEJO, 2019, p. 104.

6l CUENA Casas, 2020, n. m. 151-152, pp. 330-331.

62 ORTI VALLEJO, 2019, pp. 106-107.

63 Idem, pp. 109.

64 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, n. m. 74.

65 Esta caracteristica, como sefiala ORTI VALLEJO, lo diferencia del contrato de
mediacién (2019, pp. 104-105).
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el contrato sea duradero, continuado en el tiempo, sin perjuicio de
su revision periddica. Las plataformas han de garantizar que toda
modificacién que se realice en dichas condiciones generales se
notifique a los usuarios profesionales en un soporte duradero, en
un plazo fijo de notificacidon que sea razonable y proporcionado de
acuerdo con las circunstancias especificas y que sea, como mini-
mo, de quince dias. Deben ofrecerse plazos de notificacién propor-
cionados de més de 15 dias de duracién cuando las modificaciones
que se propongan a las condiciones generales exijan a los usuarios
profesionales efectuar adaptaciones técnicas o comerciales para
cumplir con la modificacién, por ejemplo, si se les exige ajustes
técnicos significativos en sus bienes o servicios (art. 3.2.2 RE-P2B,
cfr. cdo. nim. 18).

Al ser los contratos de servicios de intermediacion en linea rela-
ciones duraderas, el acceso se mantiene durante todo ese tiempo.

— Contrato complejo.

Se dice que este contrato comparte las caracteristicas de un
contrato complejo, en parte porque pertenece a una estructura
triangular, y también se califica como un contrato mixto cuando la
plataforma ofrece sus propios bienes o servicios. Por su falta de
regulacién especifica en nuestro ordenamiento juridico se dice
también que es un contrato atipico.

— Excepcionalmente un contrato de colaboracion o cooperacion.

Este contrato no es por norma general un acuerdo de colabora-
cién o de cooperacién entre las plataformas en linea y los usuarios
profesionales como a veces es denominado en algin dmbito. Si
realmente fuese un acuerdo de colaboracién o cooperacion (en
alemén, Partnervertrag), estariamos ante una situacién muy espe-
cifica, concretamente cuando una plataforma ofrece, ademds de
servir de intermediaria a los usuarios profesionales, sus propios
bienes o servicios%. Se trata de una nueva forma de negocio, el
llamado dropshipping (contrato de triangulacién), lo que permite
aumentar atn mads la difusién de las ofertas en el mercado. La
relacion juridica con los usuarios finales (p. €j., venta de un pro-
ducto de un partner a través de la plataforma) puede ser directa,
siendo el vendedor la plataforma, o indirecta, siendo vendedor el
usuario profesional.

6 Un supuesto que examinan NAUMANN/RODENHAUSEN, concretamente la relacion
de la plataforma Zalando con sus Partner (ZEuP, 4, 2020, en particular pp. 781 ss., asi
como su impacto del RE-P2B en estos contratos, pp. 784 ss.).
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Aunque los contratos de colaboracién o cooperacion con cada
uno de los usuarios profesionales y los contratos de servicios de
intermediacién en linea son independientes, hay un ligamen econ6-
mico y juridico entre ellos, lo que suscitard problemas de friccion
en la aplicacion del RE-P2B, en particular en cuanto a los requisi-
tos de transparencia de las cldusulas. El articulo 6 RE-P2B estable-
ce expresamente: «Cuando se ofrezcan bienes y servicios auxilia-
res —incluidos productos financieros— a los consumidores mediante
los servicios de intermediacidn en linea, ya sea por parte de los
proveedores de servicios de intermediacion en linea o de terceros,
el proveedor de servicios de intermediacion en linea incluira en sus
condiciones generales una descripcion del tipo de bienes y servi-
cios auxiliares ofrecidos y una descripcion de si también estd auto-
rizado, y en qué condiciones, a ofrecer sus propios bienes y servi-
cios auxiliares a través de los servicios de intermediacion en linea»
(cfr. también el art. 7.2. RE-P2B). La oferta de bienes o servicios
auxiliares por plataformas en linea es frecuente en algunos sectores
como el de viajes o reserva de alojamiento en hoteles. La posicion
privilegiada de algunas plataformas en el mercado digital, como
Amazon —que es una plataforma abierta—, les permite ofertar bie-
nes o servicios propios, pudiendo llegar a crear verdaderas redes
comerciales. Por ello, es necesario garantizar una transparencia no
s6lo en beneficio de los consumidores sino también de los usuarios
profesionales.

— Contrato hasta cierto punto neutral.

Es un contrato que tiene por objeto facilitar transacciones entre
usuarios profesionales y consumidores por mediacion de las plata-
formas digitales. Es, en principio, un contrato neutral por cuanto
su objeto es un servicio de intermediacién propio de la sociedad
de informacion, incluso cuando contiene prestaciones adiciona-
les®7; sin perjuicio de que las plataformas puedan ofrecer bienes o
servicios propios a los consumidores. Quienes fijan las condicio-
nes de los bienes o servicios que se ofertan a través de las platafor-
mas son los usuarios profesionales. Es una de las premisas para la
aplicacion del RE-P2B, ya que las plataformas son para el Regla-
mento s6lo intermediarias, sin perjuicio de que pueden ofrecer
bienes o servicios propios («auxiliares», segin el art. 6 RE-P2B).
No intervienen, ni deben intervenir, en la oferta de bienes o servi-

67 Resulta de interés la STJUE 19 de diciembre de 2019 (asunto C-390/18) sobre las
actividades que realiza Airbnb en el sector de alojamientos turisticos. El Tribunal Europeo
determina que esta plataforma desarrolla un servicio de intermediacién aun cuando oferta
prestaciones adicionales. A la misma conclusion llega el TS Con-Adm. Seccién Tercera, 7
de enero de 2022.
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cios de los usuarios profesionales. Por eso es también importante
que las plataformas ejerzan realmente como intermediarias y que
lo hagan saber a los consumidores, debiéndose identificar ante
ellos como plataformas de intermediacién. Pero la neutralidad no
significa necesariamente que las plataformas no sean, en su caso,
responsables por su intermediacién. La neutralidad puede «rom-
perse» cuando al mismo tiempo de intermediar la plataforma en
linea fija las condiciones de los elementos esenciales del contrato
subyacente entre usuarios profesionales y consumidores (el art. 20
del Model Rules on Online Platforms hace responsable a las plata-
formas que ejercen una influencia predominante por los perjuicios
que se causen a los consumidores). Nada dice al respecto la DSA
(cfr. arts. 4 y ss.). La neutralidad se rompe igualmente cuando la
propia plataforma oferta bienes o servicios©8.

V. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATA-
CION EN EL RE-P2B

1. LA NOMENCLATURA JURIDICA

Resulta indiferente el nombre que se dé a las condiciones
generales en el contrato de servicios de intermediacién en linea
entre plataformas y usuarios profesionales. Ya lo dice el articu-
lo 2.10): «todas las condiciones generales o cldusulas, con inde-
pendencia de su nombre». Lldmese condiciones generales de la
contratacion, condiciones generales, cldusulas, condiciones, tér-
minos, términos de uso o con cualquier otro nombre, si se cum-
plen los requisitos del articulo 2.10), estaran sujetas a la regula-
ciéon del RE-P2B. El nombre que se dé a las cldusulas resulta, por
tanto, indiferente, aun cuando comunmente en los textos normati-
vos estas clausulas se identifican con las cgc para una mayor pre-
cisién y transparencia normativa, sobre todo cuando se describen
sus elementos configuradores. La aclaracion del articulo 2.10)
«con independencia de su nombre» supone una novedad, pero
simplemente constata una realidad: que en los contratos de servi-
cios de intermediacion en linea se usan términos distintos, como
generalmente en muchos otros contratos de adhesion. A veces, en
estos contratos, en la lista de definiciones redactada por el predis-

68 Habra que diferenciar en estos supuestos las cgc que son propias del contrato de
servicios de intermediacion en linea y las cgc del contrato de las plataformas con los con-
sumidores.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



1424 Klaus Jochen Albiez Dohrmann Estudios Monogrdficos

ponente, se definen las condiciones generales, alguna vez para
diferenciarlas de las condiciones particulares. La definicion de
las cgc deberia figurar, como las demés definiciones, para garan-
tizar su conocimiento, al comienzo del contrato, y no al final. Si
bien, por norma general, las definiciones no se suelen leer, salvo
cuando surgen controversias interpretativas sobre alguno de los
conceptos que se usan en el contrato de servicios de intermedia-
cién en linea.

El uso de distintos términos juridicos para el mismo concepto
juridico puede dificultar el reconocimiento en el motor de bisque-
da, por lo que deberia usarse el mismo término, debiéndose facili-
tar un reconocimiento automatico. En el caso de que se usen varios
términos (p. €j., condiciones generales de la contratacion), se debe-
ria facilitar una bisqueda comprensiva®?.

2. DETERMINACION UNILATERAL DE LAS CLAUSULAS,
EN LUGAR DE PREDISPOSICION E IMPOSICION, POR
EL PROVEEDOR DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION
EN LINEA

En el texto del articulo 2.10) no figuran dos elementos configu-
radores tipicos de las cgc7, esto es, la predisposiciéon’!, por una
parte, y la imposicion’2, por otra. En su lugar, el legislador europeo
introduce, como elemento configurador de las cgc, la determina-
cién unilateral de las clausulas por los proveedores de servicios de
intermediacién en linea. La determinacién unilateral como nota
configuradora de las cgc no tiene un valor absoluto, como veremos
mads adelante.

Predisposicion significa que las cldusulas han sido formuladas
previamente (formulated in advanced, on formulation apply) por
quien tiene la posicién de predisponente (la plataforma en linea) o
por un tercero. Imposicion significa que no hay negociacion, que
no es posible la negociacion del contenido de las clausulas.

La contratacién electronica fomenta la determinacion unilate-
ral de quien a través de medios electrénicos oferta bienes o servi-
cios’3. En la contratacion de servicios de intermediacién por

6 Vid. MATEO RIVERA/SANCHO FERRER, 2012, pp. 161 ss.

70 E] estudio mas completo, de obligada lectura, es el que realiza PAGADOR
LO6PEZ, 1999, en particular, pp. 230 ss. Por el peso que tiene atin hoy en la doctrina espafio-
la, vid. ALFARO AGUILA-REAL, 1991, pp. 112 ss.

71 Sobre este elemento, por todos, PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 251-262.

72 Sobre este otro elemento, por todos, PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 262-276.

73 Sobre la estandarizacion de los contratos electronicos, ILLESCAS ORTiZ, 2019,
pp- 264-265. En cuanto a la técnica contractual a través de este medio, el autor distingue

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1425

medios electrénicos no hay mucho espacio para la negociacion si
no se negocia aparte, en la fase precontractual, usando los tradi-
cionales mecanismos de negociacién. La LSSICE determina cuan-
do el contrato electrénico se ha concluido y cuéndo las cgc quedan
incorporados en el contrato, pero corre un velo tupido sobre la
negociacion.

La determinacién unilateral de las cldusulas como elemento
configurador de las cgc, en lugar de su predisposicion o formula-
cién anticipada y de su imposicidn, se debe poner en relacién con
la frase segunda del articulo 2.10), ya que la negociacién que no
obstante hubiera habido entre una plataforma digital y un usuario
profesional no impide que, valorando conjuntamente determina-
das circunstancias previstas en la norma, la determinacién sea uni-
lateral.

No es determinante, pues, segun el articulo 2.10), que las plata-
formas en linea predispongan, y menos atin que impongan clausu-
las, sino que se hayan determinado unilateralmente. La calificacion
de las cgc de los contratos de servicios de intermediacion en linea
sujetos al RE-P2B se debe hacer de acuerdo con el articulo 2.10),
debiendo prevalecer a la definicion que se da a las cgc en el articu-
lo 1.1 Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (en ade-
lante, LCGC), sin perjuicio de que este precepto puede servir de
interpretacion complementaria del art. 2.10). Atendiendo a la defi-
nicion de las cgc en el articulo 1.1 LCGC, son elementos claves la
predisposicion y la imposicién de las cldusulas. En cierta medida,
la determinacion unilateral engloba la predisposicion —la fijacion
unilateral es una predisposicién—y la imposicién —determinar uni-
lateralmente el contenido de las cldusulas implica imposicidn-74.
Pero hemos de insistir en que el requisito de la determinacién uni-
lateral de las cldusulas como criterio para definir las cgc no se
puede entender sin el andlisis pormenorizado de la segunda frase
del articulo 2.10).

entre el acuerdo negocial y previo o acuerdo marco y las cgc. La primera férmula se adap-
ta en particular al comercio electrénico de entorno cerrado y de presumible larga duracién
—por el nimero amplio de transacciones a producirse a lo largo del tiempo— entre las mis-
mas partes. La segunda férmula se adecua a relaciones de comercio electrénico a estable-
cerse en entornos abiertos y esporddica entre las partes (p. 263). Cabe precisar, no obstan-
te, cuando son plataformas, las relaciones siempre son duraderas si son con usuarios
profesionales, tanto las cerradas como las abiertas, pudiendo servir el contrato de servicios
de intermediacién en linea con condiciones generales como contrato marco en la aplica-
cién de los acuerdos diarios entre plataformas y usuarios profesionales.

74 Para ALVAREZ MORENO se trata de cldusulas predispuestas e impuestas (2021,
p. 78).
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3. LA INDIFERENCIA DE LA FORMA DE LAS CONDICIO-
NES GENERALES DE LA CONTRATACION

No so6lo resulta irrelevante el nombre que se dé a las cldusulas
para considerar que son cgc, sino también la forma en que apare-
cen en las relaciones con usuarios profesionales. El medio técnico
prevalente es la contratacion electronica, pero cualquier otra forma
vale, como, p. €j., la contratacién verbal (lo cual no deja de ser algo
excepcional). Resulta irrelevante que las cldusulas aparezcan en
documentos escritos a maquina o en documentos impresos, o se
hayan transcritos de formularios ya existentes, o se remitan a enla-
ces. La especificacion en el art. 2.10) segtin la cual las cldusulas
son cgc con independencia de la forma en que aparecen no es un
criterio que siempre aparece en las normas que las definen. Nuestra
LCGC, en el articulo 1.1, en términos parecidos considera también
que la apariencia externa no ejerce ninguna influencia en que las
cldusulas sean o no cgc.

4.  OMISION DEL CRITERIO DE PLURALIDAD DE CON-
TRATOS DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION EN
LINEA COMO ELEMENTO CONFIGURADOR DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

El articulo 2.10) omite totalmente lo que ha sido tradicional-
mente un requisito de las cgc, esto es, su predisposicién para una
pluralidad de contratos. El mismo requisito podria exigirse a las
cldusulas predispuestas en los contratos de servicios de interme-
diacién en linea como elemento configurador de las condiciones
generales de la contratacion. Sin embargo, este requisito no apare-
ce en la redaccidn del articulo 2.10). Al definir el término «condi-
ciones generales» el legislador europeo parece que se refiere a las
clausulas que por las plataformas se usan para varias transaccio-
nes, incorporadas como dice el articulo 1.1 LCGC in fine, en una
pluralidad de contratos. Sin embargo, de la segunda frase del
articulo 2.10) no cabe colegir, al menos no con la debida claridad,
que el RE-P2B tiene exclusivamente por objeto asegurar la trans-
parencia y la equidad en los contratos de servicios de intermedia-
cién cuyo contenido sea el mismo para una pluralidad de transac-
ciones.
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Ya antes, en la Directiva 1993/13/CEE el elemento de la gene-
ralidad o uniformidad habia dejado de tener relevancia, habia per-
dido su funcién delimitadora en los contratos con consumidores?>.

La omision del requisito de la pluralidad de contratos puede
deberse a que en el mercado digital son muchos los usuarios pro-
fesionales que contratan siempre con las mismas plataformas,
algunas de ellas con un gran poder. Cabe preguntarse, por ello, si
la pluralidad de los contratos de servicios de intermediacién en
linea es un elemento configurador necesario’¢, imprescindible,
para proteger a los usuarios profesionales. Ciertamente, la predis-
posicidn de cldausulas para una pluralidad de contratos es un indi-
cio de que el usuario profesional no tiene poder alguno para nego-
ciar con la plataforma, ni en la fase precontractual, ni tampoco
cuando se celebra el contrato de servicios de intermediacion en
linea. Seguramente a muchos usuarios profesionales ni siquiera
les interesa negociar porque lo importante para ellos es poder
acceder a los servicios de intermediacion que ofrecen las platafor-
mas en linea para ofertar sus bienes o servicios a los usuarios fina-
les. El usuario profesional tendrd la misma imposibilidad o difi-
cultad de poder negociar las cldusulas, con independencia de que
el contrato es Unico o son varios con el mismo contenido. La pro-
teccion del usuario profesional debe ser la misma, al margen del
nimero de contratos de servicios de informacién en linea que
celebre la plataforma con otros usuarios profesionales. Puede ser
una de las razones del legislador europeo para prescindir de la
pluralidad, generalidad o uniformidad de contratos como elemen-
to configurador de las cgc en este sector de la contratacidn. Ello
abre el interrogante de si el RE-P2B extiende la cobertura legal al
contrato individual entre una plataforma y un usuario profesional
que no haya sido objeto de negociacion. Corresponderd a la juris-
prudencia europea y, en su caso, a la jurisprudencia nacional
determinar si es también de aplicacién del RE-P2B. En caso afir-
mativo, habrd que preguntarse si la proteccién del RE-P2B debe
ser la misma. Con independencia de que las cldusulas no negocia-
das sean para un solo contrato o para una pluralidad de contratos,
los intereses del predisponente son los mismos, y, por tanto, la
proteccioén deberia ser la misma cuando se cause un perjuicio al
adherente’’. Por la misma razén, no deberia bajarse el liston de
transparencia y de equidad que asegura el RE-P2B cuando son

75 Vid. PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 254-255; también nota 73, p. 253.

76 Una lectura critica sobre la pluralidad de contratos como elemento configurador
de las cge hace Buz en su articulo doctrinal, AcP (219), 2019, pp. 1 ss.

77 Buz, 2019, p. 21.
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cldusulas que no han sido negociadas individualmente entre una
plataforma y un usuario profesional.

5. LA VALORACION GENERAL DE LA DETERMINACION
UNILATERAL DE LAS CLAUSULAS. INDICIOS NEGO-
CIALES NO DETERMINANTES

5.1 La valoracién general de los indicios negociales en la
determinacion unilateral de las clausulas

La segunda frase del articulo 2.10) no resulta novedosa en el
Derecho de las condiciones generales de la contratacion, si bien su
contenido puede llamar un tanto la atencion. Segtin esta disposi-
cién, «tanto si se han determinado unilateralmente como si no, esa
determinacidén unilateral ha de apreciarse sobre la base de una
valoracion general, en la que no deben ser determinantes ni las
dimensiones relativas de los interesados, ni que haya tenido lugar
una negociacion, ni que algunas cldusulas hayan sido objeto de tal
negociacion y hayan sido determinadas conjuntamente por el pro-
veedor y el usuario profesional». Por norma general, en los textos
normativos se suele contraponer las cgc a las clausulas negociadas
individualmente como criterio delimitador, incluso determinando
cuiando no hay negociacion individual. Pero el articulo 2.10) lo que
exige es una valoracién general de determinadas circunstancias,
fijadas por la norma —que deben ser entendidas como indicios—,
que concurren aislada o conjuntamente, para calificar, en su caso,
que las cldusulas son condiciones generales, normalmente no en su
conjunto, sino cada cldusula que haya sido incorporada en los con-
tratos de servicios de intermediacion en linea. La valoracién ha de
apreciarse caso por caso (cdo. nim. 14). En esa valoracién general
no deben ser determinantes, en si mismos, ni el tamafio relativo de
las partes, ni que haya tenido lugar una negociacidn, ni que algunas
disposiciones hayan sido objeto de tal negociacién y hayan sido
determinadas conjuntamente por el proveedor de servicios y el
usuario profesional.

5.2 Primer indicio de valoracion (no determinante): las
dimensiones de las plataformas digitales y de los usuarios
profesionales

En principio, deberia resultar indiferente cualquier criterio
dimensional de las empresas que contratan con otras empresas,
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tanto quienes determinan unilateralmente las cldusulas como las
que se adhieren a ellas’® 7°. Uno de los aspectos positivos del
RE-P2B es que no distingue. Sea pequefa, mediana o grande la
empresa que contrata con una plataforma, del tamafio que sea, un
servicio de intermediacion en linea para ofertar mediante ella bie-
nes o servicios, la proteccion debe ser la misma, debiendo regir los
mismos criterios de transparencia y de equidad que fija el RE-
P2B30. Al referirse el articulo 2.10), no obstante, a las dimensiones
relativas de las empresas en la economia de linea, lo que quiere
decir es que la dimensidn de las empresas no es, ni debe ser, deter-
minante para valorar que las cldusulas son o no cgc (0, més amplia-
mente, cldusulas no negociadas). En realidad, el criterio dimensio-
nal de las empresas puede tener, en su caso, alguna relevancia para
determinar que pudo haber negociacion cuando la plataforma y el
usuario tienen mas o menos la misma repercusiéon en el mercado
interior. Pero aquellas plataformas en linea, que tienen una signifi-
cativa repercusion en el mercado interior, no conceden comtinmen-
te ningun poder de negociacion a los usuarios profesionales, menos
cuando éstos sean pequefios o medianos. Pero incluso grandes pla-
taformas no negocian con grandes empresas, aunque, en principio,

78 Asi, ALBIEZ DOHRMANN, 2009.; también MATO PAciN, 2012, p. 126.

79 Raros son los textos legales que delimitan la proteccién atendiendo a criterios
dimensionales de las empresas frente a cgc abusivas, como, p. €j., el Nuevo Cddigo Civil
holandés (art. 6: 235.1 NBW). En la Propuesta de un Cédigo Empresarial Europeo (2021),
en el titulo dedicado al Derecho de las pricticas comerciales desleales entre profesionales,
se limita el dmbito de aplicacién a las microempresas y pequefias y medianas empresas
segtn la Recomendacion 2003/361/CE de la Comisidn (art. 126 del anteproyecto de regu-
lacién del Derecho de Mercado, que forma parte de esta Propuesta europea).

80 El RE-P2B si hace una matizacién en cuanto a la dimensién de las empresas que
sean proveedores de servicios de intermediacion en linea en cuanto al sistema interno de
tramitacion de reclamaciones segun el articulo 11. En concreto, dice que «las disposicio-
nes de este articulo no se aplicaran a los proveedores de servicios de intermediacién en
linea que sean pequefas empresas en el sentido del anexo de la Recomendacién 2003/361/
CE». Una Recomendacién de la Comision Europea se eleva a rango normativo, y por tanto
vinculante. La razén de la exclusion del sistema interno de reclamaciones de las pequeiias
plataformas se explica en el considerando nim. 38 del Reglamento: «Teniendo en cuenta
los costes de establecer y gestionar estos sistemas, resulta apropiado que quede exento de
dichas obligaciones todo proveedor de servicios de intermediacion en linea que constituya
una pequefia empresa, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Recomenda-
ci6n 2003/361/CE de 1la Comision». Segtin el articulo 2.2 de la Recomendacion, en la cate-
goria de las PYME, se define a una pequefia empresa «como una empresa que ocupa a
menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 10 millones de euros». También quedarian excluidas las microplataformas del
sistema interno de tramitacion de reclamaciones, aunque no se mencionan en el articu-
lo 11.5 RE-P2B. Segitin el articulo 2.3 de la Recomendacion, en la categoria de las PYME,
se define a una microempresa como «una empresa que ocupa a menos de 10 personas y
cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones de
euros». Si una pequefia plataforma queda excluida del articulo 11.5 RE-P2B, con mayor
razén quedan también fuera las microplataformas.

Las pequeias y las microplataformas tampoco estdn obligadas a designar mediadores
para llegar a acuerdos con usuarios profesionales en caso de conflicto de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 12.7 RE-P2B.
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cabria pensar lo contrario. Igualmente, hay plataformas pequeiias
que no negocian con usuarios profesionales, cualquiera que sea la
dimension de éstos. No hay, por otra parte, criterios objetivos cudn-
do una empresa tiene una u otra dimension, a no ser que se fijen
criterios objetivos. Para el RE-P2B las dimensiones de las empre-
sas no son determinantes, casi se podria decir que son poco rele-
vantes®!. Se podria haber prescindido —creo— perfectamente de este
indicio en el articulo 2.10).

Hay plataformas que por sus dimensiones controlan los merca-
dos, actuando como puertas de acceso o guardianes de acceso,
entre usuarios profesionales y usuarios finales, alterando a veces
las reglas del mercado digital, dando lugar a practicas en ocasiones
desleales. Para luchar contra estas practicas desleales, que pueden
ser nocivas para los usuarios profesionales y los usuarios finales, se
debe estar a la DMA#. Para determinar cudndo una plataforma,
siendo un proveedor de servicios basicos, tiene la consideracién de
guardidn de acceso (gatekeeper —su acrénimo es GAFA-), se esta-
blecen en los apartados uno y dos del articulo 3 distintos criterios
objetivos (umbrales cuantitativos) en funcidn de distintos criterios
econdmicos (umbrales cualitativos): Si tiene una gran influencia en
el mercado interior (a); presta un servicio basico de plataforma que
es una puerta de acceso importante para que los usuarios profesio-
nales lleguen a los usuarios finales (b), y tiene una posicion afian-
zada y duradera, por lo que respecta a sus operaciones, 0 €s previ-
sible que alcance dicha posicién en un futuro préximo (c). Se
presumird que una empresa cumple los respectivos requisitos esta-
blecidos en el apartado 1: en relacion con el apartado 1, letra a),
cuando la empresa consiga un volumen de negocios anual en la
Unioén igual o superior a 7500000 000 euros en cada uno de los
tres dltimos ejercicios, o cuando su capitalizacion bursatil media o
su valor justo de mercado equivalente ascienda como minimo a
75000000000 euros en el ultimo ejercicio, y preste el mismo ser-
vicio bésico de plataforma en al menos tres Estados miembros (a);
en relacion con el apartado 1, letra b), cuando proporcione un ser-
vicio bésico de plataforma que, en el dltimo ejercicio, haya tenido
al menos 45 millones mensuales de usuarios finales activos esta-
blecidos o situados en la Unién y al menos 10 000 usuarios profe-
sionales activos anuales establecidos en la Unidn, identificados y
calculados de conformidad con la metodologia y los indicadores
establecidos en el anexo (b); en relacién con el apartado 1, letra c),

81 GRAF VON WESTPHALEN, 2022, ns. ms. 102y 103
82 COM (2020) 842 final.
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cuando se hayan alcanzado los umbrales establecidos en la letra b)
del presente apartado en cada uno de los dltimos tres ejercicios (c).

Entre los servicios basicos de plataforma que estdn comprendi-
dos en la DMA figuran los servicios de intermediacion en linea
(art. 2.2, letra a), que son aquellos que cumplen los requisitos fija-
dos en el articulo 2.2 RE-P2B, al que remite expresamente (art. 2.5).
Corresponderd a la Comision Europea investigar las practicas (cfr.
arts. 14 y ss. y arts. 20 y ss.) que delimitan la disputabilidad en el
mercado interior o son desleales, particularmente cuando no cum-
plen determinadas obligaciones segtn la normativa europea (cfr.
arts. 5 y 6). Por lo tanto, s6lo a la Comision Europea correspondera
investigar las préicticas de los gatekeeper en el mercado, si cum-
plen o no las obligaciones que les impone la normativa europea,
abriendo, en su caso, una investigacién cuando el incumplimiento
es sistemadtico para imponerles medidas correctoras proporcionales
a la infraccion cometida (art. 18.1).

5.3 Segundo indicio de valoracion (no determinante): nego-
ciacion entre la plataforma y el usuario profesional

Una negociacion entre la plataforma y el usuario profesional
para concertar un contrato de servicios de intermediacién en linea
no es tampoco un indicio determinante que haya sido objeto de
negociacion.

Antes de examinar este segundo indicio, deberiamos tener en
cuenta que el RE-P2B soélo regula una parte de las cldusulas mas
usuales en los contratos de servicios de intermediacion (clausulas
de restriccion, suspension y terminacion, cldusulas sobre los para-
metros que rigen la clasificaciéon —clausulas de ranking—, algunas
clausulas especificas, clausulas relativas a datos...). Sin embargo,
el control especificamente de transparencia que pretende asegurar
el RE-P2B comprende todas las cldusulas, sean cldusulas sobre
elementos principales (p. €j., el precio) o accesorios de los elemen-
tos principales (p. €j., condiciones de pago del precio) o simple-
mente cldusulas accesorias del contrato de servicios de intermedia-
cién en linea. Por consiguiente, cualquier cldusula de un contrato
de servicios de intermediacion en linea estd sujeta a los requisitos
de transparencia [claridad y comprensibilidad segun el art. 3.1.a)
RE-P2B]. La exigencia de que las relaciones comerciales se desa-
rrollen de buena fe y se basen en la lealtad es, sin embargo, s6lo
respecto de determinadas cgc (art. 8.1). Y aun habiendo sido nego-
ciadas algunas de ellas, ello no quiere decir necesariamente que no
sean condiciones generales. Al menos no es determinante segtn el
articulo 2.10). Se suele excluir de las condiciones generales las
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cldusulas que regulan los elementos esenciales porque se niega que
puedan ser objeto de un control de contenido, salvo que traspasen
los limites intrinsecos de la autonomia de voluntad. Pero cuando se
trata del control de transparencia formal y material, exigiendo que
las cldusulas sean claras, comprensibles y no perjudiquen los inte-
reses de la otra parte contratante, esta exclusion desvanece por
completo. El RE-P2B sélo contempla el control de transparencia
formal, dejando fuera el control de transparencia material, sin per-
juicio de este segundo control por los Derechos nacionales, como,
p. €j., el Derecho alemén (§ 307.1, frase segunda, BGB). Nueva-
mente en nuestro Derecho carecemos de una norma especifica que
permite el control de la transparencia material de las cgc entre
empresarioss3.

En la economia de plataformas en linea, los usuarios profesio-
nales no conocen la mayoria de las veces las cgc, ni tampoco tie-
nen un gran interés en conocerlas, aunque hayan prestado su con-
sentimiento en el contrato de servicios de intermediacién en linea.
A los usuarios profesionales les preocupa principalmente las
comisiones, la gestiéon de pago, las clasificaciones... Lo mas
importante para ellos es que puedan entrar en el mercado en linea
y mantener el acceso a ella, sea abierto o cerrado. Una parte
importante, por no decir la principal, de sus ganancias se obtiene
gracias a las plataformas. La difusion de los bienes o servicios que
los usuarios profesionales prestan a través de las plataformas es
mucho mayor, y es menos costosa que cualquier publicad por ini-
ciativa propia. Estas realidades, que son exclusivamente economi-
cas, explican el poco o nulo interés de los usuarios profesionales
de negociar con las plataformas, de conocer las clausulas, y menos
todavia cuando son empresas pequeflas o medianas. Incluso las
grandes empresas, que prefieren trabajar con plataformas poten-
tes, no entran a negociar con ellas sobre los contenidos de los ser-
vicios que prestan.

En las relaciones diarias mediante el acceso permanente, nor-
malmente a través de extranet, los usuarios profesionales toman
constantemente decisiones de acuerdo con los mensajes de datos
que suministran las plataformas en «cajones prefabricados» para
mejorar las ofertas a los usuarios finales. Las decisiones que se
toman se hacen normalmente sin consideracion a las clausulas del
contrato que les une con las plataformas. Aunque los departamen-
tos de marketing de los usuarios profesionales tomardn las decisio-

83 Sobre este tema existe un amplio debate en el que he participado mediante diver-
sos articulos doctrinales. Por todos, SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 2021, en particular
pp- 359 ss.
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nes apropiadas para posicionarse y mejorar sus productos cada dia
en el mercado, no son decisiones negociadas con las plataformas,
sino que vienen previamente condicionadas por éstas en los mensa-
jes de datos que envian. Las plataformas hardn en ocasiones uso de
cldusulas previamente codificadas en programas (script), por lo
tanto, no negociadas y no necesariamente ligadas al contrato de
servicios de intermediacidn en linea, que se pueden ejecutar por los
usuarios profesionales en cada momento.

La contratacién de las plataformas con los usuarios profesio-
nes es por via electrénica —la tradicional—, concretamente por
medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento
de datos. Habria que preguntarse cudnto «espacio» hay para la
negociacion en la contratacion electronica. La comunicacion
comercial de la plataforma con el usuario profesional no se rige
por el RE-P2B, sino por la LSSICE. La comunicacién puede con-
tener una verdadera oferta o una mera invitacion a contratar infor-
mando al usuario profesional del servicio de intermediacion que
se presta. Antes de iniciar la contratacion, la plataforma debe cum-
plir con los deberes de informaciéon que imponen los articulos 10
y 27 LSSICE. Entre las obligaciones previas, la plataforma «debe-
rd poner a disposicion del destinatario las condiciones generales a
que, en su caso, deba sujetarse el contrato, de manera que éstas
puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario»
(art. 27.4). Pero antes, las plataformas deben garantizar a los usua-
rios profesionales el conocimiento real de las cgc en cumplimien-
to de los articulos 5.3 y 7 LCGC, si bien la celeridad con que se
celebran los contratos electronicos dificulta el conocimiento efec-
tivo de las cgc. Esta dificultad se solventa con el anuncio de las
cgc en la web de la plataforma en la que puede navegar el usuario
(browsewrap)®. La puesta a disposicion de las cgc ha de hacerse
por medios electronicos, debiendo tener el usuario profesional la
posibilidad de almacenarlas. Los usuarios profesionales si quieren
negociar con las plataformas lo hardn respecto de algunas cldusu-
las o0 acordando condiciones particulares®3. Sea la aceptacion de
las cgc por suscripcion (aceptando las cgc pulsando el icono de

84 Sobre esta forma de contratacion, en particular CAMARA LAPUENTE, «Nuevos
perfiles del consentimiento en la contratacion digital», 2022, pp. 367 ss. y pp. 374 ss. Este
autor propone regular el fendmeno de la contratacién por mera navegacion (pp. 398-399).

85 «Condiciones particulares» es el documento que recoge, para cada caso concreto,
las condiciones adicionales, matizaciones o excepciones a estas cgc a otros documentos
incluidos en la documentacién contractual. Las condiciones particulares establecidas entre
las partes que pudieran entrar en contradiccion con estas cge prevalecerdn sobre las dispo-
siciones correspondientes de las cgc. Sin embargo, las cgc prevalecerdn sobre los términos
y condiciones que sean contradictorios con las mismas incluidas por el proveedor en su
oferta.
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aceptacion —click-wrapping—8°0)87 88 o por referencia (clickwrap
agreements)®, no hay apenas margen para la negociacién si no es
por medios no electrénicos. La incorporacién de las cgc en el con-
trato de servicios de intermediacién en linea no queda, sin embar-
go, asegurada mediante el browsewrap si no es mediante una refe-
rencia expresa a las cgc.

Cuando los usuarios profesionales se registran en el servicio de
alojamiento de datos, aceptan también las condiciones generales
del contrato de servicios de intermediacién en linea, previo cum-
plimiento del articulo 27.4 LSSICE. Cabe preguntarse si es sufi-
ciente que en el mensaje de datos de la plataforma haya una simple
referencia o remision a las cgc. En principio, podria ser suficiente a
tenor de lo que dice el precepto®. El RE-P2B, por otra parte, nada
dice sobre la incorporacidn de las cgc en el contrato de servicios de
intermediacidn en linea.

Por otra parte, las plataformas suelen desarrollar, especialmente
cuando tienen influencia en el mercado digital, sus propios mode-
los de negocio, los cuales son tomados como referencia por plata-
formas menos influyentes. A esta autorregulacién del mercado en
linea, que no conoce fronteras, se deben fijar ciertos limites
mediante regulaciones legales imperativas como los que fija el
RE-P2B. Uno de los indicios de influencia predominante de la pla-
taforma en mercado es, segun el articulo 20.2 del Model Rules on
Online Platforms del European Law Institute, que los términos del
contrato entre proveedor y el cliente son determinados esencial-
mente por el operador de la plataforma®!.

Una singularidad del articulo 2.10) que no aparece en los tex-
tos normativos que delimitan las cgc es el indicio de la negocia-
cién misma del contrato de servicios de intermediacién en linea.
No por el hecho de que se haya negociado el contrato, no deja de
ser un indicio, que, ademads, no es determinante para negar que el
contrato celebrado es de adhesion. A qué se refiere el articu-
lo 2.10) cuando dice «negociacién»? En la fase precontractual,

86 Se consideran incorporadas las cgc en los contratos con consumidores, segin la
jurisprudencia europea, cuando las condiciones ofrezcan al menos un hipervinculo cuyo
contenido desplegado puede ser impreso o guardado en soporte duradero (SSTJUE 21 de
mayo de 2015, asunto C-322/14 y 5 de julio de 2012, asunto C-49/11). M4s reciente, sobre
incorporacién de cgc en un contrato entre empresarios, cfr. la STJUE de 24 de noviembre
de 2022, asunto C-358/21.

87 CAVANILLAS MUGICA, 2003, pp. 165y 167.

88 Segin GRIMALT SERVERA, se debe aceptar mediante clic el contrato, y después se
debe aceptar también mediante clic las cgc (2014, p. 388).

8 GONzALEZ GONZzALO, 2004, pp. 230-231.

9  TLLEScAs ORTIZ, 2019, pp. 264-265.

91 El articulo 20 forma parte del capitulo V que regula la responsabilidad de los
operadores de plataforma con influencia predominante.
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especialmente cuando la plataforma y el usuario profesional tie-
nen la misma repercusion en el mercado, puede haber un acerca-
miento entre las partes expresando cada uno sus intenciones, pero
esto no significa que estdn negociando el contenido del futuro
contrato de servicios de intermediacién en linea. En el lenguaje
juridico aleman se distingue entre verhandeln y aushandeln, una
distincién que no conocemos en el nuestro. En la versién alemana
del articulo 2.10) figura la palabra verhandeln, que coincide con
lo que nosotros llamamos negociacion (en la version francesa apa-
rece la palabra négociation, en la inglesa negotiation, en la italiana
negoziazione, en la portuguesa negociagdo), pero verhandeln s6lo
significa que las partes realizan actividades dirigidas a la celebra-
cion de un futuro contrato de servicios de intermediacién en
linea®? (intercambio de opiniones, acercamientos sucesivos, pero
sin realizar alin ofertas y contraofertas serias). Entendida en este
sentido la negociacién, en ningin caso es un indicio que debe ser
valorado o tenido en cuenta en la calificacion de las cldusulas
como cgc. El término aushandeln significa algo més que negociar:
significa que se negocia realmente, que hay una verdadera nego-
ciacion, en la que no sélo se discute global e individualmente el
contenido de las cldusulas, sino que se realizan ofertas, y en su
caso contraofertas. No es una mera negociacién procedimental, en
palabras de Carrasco Perera®? y Giménez Costa®4, sino una pro-
duccién consensuada entre las partes (seria equivalente a
aushandeln). Es mucho mds que poder influir en el contenido del
contrato de quien en principio no tiene poder negociacién. Hay
negociacion en este sentido cuando la plataforma estd dispuesta
real y seriamente a tomar en consideracion los intereses del usua-
rio profesional, ddndole libertad para configurar también el conte-
nido de las clausulas?. Aun en este caso, habiendo una verdadera
negociacion, no por ello es determinante para excluir las cldusulas
el contrato de servicios de intermediacion en linea del RE-P2B 2.
Carrasco Perera se pregunta hasta donde debe llegar la tension
negociadora para que haya una verdadera negociacidn, lo cual no
deja de ser algo especulativo®’. Nosotros no tenemos un precepto
paralelo como en el Derecho aleman, concretamente el § 305.1,
frase tercera, BGB, segun el cual «Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwis-

92 GRAF VON WESTPHALEN identifica esta negociacion con una reine Tdtigkeit
(2022, n. m. 105).

9 CARRASCO PERERA, 2021, p. 867.

9  GIMENEZ COSTA, 2012, p. 132.

95 Asi, PAGADOR LOPEZ, 1999, en particular, pp. 299-312,

9  GRAF VON WESTPHALEN, 2022, n. m. 106.

97 CARRASCO PERERA, 2021, pp. 867-868.
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chen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind». La
singularidad del texto europeo es que aun habiendo habido una
verdadera negociacion, ello no es determinante para desproteger
al usuario profesional si valorando conjuntamente otros indicios
se llega a la conclusion contraria. Entre estos indicios estd la
dimensién de la plataforma. En relaciones que son verticales, en
las que por tanto hay una dependencia econdémica o de mercado,
como las que regula el RE-P2B, es dificil que haya negociacion
entre las partes. Por consiguiente, la plataforma que quiera probar
que no obstante ha habido una verdadera negociacion tendrd que
aportar pruebas totalmente convincentes para negar que el contra-
to de servicios de intermediacion en linea no ha sido negociado.

5.4 Tercer indicio de valoracion (no determinante): clausulas
individuales negociadas conjuntamente entre la platafor-
ma y el usuario profesional

Una singularidad del texto europeo es que separa la negocia-
cién propiamente del contrato de servicios de intermediacién en
linea de las cldusulas que individualmente hayan sido objeto de tal
negociacion y hayan sido determinadas conjuntamente por la pla-
taforma y el usuario profesional. En los textos europeos (la Direc-
tiva 93/13/CEE y el soft law) y nacionales se refieren exclusiva-
mente a la negociacién de una o varias cldusulas o parte de su
contenido, que por ser objeto de negociacion, no por ello las demas
clausulas quedan fuera de los distintos especificos controles. El
articulo 2.10) exige para considerar que las cldusulas se han nego-
ciado es que hayan sido determinadas conjuntamente. Desde luego,
no hay negociacion si la plataforma facilita al usuario profesional
para su eleccion un listado de cldusulas, lo cual no deja de ser un
acto unilateral (cfr. II.-1:110 DCFR); tampoco cuando el usuario
profesional puede influir en el contenido de la cldusula (art. 3.2
Directiva 93/13/CEE®8). Ninguno de estos dos indicios figura en la
LCGC y tampoco en el TRLGDCU. El articulo 2.10) es mds exi-
gente. Para que una cldusula individual o una parte de ella haya
sido objeto de negociacidn, ha de ser determinada conjuntamente
—dice el articulo 2.10)- por la plataforma y el usuario profesional,
no solo que ambas partes hayan podido influir en su contenido?,
sino que su contenido ha tenido que ser verdaderamente negociado

98 Una guia orientativa préctica para determinar cuando las clausulas son o no nego-
ciadas propone PAGADOR L6PEZ, 1999, pp. 323-329.

9 Sobre la posibilidad de influir el adherente en las cldusulas propuestas por el pre-
disponente, en su contenido, ampliamente PAGADOR LOPEZ, 1999, pp. 315-329.
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por ambas partes (ausgehandelt por ambas partes). La determina-
cién conjunta o proposicion consensuada de alguna cldusula o de
una parte excluye que la determinacion o proposicién haya sido
unilateral por parte de la plataforma. Aun este caso, como dice el
articulo 2.10), tampoco es determinante para negar que las demads
clausulas no hayan sido negociadas. En realidad, lo que se pretende
decir es que aun en este caso las demds clausulas se rigen por las
disposiciones del RE-P2B. A juicio de Alvarez Moreno, el RE-P2B
da un paso mds, porque su aplicacidn se extiende tanto a las condi-
ciones impuestas como a las pactadas por las partes 10,

Ya en la Directiva 93/13/CEE se opta por una postura interme-
dia al no exigir que todas las cldusulas no sean negociadas para
proteger a los consumidores. El hecho de que —como dice el
art. 3.2.2— «ciertos elementos de una cldusula o que una clausula
aislada se hayan negociado no excluird la aplicacion del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la con-
clusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion».

Esta postura intermedia es la que se adopta también en la LCGC
para calificar las cldusulas como cgc aun cuando algunas o parte de
ellas hayan sido negociadas. Segun el articulo 1.2, «el hecho de
que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldusulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluird la aplica-
cion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva
la conclusién de que se trata de un contrato de adhesion». 101

Encontramos, pues, elementos en comun entre los dos textos
europeos y el Derecho espaifiol, con la particularidad de que éste
tiene en consideracion la valoracién global de las cldusulas en
cualquier contrato con condiciones generales.

5.5 ¢Otros indicios de valoracion (no determinantes)?

El articulo 2.10), como norma general que es, no deberia ser
interpretado como una norma que contiene una lista cerrada de
indicios, aun cuando el considerando nim. 14 no menciona otros
indicios que los que aparecen en el precepto.!'%2 Un indicio de
negociacion seria la concertacién verbal de alguna cldausula o parte
de su contenido. Aun cuando la contratacién de servicios de inter-
mediacion en linea es mediante medios tecnol6gicos —es una de sus
caracteristicas—, muy ocasionalmente podria darse el caso de que

100 ApvAREZ MORENO, 2021, p.- 77.

101 La apreciacion global como criterio interpretativo no aparece en el articulo 82.2
TRLGDCU. Tampoco es necesario, ya que rige el articulo 1.2 LCGC, que es la norma general.

102 Asi, GRAF VON WESTPHALEN, que entiende que la lista es cerrada (2022, n. m. 113).
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verbalmente fuese concertada la cldusula. Otro indicio podria una
eventual transaccion entre las partes sobre el contenido de una
cldusula. O que en un documento independiente se acuerde una
nueva cldusula o se modifique alguna de las cldusulas determina-
das unilateralmente.

5.6 La valoracion general de los indicios

En la valoracion general se puede tomar en consideracion cada
uno de los indicios ex articulo 2.10), pero ninguno de los indicios
es determinante, ni siquiera concurriendo todos, para negar la apli-
cacion del RE-P2B. El contrato de servicios de intermediacion que
se somete a un somero escrutinio para determinar si contiene cldu-
sulas negociadas no deja de ser un riesgo para ambas partes del
contrato !9, pero sobre todo para el usuario profesional, cuya pro-
teccion es mucho mayor de aplicarse el RE-P2B.

En el sistema interno de tramitacién de reclamaciones, en la
mediacién o ante los tribunales pueden surgir controversias en
torno a si una o varias cldusulas del contrato de servicios de inter-
mediacion han sido negociadas. Serdn, en este caso, las propias
partes, el mediador (o mediadores) o el tribunal los que tendridn que
valorar los indicios de negociacién que hubiera. Una valoracion
general positiva (o apreciacién global positiva) de alguna(s)
clausula(s) no excluye que las demads cldusulas hayan sido determi-
nadas unilateralmente, como tampoco una valoracién general
negativa significa que las demads cldusulas hayan sido negociadas.
En su caso, cuando haya alguna nueva controversia sobre alguna
otra cldusula, habrd que valorar nuevamente, de acuerdo con los
pardmetros del articulo 2.10), si ha sido negociada o no.

Un tanto particular es la valoracion general de las cldusulas en
aquellos supuestos en los que las plataformas no sélo ofrecen sus
bienes o servicios de intermediacién en linea, sino que conciertan
con cada uno de los usuarios profesionales o con alguno de ellos un
contrato de colaboracién o de cooperacién, cuyo régimen juridico
vendrd determinado por los respectivos Derechos nacionales. Al
mismo tiempo, los contratos de servicios de intermediacion en
linea con cada uno de ellos estdn sujetos a los requisitos de transpa-
rencia y de equidad del RE-P2B. Aun cuando algunas clausulas del
contrato de colaboracion ligadas al contrato de servicios de inter-
mediacion en linea hayan sido negociadas, su valoracién debe que-
dar sujeta a los criterios del articulo 2.10). Ello significaria que las

103 Puesto de relieve por NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 2020, p. 785.
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clausulas estdn sujetas a los mismos requisitos de transparencia y
de equidad del RE-P2B 104, Pero ello no necesariamente tiene que
beneficiar a los usuarios profesionales, porque ellos prefieren
negociar las cldusulas, y si efectivamente han sido negociadas, no
estan interesados en someterlas a un control mas intenso 10,

5.7 ¢Inversion de la carga de la prueba o facilitacion de la
prueba?

Tradicionalmente se ha venido defendiendo que mientras en los
contratos con consumidores corresponde al empresario probar que
las cldusulas han sido negociadas (una, algunas o todas), en los
contratos entre empresarios corresponde al empresario que lo alega
acreditar que las cldusulas son condiciones generales. La presun-
cién de no negociacion de las cldusulas en contratos con consumi-
dores, que es una concesion del legislador europeo, favorece clara-
mente a los consumidores al asegurar una mayor proteccion de sus
derechos (la presuncién de no negociacién viene establecida en el
art. 3.2.3 de la Directiva 93/13/CCE; en el TRLGDCU, en el
art. 82.2-2; sin embargo, no viene articulada en la LCGC).

Aunque en el RE-P2B no se formula expresamente una presun-
cién de no negociacidn de clausulas incorporadas en los contratos
de servicios de intermediacion en linea, cabria deducirla del articu-
lo 2.10). Esta conclusion a la que se llega es porque la definicién
que contiene este precepto es omnicomprensiva. La presuncién
tacita que establece, que es iuris tantum, beneficia a los usuarios
profesionales cuando denuncian la falta de transparencia o de equi-
dad de las cldusulas porque quedarian eximidos de probar que las
cldusulas son cgc, correspondiendo a las plataformas la prueba de
que hubo negociacién. En el caso de que se discutiera que ha habi-
do negociacion, corresponderd entonces a la plataforma probar que
los indicios ex articulo 2.10) a favor de la negociacién fueron deter-
minantes. Al final, la prueba de la negociacion se traslada a la pla-
taforma. Quiza el legislador europeo ha errado al no establecer una
presuncion expresa de no negociacion en los contratos de servicios
deintermediacién enlinea, como silo hizo enla Directiva93/13/CEE

104 NAUMANN/RODENHAUSEN entienden que el criterio de la valoracién general de
las clausulas ex articulo 2.10) plantea, desde el punto de vista practico, algunos graves
riesgos cuando las plataformas son hibridas. En el supuesto que ellos examinan, la plata-
forma Zalando regula, por una parte, mediante el Partnervertrag las clausulas con cada
uno de sus Partner, algunas de ellas negociadas, y por otra, concierta con cada uno el
contrato de servicios de intermediacion en linea. Si las cldusulas negociadas se valoran
conforme a los criterios del articulo 2.10) pueden ser calificadas como cgc, quedando
entonces sujetas a los requisitos del RE-P2B (ZEuP, 4, 2020, pp. 784-786).

105 NAUMANN/RODENHAUSEN, ZEuP, 4, 2020, p. 786.
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cuando son contratos con consumidores. Como también la Pro-
puesta de un Cédigo Empresarial Europeo, en el que se establece
una presuncion de no negociacién en los contratos de adhesion
entre empresarios (art. 128 del anteproyecto de regulacién del
Derecho del mercado).

En cualquier caso, el articulo 2.10) facilita, aunque no siempre
segun los indicios de negociacion que haya, la prueba a los usua-
rios profesionales que invocan la aplicacién del RE-P2B 196, Una
interpretacion en este sentido, por lo tanto, favorable al usuario
profesional, tiene su base en el articulo 2.10), ya que los indicios
de negociacién no son determinantes, como precisa la norma, ni
siquiera si se dan todos los indicios. Seria contrario al espiritu del
RE-P2B exigir al usuario profesional una prueba rigurosa acredi-
tando que las cldusulas son cgc. Por norma general, cualquier indi-
cio contra la negociacion es suficiente (proveedores de servicios
con importantes cuotas en el mercado digital, ausencia de tratos
previos a la concertacion del contrato, uso de formularios por parte
del proveedor de servicios...). Cualquier apariencia externa de que
se estd ante un contrato de servicios de intermediacion en linea no
negociado seria, en principio, suficiente. Y los indicios de negocia-
cién que hubiera, no necesariamente destruyen esa apariencia
externa. En caso de duda, la interpretacion de que las cldusulas son
cgc debe ser a favor del usuario profesional.

Cuando la plataforma hace uso por primera vez de sus clausu-
las, la apariencia externa debera ser valorada para determinar que
las clausulas son cgc.

Puede darse el caso de que el contrato de servicios de interme-
diacion en linea contenga efectivamente cldusulas negociadas pero
que estédn ligadas a otras cldusulas no negociadas (p. €j., clausulas
negociadas sobre el modo de pago de las comisiones con la cldusu-
la de comisién).

Habra situaciones concretas en los que el usuario profesional se
vea obligado a un esfuerzo probatorio mayor porque hay una rela-
cién de mayor igualdad comercial en el mercado que operan,
porque tienen las mismas dimensiones ambas partes o porque no
hay dependencia econdémica con la plataforma.

106 Segiin GRAF VON WESTPHALEN, pero desde la perspectiva del Derecho aleman,

atendiendo a lo dispuesto en el § 305.1 BGB, el usuario profesional debe probar que las
clausulas son cge (2022, n. m. 123).
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5.8 El problema de la validez de clausula: «todas las condi-
ciones han sido negociadas»

En el contrato de servicios de intermediacién puede figurar una
clausula, que podria incorporarse al final del documento, en el que
se dice que «todas las condiciones han sido negociadas» o que
«todas las cldusulas no son condiciones generales segtn el articu-
lo 2.10) RE-P2B».

Podria darse el caso de que la cldusula que estamos analizando
figurase en un lugar que no corresponde en el contrato de servicios
de intermediacién en linea (p. ej., en la parte que algunos contratos
denominan «misceldnea») o con una letra més pequeia de lo nor-
mal. La cldusula podria ser nula por falta de transparencia (p. ej.,
por ser una cldusula sorprendente), conforme con el articulo 3.3
RE-P2B. Pero la cldusula, en si misma, es totalmente clara y com-
prensible.

Esta cldusula perjudica claramente al usuario profesional,
debiendo ser sancionada por ser abusiva con la nulidad de acuerdo
con el Derecho nacional.

En la inmensa mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos hay normas que permiten el control material de las cldusulas
de contratos no negociados entre empresarios. Espafia va a la zaga
desde hace demasiado tiempo al negar una mayor proteccion a los
empresarios frente a cldusulas abusivas!%7.

En nuestro ordenamiento juridico no tenemos, salvo el articu-
lo 1258 CC, una norma especifica de proteccidn de los empresarios
frente a cgc abusivas!%. Sélo en los contratos con consumidores
este tipo de cldusula seria abusiva a tenor de lo dispuesto en el
articulo 88.2 TRLGDCU, segtin el cual, se considera abusiva» la
cldusula en virtud de la cual se impone la carga de la prueba en

107 Uno de los tdltimos paises que tiene una regulacion especifica de proteccion de los
empresarios que se adhieren a cldusulas es Bélgica. En virtud de la Ley 53/2019, de 4 de
abril, ha incorporado en el Code de droit économique un titulo especifico para el control de
las cldusulas abusivas, incluyendo un listado negro y otro gris de cldusulas abusivas. En el
articulo VI.91/3 § ler se dice. «Pour I’application du présent titre, toute clause d’un contrat
conclu entre entreprises est abusive lorsque, a elle seule ou combinée avec une ou plusieurs
autres clauses, elle crée un déséquilibre manifeste entre les droits et obligations des parties.
§ 2. Le caractere abusif d’une clause contractuelle est apprécié en tenant compte de la
nature des produits qui font I’objet du contrat et en se référant, au moment de la conclusion
du contrat, a toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, a I’économie générale du
contrat, aux usages commerciaux qui s’appliquent, de méme qu’a toutes les autres clauses
du contrat, ou d’un autre contrat dont il dépend». «Pour l’appréciation du caractére abusif,
il est également tenu compte de I’exigence de clarté et de compréhension visée a ’article
V1.91/2, alinéa ler. L’appréciation du caractere abusif des clauses ne porte ni sur la défini-
tion de I’objet principal du contrat ni sur I’adéquation entre le prix ou la rémunération,
d’une part, et les produits a fournir en contrepartie, d’autre part, pour autant que ces clau-
ses soient rédigées de facon claire et compréhensible».

108 Vid. ALBIEZ DOHRMANN, 2009, pp. 146 ss.; MATO PACIN, 2012, pp. 153 ss.
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perjuicio del consumidor y usuario en los casos en que deberia
corresponder a la otra parte contratante». La nulidad de la cldusula
que dispone que «todas las condiciones han sido negociadas» tiene
como principal efecto que el contrato suscrito entre las partes es
entonces un contrato de adhesion !9, correspondiendo a aquél a
probar que, como dice el articulo 82.2-2 TRLGDU, que las cldusu-
las han sido negociadas. La aplicacion analdgica del articulo 88.2 a
contratos no negociados entre empresarias es rechazada, por diver-
sos motivos, por un sector de la doctrina!l9, si bien la jurispruden-
cia més reciente parece que coquetea nuevamente con la analogia
legis'!1, después de ser contraria a ella!12. )

La cldusula s6lo seria véalida, a juicio de Alfaro Aguila-Real,
cuando, incluida como acuerdo individual, se limita a confirmar la
existencia de negociacidn respecto de una o varias cldusulas concre-
tas!13, Pero, segtin reza el articulo 2.10), para que sea asi, la cldusu-
la debe haber sido determinada conjuntamente por la plataforma y
el usuario profesional. Corresponde a la plataforma acreditar, de

109 ALFARO AGUILA—REAL, 1991, p. 137.

110 Claramente en contra, ALBIEZ DOHRMANN, para quien el expediente de la analo-
gia legis como instrumento para corregir las imperfecciones de un sistema resultad forza-
do, 2009., pp. 204-208. En el mismo sentido, MaTO PAcIN, 2012, pp. 143-152. A favor,
entre otros, CARRASCO PERERA, 2021, pp. 858-862; ALFARO AGUILA-REAL, 1991,
pp. 181.183 (pero antes de la Ley 7/1998, de 13 de abril).

111 Recientemente el Tribunal Supremo parece apuntar la aplicacién analdgica del
articulo 82.1 TRLGDCU. Concretamente en la STS 4 de febrero de 2020 (RJ 218), se afir-
ma que «Y como quiera que el adherente no es consumidor, operan las reglas generales de
la carga de la prueba. Por lo que habrd de ser el prestatario que pretende la nulidad de una
condicién general desde el punto de vista de la buena fe, alegando la introduccién de una
estipulacion sorprendente que desnaturaliza el contrato y frustra sus legitimas expectativas,
quien acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacién y quien, ya desde la deman-
da, indique cudles son sus circunstancias personales que pueden haber influido en la nego-
ciacién y en qué medida la cldusula le fue impuesta abusivamente». Y aflade: «En este
caso, no consta que concurran tales circunstancias y lo ocurrido es que la Audiencia Pro-
vincial, como sucedi6 en el caso enjuiciado en la sentencia 647/2019, de 28 de noviembre
(RJ 2019, 4947), reconduce su argumentacion a la buena fe contractual para hacer real-
mente unos controles de transparencia y abusividad improcedentes en un contrato entre
profesionales, como demuestra que, al final, el elemento determinante de su argumenta-
cién sea el desequilibrio de la posicion contractual del adherente. Cuando el desequilibrio
entre las posiciones de las partes es justamente la esencia de la abusividad (art. 82.1
TRLCU), que sedicentemente se acaba declarando».

Es una argumentacion poco consistente, puesto que no basta con que haya un desequi-
librio de la posicién contractual del adherente, sino que debe ser la causa del desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes, debiendo ser, ademas, importante.
Cuando esto sucede, la cldusula que lo causa es contraria a la buena fe contractual. ;Por
qué no recurre entonces el Tribunal Supremo a la buena fe del articulo 1258 CC? Por otra
parte, el Tribunal Supremo no argumenta por qué se puede aplicar analégicamente el
articulo 82.1 TRLGDCU a las cldusulas no negociadas entre empresarios. Si lo hiciera,
quizd llegaria al convencimiento de que no es procedente la aplicacién analégica. Tampoco
motiva el Tribunal Supremo su eventual cambio jurisprudencial cuando en sentencias ante-
riores era contrario a la aplicacion analdgica del articulo 82.1 TRLGDCU.

112 Entre muchas otras, SSTS 28 mayo 2014, 30 de abril de 2015 y 3 de junio
de 2016 (RJ 3354, 2019 y 2306).

113 ALFARO AGUILA-REAL, con apoyo en la doctrina alemana, 1991, p. 137.
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forma contundente, que esta cldusula ha sido efectivamente acorda-
da por ambas partes. El usuario profesional puede aducir de contra-
rio que ha habido error por su parte en la informacién precontrac-
tual recibida o dolo por parte de la plataforma. Siendo el RE-P2B
una normativa imperativa, puede oponer también que es nula la
renuncia a los derechos que concede esta normativa europea.

VI. LA RELATIVA INOPERANCIA DEL RE-P2B

Es un hecho reconocido por las Autoridades europeas, puesto
de manifiesto nuevamente en el mismo RE-P2B, que los empresa-
rios (usuarios profesionales) dependen cada vez mds de los servi-
cios de intermediacién en linea para ofertar sus productos o servi-
cios a los usuarios finales. El RE-P2B, a pesar de su clara voluntad
de proteger a los usuarios, no extiende su &mbito de aplicacién a
todos los usuarios que recurren a proveedores de servicios de inter-
mediacion en linea ni tampoco a todos los usuarios finales. No por
ello, la regulacién legal no es menos relevante en la construccion
del Derecho digital europeo.

Es igualmente un hecho reconocido por las Autoridades euro-
peas la superior capacidad negociadora de los prestadores de servi-
cios de intermediacion en linea, quienes, por norma general, actian
unilateralmente, a veces en perjuicio de los usuarios. E1 RE-P2B es
un instrumento cuyo objetivo principal es la proteccion de los
usuarios profesionales pero también protege directa e indirecta-
mente a los consumidores (personas fisicas). El comportamiento
de las plataformas no siempre acorde con la buena fe y la lealtad
que se exige en las relaciones comerciales en linea ha requerido
una respuesta a nivel europeo, que se ha articulado en este Regla-
mento, el cual, sin embargo, no es lo suficientemente contundente
en la proteccion de los usuarios profesionales.

Donde la proteccion del Reglamento adquiere el mayor cénit es
en la transparencia que se requiere en la contratacion de servicios
de intermediacion en linea no sélo antes y en el momento de la
concertacion de los contratos, sino en todas las etapas de las rela-
ciones comerciales. Sin embargo, la realidad es bien distinta, por-
que con frecuencia las condiciones generales no estan disponibles,
y cuando lo estén el acceso no siempre es factible. Pero aun cuando
fueren conocidas las cgc, los usuarios profesionales no siempre las
comprenden o simplemente no les prestan la debida atencién a su
contenido. Aun en el caso de que los usuarios profesionales quisie-
ran discutir la validez de alguna cldusula por falta de transparencia,
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probablemente desistirdn porque les interesard por encima de todo
mantener las relaciones comerciales con las plataformas.

Aun cuando el comportamiento de algunas plataformas sea a
veces contrario a la equidad, a la buena fe o a la lealtad contractual,
los usuarios profesionales preferirin mirar por norma general a
otro lado con tal de seguir teniendo acceso al mercado digital.

Una de las debilidades del Reglamento es la falta de contunden-
cia en las sanciones por incumplimiento de sus disposiciones. Salvo
la nulidad de las clausulas por falta de transparencia, se deja en
manos de los Derechos nacionales las sanciones por el incumpli-
miento de las demds disposiciones por parte de los proveedores de
servicios de intermediacion en linea. En Espafa, en virtud del
articulo 15.2 RE-P2B, se ha optado por sanciones administrativas,
que vienen establecidas por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, en
los articulos 37 y ss. LSSICE. Corresponde al Ministerio de Asun-
tos Econdmicos y Transferencia Digital el control del cuamplimiento
de una parte importante de las disposiciones del RE-P2B. Estara por
ver el efectivo control por la Administracion Central. Una Agencia
estatal de fiscalizaciéon de cumplimiento de las normas del RE-P2B,
que de momento no existe, podria facilitar un control efectivo. No
se puede esperar de los usuarios profesionales que sean ellos los que
denuncien ante el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transferen-
cia Digital el incumplimiento de las disposiciones del Reglamento.
Existe siempre el justificado temor de los usuarios profesionales a
que las plataformas reaccionen suspendiendo, restringiendo o dando
por terminado las relaciones comerciales.

Quienes estan mejor posicionadas para denunciar el incumpli-
miento de las disposiciones reglamentarias son las asociaciones de
empresarios, cuya legitimacion ante el Ministerio de Asuntos Econé-
micos y Transferencia Digital viene reconocida expresamente por el
articulo 36 bis. LSSICE. Pero es necesario un tiempo hasta que las
asociaciones de empresarios tomen conciencia de sus funciones en
el mercado digital. Podemos establecer un cierto paralelismo con las
asociaciones de consumidores que hasta que no habia pasado un
cierto tiempo no asumieron plenamente el papel que les habia asig-
nado desde el primer momento el Derecho de los consumidores.

El RE-P2B confia la resolucion de conflictos entre plataformas
y usuarios profesionales a procedimientos internos de reclamacio-
nes, cuyo efectivo uso dependerd, en gran parte, de las plataformas.
Nuevamente, habrd que preguntarse hasta qué punto los usuarios
profesionales querrdn recurrir a un procedimiento interno para ven-
tilar sus diferencias con las plataformas por el incumplimiento de
las disposiciones del Reglamento o por medidas especificas o con-
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ductas de las plataformas (en todo caso, si hay problemas tecnol6-
gicos en los servicios en linea). El miedo a perder una cuota en el
mercado digital puede pesar mucho mds que obtener un acuerdo
satisfactorio.

La mediacién como instrumento alternativo a un procedimiento
judicial, previsto expresamente en el RE-P2B, no es ni mucho
menos la panacea para la resolucién de conflictos, pudiendo resul-
tar ineficaz cuanto mas fuerte sea la plataforma. Aun cuando los
mediadores han de ser personas versadas en relaciones comerciales
«interempresas», ello no asegura ni mucho menos un buen acuer-
do. La hegemonia de plataformas en el mercado digital es un
importante desincentivo para que los usuarios profesionales no
quieran acudir a la mediacién.

El dltimo recurso que tienen los usuarios profesionales para
defenderse ante las plataformas es la via judicial. La nulidad por
falta de transparencia y el incumplimiento de las demds disposicio-
nes del Reglamento pueden ser denunciados no sélo por los usua-
rios profesionales sino también por las asociaciones de empresa-
rios y otras organizaciones, cuya legitimacion activa viene
reconocida en el articulo 14 RE-P2B para el ejercicio de las accio-
nes colectivas. Habrd que ver en el futuro la efectividad de este
expreso reconocimiento a las asociaciones de empresarios y otras
organizaciones en defensa de los derechos de sus asociados.

Mucho de los conflictos que surjan en el futuro por la falta de
transparencia, por la falta de equidad, por la ausencia de la buena fe
y de la lealtad en las relaciones comerciales tendran que ser resueltos
no sélo con base en el Reglamento sino también conforme al ordena-
miento juridico de cada pais. La uniformidad en el Derecho europeo
a que aspira cualquier Reglamento europeo no se ha logrado con el
RE-P2B por tratarse de una regulacion excesivamente parcial.

Estas reflexiones, que son muy generales, s6lo quieren poner de
manifiesto que aun siendo el RE-P2B un texto normativo con objeti-
vos claros, es un tanto endeble, en parte, porque no ha sido lo nece-
sariamente contundente, y también por cémo funcionan las platafor-
mas no seré facil, al menos en estos comienzos, que los usuarios
profesionales hagan valer sus derechos ante las plataformas.

VII. CONCLUSIONES

Probablemente la definicién de las cgc dada en el RE-P2B no se
debe tanto a que la contratacion mediante plataformas en linea sea
comunmente de adhesion, sino, sobre todo, a que hasta ahora no
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existia una norma europea que definiera sus principales elementos.
Ni siquiera, como sabemos, la Directiva 93/13/CEE tuvo por bien
dar una definicién aun cuando en aquel momento algunos ordena-
mientos nacionales recogian una definicién muy acorde con lo que
son cldusulas que no son objeto de negociacion. Hay sectores econ6-
micos en los que la negociacidn estd practicamente ausente, cComo
sucede en la contratacion mediante plataformas, tanto por el lado de
los usuarios profesionales (p. €j., un empresario, un comerciante o
un profesional) como por el lado de los demds usuarios (p. €j., un
consumidor). Una de las singularidades de la redaccién del articu-
lo 2.10) RE-P2B es que contiene criterios para determinar, en su
caso, que hay negociacién entre una plataforma en linea y un usuario
profesional. Son meros indicios los fijados en la norma que pueden
ser valorados por quienes han de juzgar la transparencia y la equidad
del clausulado, siendo de aplicacion s6lo el RE-P2B cuando son
cldusulas no negociadas. Es dificil que se den algunos de los indicios
fijados para concluir que el contrato de servicios de intermediacién
en linea ha sido negociado, debiendo ser valorados los indicios en su
conjunto y no aisladamente. El tribunal (un juez, un mediador) que
ha de juzgar un contrato de servicios de intermediacion en linea ten-
derd, en aras de asegurar una mayor transparencia y equidad, a una
interpretacion que favorezca a la parte mas débil, que es el usuario
profesional. La proteccioén que dispensa el RE-P2B al usuario profe-
sional es limitada al centrarse principalmente en la transparencia del
clausulado de los contratos de servicios de intermediacion en linea, y
en mucho menor medida en la equidad. Una mayor proteccién puede
venir dada por aquellos Derechos nacionales que protegen a los
usuarios profesionales, que no es, precisamente, el caso espaifiol
donde el usuario profesional no encuentra normas —al menos segin
la jurisprudencia— que le proteja frente a los abusos formales y mate-
riales en la contratacién. La proteccion en esta relacion triangular es
necesariamente distinta cuando el usuario es un consumidor, tenien-
do como base comtn el Derecho europeo.

Con el RE-P2B se ha puesto la primera piedra para la construc-
cién de un Derecho digital europeo en el Mercado Unico Digital
(MUD) 4, de modo que muchas de las normas de este Reglamen-
to, entre ellos el articulo 2.10), formaran parte, a su vez, de la DSA
y de la DMA, las cuales han renunciado a definir las cgc.

114 Por todos, CAMPUZANO ToME, 2022, pp. 575-577 y pp. 577-583.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a proposito... 1447

BIBLIOGRAFIA

ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: La proteccion juridica de los empresarios en
la contratacion con condiciones generales, ed. Thomson-Civitas, 2009.

— «Las condiciones generales de la contratacién: una lectura de los diferentes
modelos de control», en Derecho contractual comparado. Una perspectiva
europea y transnacional, ed. SANCHEZ LORENZO, Sixto, ed. Civitas Thomson
Reuters, tomo I, 2016, pp. 753 ss.

ALFARO AGUILA-REAL, Jests: Las condiciones generales de la contratacion,

_ Civitas, 1991.

ALVAREZ MORENO, Maria Teresa: La contratacion electrénica mediante plata-
formas en linea: modelo negocial (B2C), régimen juridico y proteccion de
los contratantes (proveedores y consumidores), ed. Reus, 2021.

ARROYO AMAYUELAS, Esther: «El Derecho de las plataformas en la Uni6n
Europea», Servicios en plataforma. Estrategias regulatorias, prélogo de
Esteve Pardo, José, ed. Marcial Pons, 2021, pp. 21 ss.

BaLpuzi, Leonardo David: «El contrato de uso de la plataforma digital: la estruc-
tura juridica de los modelos de negocio de economia colaborativa», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cordoba, vol. X1, nim. 2,
Nueva Serie II, 2020, pp. 207 ss.

BuscH, Christoph: «Der Mittelstand in der Plattformdkonomie. Mehr Fairness
fiir KMU auf digitale Markten», Wiso Diskurs, nim. 8, 2019, pp. 1 ss.

— «Europiische Modellregeln fiir Online-Vermittlungsplattformen», Online-
Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, edts. Rott, Peter/Tonner, Klaus,
ed. Nomos, 2018, pp. 150 ss.

— Effektiver Verbraucherschutz im Online-Handel: Verantwortung und Haftung
von Internetplattformen, 2019.

BusTto LAGo, Jos€ Manuel: «Servicios de gestion e intermediacion», Tratado de
contratos, dir. Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, tomo III, 2.% ed., ed.
Tirant lo Blanch, 2013, pp. 3481 ss.

Buz, Vedat: Immer noch «allgemeine» Geschiftsbedingungen? Kritische
Gedanken zum Vielzahlkriterium nach § 305 Abs. 1 BGB», AcP, (219) 2019,
pp- 1 ss.

CAMARA LAPUENTE, Sergio: «Nuevos perfiles del consentimiento en la contrata-
cion digital en la Unién Europea: ;/navegar es contratar (servicios digitales
“gratuitos”)?», Estudios de Derecho contractual europeo, dirs. Gbmez Pomar,
Fernando /Ferndndez Chacén, Ignacio, ed. Aranzadi, 2022, pp. 331 ss.

CAmPOS CARVALHO, Joana: «Online platforms: concept, role in the conclusion of
contracts and current legal framework in Europe», Cuadernos de Derecho
Transnacional (marzo 2020), Vol. 12, Nim. 1, pp. 863 ss.

CampuzaNo ToME, Herminia, «El nuevo escenario que plantea la contratacion
en linea a través de plataformas intermediarias en el Derecho contractual»,
Estudios de Derecho contractual europeo, dirs. Gomez Pomar, Fernando /
Ferndndez Chacdn, Ignacio, ed. Aranzadi, 2022, pp. 551 ss.

CARRASCO PERERA, Angel: Derecho de Contratos, 3.% ed., ed. Thomson
Reuters, 2021.

CAVANILLAS MUGICA, Santiago: «La conclusién del contrato en internet», Res-
ponsabilidad civil y contratos en internet. Su regulacion en la Ley de Servicios
de la Informacion y de Comercio Electronico, dirs. Clemente Meoro, Mario
Enrique/Cavanillas Mdgica, Santiago, ed. Comares, 2003, pp. 117 ss.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



1448 Klaus Jochen Albiez Dohrmann Estudios Monogrdficos

CUENA Casas, Matilde: «La contratacion a través de plataformas de intermedia-
cion en linea», Cuadernos de Derecho Transaccional (octubre 2020), Vol. 12,
Nudm. 2, pp. 283 ss.

ESTEVE PARDO, José: «Prélogo», Servicios en plataforma. Estrategias regulato-
rias», dirs. Arroyo Amayuelas, Esther et alii, ed. Marcial Pons, 2021, pp. 15 ss.

FERNANDEZ GARCIiA DE LA YEDRA AINHOA: «Cambios normativos en torno a la
responsabilidad de las plataformas electrénicas de intermediacién», Plata-
formas digitales: aspectos juridicos, dir. Martinez Nadal, Apolonia, ed. Aran-
zadi, 2021, pp. 31 ss.

DE FrRANCEsCHI, Alberto: «Mitteilung und Griinbuch der Europdischen Kommis-
sion zu Online Plattformen: eine kritische Wiirdigung», Plattformen. Schiifts-
modell und Vertrige, eds. Blaurock, Uwe et alii, ed. Nomos, 2018, pp. 9 ss.

GIMENEZ COSTA, Ana: «Comentario del articulo I1.-1:110», Derecho Europeo de
Contratos, Libros Il y 1V del Marco Comiin de Referencia, coords. Vaquer
Aloy, Antonio et alii, tomo I, ed. Atelier, 2012, pp. 123 ss.

GoNzALEZ GONZALO, Alfonso: La formacion del contrato tras la Ley de servi-
cios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, ed. Coma-
res, 2004.

GRAF VON WESTPHALEN, Friedrich: «Kommentar Artikel 2.10», Kommentar
P2B-VO, dir. C. Busch, ed. Beck, 2022.

— «Kommentar Artikel 3», Kommentar P2B-VO, dir. C. BUSCH, ed.
Beck, 2022.

GRIMALT SERVERA, Pedro: «La formacién del contrato celebrado por medios
electrénicos», Negociacion y perfeccion de los contratos, dir. M.* A. Parra
Lucén, ed. Aranzadi, 2014, pp.

ILLEscAs ORrTiz, Rafael: Derecho de la contratacion electronica, Thomson Reu-
ters, 3.% edicion, 2019.

KONDGEN, Johannes/Morsdorf, Oliver: «Die Rechtsquellen des Europidischen
Privatrechts», en Europdische Methodenlehre, ed. Riesenhuber, Karl, 4.% ed.
revisada, ed. DE GRUYTER, 2021, pp. 131 ss.

LEHMANN, Matthias: «<EU Law-Markin 2.0: The Prospect of a European Busi-
ness Code», European Review of Private Law, 1-2020, pp. 73 ss.

MARTINEZ NADAL, Aplonia: «La Propuesta de Reglamento de Mercados Digita-
les (Digital Markets Act)», Plataformas digitales: aspectos juridicos, dir. A.
Martinez Nadal, Apolonia, ed. Aranzadi, 2021, pp. 115 ss.

MATEO R1VERA, José Manuel/Sancho Ferrer, Angel: «Comportamiento del usua-
rio en la bisqueda juridica. La semantica como primer paso para mejorar la
calidad de los usuarios», Lecturas sobre Derecho y Web Semdntica, eds. Vall-
bé, Joan-Josep et alii, ed. Comares, 2012, pp. 161 ss.

MaTto PAciN, Maria Natalia: Cldusulas abusivas y empresario adherente, prélo-
go de M. J. Santos Mor¢én, ed. BOE Derecho privado, 2017.

P. MccoLGaN, Peter: «Die Inhaltskontrolle von Datenschutzerkldrungen ist keine
Inhaltskontrolle. Zum Verhalten von Datenschutzrecht und AGB-Recht»,
AcP (221), 2021, pp. 695 ss.

NAUMANN, Stefan/Rodenhausen, Anselm: «Die P2B-Verordnung aus Unterneh-
menssicht: Herausforderungen fiir européische Plattformen am Beispiel
einer Hybrid-Onle-Plattform», ZEuP, 4, 2020, pp. 768 ss.

ORTI VALLEJO, Antonio: «Las relaciones contractuales en las plataformas de eco-
nomia colaborativa», Propuestas de regulacion de las plataformas de la eco-
nomia colaborativa: perspectivas general y sectoriales, dirs. Orti Vallejo,
Antonio/Rubio Gimeno, Gemma, ed. Aranzadi, 2019, pp. 81 ss.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450



La ausencia de negociacion en la contratacion digital a propdsito... 1449

PAGADOR LOPEZ, Javier: Condiciones generales y cldusulas contractuales pre-
dispuestas, prologo de Font Galan, Juan Ignacio, ed. Marcial Pons, 1999.
RoDRIGUEZ DE LAs HERAS BALELL, Teresa: «Las plataformas: nuevos actores (y
reguladores) de la actividad econdmica», en Derecho y politica ante la pan-
demia, Tomo II, Reacciones y transformaciones. Derecho privado, coords.
Gregoraci Ferndndez, Beatriz/ Velasco Caballero, Francisco,

AFDUAM, 2021, pp. 403 ss.

PopszuN, Rupprecht: «Empfiehlt sich eine stirkere Regulierung von Online-
Plattformen und anderen Digitalunternehmen?», 73. Deutscher Juristen-
tag, 2020, pp. 477 ss.

SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, INMACULADA: Abusividad y transparencia en la
contratacion predispuesta con consumidores y, también, con auténomos y
empresarios, ed. Aranzadi, 2021.

SCcHWEITZER, Heike: «Digitale Plattformen als private Gesetzgeber: Ein
Perspektivwechsel fiir die europdische Plattformregulierung», ZEuP, 1, 2019,
pp- 1 ss.

D. STAUDENMAYER: «Towards a European Private Law of the Digital Economy»,
Researches in European Private Law and Beyond. Contributions in Honour
Reiner Schulze’s Seventieth Birthday, eds. A. JANSSEN/H. SCHULTE-NOLKE,
ed. Nomos, 2020, pp. 65 ss.

VILLANUEVA LUPION, Carmen: «Condiciones generales de la contratacion entre
proveedores de servicios de intermediacién y usuarios profesionales en las
plataformas digitales Reglamento UE 2019/1150», Declaracion de voluntad
en un entorno virtual, dirs. Cervilla Garzon Maria Dolores/Blandino Garri-
do, Amalia, ed. Aranzadi, 2021, pp. 475 ss.

YanGguas GOMEZ, Roberto: Servicios de intermediacion en red con consumido-
res. Contratos de conexion a Internet, «hosting» y biisqueda, prélogo Cama-
ra Lapuente, Sergio, ed. Thomson Reuters, 2012.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1397-1450


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=851536
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=851536




