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Editorial

Las parejas de hecho ante el tribunal
constitucional

De manera mas precisa, probablemente deberiamos empezar este
editorial diciendo “de nuevo” u “otra vez”, puesto que ésta que
resefnamos no es ni la primera ni, seguramente, sera la tiltima ocasiéon
en que las parejas de hecho se enfrentan a un juicio de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Desde la
temprana sentencia 184/1990, de 15 de noviembre, en materia de
pension de viudedad, hasta la mas reciente 40/2022, de 21 de marzo,
relativa a la aplicacion del Impuesto de Sucesiones, han sido diversos
los supuestos en que el alto tribunal ha debido afrontar la cuestién de
la regulacion de las parejas de hecho, tanto por su ausencia como por
su existencia. Esta vez se trata de una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Seccién 17.2 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, en un auto de 6 de septiembre de 2023
(ECLI:ES:APB:2023:14317A), sobre la legislacién catalana de las
parejas de hecho.

El Libro cuarto del Cédigo civil de Cataluna (CCCat), relativo a las
sucesiones, aprobado por la Ley 10/2008, de 10 de julio, equipard los
convivientes en pareja estable a los conyuges a todos los efectos en las
sucesiones por causa de muerte. Los requisitos para considerar
constituida y existente una pareja estable -en la terminologia del
CCCat- se prevén en los articulos 234-1y 234-2 del Libro segundo del
Cddigo civil de Cataluna, el cual sustituyé a lo dispuesto en la
precedente Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja.
A los casi 15 anos de la entrada en vigor de la Ley 10/2008, el 1 de
enero de 2009,y alos mas de 25 anos de vigencia de la normativa sobre
parejas de hecho en Cataluna, se cuestiona ahora la
constitucionalidad de su regulacion por el Libro segundo del CCCat. A
instancia de una de las partes, en su auto de 6 de septiembre, la
Seccion 17.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona se remite a lo
resuelto por el Tribunal Constitucional, en la sentencia 93/2013, de 23
de abril, sobre la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad
juridica de las parejas estables de Navarra, por considerar que los
argumentos alli esgrimidos son igualmente aplicables a la normativa
catalana y que, por tanto, ésta también deberia ser declarada
inconstitucional.
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En el caso que ha dado lugar al planteamiento de la cuestidn, se trataba especificamente de la
aplicacién del articulo 442-3.2 del CCCat, sobre sucesion intestada en favor del conviviente
superviviente. Este precepto presupone la vigencia y aplicacion de los articulos 234-1y 234-2 del
CCCat, sobre los requisitos para la constitucién de las parejas estables. Para el Juzgado de
Primera Instancia quedé probado que la demandante convivia en pareja estable con el causante,
esto es, en una comunidad de vida analoga a la matrimonial, desde hacia mas de 5 afios. Por este
motivo, declar6 nula el acta de notoriedad otorgada por la madre del causante, en la cual ésta
acredit6 al notario que era la persona llamada a la herencia en primer lugar, al no existir otras
personas con derecho a ello. También declaré la nulidad de la posterior aceptacion de la herencia
por la madre. El Juzgado no albergé dudas de la convivencia more uxorio entre la demandante y
el causante, conforme a la prueba practicada, y, tal como prevé el articulo 442-3.2 del CCCat,
considerd que la Ginica persona llamada a suceder abintestato al causante era su conviviente en
pareja superviviente. Segin la madre otorgante del acta, en cambio, la demandante no era pareja
estable de su hijo y no tenia derecho a sucederle. Subsidiariamente, y para el caso que el Juzgado
no lo considerara asi, la madre inst6 el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad
sobre la normativa catalana de parejas, a la luz de la jurisprudencia constitucional. El Juzgado
entendi6 que no procedia plantear la cuestion, mientras que la Audiencia Provincial si que acogi6
esta pretension.

Desde que el Tribunal Constitucional dict6 su sentencia 93/2013, de 23 de abril, sobre la Ley Foral
6/2000, ha habido voces que aseveraban que era cuestion de tiempo que la legislacion catalana
también se pusiera en cuestiéon. Y este tiempo ha sido de poco mas de diez anos, una década en
que la legislacién catalana sobre parejas estables se ha aplicado sin mas conflictos que los
derivados, en el caso en que lo ha hecho, de la prueba de la convivencia. Son diversas las
sentencias de las Audiencias Provinciales catalanas en que esta normativa ha sido aplicada sin
dudas ni reproches de constitucionalidad, también por la misma Secciéon 17.2, que ahora ha
interpuesto la cuestién de inconstitucionalidad. Igualmente existe jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna sobre esta normativa de parejas, en relacién con casos similares
al que ha dado lugar a la cuestion. Si bien no son muchos, por su caracter residual en la practica,
si que en la jurisprudencia existen litigios en que se presenta controversia sobre quién es el
llamado en la sucesién de una persona fallecida sin hijos, que no ha otorgado testamento, y que
convivia en pareja. Sea porque los padres o hermanos no aceptan que el conviviente
superviviente reciba la herencia o, al revés, porque éstos quieren adquirirla con la oposicién del
conviviente, algunos de estos conflictos han llegado a los tribunales durante los Gltimos diez
anos. Se trata de una cuestion de familia, fundamentalmente, entre suegrosy yernos o nueras de
hecho y entre cunados también de hecho. En Cataluna resuena todavia el caso resuelto por la
sentencia de 9 de marzo de 2009 de la Sala Civil y Penal del TSJC, en que el Tribunal no tuvo mas
opcién que reconocer como herederos intestados a los dos hermanos del causante, los cuales
reclamaron su derecho a sucederle en toda la herencia, frente a la pretensién del conviviente
superviviente, un hombre con el que habia convivido en pareja durante 20 afos.

La normativa catalana sobre uniones de hecho fue pionera en su momento. Se considerd
entonces que la realidad social demandaba una respuesta legislativa a la convivencia en pareja
al margen del matrimonio. Desde el Libro segundo del CCCat el derecho catalan ha optado por
un modelo mixto de constitucion factual y formal aplicable a todas las parejas sin distincién, en
funcién de si la convivencia era entre personas del mismo o de diferente sexo, a diferencia de la
anterior Ley 10/1998. En todos los casos, son necesarios dos afios de convivencia ininterrumpida,
o bien tener un hijo en comun durante la convivencia, para que se considere constituida la pareja.
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Ademas, la unién se puede constituir también formalmente ante notario. Desde la Orden
JUS/44/2017, de 28 de marzo, por la cual se aprueba el Reglamento del Registro de parejas
estables de Catalufia, existe también un registro administrativo de parejas estables tinico de
ambito autondémico, sin efectos constitutivos, pero que permite acreditar la existencia de la
pareja a todos los efectos, especialmente para la percepcion de la pensién de viudedad. Dado su
posible cardcter puramente factico, no hay datos concluyentes sobre la magnitud de la
convivencia en pareja estable. Segtin el Instituto de Estadistica de Cataluna, en el afio 2021 habia
700.000  personas que convivian en  pareja de hecho en Cataluna
(https://www.idescat.cat/pub/?id=ceph &n=17144), mientras que casi 3 millones de personas lo
hacian en matrimonio (https://www.idescat.cat/pub/?id=ceph&n=17130). Se trataria de una
relacion aproximada de 1 de cada 5, comprendidas todas las franjas de edad. Existe el dato
incontestable, aunque sesgado también por razén de edad, de que la mitad de los nifos que nacen
en Cataluna lo hacen de madre que no esta casada. Tal como sucedia décadas atras, las parejas
de hecho existen, han existido y existiran. Cuestién distinta es la respuesta que deba darles el
legislador. ;Por qué ahora, tras 15 anos de existencia, se plantea una cuestiéon de
inconstitucionalidad sobre esta normativa?

La STC 93/2013, de 23 de abril, versaba especificamente sobre la Ley Foral 6/2000. En esta ley se
consideraba constituida una pareja estable s6lo con la convivencia ininterrumpida de un afno. Se
podra convenir sobre la singularidad de esta opcion legislativa, frente a la ausencia de un acto
formal de constitucion de la pareja, y mas teniendo en cuenta los importantes efectos derivados
de la misma, en la linea de la equiparacién con el matrimonio. La normativa catalana ha fijado el
umbral temporal en los dos anos, el doble del tiempo que la navarra. Es discutible si este plazo
es suficiente o adecuado pero, en cualquier caso, es superior al que dio lugar a la decisiéon del
Tribunal Constitucional. En la sentencia, se consideré que la normativa era inconstitucional por
vulnerar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, esto es, el derecho a vivir en pareja sin
regulacion legal de sus efectos. En otras palabras, por razén del que se ha denominado como
“derecho a no casarse”, el cual seria integrante de este derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En su argumentacién, el Tribunal se refiri6 a la distincién entre el derecho
imperativo y el derecho dispositivo, de una forma alejada de la comprensién mas comun en
derecho privado, que suele acompanar a la de derecho defectivo y supletorio. La regulacién
catalana sobre parejas de hecho tiene un fuerte componente liquidatorio de la relacién a su
extincion, y es mayormente derecho dispositivo, pues permite a los convivientes excluir gran
parte de sus efectos (cfr. articulo 234-3 del CCCat). Asi sucede singularmente en el caso
planteado del llamamiento a la sucesion intestada: basta con otorgar testamento para que éste
no se aplique.

El pasado mes de marzo se celebraron sendos seminarios en la Universitat de Girona y la
Universitat Pompeu Fabra sobre derecho de familia que incidian sobre esta cuestion. El primero,
a cargo del profesor Matt Hasler, de la University of Cambridge, trataba sobre la justificacién de
la regulacion legal de las relaciones personales y familiares, mientras que el segundo, a cargo de
la profesora Nausica Palazzo, de la Universidade Nova de Lisboa, lo hacia sobre el incremento de
las parejas registradas en relacién con el matrimonio. En ambos casos, se planteaba la cuestioén
de las actitudes y preferencias de los ciudadanos sobre sus relaciones personales y familiares y la
respuesta que debe dar el ordenamiento juridico. La Constitucién proclama que la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto ala leyy a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.
Pero a la vez dispone que los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica


https://www.idescat.cat/pub/?id=ceph&n=17144
https://www.idescat.cat/pub/?id=ceph&n=17130

InDret 2.2024 Editorial

de la familia (articulo 39). En los referidos seminarios se debatié cuando el legislador debe actuar
para hacer frente a las realidades sociales que asi lo exigen y proteger las distintas formas de
familia existentes, con respeto a la libertad de las personas. También se analizaron estas nuevas
realidades sociales en relacion con el matrimonio. Segin datos estadisticos de diversos paises, el
acceso al matrimonio se produce cada vez a una edad méas tardia y, alli donde existen las llamadas
parejas registradas, éstas se han convertido en una alternativa al matrimonio con una aceptaciéon
al alza. En palabras de la profesora Palazzo, cabe interrogarse por qué se extiende una suerte de
“apostasia” del matrimonio, y qué respuesta debe darle el ordenamiento juridico. A este debate
se han anadido las relevantes reflexiones de la Commision on European Family Law, la cual ha
presentado este 2024 una version revisada de sus Principles of European Family Law, con un
capitulo dedicado a las “de facto unions”.

La legislacion catalana sobre parejas de hecho se fundamenta en la competencia de la Generalitat
de Cataluna en materia de derecho civil, reconocida en el articulo 129 del vigente Estatuto de
Autonomia de 2006, y garantizada en el articulo 149.1.8 de la Constituciéon de 1978. Esta
competencia en derecho civil permite al legislador catalan llevar a cabo politicas propias en
materia de familia, atendiendo a la especifica realidad catalana y a su tradicién juridica. Asi, en
el articulo 5 del Estatuto, relativo a los derechos histéricos, se reconoce una posicién singular de
la Generalitat en relacién con el derecho civil. Especificamente, en su articulo 40, relativo a
protecciéon de las personas y de las familias, el apartado 7 establece un mandato a los poderes
publicos para que promuevan “la igualdad de las diferentes uniones estables de pareja”. Este
precepto dispone, ademads, que “La ley debe regular dichas uniones y otras formas de convivencia
y sus efectos”. Por tanto, en el derecho cataldn, y en el denominado bloque de la
constitucionalidad, es el propio Estatuto de Autonomia de Cataluna el que establece una
obligacion para el legislador de regular por ley estas uniones de hecho. En este mismo sentido,
el articulo 231-1 del CCCat afirma la heterogeneidad del hecho familiar, de modo que en su
apartado 1 se dispone que “La familia goza de la proteccion juridica determinada por la ley, que
ampara sin discriminacién las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la convivencia
estable en pareja y las familias formadas por un progenitor solo con sus descendientes”.

No cabe duda que 25 anos de vigencia y aplicacién de una normativa sobre parejas de hecho en
un determinado sentido, con la regla de los dos afos, extendida en 2011 también a las parejas del
mismo sexo, son muchos anos, y puede considerarse como una regla suficientemente conocida
por la poblacién o, como minimo, deberia serlo. En Cataluna existen dindmicas singulares o
especificas sobre la materia, que han sido tomadas en consideracion por el legislador. De los
datos subministrados por el Colegio Notarial de Cataluna, el ano 2022 se otorgaron 22.804 actos
relativos a parejas de hecho, que fueron 18.093 en 2021 y, de manera algo sorprendente, 30.039
en 2023. En cuanto al Registro de parejas estables, en el ano 2022 se produjeron 20.388
inscripciones, de las cuales 18.526 resultaban de una escritura publica, para el 2021 los datos
fueron de 20.065 y 18.202, respectivamente. En el afno 2023, la estadistica indica 34.740
inscripciones, de las cuales 32.472 relativas a escrituras de constitucion notarial de la pareja. Por
su parte, en el ano 2022 en Catalufia se celebraron 27.100 matrimonios, con una edad media de
36,7 anos para los hombres y 34,7 para las mujeres.

En la actualidad, en derecho espanol, existe una nocién de pareja de hecho, o de “relacién de
afectividad andloga a la matrimonial”, en diversos sectores del ordenamiento. En su reciente
sentencia 40/2022, de 21 de marzo, el Tribunal Constitucional afirmaba que no resulta “dificil
apreciar las disfunciones que pueden llegar a producirse por la ausencia de una regulacién estatal
que defina el estatuto juridico de las parejas de hecho en todo el territorio nacional”. De entre

iv
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las disposiciones relativas a las parejas de hecho, seguramente una de las mas relevantes es la
relativa a los requisitos para considerarla existente para tener derecho a una pensién de
viudedad, segun el articulo 221 del Texto Refundido de la Ley general de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. En este precepto los requisitos
son claros: hace falta que los convivientes estén empadronados durante cinco anos en el mismo
domicilio y, con una antigiiedad de dos afnos, estar inscritos en un registro autonémico o
municipal de parejas o haber constituido la pareja en documento publico. El primer requisito se
excepciona en el caso de tener hijos en comun. Por supuesto que la norma se refiere también a
la pareja como aquella en la que se da una “andloga relacion de afectividad a la conyugal”, y con
“una convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento”. Sin el cumplimiento
estricto de estos requisitos no hay derecho a la pensién de viudedad. La normativa es tajante.
Con todo, tiene su contrapartida en que la pensién de viudedad obtenida por el fallecimiento del
conyuge o conviviente no se pierde si se convive posteriormente en pareja con otra persona sin
cumplir los requisitos mencionados.

El caso que ha dado lugar al auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad se
referia a una sucesion intestada. Esta fue quizas una de las innovaciones mas importantes de la
normativa del Libro cuarto del CCCat, que entré en vigor en 2009, en relacién con las parejas de
hecho. La equiparacion del conyuge viudo y el conviviente superviviente en el derecho sucesorio
catalan tiene un claro componente progresivo en los casos en que se debe abrir la sucesiéon
intestada, y en algunos aspectos menores de la testada y la sucesion contractual (p. ej. articulos
422-13,431-2 0 431-17 CCCat). Por lo que se refiere a la cuarta viudal, en la jurisprudencia se
manifiesta que es una institucién sin apenas aplicacién en la practica. En Cataluna el conyuge
no es legitimario y, a reserva de casos muy singulares, o hay sucesion testada en favor del
cényuge o bien opera la intestada. En el orden sucesorio el conyuge o el conviviente son llamados
con preferencia a los progenitores, a diferencia de lo que sucede en el Cédigo civil, y el régimen
econdmico es de separacién de bienes. Era razonable que el legislador lo tuviera en cuenta y
equiparara a conyuges y convivientes. Cuestion distinta es si a este conviviente se le debia exigir
mas tiempo de convivencia que los dos afos, o bien un acto formal de constitucién de la pareja
o la inscripcion en un registro. Ni una cosa ni la otra consider6 el legislador catalan del Libro
cuarto que procedia hacer, asumiendo la coherencia y completud del sistema codificado del
CCCat. El tiempo ha demostrado, sin embargo, la importancia de los requisitos de la pension de
viudedad, asi como el sorprendente éxito reciente del Registro de parejas estables, desde su
puesta en funcionamiento. Dos elementos a considerar en la definicién de las bases de una
normativa sobre parejas de hecho.

Segln las estadisticas facilitadas por la Agencia Tributaria de Cataluna, las herencias intestadas
de parejas de hecho en Catalunya estan alrededor de los 175y 200 casos anuales en los tltimos 5
anos. En el ano 2018 fueron 172, 187 en el 2019, 203 en el 2020, 202 en el 2021, y 169 en el 2022.
Un total de 933 parejas de hecho liquidaron tributariamente una adquisicion sucesoria intestada
entre 2018 y 2022. Estas cifras suponen aproximadamente un tercio del total de los supuestos en
que un conviviente en pareja es beneficiario en la sucesién, ya sea contractual, testada o
intestada, que fueron 3.096. Se trata, por tanto, de un fenémeno muy limitado, si se pone en
relacion con las autoliquidaciones de conyuges, las cuales en 2018 fueron 26.331, en 2019 25.258,
en 2020 31.046, en 2021 27.379 y en 2022 26.386. Hay que tener en cuenta, sin embargo, la
esperanza de vida actual para valorar el impacto de las herencias intestadas en favor de parejas
hecho, asi como la piramide de edad en la convivencia en pareja. Cataluna es uno de los
territorios europeos en que se otorgan mas testamentos. En 2023 se otorgaron 136.011,y 125.963
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en 2022, para una poblacién mayor de 20 afnos de 6,5 millones. En Cataluna estd muy extendido
un atavismo contrario a la sucesién intestada, que se pierde en la noche de los tiempos, con el
legendario mal uso feudal de la Intéstia, pero que actualmente se explica por la amplia libertad
de testar existente, y la vigencia general del principio de la libertad civil en el derecho catalan,
proclamado en el articulo 111-6 del CCCat, como frontispicio del Cédigo.

No consta que el Tribunal Constitucional haya admitido a tramite la cuestion planteada por la
Seccién 17.2 de la Audiencia Provincial, en su auto de 6 de septiembre de 2023. Con los anteriores
mimbres quiza podria no hacerlo, y mas teniendo en cuenta el mandato expreso del articulo 40.7
del Estatuto, una Ley organica aprobada por las Cortes Generales, que obliga a la Generalitat a
aprobar una legislacién sobre parejas de hecho. La aplicacién de la doctrina del “Living Tree”, y
de la interpretacion evolutiva de la Constitucion, reconocida en la sentencia 198/2012, de 6 de
noviembre, para el matrimonio de personas del mismo sexo, también deberia contribuir a ello.
Es sabido que al juez ordinario la Constitucién espanola le confiere la potestad de cuestionar una
ley vigente por cualquier motivo de contravencién de la Constitucién, también por vulneracion
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, proclamado en su articulo 10. Ciertamente que
ello debe suceder una vez el Parlamento ha tomado una decisién de politica juridica sobre lo que
corresponde hacer frente a los desafios que la realidad social plantea, singularmente en el ambito
de la diversidad familiar, que ha de ser objeto de proteccién por parte de los poderes publicos.
Existen sobrados motivos para considerar que la impugnacién de una regulacién vigente desde
hace mas de 15 anos, aplicada por el mismo tribunal que ahora la cuestiona, es, como minimo,
extemporanea. Pero también existen motivos sobrados para que el legislador catalan evalde el
impacto que ha tenido la aplicacién en el tiempo de esta legislacién, a la vista de los datos
empiricos disponibles, y mejore y reconsidere, si asi cree que es oportuno hacerlo, aspectos
concretos de esta regulacion.

Albert Lamarca Marqués
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Leyes penales, reglamentos administrativos y
aplicacion judicial. Una mirada desde los Estados
Unidos

No hace falta ser muy observador para advertir que la politica de la
Unién Europea en materia de Derecho penal ya ha conducido a
introducir un buen ntiimero de delitos administrativos o regulatorios —
en definitiva, mala quia prohibita— en el Cédigo penal espafol. Del
mismo modo, tampoco es preciso ser augur para prever que lo seguira
haciendo de modo creciente en los préximos anos. Desde luego, para
las autoridades europeas el Derecho penal es fundamentalmente un
mecanismo de refuerzo regulatorio que puede usarse a discrecién. Con
todo, no es probable que esto vaya a conducir a una revision del statu
quo doctrinal y jurisprudencial espanol en materia de leyes penales en
blanco. En efecto, en esta materia, bastante convulsa en los anos
posteriores a la entrada en vigor de la Constitucion, se da una relativa
estabilidad.

Ciertamente, en su dia fue objeto de discusion tanto si las leyes penales
en blanco eran, de modo general, conformes con la Constitucién como,
en particular, si lo eran las que remitian a disposiciones de las
Comunidades Auténomas!. Sin embargo, la STC 127/1990, de 5 de
julio? declar6 su conformidad constitucional, siempre que se
respetaran los requisitos de su doctrina del contenido sustancial o del
«complemento indispensable». Como es sabido, estos eran: (i) que el
reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien
juridico protegido por la norma penal; (ii) que la ley penal, ademas de
senalar la pena, contenga el ntcleo esencial de la prohibicién; vy (iii)
que sea satisfecha la exigencia de certeza, es decir, «que se dé la
suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la
norma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma
salvaguardada la funciéon de garantia del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuaciéon penalmente conminada»®.

! Declar6 su conformidad con la Constitucién la STC (Sala Segunda) 120/1998, de 15 de junio (BOE nim. 170 de

17 de julio de 1998).

2 STC (Sala Primera) 127/1990, de 5 de julio (BOE nim. 181 de 30 de julio de 1990)

5 También la Opinién consultiva del TEDH (Gran Sala), no. P16-2019-001, de 29 de mayo de 2020 (asunto
Kocharyan): la utilizaciéon de la técnica de «remisién en blanco» («blanket reference») o de «legislacion por
remision» («legislation by reference») no es incompatible con los requisitos del art. 7 del CEDH. Es preciso que la
integracion de la disposicion de remision y la disposicion de complemento permitan que la persona afectada pueda
prever, si es necesario con ayuda de un asesoramiento juridico adecuado, qué conducta la haria responsable

penalmente.
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Ciertamente, tal doctrina tuvo que afrontar el dilema de las leyes en blanco con remision total“.
Es decir, la tipificacién de delitos que responden al esquema de la mera desobediencia de
disposiciones administrativas. Ciertamente, esta modalidad de legislaciéon penal contraviene la
doctrina del complemento indispensable. Sin embargo, en la disyuntiva entre declarar la
inconstitucionalidad de tales leyes o establecer los criterios para su interpretaciéon conforme a la
Constitucién, el Tribunal Constitucional ha optado, en general, por esto Gltimo, con base en el
principio de conservacion de los preceptos®. En definitiva, ha sentado la doctrina de que si el
precepto admite una interpretacién conforme a la Constitucién, aunque su tenor literal admita
otras que no lo son, entonces no debe declararse su inconstitucionalidad. En la practica, esto
significa que, en el marco de tales remisiones, los 6rganos judiciales tienen que efectuar una
reduccion teleolédgica. Tal restriccion debe orientarse al bien juridico protegido en el tipo
respectivo y a los principios constitucionales limitadores del ius puniendi. Como consecuencia de
ello, debe excluir del alcance del tipo las conductas que no sean relevantemente peligrosas para
el respectivo bien. Asi, por ejemplo, en el caso del delito de tenencia ilicita de armas se trata de
que, ademas infringir la normativa administrativa correspondiente, la tenencia del arma «se
produzca en condiciones que la conviertan, en el caso concreto, en especialmente peligrosa para
la seguridad ciudadana»®.

El modelo establecido por el Tribunal Constitucional espanol para el caso de las remisiones
totales determina que en estas la concrecién de la materia de prohibicién requiera una peculiar
«colaboracién» del poder legislativo, el poder ejecutivo y el érgano judicial. En efecto, este
altimo, en lugar de tener que interpretar un elemento tipico concreto en el que se expresara la
exigencia de peligro para el correspondiente bien juridico, se ve obligado a introducir tal
consideraciéon en el marco de una reduccion teleoldgica obligada por las exigencias de la
interpretaciéon conforme. Pues bien, esto es lo que tiene que regir para cuantos delitos
administrativos europeos se vayan introduciendo en el Cédigo penal. En consecuencia, los jueces
penales deberdn proceder de modo constante a practicar reducciones teleoldgicas de los
correspondientes preceptos. Ciertamente, ello pone de relieve que tal forma de legislacién es
constitucionalmente incorrecta, aunque no sea declarada inconstitucional. En efecto, tanto
desde la perspectiva del principio de taxatividad como de los de lesividad y proporcionalidad, un
legislador no puede partir de que ya remediaran los jueces el alcance excesivo de los tipos
mediante la reduccién teleoldgica’. Pero, como se suele decir en el resignado roman paladino,
esto es lo que hay...

Frente al modelo, relativamente asentado, que rige en Espana, y de modo similar en otros paises
continentales europeos, llama la atencion la apertura y viveza del debate en los Estados Unidos.
El punto de partida de esta discusioén es que el Tribunal Supremo norteamericano no ha sido
especialmente critico con la criminalizacion de infracciones administrativas o, expresado de otro
modo, con la remisién del legislador a las autoridades administrativas para que definan los
supuestos de hecho delictivos. Desde luego, ello puede estar a punto de cambiar; en efecto, en el
(aparentemente) dltimo caso enjuiciado en esta materia se ha producido la emisién de varios

4 Por ejemplo, los art. 304 bis 1, 326. 2 0 334 CP espaiiol,
5 Sin embargo, si declard la inconstitucionalidad en el caso de la STC 101/2012, de 8 de mayo.

¢ STC (Pleno) 24/2004, de 24 de febrero (BOE num. 74 de 26 de marzo de 2004), en la que se establece el criterio
de una interpretacién conforme a la Constitucion del art. 563 CP espanol.

" GRECO, «Das Bestimmtheitsgebot als Verbot gesetzgeberisch in Kauf genommener teleologischer Reduktionen»,
ZIS, 2018, pp. 475 ss.
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votos discrepantes®. Sin embargo, ni siquiera esta claro en qué medida ello se refiere a la
delegacion en general o especificamente en materia de Derecho penal y, en todo caso, se
desconoce qué alcance podria tener el hipotético cambio de doctrina de aquel tribunal.

En materia de delegacion legislativa rige en Estados Unidos el estindar del «principio
inteligible», segin el cual el poder legislativo debe introducir en las leyes un criterio
comprensible que pueda guiar la actuacién del ejecutivo. A ello debe anadirse que en el Derecho
administrativo norteamericano sigue vigente la denominada «doctrina Chevron». En virtud de
esta, el Tribunal Supremo establecié en 1984 que los 6rganos judiciales deben deferencia a la
interpretaciéon que las agencias administrativas efectian de las leyes y de sus propias
disposiciones inferiores®. Los defensores de tal statu quo arguyen en su favor mdaltiples ventajas,
que, en resumen, serian: por un lado, la pericia técnica, el procedimiento deliberativo y la
responsabilidad politica que son propias de las actuaciones de las agencias administrativas; por
otro, la uniformidad nacional y la predecibilidad de la aplicacion de las leyes; en fin, que, como
consecuencia de ello, puede tener lugar una mayor despolitizacién de las decisiones judiciales°.

El actual debate norteamericano tiene por objeto la cuestiéon de si ambas doctrinas deben regir
también en el caso de las leyes penales que criminalizan ilicitos administrativos o, por el
contrario, a propdsito de estas es preciso establecer un marco distinto para la relacién entre
legislador, administraciéon y érganos judiciales. En efecto, si se compara con la situaciéon
espanola, se advierte por un lado que la doctrina del complemento indispensable es, desde luego,
mucho mas estricta que la del principio inteligible. Por el otro, que la obligacién de los jueces de
proceder a una reduccion teleoldgica de las disposiciones administrativas objeto de remision
total es casi el mecanismo opuesto al representado por la doctrina Chevron. Pues bien, en la
discusion norteamericana las opiniones sobre esta materia estan divididas. Asi, unas hacen
hincapié en la separacién de poderes, el caracter democratico de la legislacién y la necesidad de
que la decisibn de condena moral que implica la criminalizacién sea adoptada por la
representacion popular y no por una burocracia!'. En consecuencia, proponen la prohibicién de
toda delegacion en materia de Derecho penal, el enriquecimiento del estdndar del principio
inteligible o, en fin, una aplicacién mas estricta del criterio de nulidad por falta de taxatividad
(void for vagueness) a las leyes de remision. Por su parte, otras se inclinan por la garantia de mayor
uniformidad, pericia técnica y seguridad juridica concreta que garantizan la delegacién y la
deferencia!’. A su juicio, la inica alternativa es que sean los jueces concretos los que determinen
el ambito de lo punible, algo que no resultaria admisible.

8 En su sentencia de 20 de junio de 2019 (caso Gundy v. United States), relativa a las obligaciones de los sujetos
condenados por delitos sexuales de anotarse en el correspondiente registro publico.

9 En su sentencia 467 U.S. 837 (1984), caso Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. Ahora
existe un debate sobre su posible revocacion en dos casos pendientes de resolucién: Loper Bright Enterprises v.
Raimondo y Relentless y, asimismo, Inc. v. U.S. Department of Commerce.

10 BARNETT/WALKER, «Chevron and Stare Decisis», George Mason L. R., (31), 2024, pp. 475 ss.

11 Asi, recientemente FISSELL, «When Agencies Make Criminal Law», UC Irvine L. R., (10), 2020, pp. 855 ss.; A.
HESSICK/C. HESSICK, «Nondelegation and Criminal Law», Virginia L. Rev., (107), 2021, 281 ss.

12 KAHAN, «Is Chevron Relevant to Federal Criminal Law?», Harvard L. R., (110), 1996, pp. 469 ss.; RICHMAN,
«Defining Crime, Delegating Authority — How Different Are Administrative Crimes?», Yale Journal on Regulation,
(39), 2022, pp. 304 ss., 358 ss.
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.Con qué quedarse? Ciertamente, cabe discutirlo. Ahora bien, como puede advertirse, visto desde
los Estados Unidos, el modelo espafiol —en su evidente imperfeccién— tampoco esta tan mal.

Jestis-Maria Silva Sdanchez
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2.2024 ;. .« s
;Para qué sirve la policia? Apuntes desde la
criminologia

Hace unos meses recorria como la pélvora las redes sociales el video
de un joven, en las calles de Madrid, estupefacto y al borde del llanto,
que no concebia que la policia estuviese empleando gases
lacrimégenos para dispersar su grupo «por putodefender Espana». El
video se convirtié6 en un meme que ha perdurado. La mayoria de
lecturas de este clip se centraron en el significado politico de las
protestas. Me gustaria, sin embargo, resaltar otro aspecto del mismo.
Aparentemente la queja del joven se refiere a un uso (a su parecer
excesivo) de la fuerza policial para reprimir una protesta que él
considera legitima. Lo que creo que esta diciendo y lo que genera su
estupefaccion, es que la que él percibe como «su» policia, emplee la
fuerza para reprimir, precisamente, una protesta por defender a
Espana. El asombro viene dado porque la actuacién policial no encaja
con su expectativa del papel de la policia en esa situacion. Ello lleva a
la pregunta fundamental en una democracia de «;para qué (para quién
y c6mo) la policia?», es decir, la pregunta esencial sobre el papel de la
policia en la sociedad (la misién policial).

Esta, la del papel de la policia en la sociedad, es una pregunta que debe
formularse de forma permanente en contextos democraticos. Diversas
razones recomiendan esta «atencién constante» a la pregunta sobre la
mision policial.'® En primer lugar, el hecho de que la policia ostenta el
monopolio del uso legitimo de la fuerza en sociedades liberales,
contextos en los cuales los ciudadanos debemos mantener una
«vigilancia escéptica» sobre la misma y permanecer atentos a como y
sobre quién emplea esa coercién; en segundo lugar, porque los
cuerpos policiales absorben una cantidad considerable de fondos
publicos y es necesario conocer su grado de efectividad, en relaciéon
con la de otras instituciones, para lograr los fines de seguridad y
convivencia; y, finalmente, porque los cambios sociales, econémicos,
politicos y tecnolégicos requieren de ajustes en el papel de la policia
en la sociedad y en las practicas concretas para desarrollarlo’4.

13 LOADER, Revisiting the police mission. The Police Foundation. Insight Paper nim. 2, 2020, p. 2.
4 LOADER, Revisiting the police mission, p. 4.
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Esta pregunta, «;para qué la policia?», puede responderse en distintos planos'®, entre los que
querria destacar dos. En primer lugar, cabe interpretarla y tratar de responderla normativamente,
lo que supone preguntarse qué deberia hacer la policia y como deberia hacerlo!®. Este es un
ejercicio fundamentalmente politico y las distintas respuestas, que implican revisitar conceptos
bésicos de la democracia y el gobierno, tendran una considerable carga ideoldgica!’.

Un segundo punto de vista desde el que responder la pregunta sobre el papel de la policia en la
sociedad es el histérico-sociolégico-criminolégico. Aqui cabe preguntarse sobre la naturaleza y
la evolucién del papel de la policia en el tiempo y su relacién con condiciones socioeconémicas
cambiantes, en el pasado y en el presente. Los resultados de este ejercicio (desde la historia, pero
también desde la sociologia y la criminologia), evidencian que la atencién de la policia se ha
centrado histéricamente, y se centra en las sociedades contemporaneas, en las poblaciones
menos favorecidas (menos protegidas, mas vigiladas)'®.

Tratar de responder la pregunta sobre el papel de la policia en la sociedad desde la criminologia
(para abreviar) es necesario para un buen ejercicio ciudadano de control de las instituciones, y es
imprescindible para que las respuestas normativas a la pregunta de «;para qué la policia?» no se
formulen desde postulados «prescriptivamente miopes» y ajenos a la realidad.*®

El debate publico sobre la policia es notoriamente menor en Espana si lo comparamos, por
ejemplo, con el que tiene lugar en el Reino Unido o en Estados Unidos. Los debates habidos en
democracia tienen ya algunos anos: los acontecidos alrededor de la formulacién constitucional
segln la cual «[l]as Fuerzas y Cuerpos de seguridad (...) tendran como misién proteger el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana» (art. 104.1 CE)
formulacién por otra parte directamente inspirada en el articulo 12 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1798, a la que se anade la mencién de la seguridad
ciudadana?®; alrededor de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de 19862%; los
debates parlamentarios y ciudadanos alrededor de la aprobacién de las leyes de proteccién de la
seguridad ciudadana (la «Ley Corcuera» de 1992%? y, notablemente, los debates en torno a la

15 LOADER considera que puede responderse desde un punto de vista empirico, normativo, histérico e
interpretativo, ver su articulo para una discusién de cada una, LOADER, Revisiting the police mission, pp. 6-9. Las
que se examinan aqui coinciden solo parcialmente con esta descripcién: para quien escribe estas lineas, la vision
“histdrica” es también socioldgica y criminolégica.

16 LOADER, Ian, Revisiting the police mission, pp. 8.

" LOADER, lan, Revisiting the police mission, p. 8.

8 LOADER, lan, Revisiting the police mission, p. 6.

19 LOADER, Ian, Revisiting the police mission, p. 9.

2 Para un resumen de las discusiones ver BARCELONA LLOP, Javier, «Articulo 104», en Miguel RODRIGUEZ—PINERO Y
BRAVO-FERRER y Maria Emilia CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la Constitucion Espanola, Tomo II, Boletin
Oficial del Estado, Ministerio de Justicia, Fundacién Wolters Kluwer, 2018, pp. 472-486.

2 Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Boletin Oficial del Estado nim. 63, de
14/03/1986. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-6859 &tn=1&p=20150729.

22 Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana. Boletin Oficial del Estado
num. 46, de 22/02/1992. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1992-4252. La
denominacién popular “Ley Corcuera” responde al Ministro del Interior de la época, José Luis Corcuera.
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inconstitucionalidad de la «patada en la puerta»?*yla «Ley mordaza» de 2015%#). Mas alla de estos
hitos, ha sido notoria la ausencia de un debate putblico general sobre el papel de la policia en la
sociedad?.

A nivel autondmico, con las limitaciones que ello conlleva, si tenemos ejemplos recientes. Asi,
en 2013 el Parlament catalan cre6 la «Comissié d’estudi dels models de seguretat i ordre public i
de I’Gs de material antiavalots en esdeveniments de masses»?® [Comision de estudio de los
modelos de seguridad y orden publico y uso de material antidisturbios en acontecimientos de
masas], que incluyé entre sus conclusiones la prohibicién del uso de «balas de goma” en
Catalunya. En 2021, se cre6 la «Comissid d’estudi sobre el model policial»?’ [Comision de estudio
sobre el modelo policial]. Con unos objetivos mas amplios que la primera, circunscrita a la
tematica del orden publico y el control policial de las protestas y otros acontecimientos de masas,
sus conclusiones, publicadas en 2022, explicitan las caracteristicas de un «modelo integral de

% La Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de noviembre, declard inconstitucional el nimero 2
del articulo 21 de la Ley Organica 1/1992, de proteccion de la seguridad ciudadana, que permitia la entrada en
domicilio de la policia, sin autorizacion judicial, en casos de delitos contra la salud publica («2. A los efectos de lo
dispuesto en el parrafo anterior, sera causa legitima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante el
conocimiento fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se esta
cometiendo o se acaba de cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas, castiga el Cddigo Penal, siempre que la urgente intervencion de los agentes sea necesaria
para impedir la consumacién del delito, la huida del delincuente o la desaparicién de los efectos o instrumentos
del delito”) (sentencia disponible en
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2470#complete_resolucion&dictamen); la cuestién fue
objeto de un considerable debate ciudadano; ver, a modo de ejemplo la noticia del diario El Pais de 21 de enero de
1992 «La Plataforma de Libertades mantiene que la «ley Corcuera' es inconstitucional», disponible en
https://elpais.com/diario/1992/01/21/espana/695948403 850215.html

2 Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana. Boletin Oficial del Estado
num. 77, de 31/03/2015. Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3442. Ver, a modo de
muestra de la contestacion publica de la ley, la noticia publicada por el diario El Pais el 1 de julio de 2015 «La 'ley
mordaza’, la norma mas protestada, entra hoy en vigor», disponible en
https://elpais.com/politica/2015/06/30/actualidad/1435681186_822374.html

35 El debate publico, obviamente, no se circunscribe al que tiene lugar en el contexto de los érganos de
representacion. Sin embargo, la existencia de comisiones especificas es un marcador de la importancia que
determinados temas tienen en la sociedad. Empleando el buscador del Congreso de los Diputados de la secciéon
sobre Subcomisiones, ponencias y grupos de trabajo, inicamente se ha podido encontrar una subcomision
especifica de temas policiales, la Subcomisién encargada de la elaboraciéon de un Informe que sirva de base para
el establecimiento de un nuevo modelo policial, activa entre 1997 y 1999, y cuyas conclusiones pueden leerse en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VI legislatura. Serie D: General, nim. 526,
de 29/12/1999. Disponible en https://www.congreso.es/public_oficiales/L6/CONG/BOCG/D/D_526.PDF. Esto no
quiere decir que no haya actividad parlamentaria de debate, investigacion o control, sino que ésta no tiene la
naturaleza de un debate general sobre el papel de la policia (ver como ejemplo reciente los trabajos de la Comision
de Investigacion sobre las actuaciones del Ministerio del Interior durante el gobierno del Partido Popular en
relacion con las presuntas irregularidades que vinculan a altos cargos y mandos policiales con la existencia de una
trama parapolicial, XIV Legislatura (2019-2023), cuya composicion y actividad puede consultarse en
https://www.congreso.es/ca/comisiones?p_p_id=organos&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view
& organos_selectedLegislatura=XIV&_organos_codComision=367).

2% Para conocer los antecedentes, composicion, trabajos, propuestas de los distintos grupos parlamentarios y
conclusiones, ver Informe de la Comissié d’Estudi dels Models de Seguretat i Ordre Ptblic i de 'Us de Material
Antiavalots en Esdeveniments de Masses, Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya nim. 198, de 25/11/2013,
disponible en https://www.parlament.cat/document/nom/10b198.pdf.

7 Para conocer los antecedentes, composicion, trabajos, propuestas de los distintos grupos parlamentarios y
conclusiones, ver «Informe i conclusions de la Comissié d’Estudi sobre el Model Policial», en Butlleti Oficial del
Parlament de Catalunya, XIV legislatura, 4° periodo, num. 460, de 20/12/2022, disponible en
https://www.parlament.cat/document/bopc/316366043.pdf.
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caracter democratico y profesional, claramente diferenciado del resto de modelos del Estado»28.
En ambas comisiones, surgidas de la contestacién social a actuaciones policiales de orden
publico, participaron expertos e interesados de distintos dmbitos, desde académicos hasta
asociaciones de derechos humanos, asi como representantes de diversos cuerpos policiales o
directores de escuelas de policias europeas.

Independientemente del impacto que las conclusiones de estas comisiones puedan haber tenido
en la practica (cuestion que deberia ser objeto de seguimiento), la mera existencia de las mismas
es un signo de salud democratica.

El paso del tiempo desde los tltimos debates generales en Espafa, los cambios sociales,
econémicos, politicos y tecnoldgicos experimentados por el pais y algunas expresiones de
descontento notorias ante actuaciones policiales cuestionables?’, recomiendan este debate si no
permanente, si frecuente y periédico.

Quiza la publicacién sobre policia con mayor impacto publico en los dltimos afios ha sido el libro
de Alex VITALE El final del control policial®. Este libro, traducido también al catalan3!, ha tenido
un impacto medidtico y en el debate piiblico considerable, su autor vino a Espana a presentarlo
en diversos foros y se publicaron resefnas y comentarios en numerosos periddicos generalistas (El
Pais®* La Vanguardia®, ademas de Ara y El Periédico3> entre otros).

Para los que no lo hayan leido, este libro parte de la situacién actual en los Estados Unidos en
que buena parte de los problemas sociales tratan de resolverse mediante actuaciones policiales,
a menudo violentas y racistas. El autor considera insuficientes los abordajes tradicionales a este
problema (mas y mejor formacidn, diversificacion interna de las fuerzas policiales, programas
para mejorar las relaciones con la comunidad) y, reconociendo el papel histérico de la policia en

28 Informe i conclusions de la Comissié d’Estudi sobre el Model Policial», en Butlleti Oficial del Parlament de
Catalunya, p. 98.

2 Ver, a modo de ejemplo, los informes sobre el uso del perfil racial GARCIA ANON/GARCIA SAEZ/GASCON
CUENCA/LLORENTE FERRERES. Identificacion policial por perfil étnico en Espafia: Informe sobre experiencias y actitudes
en relacion con las actuaciones policiales. Tirant lo Blanch, 2013; sobre uso excesivo de la fuerza Amnistia
Internacional, Espana: el derecho a protestar, amenazado, Amnistia Internacional, 2014 disponible en
https://www.amnesty.org/es/wp-content/uploads/sites/4/2021/06/eur410012014es.pdf; o sobre la tortura, el
Informe Sombra para el Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas, firmado por diversas entidades sociales y
disponible en https://iridia.cat/wp-content/uploads/2023/06/INFORME_FINAL PARA_EL CAT.pdf.

%0 VITALE, Alex S. El final del control policial. Capitan Swing, 2021.
3L VITALE, Alex S. La fi del control policial. Tigre de paper, 2021.

52 Ver, a modo de ejemplo, el articulo de opinién del propio VITALE en El Pais «<Defund the Police, el movimiento
que pide menos policia y méas gasto social en EEUU», publicado el 26 de junio de 2021. Disponible en
https://elpais.com/ideas/2021-06-26/defund-the-police-el-movimiento-que-pide-menos-policia-y-mas-gastos-
social-en-ee-uu.html.

% Ver, a modo de ejemplo «La cultura de EE.UU. estd impregnada de violencia», La Vanguardia de 13 de junio de
2021, en https://www.lavanguardia.com/internacional/20210613/7525635/violencia-policial-estados-unidos-
alex-vitale-libro.html.

% Ver, a modo de ejemplo Alex S. VITALE: «Cal treure diners a la policia i invertir-los en els serveis de salut»
publicado en Ara.cat el 25 de junio de 2021, disponible en https://www.ara.cat/internacional/alex-s-vitale-cal-
treure-diners-policia-invertir-serveis-salut_1_4033174.html.

5 Ver, amodo de ejemplo, Alex S. VITALE: «Lo naif es creer que la policia estd aqui solo para protegerte», entrevista
publicada en El Periédico el 19 de junio de 2021 y disponible en
https://www.elperiodico.com/es/cuaderno/20210619/reforma-policia-racismo-george-floyd-entrevista-alex-s-
vitale-11826593.
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la gestion de la desigualdad y el mantenimiento del status quo, apuesta por repensar y reformular
el papel de la policia en la sociedad, reduciendo drasticamente su peso especifico. Podemos estar
ono de acuerdo con su reformulacién, pero parte del atractivo del libro de VITALE es precisamente
que aborda directamente la pregunta central de «para qué la policia». Que un libro sobre un
contexto policial relativamente exético, como es el de Estados Unidos, tenga tanto impacto en
Espana seguramente es, entre otras cosas, porque aborda directa y abiertamente una discusion
sobre el papel de la policia en la sociedad.

Los articulos de Jestis REQUENA, sobre las identificaciones policiales desde la perspectiva de la
cultura policial, y de José Maria LOPEZ-RIBA, examinando criticamente el hype alrededor de la

inteligencia artificial en el &mbito policial, son, a mi entender, dos excelentes ejemplos del tipo
de criminologia que permite tener un debate ciudadano de calidad sobre el papel de la policia.

Ester Blay Gil
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A vueltas con la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria

Sumario

La figura de la pérdida de oportunidad, que es reconocida y empleada por los
tribunales en numerosos ordenamientos, aunque rechazada, en cambio, en otros,
presenta contornos difusos y suscita numerosas dudas y controversias. La
doctrina discute en torno a su naturaleza juridica y, asimismo, en torno a las
condiciones que han de darse para que proceda su aplicacion. La jurisprudencia
espariola viene acudiendo a esta figura en diversos dmbitos y uno de ellos es el de
la responsabilidad sanitaria. Lo curioso es que los supuestos concretos en los que
se emplea varian segtin que se trate de la jurisdiccién contencioso-administrativa
o de la civil. Este trabajo pretende delimitar claramente estos supuestos para, tras
pronunciarse sobre la naturaleza y presupuestos de la figura analizada,
comprobar si tiene sentido resolver los problemas que se plantean acudiendo a
ella o, por el contrario, seria mds sensato buscar otra solucion. Asimismo,
pretende comprobar si, en los casos en que estd justificado el recurso a la teoria
de la pérdida de oportunidad, los tribunales hacen una aplicacion correcta de la
misma.

Abstract

The concept of loss of chance -recognized and applied by the courts in many
jurisdictions, but rejected in others- is vague and gives rise to many doubts and
controversies. The doctrine discusses its legal nature, as well as the conditions
that must be met for its application. Spanish case law has made use of this concept
in various fields, one of which is that of health liability. The curious thing is that
the specific cases in which it is used vary depending on whether the jurisdiction is
administrative or civil. After making a statement on the nature and requirements
of the figure under analysis, the aim of this paper is to clearly delimit these cases,
in order to determine whether it makes sense to solve the problems that arise by
resorting to it or whether, on the contrary, it would be more sensible to seek
another solution. It also aims to verify whether, in cases where recourse to the
theory of loss of chance is justified, the courts apply it correctly.
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1. Planteamiento: la teoria de la pérdida de oportunidad®

1.1. Marco general

La teoria (o la doctrina) de la pérdida de oportunidad, cuyos origenes suelen situarse tanto en
Francia como en el Reino Unido!, hace referencia, como es sabido, a aquel supuesto en que el
comportamiento negligente del demandado hace perder a la victima la posibilidad de obtener un
beneficio o de evitar un dano?. En la medida que el beneficio era inicialmente tan solo posible y
el dafio podria haberse o no evitado de actuar el agente de manera diligente, en tal situacion es
dificil establecer la relacién causal entre la conducta del demandado y el perjuicio final
producido.

Pues bien, pese a encontrarnos en un escenario de incertidumbre causal, esta teoria permite
indemnizar a la victima -siempre y cuando, segln la opinién mas extendida, la «oportunidad»
perdida alcance cierto grado de razonabilidad o seriedad®- otorgandole como indemnizacién una
fraccién del dano final correspondiente a la probabilidad de verificacién de la oportunidad
perdida.

En Espana, uno de los &mbitos en que la jurisprudencia viene aplicando la teoria de la pérdida de
oportunidad es el de la responsabilidad de abogados y procuradores, en supuestos en que, debido
a la negligencia del profesional, éste no interpone (o no lo hace oportunamente) una demanda,
un recurso, o deja realizar cierta actuacién procesal, privando al perjudicado de la oportunidad
de obtener un resultado favorable a sus intereses (“pérdida de oportunidad procesal”).

En los ultimos anos, se ha extendido también su aplicacién en el campo de la responsabilidad
médica, haciéndose uso de esta doctrina, fundamentalmente, en dos casos concretos: a) el
supuesto de error de diagnéstico o diagndstico tardio, en el que la negligencia médica priva al

* Autor/a de contacto: Maria José Santos Mor6n (mjose.santos@uc3m.es). Agradezco al prof. Pedro DEL OLMO que
leyera este trabajo y me hiciera observaciones. Los posibles errores son solo a mi imputables.

1'Vid. MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurisprudencial de Derecho de dafios
ptiblico y privado, Civitas-Thomson, Pamplona, 2007, pp. 130 ss.

2 MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, p. 55. Asi, suele decirse que implica la destruccién o la
desaparicion de la probabilidad de un suceso favorable (OYARZUN VARGAS, «Aproximaciones doctrinales a la teoria
de la pérdida de oportunidad. Andlisis y reflexiones del caso espanol», Revista Juridica de la Universidad Auténoma,
n® 43, 2021-1, p. 12, 121; MARTINEZ RODRIGUEZ, «La doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad
sanitaria», en Estudios sobre la responsabilidad sanitaria. Un andlisis interdisciplinar, WoltersKluwer, Madrid, 2014,
p. 209) o que consiste en que el agente ha interrumpido un proceso con el que la victima tenia probabilidades de
conseguir una ganancia o evitar una pérdida (CRESPO MORA, La responsabilidad del abogado en el Derecho civil,
Thomson-Civitas, Navarra, 2005, p. 366). Vid. también KADNER GRAZIANO, «Loss of a Chance in European Private
Law. “All or nothing” or Partial Liability in Cases of Uncertain Causation», European Review of Private Law, n. 16,
6-2008, p. 1033; MULLER, La perte d’une chance. Etude comparative en vuye de son idemnisation en droit suisse,
notamment dans la responsabilité médicale, Berna, 2002, pp. 47-48.

® Aunque hay quien estima que podria ser indemnizable la pérdida de cualquier «chance», por minima que fuera,
por lo general suele entenderse que la oportunidad perdida debe ser «real» y «seria». Por todos, en una perspectiva
general, MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, p. 89; OYARZUN VARGAS, Revista Juridica de la
Universidad Autonoma, 2021-1, p. 127. En relacién con el Derecho francés, CARDONA FERREIRA, «The loss of chance
in civil law countries: a comparative and critical analysis”, Maastricht Journal of European and comparative Law,
vol. 20, n. 1, 2013, p. 59.
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paciente de determinadas expectativas de mejoria o curacién; b) el supuesto de incumplimiento
del deber de informar al paciente sobre los riesgos y consecuencias del tratamiento o
intervencion, supuesto este en el que - presuponiendo que para tomar una decisiéon correcta el
enfermo debe contar con toda la informacién necesaria- la omisién del facultativo priva al
paciente de la posibilidad de rechazar la intervencién, y, por ende, de evitar las secuelas
derivadas de la misma.

Con independencia de que sea cuestionable que en este tltimo caso pueda hablarse propiamente
de «pérdida de oportunidad», circunstancia a la que se aludird con posterioridad, la doctrina
viene discutiendo si esta figura debe analizarse desde la perspectiva del dano o de la causalidad
ya que la misma puede ser enfocada desde dos puntos de vista: a) concibiendo la «oportunidad
perdida» como un dano independiente, distinto del dano final, respecto del cual si puede
establecerse la relacién causal, pues no hay duda de que el agente privo a la victima de ciertas
«expectativas»*; b) entendiendo que, aunque no pueda establecerse con certeza la relacién causal
entre el comportamiento del agente y el dano final, cabe imputar a éste una parte del mismo en
proporciéon a la probabilidad de que lo hubiera causado (causalidad probabilistica o
responsabilidad proporcional)®.

Como ha puesto de manifiesto MARTIN CASALS, la expansion de la primera perspectiva en muchos
ordenamientos se debe probablemente a que encaja mejor en las teorias tradicionales sobre
causalidad y es mas «digerible» para los tribunales. Ademads, no plantea problemas en los
ordenamientos que cuentan con una clausula general que permite resarcir la lesiéon de cualquier
interés. Por el contrario es dificil de admitir en paises, como Alemania, en que la ley limita los
intereses juridicos protegidos por las reglas de la responsabilidad extracontractual °.

Ahora bien, con independencia de ello, las propias caracteristicas del supuesto en que se aplica,
pueden llevar, en mi opinién, a inclinarse por una u otra de las opciones enunciadas.

1.2. Pérdida de oportunidad procesal vs. pérdida de oportunidad terapéutica
Tanto en el supuesto de pérdida de oportunidad procesal como en el de pérdida de oportunidad

terapéutica, a la que suele aludirse también como pérdida de oportunidad de «curacién» o
«supervivencia», partimos de una situacion de incertidumbre causal motivada por la existencia

4 Esta postura, que MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, p. 349, califica como teoria «ontolégica
0 autonomista», es la predominante en Francia y en Italia y estd también bastante extendida en otros
ordenamientos. Vid. CARDONA FERREIRA, Maastricht Journal of European and comparative Law, vol. 20, n. 1, 2013,
pp 58 ss., 63 ss. BORGHETTI, «La reparation de la perte d’une chance en droit Suisse et en droit francais», European
Review of Private Law, 6-2008, pp. 1074 ss.

5Vid. MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, pp. 413 ss. Conviene advertir que, como explica MARTIN
CASALS, «Acotaciones sobre la relacién de causalidad y el alcance de la responsabilidad desde una perspectiva
comparada», en Nuevos retos del Derecho de daiios en Iberoamérica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 245 ss., la
teoria de la causalidad probabilistica no es aplicable solo en el supuesto comentado de «perdida de oportunidad»,
sino que se utiliza en el ambito comparado en otros supuestos de incertidumbre causal, como sucede cuando hay
varios posibles sujetos causantes del dano («causalidad alternativa con causante del dafo no identificado»),
hipdtesis que en Espana se resuelve usualmente imponiéndoles responsabilidad solidaria, o en los casos de
pluralidad de causantes y de victimas cuando no puede establecerse quién ha causado el dafio a quién
(«responsabilidad por cuota de mercado»).

¢ MARTIN CASALS, en Nuevos retos del Derecho de daios en Iberoamérica, pp. 254, 255. Vid. también CARDONA
FERREIRA, Maastricht Journal of European and comparative Law, vol. 20, n. 1, p. 62.
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de factores aleatorios que pueden incidir en la produccién del resultado final’: En el primer caso
no es posible saber con seguridad si, de haber actuado el abogado diligentemente, el perjudicado
habria visto satisfecha su pretension. En el segundo caso no puede determinarse con certeza si,
de no haber mediado un comportamiento negligente por parte del facultativo, se habria evitado
el resultado lesivo para el paciente (muerte, secuelas fisicas, etc.)8. Ahora bien, mientras que en
el supuesto de pérdida de oportunidad procesal la propia existencia del dario resulta incierta, dado
que el resultado favorable excluido por el comportamiento del demandado era inicialmente
hipotético®, en el segundo caso estamos ante un dario cierto (muerte, enfermedad, dafio corporal,
etc. padecido por la victima) y lo que es incierto es en qué medida la negligencia médica ha
contribuido a causarlo!®. Es decir, no puede saberse si el dano final se debe a la enfermedad

7 La situacién de incertidumbre es presupuesto necesario para que pueda hablarse de «pérdida de oportunidad»
(por todos MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de la oportunidad, p. 88). Asi, en el ambito de la pérdida de
oportunidad procesal, si existiera certeza acerca de la posibilidad de la victima de ver satisfechas sus pretensiones
en caso de haber actuado el demandado diligentemente no habria «pérdida de oportunidad» sino privacién de la
pretension. Y si fuese totalmente improbable que la victima hubiese obtenido un resultado estimatorio (v. gr. la
accion estaba prescrita) el demandante no tendria posibilidad de obtener indemnizacién. Vid, CRESPO MORA, La
responsabilidad del abogado en el Derecho civil, pp. 382-370; OYARZUN VARGAS, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma,, n° 43, 2021-1, pp. 126-127.

Del mismo modo, cuando se trata de pérdida de oportunidad terapéutica, se entiende que la misma no entra en
juego si existe razonable certeza de que el demandado produjo el dafo o si la probabilidad de que lo produjera es
insignificante. ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, Aranzadi, 2008, pp. 86 ss;
GALLARDO CASTILLO, «Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad sanitaria: La doctrina de
la pérdida de oportunidad», Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, 2015, n. 45-46, p. 38; GARCES-GARRO
RANZ, «La consolidacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el ambito sanitario: Teoria, articulacién
de la prueba y cuantificacion de la indemnizacidn», Revista de responsabilidad civil, circulacién y seguro, 2014, n°®
4, pp. 9-10; RAMOS MATEO, «Diagndstico tardio y pérdida de oportunidad», Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, n°® 41, 2020-1, pp. 12-13; EGUSQUIZA BALMASEDA, «Pérdida de oportunidad por retraso
diagnostico: algunas cuestiones desde la perspectiva jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial”, en
Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de daiios. Estudios en homenaje al prof. Dr Roca Guillamén, t. II, Thomson-
Aranzadi, Navarra 2021, p. 260.

8 Adviertase que, como observa SOLE 1 FELIU, «Mecanismos de flexibilizacién de la culpa y del nexo causal en la
responsabilidad civil médico-sanitaria», Revista de Derecho Civil, 2018, vol. V, nim. 1 (enero—marzo) en el ambito
de la responsabilidad médica son frecuentes las dificultades para probar el nexo causal (p. 56) por lo que en ciertos
casos se acude a mecanismos para facilitar la prueba (pp. 61 ss.).

% Sobre el caracter hipotético del dano en este caso CRESPO MORA, Responsabilidad civil por negligencia profesional,
Thomson-Aranzadi, en prensa, ap. IV.B.1.

La situacién es similar en todos aquellos casos en que la ventaja que podria haber obtenido la victima de no mediar
el comportamiento negligente del demandado era de por si hipotética, como sucede cuando se destruye un billete
de loteria, se impide a un caballo competir en una carrera o a una persona participar en un concurso. Sin negar
que existe un problema de incertidumbre causal, también es incierta la propia existencia del dafio. De hecho, es
esa incertidumbre la que impide vincular causalmente el «dano final» al comportamiento del demandado.

Sin embargo, cuando la «oportunidad perdida» consiste en la no evitacién de un dafio que ya sufre la victima,
como en los casos de pérdida de expectativas terapéuticas, parece evidente que la incertidumbre se proyecta sélo
sobre la relacion causal. Esto puede ocurrir también, excepcionalmente, en algunos casos de responsabilidad de
abogados, por ej. si se deja pasar el plazo para impugnar una multa, supuesto en que el perjuicio que no ha sido
evitado puede considerarse, igualmente, cierto.

10 Como observa OYARZUN VARGAS, Revista Juridica de la Universidad Auténoma, 2021-1 p. 139, en el supuesto de
pérdida de oportunidad procesal no existe duda acerca de quién es el responsable del acto danoso. La pregunta se
refiere a cudl es el dano resarcible, pues «nos preguntamos si ese dafno posee la caracteristica de cierto o no». En
el supuesto de pérdida de oportunidad de curacién la pregunta es quién es responsable del dafio sufrido por el
paciente, debiendo comprobarse el cimulo de causas (situacién personal del paciente, edad, condicion fisica, etc.)
que pueden explicarlo.
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padecida por la victima, que habria evolucionado en cualquier caso hacia ese resultado, o se debe
al comportamiento negligente del médico que no tomo las medidas necesarias para evitarlo.

De ahi probablemente que cuando se trata de pérdida de oportunidad procesal se tienda a
configurar la expectativa perdida como un dano distinto al dano final, con el que puede
establecerse claramente la relacién causal'!, mientras que cuando se trata de la pérdida de
oportunidad terapéutica, sea mas comun en la doctrina (no tanto en la jurisprudencia) situar esta
figura en sede de causalidad'?, aunque lo cierto es que a la hora de desarrollarla se suelen mezclar
ambas perspectivas!®.

Otro factor que, a mi parecer, puede llevar a concebir de distinto modo las referidas situaciones
es que la mera expectativa de obtener una ganancia (incluyendo aqui las que puedan ser

11 SERRA RODRIGUEZ, La responsabilidad civil del abogado, Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 223 ss.; «La responsabilidad
civil del abogado: algunas consideraciones sobre su naturaleza juridica, el incumplimiento, la configuracion del
dano y su cuantificacién en el Derecho espanol», Revista Justicia y Derecho, Vol.2, n. 2, 2019, pp. 92 ss.; CRESPO
MORA, La responsabilidad del abogado en el Derecho civil, pp. 364 ss. y Responsabilidad civil por negligencia
profesional, ap. IIL.B y IV B.2; ALBERRUCHE DiAZ-FLORES, «La responsabilidad civil del abogado por pérdida de la
oportunidad procesal», Actualidad Civil, n. 9, septiembre de 2014, p. 4; OLIVA BLAZQUEZ, «La defectuosa prestacién
del servicio juridico por parte de los abogados: criterios de determinacién de la indemnizacién por pérdida de
oportunidad procesal», en La modernizacion del contrato de servicios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 306-308.
En la jurisprudencia de la Sala Primera del TS configuran la pérdida de oportunidad procesal como dano, entre
otras, las Sentencias 801/2006 de 27 de julio (ECLI:ES:TS: 2006:5866); 88/2008 de 15 de febrero (ECLI:ES:TS:
2008:2190); 462/2010 de 14 de julio (ECLI:ES:TS: 2010:4630); 437/2012 de 26 de junio (ECLI:ES:TS: 2012:5762);
374/2013 de 5 de junio, (ECLI:ES:TS: 2013:3340); 229/2015 de 24 de abril (ECLI:ES:TS:2015:1695); 50/2020 de 22
de enero, (ECLI:ES:TS:2020:99).

12 ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, Cizur Menor, Aranzadi, 2008, si bien
reconoce que la jurisprudencia tiende a considerar la oportunidad perdida como un bien o interés auténomo cuya
lesion se indemniza (pp. 75, 82) considera que la perspectiva adecuada es tratarla en clave de causalidad (p. 84).
Aunque de manera algo confusa, sitian la pérdida de oportunidad en el &mbito de la causalidad probabilistica,
MOURE GONZALEZ, «La salud cesante. O como valorar la pérdida de oportunidad terapéutica», Revista Derecho y
Salud, 2017, vol. 27, n° 1, pp. 65, 70y ss; GARCES-GARRO RANZ, Revista de responsabilidad civil, circulacion y seguro,
2014, n° 4, pp. 10 ss.; ASENSI PALLARES/CID-LUNA CLARES, «La evolucion de la doctrina de la pérdida de oportunidad
en responsabilidad médica», Revista CESCO De Derecho de consumo, n. 8/2013, pp. 234 ss.

Por el contrario, enmarca la pérdida de oportunidad en el elemento del dano, RAMOS MATEO, «Diagndstico tardio
y pérdida de oportunidad», Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n°® 41, 2020-1, pp. 56 ss. También
parece considerar la oportunidad perdida como un dano en si mismo, diferente al dafio final, GALLARDO CASTILLO,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2015, p. 39 y, mas claramente, PEREZ VALLEJO, «Responsabilidad
médico-sanitaria y pérdida de oportunidad», en Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de darfios. Estudios en
homenaje al prof. Dr Roca Guillamén, ATAZ LOPEZ/COBACHO GOMEZ (dir.), t. III, Thomson-Aranzadi, Navarra 2021,
pp. 1138-1139.

15 Analiza la pérdida de oportunidad como un supuesto de causalidad probabilistica o responsabilidad
proporcional, LUNA YERGA, «Oportunidades perdidas. La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitaria», Indret, 2-2005, pp. 3-4, si bien también afirma que «el dafo viene asi
constituido por la oportunidad de curacién o supervivencia perdida a consecuencia de la actividad médico-
sanitaria». La ubica en el ambito de la causalidad y la define como un «régimen de imputacién probabilistica» que
permite la reparacién parcial del dafio, GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 8 ed, Civitas-Thomson,
Navarra, 2022, (p. 721) pero luego dice que «el dafio lo constituye, por consiguiente, esa oportunidad o de curacién
o supervivencia perdida por la actuacién del facultativo» (p. 722). Asimismo, MARTINEZ RODRIGUEZ, “La doctrina
de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria”, en Estudios sobre la responsabilidad sanitaria. Un
andlisis interdisciplinar, Madrid, Wolters Kluwer, 2014, tras sefialar que el médico s6lo responde en proporciéon a
la medida de la probabilidad de que su actuacion haya intervenido en el curso de la enfermedad (p. 219), observa
que «se puede afirmar que la actuacién médica privo al paciente de determinadas expectativas de curacion o de
supervivencia, lo que en si mismo genera un dano» (pp. 221 ss.).
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resultado de un procedimiento judicial'*), tiene un valor de mercado (ademas de ser por lo
general transmisible, piénsese, por ej. en la denominada “emptio spei”), de modo que la pérdida
de tal expectativa puede ser facilmente catalogada como un “dano” distinto del dafio final. La
pérdida de posibilidades de curacién o supervivencia es mas dificil de concebir como un dano
auténomo susceptible de ser indemnizado!®. Cuando se acepta su resarcimiento, es porque
efectivamente se ha materializado el dano final, en cuyo caso el problema, como se ha indicado
con anterioridad, es determinar si este ultimo dano puede vincularse causalmente con la
actuacion del médico. Adviértase, en este sentido, que, al menos hasta la fecha, en el Derecho
espanol no se ha planteado la indemnizabilidad de la pérdida de una posibilidad abstracta de
curacion o supervivencia sin consecuencia lesiva en la persona del perjudicado. Ello es 16gico
pues piénsese que, si, de acuerdo con datos estadisticos, un tratamiento a tiempo conlleva unas
posibilidades de curacién de, por ej. el 90 %, y un error o retraso en el diagnéstico y/o tratamiento
conlleva que las posibilidades disminuyan al 60 %, no tiene sentido indemnizar a alguien por la
pérdida de un 30 % de posibilidades de curacién, cuando puede ocurrir que entre dentro del 60 %
de pacientes que se recuperan®. De hecho, probablemente este es el motivo (no materializacion
del dano), por el que en el caso inglés Gregg v. Scott, se rechaz6 indemnizar al demandante, que
adujo en el proceso suscitado cinco anos después de ser tratado de cancer, que, como

“Aunque en el &mbito de la pérdida de oportunidad procesal el TS estim¢ inicialmente que cabia apreciar un dano
moral por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en la actualidad viene entendiendo que el dafo
debe considerarse patrimonial si el objeto de la accién frustrada tiene como fin la obtencion de una ventaja de
contenido econémico, debiendo el juzgador llevar a cabo, para calcular la indemnizacién, «un célculo prospectivo
de oportunidades de buen éxito de la acciéon» (cfr., entre otras, STS 801/2006 de 27 de julio (ECLI:ES:TS:
2006:5866); 157/2008 de 28 de febrero (ECLI:ES:TS:2008:3968); 303/2009 de 12 de mayo (ECLI:ES:TS:2009:2680);
250/2010 de 30 de abril (ECLI:ES:TS:2010:2311); 123/2011 de 9 de marzo (ECLI:ES:TS:2011:2692); 739/2013 de 19
de noviembre (ECLI:ES:TS:2013:5513); 583/2015 de 23 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4290); 50/2020 de 22 de
enero (ECLI:ES:TS:2020:99). Sobre ello, CRESPO MORA, Responsabilidad civil por negligencia profesional, ap. IV.A.

15Es por ello que algunos autores (incluida parte de la doctrina francesa) si bien admiten la pérdida de oportunidad
en otros ambitos, consideran que no procede en materia médica porque aqui lo que realmente pierde la victima
es la vida o, en su caso, la salud. Vid. MULLER, La perte d’une chance, p. 216; CARDONA FERREIRA, Maastricht Journal
of European and Comparative Law, vol. 20, n. 1, 2013, p. 61. En este sentido OLIPHANT, “Loss of Chance in English
Law”, European Review of Private Law, 6-2008, p. 1069, sugiere que el hecho de que en el Derecho inglés se
considere resarcible la pérdida de oportunidad cuando se trata de frustracién de posibles ganancias o de pérdida
de oportunidad procesal y se rechace cuando se trata de pérdida de oportunidad de curacién puede deberse a que
en el primer caso la pérdida de oportunidad puede ser considerada un perjuicio econémico en si misma, mientras
que la pérdida de oportunidad de curacion «no tiene existencia fisica». Obsérvese, en relacién con ello, que, en el
Derecho austriaco, si la oportunidad de ganancia o la oportunidad procesal tenia un valor de mercado antes de su
frustracion, pueden ser consideradas como dafo positivo a efectos de indemnizaciéon. En cambio, cuando se trata
de pérdida de posibilidades de curacion, dado que carecen de valor en el mercado, solo cabe solventar la situacién
considerando que se estd ante un supuesto de causalidad alternativa -entre dos posibles causas que serian la
negligencia médicay las condiciones de salud de la victima- que se resuelve con una responsabilidad proporcional
a la probabilidad de causacién. Vid. KocH, “Der Verlust einer Heilungschance in Osterreich”, European Review of
Private Law, 6-2008, pp. 1058-1059.

16 En esta linea, LUNA YERGA, InDret, 2/05, pp. 7, 8, opina que no cabe indemnizar la mera reduccion estadistica de
probabilidades de curacién o supervivencia, ni la pérdida de una oportunidad de curacién o supervivencia, si el
dano final todavia no se ha producido. La doctrina espanola observa, en este sentido, que la «oportunidad perdida»
debe ser una posibilidad inexorablemente sacrificada de forma que no cabe aplicar esta figura en los casos en que
el dafo final todavia no se ha producido y la incertidumbre puede eliminarse con el transcurso del tiempo. MEDINA
ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, p. 96. En relacion con el ambito médico, ASUA GONZALEZ, Pérdida de
oportunidad en la responsabilidad sanitaria, pp. 95, 97, 98.

Cuestion distinta es, en mi opiniéon, que pueda tenerse en cuenta, a efectos de resarcir esa «pérdida de
posibilidades de curacién», la desazén o inquietud que tal situacién pueda causar a la victima, en cuyo caso nos
adentrariamos en el terreno del dafio moral alejindonos de la figura de la «pérdida de oportunidad» propiamente
dicha.
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consecuencia del retraso en dicho diagndstico habian disminuido sus posibilidades de vivir otros
cinco anos de un 42 % a un 25 %7,

Por otra parte, en los casos de muerte del paciente, la consideracion de la pérdida de oportunidad
de supervivencia como un dafio auténomo resulta poco compatible con el ejercicio de la acciéon
de responsabilidad por parte de sus familiares, que reclaman en realidad la indemnizacién del
dafio (patrimonial y/o moral) sufrido por ellos mismos como consecuencia del fallecimiento de
un ser querido, y no la indemnizacién del dano sufrido por la victima como consecuencia del
sacrificio de su posibilidad de supervivencia.

Por las razones senaladas pienso que la perspectiva mas correcta para abordar la denominada
«pérdida de oportunidad de curaciéon o supervivencia» es considerar la situacién como un
supuesto de causalidad alternativa en el que la duda sobre si el dafo es atribuible a la negligencia
médica o a la evolucién de la enfermedad sufrida por el paciente puede resolverse considerando
que el médico respondera en proporcioén a la probabilidad de haberlo causado. Es decir, aunque
se hable de «pérdida de oportunidad de supervivencia o de curacién», ésta no constituye un dano
en si mismo considerado. Se trata mds bien de un recurso lingiiistico util para designar una
situacién de incertidumbre causal que puede resolverse del modo indicado!®.

En definitiva, pese a que se ha intentado desarrollar una suerte de teoria de la pérdida de
oportunidad que abarque los supuestos en que se pierde la posibilidad de obtener una ventaja o
la de evitar un dafo, a mi juicio, existen diferencias conceptuales entre ambas hipdtesis.
Concretamente, cuando se trata de pérdida de oportunidad procesal o de pérdida de la posibilidad
de obtener una ganancia aleatoria con ocasién de la participacién en un concurso, competicion,
etc., la incertidumbre causal es consecuencia del caracter hipotético o incierto de la ventaja
frustrada, lo que impide que el dano consistente en la no obtencién de la misma pueda ser
vinculado causalmente con el comportamiento del demandado. No obstante, dado que la mera
expectativa de una ganancia puede tener valor econémico y constituir un activo en el patrimonio
de un sujeto, no hay dificultad en concebir la pérdida de esa «esperanza de ganancia o ventaja»
como un dano auténomo. Y para valorarlo se tiene en cuenta la probabilidad de que la misma
hubiera podido materializarse. En el supuesto, en cambio, de pérdida de oportunidad terapéutica
nos encontramos ante un dano cierto, y lo incierto es si se debe a la negligencia médica o al curso
natural de la enfermedad padecida por el enfermo. Dificilmente puede considerarse la mera
pérdida de posibilidades de supervivencia o curacion como un dafio auténomo, cuando existe un
dano efectivo, que es el dano corporal, lesiones, secuelas o incluso la muerte, sufrido por el

17Vid. OLIPHANT, European Review of Private Law, 6-2008, pp. 1065-1068.

8 Aunque la jurisprudencia francesa aplica la teoria de la pérdida de oportunidad en el ambito de la
responsabilidad médica, un sector de la doctrina lo rechaza aduciendo que la misma solo debe aplicarse en los
supuestos en que el perjuicio es aleatorio, y, por tanto, hipotético (como en el supuesto de pérdida de oportunidad
procesal) y no en los casos de mera incertidumbre del vinculo causal (MULLER, La perte d’une chance, pp. 233 ss.)
Es mas, como observa BORGHETTI, European Review of Private Law, 6-2008, p. 1980, la mayor parte de autores
considera que el recurso a la pérdida de oportunidad es en realidad un medio para que la jurisprudencia francesa
acuerde una indemnizacidn parcial en los casos en que la causalidad entre la negligencia y la lesién sufrida por el
paciente no es cierta. De hecho, hay ordenamientos, como el austriaco, en que el supuesto estudiado se resuelve,
sin necesidad de recurrir a la mencionada figura, haciendo compartir el dafio entre médico y paciente en funcién
de sus respectivas probabilidades de haberlo causado, con lo que el resultado practico es el mismo. Vid. KOCH,
«Medical Liability in Austria», en Medical Liability in Europe. A Comparison of Selected Jurisdictions, DeGruyter,
Germany, 2011, pp. 14-15.
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perjudicado'®. En este caso la teoria de la pérdida de oportunidad permite solucionar la situaciéon
incertidumbre causal tomando en consideracién la probabilidad de que el comportamiento del
demandado haya causado el dano, la cual, a su vez, puede determinarse atendiendo a las
probabilidades estadisticas de curacion o supervivencia del paciente en caso de haber recibido
un tratamiento médico correcto?.

Ahora bien, adviértase que, con independencia de que la pérdida de oportunidad terapéutica se
analice desde la perspectiva del dano o de la causalidad, tanto en un caso como en otro la
indemnizacién consiste en una fraccién del dano final calculada en funcién del grado de
probabilidad de que un comportamiento diligente lo hubiese evitado?!. Por ello, cabe pensar que,
aunque dogmaticamente es mas correcta la configuracion de esta hipétesis como un supuesto de
causalidad probabilistica, en la practica no tiene gran relevancia la postura que se adopte?. Por
otra parte, hay que tener presente que ambas perspectivas suscitan dudas similares, relativas, en
particular, a la concrecion del umbral de probabilidad que debe darse para que la pérdida de la
posible ventaja o la materializacién del dafio que pudo haber sido evitado den lugar a
indemnizacién?®. De ahi que lo relevante sea, en mi opinién, determinar con claridad en qué
casos debe entrar en juego la figura de la «pérdida de oportunidad» como mecanismo para
solucionar una situacién de incertidumbre causal, y cudles son sus consecuencias.

1.3. La pérdidad de oportunidad de «decidir»

En el supuesto de incumplimiento de deberes médicos de informacién la situacién es algo
distinta. Conviene advertir, en primer lugar, que la cuestiéon del dano indemnizable en esta
hipétesis es bastante controvertida y existen distintas posturas tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia (vid. infra ep. 3). Por lo que respecta a los danos corporales derivados de la
materializan los riesgos de los que el médico no informd, suele entenderse que solo cabe su
indemnizacién (que cubre las consecuencias patrimoniales y morales de tal lesion) si la omision
de tal informacién puede considerarse causa del dafio. Y ello solo es asi si se acredita que el
perjudicado, de haber contado con ella, habria rechazado la intervencién?. Pues bien, en casos

Y si ese dano no existe dificilmente puede admitirse la indemnizabilidad de la mera reduccién de posibilidades
de curacioén o supervivencia, a menos que se considere existente un dano moral, consecuencia de la inquietud,
desazon, etc. que tal situacion puede provocar en el perjudicado.

2 Vid. LUNA YERGA, InDret 2-2005, p. 9.

21 LUNA YERGA, InDret 2-2005, p. 3; MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, pp. 107, 350; ASUA
GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, p. 90; RAMOS MATEOS, Revista Juridica de la
Universidad Auténoma, p. 60; MARTINEZ RODRIGUEZ, en Estudios sobre la responsabilidad sanitaria, pp. 219, 241;
GALLARDO CASTILLO, Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, 2015, p. 58.

22 Hay que advertir, no obstante, que algunos autores, en relacion con la pérdida de oportunidad terapéutica,
observan que matematicamente puede no ser coincidente el valor de la «oportunidad perdida», entendida ésta
como la probabilidad estadistica de curacién del enfermo en caso de tratamiento diligente, y el calculo de la
probabilidad de que el médico haya causado el dano (Vid. BIERI/MARTY, The Discontinuous Nature of the Loss of
Chance System, 2 Journal of European Tort Law, 2011, 2, pp. 23 ss).

% Asi, si bien suele decirse que la probabilidad frustrada debe ser seria y fundada, no esta nada claro cudl es el
grado de probabilidad necesario para que se dé tal situacion. Vid. ep. 2.1, notas 53-54.

24 Esta regla se aplica igualmente en otros ordenamientos con distintos matices. Asi, en Inglaterra, corresponde
al paciente probar que habria rechazado el tratamiento o intervencion para que pueda entenderse acreditada la
relacién causal (JONES, Medical negligence, 42 ed., Swett and Maxwell, 2008, pp. 693 ss.; JACKSON, Medical Law. Test,
cases and materials, Oxford UP, 32 ed. 2013, pp. 193 ss.). Lo mismo parece suceder en Bélgica y en Austria
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en los que no es posible saber si el paciente, de haber sido correctamente informado, se habria o
no sometido al tratamiento, algunas resoluciones del TS han aplicado la teoria de la pérdida de
la oportunidad. Ciertamente en esta hipotesis nos encontramos ante en un escenario de
incertidumbre causal. Pero esa situacién de incertidumbre no se debe a la concurrencia de
factores aleatorios que han podido influir en la produccion del resultado final. Se refiere a la
decisién que habria tomado la victima de haber sido informada adecuadamente?, y tal decisién
no depende del azar, sino de su voluntad. Un sector de la doctrina niega, por ello, que sea
aplicable en este caso (al igual que en los supuestos de wrongful birth?®) la teoria de la pérdida de
oportunidad?’. Otros, por el contrario, se muestran a favor de su aplicacion?.

La teoria de la pérdida de oportunidad, como hemos visto, admite dos variantes, en funcién de
que el comportamiento del demandado haya frustrado la consecuciéon de una posible ventaja,

(NYss,«Medical Liability in Belgium» en Medical Liability in Europe. A Comparison of Selected Jurisdictions, De
Gruyter, 2011, p. 80; KocH, «<Medical malpractice in Austria», en Medical Malpractice and Compensation in Global
Perspective, De Gruyter, 2013, p. 22). En otros ordenamientos, como Alemania, el médico puede exonerarse si
demuestra que el paciente habria consentido la operacion de haber sido correctamente informado (PETRY,
«Medical Liability in Germany», en Medical Liability in Europe. A Comparison of Selected Jurisdictions, De Gruyter,
201, p. 265). A esta tltima conclusion se llegaria, en cualquier caso, por aplicacion de los criterios de imputacién
objetiva y, en concreto, el del comportamiento alternativo licito (en este sentido, MACIA MORILLO, «El dafio
derivado de la falta de informacién médica», en HERRADOR GUARDIA, Derecho de daros, 2020, Lefebvre, pp. 608 ss.)
No obstante, en mi opinidn, para entender acreditada la relacion causal -que es un paso previo a la aplicacion de
los criterios de imputacion objetiva- deberia ser necesario que el paciente demostrara que habria rechazado la
intervencién. Aunque suele decirse que en el ambito de las omisiones se solapa la causalidad factica y la
imputacién objetiva (Por todos, GREGORACI FERNANDEZ, «La relacién de causalidad», Practicum Darios 2019,
Thomson-Aranzadi, p. 301) lo cierto es que, en este caso, de la postura que se adopte depende el que la carga de
la prueba sobre la decisién que habria adoptado el paciente pese sobre el demandante (causalidad), y no sobre el
demandado (imputacién objetiva). Sobre la carga de la prueba cuando se aplica la doctrina de la conducta licita
alternativa, MARTIN CASALS/SOLE FELIU, «Comentario a la STS 7 junio 2022», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
civil, 2002, vol. 60, pp. 1113-1114).

% Lo indica expresamente la STS 948/2011 de 16 de enero de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:279), que alude a la
«incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado el
paciente».

% En relacion con las acciones de wrongful birth (aquéllas ejercitadas por los padres de un nifio nacido con
malformaciones en caso de diagnoéstico prenatal errdneo o inexistente) se ha discutido mucho en torno al dano
indemnizable y la posibilidad de vincularlo causalmente con el comportamiento negligente del profesional, pues
cabe pensar que ello solo sera asi cuando la madre, de haber recibido un diagnéstico correcto, hubiese
interrumpido el embarazo (sobre ello vid. MACIA MORILLO, La responsabilidad médica por los diagndsticos
preconceptivos y prenatales. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pp. 329 ss., 466 ss.). De ahi que, para solucionar la posible situacién de incertidumbre causal, se haya planteado
la posible aplicacion la teoria de la pérdida de oportunidad. En este sentido, ASUA GONZALEZ, Pérdida de
oportunidad en la responsabilidad sanitaria, p. 110. En la actualidad, sin embargo, la jurisprudencia considera
indemnizable el dano moral y patrimonial (gastos asociados a la enfermedad o discapacidad) derivado de la
privacion de la facultad de abortar, lo que, aun siendo discutible, no parece plantear problemas de causalidad.
ASUA GONZALEZ, Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de danos, p. 460.

27 Asi MARTIN CASALS/SOLE FELIU, «Comentario a la STS 7 junio 2022», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil,
2002, vol. 60, p. 1115, en relacion con la pérdida de la posibilidad de abortar. Igualmente, MACIA MORILLO, La
responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales. Las llamadas acciones de wrongful birth y
wrongful life, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 363 y ss.; ARCOS VIEIRA, Responsabilidad sanitaria por
incumplimiento del deber de informacién del paciente, Navarra, Aranzadi, 2007, pp. 77-78; RIBOT IGUALADA, “La
responsabilidad civil por falta de consentimiento informado”, RDP, noviembre-diciembre, 2007, p. 40. También
ASENSI PALLARES y CID-LUNA CLARES, Revista CESCO de Derecho de consumo, n°® 8/2013, p. 238.

28 MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, pp. 99 ss; ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la
responsabilidad sanitaria, p. 100; CADENAS OSUNA, El consentimiento informado y la responsabilidad médica, ed. BOE,
2018, pp. 354 ss.
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cuya obtencion depende del azar, o haya impedido evitar un dano que podria haberse producido,
en cualquier caso, debido a otra causa concurrente. En el primer caso el 4lea afecta a la propia
existencia del dafio, que es puramente hipotético, lo que impide vincularlo causalmente con el
comportamiento del demandado. La teoria de la pérdida de oportunidad permite resolver el
problema configurando la «oportunidad perdida» como un dano auténomo e independiente, que
puede ser valorado atendiendo a la probabilidad de que la ventaja frustrada se hubiese podido
materializar. En el segundo caso nos encontramos ante un dano cierto, que puede obedecer a
cursos causales alternativos que dependen de la suerte o el azar. En tal hipétesis el recurso a la
teoria de la pérdida de oportunidad es en realidad una forma de eliminar la incertidumbre causal
imputando responsabilidad al demandado en funcién de la probabilidad de que haya causado el
dafo (o, lo que es lo mismo, haya impedido evitarlo).

En el supuesto de incumplimiento de deberes médicos de informacién el dafio, como en el
segundo caso, es cierto (materializacion de los riesgos del tratamiento o intervencién), si bien
no puede establecerse el nexo causal con la conducta del demandado. Ahora bien, ello no se debe
a que existan causas alternativas y dependientes del azar que hayan podido causar el dano con
mayor o menor grado de probabilidad?. Se debe, simplemente a que, aunque la victima esté
segura de cudl habria sido su decisién, no hay datos o indicios adicionales a su propia declaracién,
que permitan convencer al juez de que habria actuado en un sentido u otro. La incertidumbre es
aqui, como ha observado MARTIN CASALS, meramente evidenciaria®. No existe una dificultad
intrinseca para probar el nexo causal, como sucede cuando el comportamiento del demandado
priva a la victima de la posibilidad de beneficiarse de un proceso aleatorio de resultado incierto.

En este ultimo supuesto, y dado que es imposible «cientificamente» saber cudl habria sido el
resultado de ese proceso, esta justificado el recurso a la teoria de la pérdida de oportunidad?!
como medio para resolver, bien el caracter hipotético del dano, bien la imposibilidad objetiva o
cientifica para probar la relacién causal, pero ;lo esta también en el supuesto que analizamos?.
En mi opinidén en este caso la situacion es la misma que en cualquier otra hipétesis en la que, por
razones circunstanciales, no se considera acreditada la causalidad®. Y no parece que deba
aplicarse la teoria de la pérdida de oportunidad en todo caso de incertidumbre causal.
Fundamentalmente porque, si no se limitan los supuestos en que cabe aplicar esta figura, puede
llegar a prescindirse del requisito del nexo causal para imputar responsabilidad®.

2 Podriamos explicar la situacién, siguiendo a ARCOS VIEIRA (Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber
de informacion del paciente, p. 78), diciendo que en el caso que analizamos la victima no pierde una probabilidad
de eludir el dafo, que quizads habria podido evitar el comportamiento diligente del demandado, sino que
simplemente se le impide ejercer una opcion.

30 MARTIN CASALS, «La modernizacién del Derecho de la responsabilidad extracontractual», en Cuestiones actuales
en materia de Responsabilidad civil, APDC, Murcia, 2011, pp. 52y 53, aludiendo a la pérdida de oportunidad como
un supuesto de “responsabilidad proporcional”, estima que debe limitarse su aplicacién a los casos en que la
incertidumbre causal es cientifica, sistémica o inherente, de modo que es objetivamente imposible probar ciertos
datos, no siendo aplicable en aquellos en que la incertidumbre es evidenciaria -como sucede cuando tiene que ver
con la decisién que habria tomado la victima de haber obtenido cierta informacién- en los que el que no pueda
probarse la causalidad se debe a que quien tiene la carga de la prueba no puede dar a conocer ciertos hechos con
garantias suficientes para que tengan valor probatorio.

51 Asi lo entiende BORGHETTI, European Review of Private Law, 6-2008, p. 1081, 1082.
52 BORGHETTI, European Review of Private Law, 6-2008, p. 1081.

% Como observa MARTIN CASALS, «Some Introductory and Comparative Remarks to the Decision of the Swiss
Federal Court BGE/ATF 133 111 462 and to the “Loss of Chance” Doctrine», European Review of Private Law, 6-2008,
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Cuestién distinta es que hable de «pérdida de oportunidad», como a veces sucede, para referirse
a la pérdida de la posibilidad de decidir libre o reflexivamente®. En este caso dicha expresion
alude en realidad al darfio moral consecuencia de la lesién del derecho de autodeterminacién del
paciente o de la imposibilidad de haber rechazado la intervencién -que es un dafo distinto e
independiente del dano corporal derivado de la materializacion de los riesgos de los que no se
informé- y no hace referencia a la doctrina de la «pérdida de oportunidad» como solucién a una
situacion de incertidumbre causal (vid. infra ep. 3.1).

2. La denominada «pérdida de oportunidad de curacién o supervivencia»:
su aplicacién por los tribunales espafioles

2.1. La pérdida de oportunidad en la responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria. La jurisprudencia de la Sala Tercera del TS

La doctrina de la pérdida de oportunidad de supervivencia o curacién viene siendo aplicada con
frecuencia por la Sala 32 del TS al enjuiciar la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
en supuestos de error o retraso en el diagndstico y/o posterior tratamiento, consecuencia en
muchos casos de la no realizacién o realizacién tardia de las pruebas necesarias para detectar la
enfermedad®. En todos estos casos el paciente ha sufrido un dafo cierto (muerte, secuelas) pero
no es posible determinar con certeza si la causa del dano es el comportamiento del demandado,
pues la existencia de factores aleatorios propia de la medicina impide que pueda saberse si, de
haber existido un diagndstico y/o tratamiento correcto mas temprano, el resultado habria sido el
mismo.

La Jurisprudencia administrativa sittia acertadamente la doctrina de la pérdida de oportunidad
en el ambito de la incertidumbre causal. Asi, suele afirmarse que «existe en aquellos supuestos
en los que es dudosa la existencia de nexo causal o concurre una evidente incertidumbre sobre la
misma»>® 0 que «la denominada pérdida de oportunidad se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que la actuacién médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el deficiente estado
de salud del paciente...»*”, poniendo de manifiesto alguna sentencia que, si no hay incertidumbre
causal, no cabe hablar de pérdida de oportunidad?®.

p. 1048) debe evitarse considerar como una «oportunidad perdida» todo supuesto de incertidumbre causal. Si la
figura de la pérdida de oportunidad se aplica indiscriminadamente se corre el riesgo de imputar siempre la
responsabilidad, aunque no exista causalidad.

3 ASUA GONZALEZ, «Responsabilidad civil médica» en Tratado de Responsabilidad civil, t. II, coord.. por
REGLERO/BUSTO LAGO, 52 ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2014, p. 386; ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad
en la responsabilidad sanitaria, pp. 103 SS.

55 Ello determina el cardcter negligente del error de diagndstico. La jurisprudencia de la Sala 12 viene afirmando,
en este sentido, que, si bien no todo error de diagnéstico debe calificarse como culposo, si lo son aquellos que son
consecuencia de la omision de las pruebas exigibles para llevarlo a cabo correctamente. Vid. infra, ep. 2.2.

% SSTS 8548/2012, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2012:8548); STS 462/2018 de 20 de marzo (ECLI:
ES:TS:2018:1096).

57 SSTS 7060/2011 de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2011:7060); 3637/2012 de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2012:3637);
8458/2012 de 21 de diciembre (ECLI: ES:TS: 2012:8548).

38 Asi ocurre en la STS 4697/2012 de 3 de julio (ECLI: ES:TS: 2012:4697), que concluy6 que un diagndstico mas
temprano del cadncer padecido por la fallecida no habria evitado tal resultado, dada la etiologia del tumor y sus
caracteristicas.
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Sin embargo, en algunas sentencias se aprecia una cierta confusiéon en torno a los distintos
presupuestos de la responsabilidad, concretamente, la relacién causal y el criterio de imputaciéon
de la responsabilidad®®, que, como se sabe, cuando se trata de asistencia sanitaria publica, es la
culpa o negligencia®. Asi, diversas sentencias de la Sala Tercera afirman que la pérdida de
oportunidad se configura «como una figura alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una
respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre
un daiio antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio»*!.

De esta afirmacion parece deducirse que cuando existen dudas acerca de si la actuacién médica
-normalmente omisiva- ha sido causa del dano, la doctrina de la pérdida de oportunidad, no solo
permite conceder indemnizacién pese a la situacion incertidumbre causal, sino que también
permite imputar responsabilidad a la administracién sanitaria aunque no haya incurrido en ningtin
tipo de culpa o negligencia. Asi parece entenderlo la STS 169/2018 de 6 de febrero (ECLI:ES:TS:
2018:352), que aplica la doctrina de la pérdida de oportunidad en un supuesto en que se demord
el traslado de un preso a un hospital*?, pese a mantener la conclusién de la sentencia recurrida
que considerd que el retraso no supuso infraccién de la lex artis por ser los sintomas iniciales del

% Esta confusiéon se aprecia también en las afirmaciones de algunos autores (GONZALEZ GUTIERREZ-
BARQUIN/SANTAMARIA PEREZ, «La responsabilidad patrimonial como consecuencia de la asistencia sanitaria», en
Manual de Responsabilidad ptiblica, 22 ed., Aranzadi-Thomson, Navarra, 2010, p. 909) recogidas ademads por los
tribunales [cfr. STS] Asturias 356/2015 de 11 de mayo (ECLI:ES:TSJAS: 2015:1195)] que indican que: «en la
asistencia sanitaria el empleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir si hay o no relacion
causal entre el funcionamiento del servicio piiblico y el resultado producido ya que cuando el acto médico ha sido
acorde con el estado de la ciencia resulta extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello, causé el dafo o
mas bien obedece a la propia enfermedad o a otras dolencias del paciente». Es decir, parece entenderse que la
acreditacion del nexo causal es una consecuencia de la existencia de negligencia cuando son dos elementos
independientes de la responsabilidad. Que exista una asistencia médica negligente no significa que tal negligencia
sea necesariamente la causa del dano sufrido por el paciente (de hecho, en caso de duda es cuando entra en juego
la doctrina de la pérdida de oportunidad). Y, si no ha habido negligencia, no tiene sentido indagar sobre la relaciéon
causal porque no debe existir responsabilidad.

40 Aunque la responsabilidad patrimonial de la administracion es, en principio, de naturaleza objetiva -pues el
dano indemnizable, siempre que no deba ser soportado por el perjudicado, puede derivar del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos (art. 32 LRJSP)-, en el ambito de la sanidad ptblica la jurisprudencia
administrativa ha subjetivizado dicha responsabilidad, de modo que solo se consideran antijuridicos, y por
consiguiente, indemnizables aquellos dafios que son consecuencia de un comportamiento contrario a la lex artis.
Por todos vid. GONZALEZ GUTIERREZ-BARQUIN/SANTAMARIA PEREZ, en Manual de Responsabilidad ptiblica, p. 909;
ASUA GONZALEZ, en Tratado de Responsabilidad civil, t. I, pp. 391 ss.; ESPINOSA DE RUEDA JOVER, «Casuistica de
responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria defectuosa y sus vias de reclamaciéon”, en Cuestiones cldsicas
y actuales del Derecho de daiios. Estudios en homenaje al prof. Dr. Roca Guillamoén, ATAZ LOPEZ/COBACHO GOMEZ
(dir.), t. II, Thomson-Aranzadi, Navarra 2021, pp. 408-409.

41 Este parrafo aparece, a modo de «clausula de estilo», en numerosas resoluciones, la primera de ellas la STS
7527/2009 de 24 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:7527) -que rechaza que en el caso concreto existiera pérdida de
oportunidad, parece que por entender probada la relacién causal- si bien lo curioso es que no se trataba de una
afirmacion del propio TS, sino de la sentencia recurrida, que, al estar recogida en el FJ 2° de aquélla, ha sido
reiterada por posteriores sentencias del Supremo. Cfr. SSTS 5922/2011 de 27 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2011:5922), 3/2012 de 2 enero (ECLI:ES:TS:2012:3); 8508/2012, de 3 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2012:8508); 145/2016 de 27 de enero (ECLI:ES:TS:2016:145); 462/2018 de 20 de marzo (ECLI:
ES:TS: 2018:1096); 462/2018 de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:1096).

42 El demandante devino en situacion de incapacidad a consecuencia de un empiema epidural que le fue detectado
en el Hospital Carlos Haya alrededor de tres dias después del comienzo de los primeros sintomas, que eran
compatibles con la diabetes que padecia. El demandante alegaba que la demora en enviarle al hospital donde se
contaba con los medios necesarios para diagnosticar su enfermedad influyé en el resultado final, que podria haber
sido menos lesivo.
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enfermo compatibles con la diabetes que padecia. El TS revoca la sentencia recurrida, que
desestim6 la demanda, y condena a la Administracién sanitaria a abonar una indemnizacién
parcial por aplicaciéon de la doctrina de la pérdida de oportunidad, con base en una
argumentaciéon enormemente confusa que parece dar a entender que puede exigirse
responsabilidad a la Administracién aunque la atencién médica prestada no haya sido negligente®,
ante la mera posibilidad de que, de haberse actuado de otro modo, el resultado hubiese sido
distinto**. De hecho, esta es la interpretacién que viene a hacer la STS] Andalucia 871/2023 de 20
de abril (ECLI:ES:TSJAND:2023:3857) en un supuesto en que un menor fue sometido a una
operacion de hernia inguinal que le provoc6 atrofia testicular. La sentencia recurrida condend a
la Administracién sobre la base de un informe forense que indicaba que podia haberse empleado
otra técnica quirdrgica menos traumadtica, aunque no podia asegurarse que se hubiese evitado el
dano. Recurrida la sentencia por el Servicio Andaluz de Salud, que solicité la reduccién de la
indemnizacién por aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad, el TS pese a estimar
que no hubo mala praxis, afirmé que la actuacién médica habia provocado al paciente una pérdida
de expectativas porque «con cierta probabilidad» otra actuacion médica podria haber evitado el
dafio (FJ 6°). En consecuencia otorgd una indemnizacién de un tercio de la cantidad solicitada*.
Como facilmente puede colegirse, con esta interpretacién se corre el riesgo de considerar
responsable a la Administracién sanitaria simplemente por el mero hecho de que, existiendo
distintas alternativas de tratamiento o distintas técnicas quirtrgicas, la empleada en el caso
concreto no haya obtenido un resultado satisfactorio, pues siempre cabra argiiir que, aun no
existiendo mala praxis, con otro tratamiento o técnica quirargica, quizds podria haberse obtenido
otro resultado.

Las afirmaciones de la Sala Tercera del TS que venimos analizando provocan otro efecto
pernicioso y es que llevan a argumentar que, si se constata una infraccion de la lex artis, no puede
aplicarse la doctrina de la pérdida de oportunidad para reducir la indemnizacién del dano final,
al encontrar ésta su campo de operatividad en ausencia de aquélla. Asi lo planteé la recurrente en
el supuesto analizado por la STS 462/2018, de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:1096)%

43 En la resolucion comentada se afirma (F] 6°) que la Jurisprudencia «ya desde los afios noventa del pasado siglo,
ha venido admitiendo en el &mbito de la responsabilidad sanitaria de las Administraciones Publicas, la posibilidad
de que se pueda acceder a la declaracién de dicha responsabilidad, no solo por el hecho que se haya omitido la "lex
artis ad hoc'... Existe un supuesto intermedio entre esa vulneracion de la "lex artis" o la concurrencia de la misma, con
los relevantes efectos de acceder a la indemnizaciéon de los danos y perjuicios ocasionados o denegar dicha
indemnizacion, es el supuesto de la pérdida de oportunidad» que se configura «como una figura alternativa a la
quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido
y, no obstante, concurre un dano antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio».

4 Asi se desprende de los parrafos siguientes, también contenidos en el F] 6°, en los que se afirma: «ahora bien,
en este supuesto el dano viene propiciado por el hecho de que, si bien a tenor de la prueba no cabe apreciar un
tratamiento médico contrario a los canones aceptados en cada momento por la ciencia médica, es lo cierto que de
haber existido un tratamiento diferente, que no es ajeno a la propia medicina, existe la duda de si se habria producido
el resultado lesivo» anadiéndose que «los supuestos de pérdida de oportunidad constituye (sic.) un supuesto
intermedio porque se ocasiona cuando, producido el dafio, la experiencia y el estado de la ciencia médica permite
acoger la probabilidad de que un diagnéstico diferente al que fue correcto, podria haberlo evitado».

4 Afirma la sentencia que «es doctrina de esta Sala que en casos de pérdida de oportunidad debe otorgarse un
tercio de la cantidad solicitada». Sobre la cuestién del calculo de la indemnizacién volveremos con posterioridad.

46 Similar fue el planteamiento del recurso en los supuestos resuelto por las STS 733/2017 de 28 de abril (ECLI:
ES:TS:2019:1711) -retraso en el tratamiento de la enfermedad padecida por la demandante- y la STS 665/2018 de
24 de abril (ECLI:ES:TS:2017:1546) -omisiéon de un TAC que habria podido constatar el hematoma cerebral del
fallecido-, en las que los recurrentes impugnaron la cuantia de las indemnizaciones acordadas en aplicacién de la
doctrina de la pérdida de oportunidad aduciendo que, dado que habia existido una clara vulneracién de la lex artis,
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Desgraciadamente, aunque el TS desestimé el recurso, confirmando la indemnizacién concedida
en la instancia*’, no aproveché para aclarar la confusa doctrina mantenida en sentencias
anteriores pues, si bien afirma acertadamente que la doctrina de la pérdida de oportunidad «se
mueve en distinto plano que el de la lex artis» y «se sittia en el terreno de la incertidumbre» (FJ
9°, primer parrafo), también reitera, incomprensiblemente, que puede invocarse «incluso sin
quiebra de la lex artis» (F] 8° in fine).

La doctrina sentada en las sentencias mencionadas lleva a consecuencias un tanto absurdas.
Supone que, cuando no se duda del nexo causal, es necesaria la existencia de negligencia para
poder imputar responsabilidad a la Administracién. En cambio, si existe incertidumbre causal,
no es precisa una actuacion contraria a la lex artis, lo que implica que la responsabilidad de la
Administracién sanitaria, en esta hipdtesis concreta, se «objetiviza». Sin embargo, una cosa es
solventar los problemas de incertidumbre causal mediante la aplicacion de la teoria de la pérdida
de oportunidad y otra, bien distinta, prescindir del criterio de imputaciéon de responsabilidad
aplicable a los danos causados en la prestacion de asistencia sanitaria ptblica.

Convendria por ello, que la Sala tercera del TS se cuidara de modificar o, al menos, matizar la
doctrina mantenida en las referidas sentencias, pues si, de acuerdo con la postura mantenida por
el Alto Tribunal, la Administracién sanitaria no responde por la mera produccién del dano sino
solo cuando existe un funcionamiento «anémalo», la teoria de la pérdida de oportunidad no
puede llevar a imponer responsabilidad a la Administracién cuando la atencién médica
dispensada no ha sido negligente*®. En realidad esto queda claro en otras decisiones de la Sala
Tercera que, con mejor criterio, estiman que no cabe condenar a la Administracién sanitaria
sobre la base de la existencia de una pérdida de oportunidad si no ha habido infraccién de la «lex
artis»*®, y afirman que la pérdida de oportunidad solo puede operar si existe mala praxis o

debia serle indemnizado el dano final. En el primer caso el TS desestimé el recurso limitdndose a afirmar que la
recurrente pretendia una revision de la valoracion probatoria no admisible en casacion. En la segunda sentencia
se confirmo la resolucion recurrida con una confusa argumentacion que viene a sugerir que la existencia de mala
praxis no era una premisa concluyente.

La STS 145/2016 de 27 de enero (ECLI:ES:TS: 2016:145). en un supuesto de retraso en el tratamiento a una mujer
que sufrié una hemorragia tras el parto, parece aceptar que si hay vulneracién de la lex artis no cabe apreciar
pérdida de oportunidad.

47 La demandante sufri ciertas lesiones neuroldgicas, posible consecuencia del retraso en el diagnéstico de la
enfermedad padecida debido a que no se le practicaron oportunamente las pruebas necesarias. La sentencia
recurrida aplico la doctrina de la pérdida de oportunidad y concedié una indemnizacién de 40.000 euros -frente a
los 572.412 solicitados-, atendiendo al grado de probabilidad de que se hubiese obtenido el mismo resultado con
un diagnostico anterior (aunque no aporta dato alguno acerca del grado de probabilidad tomado en
consideracion).

48 En este sentido ASUA GONZALEZ, «Aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad en la responsabilidad
sanitaria: Coincidencias y divergencias entre la jurisdiccion civil y la contencioso-administrativa», Cuestiones
cldsicas y actuales del Derecho de darios. Estudios en Homenaje al prof. Dr. Roca Guillamén, ATAZ LOPEZ/COBACHO
GOMEZ (coord..), t. I, Aranzadi-Thomson, Navarra, 2021, p. 466; MEDINA ALCOZ, La responsabilidad proporcional
como solucion a la incertidumbre causal, Civitas-Thomson, Navarra, 2018, p. 121.

49 La STS 1832/2016 de 18 de julio (ECLI:ES:TS: 2016:3819), niega que en el caso enjuiciado fuese aplicable la
teoria de la pérdida de oportunidad porque el paro cardiaco sufrido por el demandante mientras estaba ingresado
en el hospital por neumonia no era previsible y la actuacién médica dispensada no podia considerarse deficiente.
La STS 8548/2012, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2012:8548), en un supuesto en que la demandante solicitd
indemnizacion por los dafios sufridos por su hijo en el parto a consecuencia de una infeccién, que en su opinién
debia haber sido detectada a la madre, que fue quién la transmitié al menor, tras afirmar que «la pérdida de
oportunidad se caracteriza por la incertidumbre acerca de si la actuacién médica omitida pudiera haber evitado o
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actuacién médica incorrecta®. Y lo cierto es que en la mayoria de sentencias del TS que aprecian
la existencia de una pérdida de oportunidad -incluidas algunas que afirman que la misma es «una
figura alternativa a la quiebra de la lex artis» y puede operar en su ausencia- se parte de la base
de que el error o retraso en el diagndstico en cuestion conlleva una asistencia médica
negligente®'.

Pues bien, presuponiendo que la figura de la pérdida de oportunidad solo debe entrar en juego
cuando existe un comportamiento médico negligente, pero es dudoso que el mismo sea la causa
del dano final sufrido por el paciente, la cuestion a dilucidar es ;basta cualquier probabilidad de
que la negligencia médica haya incidido en el resultado final para que exista el deber de
indemnizar? O, dicho en términos propios de la postura que concibe la pérdida de oportunidad
como un dafio auténomo (que, dicho sea de paso, es la acogida en muchas de las sentencias
analizadas) ;es necesario que la probabilidad de supervivencia o curaciéon perdida sea de cierta
entidad?

La doctrina afirma de manera practicamente undnime que la «oportunidad perdida» debe ser
seria y contar con ciertas posibilidades de éxito, es decir, debe existir una probabilidad
significativa o relevante de que el dafo final no se hubiese producido de haber mediado un
comportamiento diligente2. Sin embargo, no se concreta con qué condiciones o a partir de qué

minorado el resultado», niega igualmente que proceda aplicarla en el caso enjuiciado por entender que no hubo
infraccion de la lex artis.

50 Asi se indica en la STS 4736/2005 de 13 de julio (ECLI:ES:TS:2005:4736), una de las primeras en pronunciarse
sobre la pérdida de oportunidad en la responsabilidad de la Administracién sanitaria, que afirma que «para que la
pérdida de oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una situacién relevante, bien derivada de la
actuacion médica que evidencie mala praxis o actuacion contra protocolo o bien de otros extremos como pueda ser
una simple sintomatologia evidente indicativa de que se actud incorrectamente o con omision de medios». En este
caso la demandante aducia que el retraso en diagnosticarle un tumor de ovario debia desencadenar la
responsabilidad de la Administracion, cosa que rechaz6 el TS por entender que no existié mala praxis por ser sus
sintomas iniciales compatibles con el extrenimiento que le fue diagnosticado y precisarse, como regla, una media
de unos dos meses en diagnosticar el tipo de tumor padecido. La mencionada afirmacion es reiterada en la STS
3463/2010 de 25 de junio (ECLI:ES:TS:2010:3463), que consideré que la Administraciéon habia actuado
incorrectamente al no informar sobre la necesidad de revacunar de la meningitis a cierto grupo de menores (una
de las cuales contrajo la enfermedad).

51 Es el caso, por ejemplo, de la STS 3/ 2012 de 2 de enero (ECLI: ES:TS: 2012:3), en la que, pese a afirmarse que la
doctrina de la pérdida de oportunidad es una «figura alternativa a la quiebra de la lex artis», se considerd que
existia evidencia de una clara infraccién de la lex artis ad hoc. Se habia diagnosticado al enfermo un célico renal
cuando padecia un aneurisma, sin que, pese al empeoramiento de su situacidn, se le realizaran las pruebas
necesarias para detectar la afecciéon padecida, que fue diagnosticada demasiado tarde, si bien era dudoso que un
diagnostico mas temprano pudiera haber evitado la muerte. Lo mismo sucede en el supuesto de la STS 5922/2011
de 27 de septiembre (ECLI:ES:TS:2011:5922), en el que, pese a habérsele detectado al paciente un nédulo
pulmonar, no se adoptaron las medidas necesarias para diagnosticar el carcinoma pulmonar que le provoco la
muerte. Aunque la sentencia recoge también la referencia a la pérdida de oportunidad como «una figura
alternativa a la quiebra de la lex artis», lo cierto es que TS afirma que en este caso el retraso en el diagnéstico y la
realizacion tardia de las pruebas que habrian permitido su confirmacién implicaron una mala praxis, generadora
de una pérdida de oportunidad. Se estima igualmente que el retraso en el diagndstico y posterior tratamiento
supuso un comportamiento contrario a la lex artis en las STS 4867/2010 de 23 de septiembre (ECLI: ES: TS:
2010:4867); 7060/2011 de 19 octubre (ECLI: ES: TS:2011:7060) y 1450/2012 de 28 de febrero
(ECLI:ES:TS:2012:1450). La STS 5230/2007 de 12 de julio (ECLI:ES:TS:2007:5230), considerd asimismo como un
evidente supuesto de mala praxis el error de diagnostico que llevé a confundir un infarto con dolores propios de
una ulcera.

52 Vid. LUNA YERGA, InDret, 2/2005, p. 15; RAMOS MATEO, Revista Juridica de la Universidad Auténoma, 2020, n. 41,
pp. 58-59; EGUZQUIZA BALMASEDA, en Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de darios, t. 11, p. 260; GALAN CORTES,
Responsabilidad civil médica, pp. 724-725; GALLARDO CASTILLO, Revista de la Administracion Publica, 2015, n. 45-46,
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umbral cabe entender que asi es. Entre los pocos autores que se detienen en establecer un
porcentaje de probabilidad por debajo del cual no habra lugar a indemnizacién, algunos opinan
que debe situarse en el 20 %°3, mientras que otros lo elevan al 45 o 50 %°%.

La jurisprudencia administrativa ha afirmado en alguna sentencia que «la posibilidad frustrada»
no puede ser una «expectativa general, vaga, meramente especulativa o excepcional»*®, siendo
necesario que exista «una probabilidad causal seria, no desdefiable, de que un comportamiento
distinto en la actuacién sanitaria no solo era exigible, sino que podria haber determinado,
razonablemente, un desenlace distinto»%¢. Sin embargo, muchas otras sentencias se limitan a
afirmar que “basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar el dafio, aunque
no quepa afirmarlo con certeza, para que proceda una indemnizacion ...”%. Ello hace surgir la
duda acerca de la probabilidad que seria relevante para considerar que existe deber de
indemnizar.

Ninguna de las resoluciones analizadas se pronuncia sobre el grado de probabilidad necesario
para que pueda imputarse responsabilidad a la Administracion, quizds porque, como ahora se
vera, en los supuestos enjuiciados no suelen analizarse las probabilidades concretas de curacién
o supervivencia que tenia el enfermo en caso de que la atencién médica hubiese sido correcta, lo
que, por otra parte, dificulta el calculo de la indemnizacién.

pp. 36-38; ASENSI PALLARES/CID-LUNA CLARES, Revista Cesco, 8/2013, p. 234; VICANDI MARTINEZ, Revista Derecho y
salud, 25-2, 2015, p. 20; GARCES-GARRO RANZ, Revista de Responsabilidad civil circulacion y seguro, 2014-4, pp. 8-
10.

53 En relacién con la pérdida de oportunidad de superviviencia o curacién, MOURE GONZALEZ, Revista Derecho y
Salud, 27-1, 2017, p. 70, fija un umbral minimo del 20 % y otro maximo del 80 % (a partir del cual se consideraria
probado el nexo causal) dentro del cual debe operar esta figura. Lo mismo opina GIL MEMBRADO, «Pérdida de
oportunidad en responsabilidad sanitaria por falta o deficiencia de informacién: ;Un artificio para sortear la
causalidad?», en Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de darnos. Estudios en homenaje al prof. Dr Roca
Guillamén, ATAz LOPEZ/COBACHO GOMEZ (dir.), t. I, Thomson-Aranzadi, Navarra 2021, p.1081. Desde una
perspectiva general, MEDINA ALCOZ, La doctrina de la pérdida de oportunidad, pp. 316-317, estima que no ha lugar
a indemnizacion si la probabilidad es inferior al 15%, y XIOL Ri0s, «El dano moral y la pérdida de oportunidad»,
Revista Juridica de Catalunia, 2010, p. 20, alude a un umbral minimo de entre el 15y el 20%.

5% Asi lo hace SERRA RODRIGUEZ, La responsabilidad civil del abogado, p. 234, si bien se refiere a la pérdida de
oportunidad procesal. En el ambito sanitario, PEREZ VALLEJO, en Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de darios,
t. ITI, p. 1142, considera que el margen de probabilidad en el que entra en juego la pérdida de oportunidad oscila
entre el 55% y el 45% y CRESPO MORA, Responsabilidad civil por negligencia profesional, ap. I11.B, también parece
considerar que la oportunidad perdida es seria cuando pueda acreditarse que, de haberse seguido un tratamiento
adecuado, la probabilidad de supervivencia era superior al 50%. En el mismo sentido, en relaciéon con la pérdida
de oportunidad procesal, I11.B.1 y B.2.

55 Asi lo indica STS 1177/2016, de 25 de mayo (ECLI: ES:TS: 2016:2289), en un supuesto en que un menor sufrié
danos a consecuencia del sufrimiento fetal producido en el parto debido al retraso en la realizacion de la cesarea.
El TS entendié que se cumplia el mencionado requisito porque podia afirmarse que la cesarea «con un porcentaje
de probabilidad muy alto, habria evitado o aminorado la situacién de asfixia perinatal y, por ende, las severas
complicaciones neurolégicas».

5 STS 1832/2016 de 18 de julio (ECLI:ES: TS: 2016:3819), aunque esta sentencia considerd que no cabia hablar de
pérdida de oportunidad porque la actuacién médica no podia considerarse deficiente ni habia dato alguno que
permitiera afirmar que las secuelas del accidente cardiovascular que sufrié el enfermo mientras era tratado de
neumonia en el hospital, se habrian evitado por el hecho de haber estado ingresado en la UCI.

57 Asi se afirma en las SSTS 4867/2010 de 23 de septiembre 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4867); 1450/2012 de 28 de
febrero (ECLI:ES:TS:2012:1450); 4530/2012 de 19 junio (ECLI:ES:TS:2012:4530).
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Al respecto conviene recordar que en los casos de pérdida de oportunidad la indemnizacién no
cubre el dano corporal final sino una fraccién de éste que debe ser calculada atendiendo al grado
de probabilidad de que el mismo se hubiese evitado de haber mediado un comportamiento
diligente. Asi, muchas de las sentencias de la Sala Tercera que han aplicado esta figura afirman
que en tal caso «no es posible atender al principio de la reparacién integral del dano»®® ya que no
se indemniza «el fallecimiento» ni el dano o las secuelas padecidas por el enfermo, sino la
«pérdida de expectativas o posibilidades»>°.

En cuanto a los criterios a tener en cuenta para valorar tal dano, en numerosas sentencias afirma
el TS que en el supuesto que analizamos han de tenerse en cuenta dos elementos: el grado de
probabilidad de que la actuacién médica omitida hubiera producido un efecto beneficioso, y el
grado, entidad o alcance de éste Ultimo®. Se dice también que la indemnizacién debe guardar
relacion con las oportunidades de curacién®! o que debe reducirse su montante en razén de la
probabilidad de que el dano se hubiese producido igualmente, de haberse actuado
diligentemente®.

Sin embargo, pese a declaraciones de principio en este sentido, no parece que esta regla se
aplique con rigor en la practica. Como se ha anticipado, lo cierto es que en las sentencias
analizadas no se suele entrar a realizar ese calculo de probabilidades. A pesar de que en el ambito
médico suelen existir datos estadisticos suficientes acerca del prondstico y evolucién de las
distintas enfermedades que podrian ser tomados en consideracién por los tribunales para aplicar

58 Asi lo indica la STS 462/2018 de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:1096), que aniade que «con la doctrina de la
pérdida de oportunidad dicha indemnizacién es solo parcial por falta de probabilidad suficiente para tener por
cierto el nexo causal» (F] 11°). Afirman también que no se indemniza «por la totalidad de los dafios sufridos» las
SSTS 4867/2010 de 23 septiembre (ECLI:ES:TS:2010:4867); 4530/2012 de 19 de junio (ECLI: ES:TS:2012:4530);
1177/2016, de 25 de mayo (ECLI:ES:TS: 2016:2289).

5 Cfr. STS 407/2020 de 14 de mayo (ECLI: ES:TS:2020:1062) -que adopta claramente la perspectiva de la pérdida
de oportunidad como un dano auténomo al indicar que «no es el fallecimiento en si mismo, sino la pérdida de
expectativas, en este caso, de supervivencia, el dano causalmente imputable al servicio publico sanitario»- y SSTS
3890/2008 de 7 de julio (ECLI:ES:TS:2008:3890); 5230/2007 de 12 de julio (ECLI:ES:TS:2007:5230); 3160/2008 de
26 de junio (ECLI:ES:TS:2008:3160); 3/2012 de 2 de enero (ECLI:ES:TS:2012:3), que parecen igualmente
considerar la pérdida de oportunidad como un dafio distinto del dano final.

% Son numerosas las sentencias que afirman que en la pérdida de oportunidad entran en juego, a la hora de valorar
el dano, «dos elementos o sumandos de dificil concreciéon, como son, el grado de probabilidad de que dicha actuacion
hubiera producido ese efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo» SSTS 7060/2011 de 19 de octubre
(ECLI:ES:TS:760:2011); 4530/2012 de 19 junio (ECLI:ES:TS:2012:4530); 3637/2012 de 22 de mayo
(ECLI:ES:TS:2012:3637); 8508/2012 de 3 de diciembre (ECLI:ES:TS:2012:8508); 5640/2015 de 21 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2015:5640); 1177/2016, de 25 de mayo (ECLI:ES:TS:2016:2289).

¢l Asi se indica en las SSTS 4530/2012 de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2012:4530); 78278/2012 de 27 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2012:7878); 5640/2015 de 21 de diciembre (ECLI: ES:TS:2015:5640) y en la STS 462/2018 de 20 de
marzo (ECLI.:ES:TS:2018:1096,) que afirman que «la informacion acerca de las posibilidades reales de curacién
constituye elemento sustancial en la doctrina denominada pérdida de oportunidad por lo que la suma debe
atemperarse a su existencia o no». Asimismo, diversas sentencias observan también que la indemnizacién se ha
de reconocer «en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente
sufrio como consecuencia de ese diagnéstico tardio de su enfermedad» [SSTS 4867/2010 de 23 de septiembre
(ECLI:ES:TS 2010:4867); 4530/2012 de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2012:4530); 78278/2012 de 27 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2012:7878)].

©2SSTS 5922/2011 de 27 de septiembre (ECLI:ES:TS: 2011:5922); 3/2012 de 2 de enero 2012 (ECLI:ES:TS: 2012:3);
78278/2012 de 27 de noviembre (ECLI:ES:TS:2012:7878).
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el correspondiente porcentaje sobre el perjuicio final®® (que suele calcularse conforme al baremo
de indemnizaciones en accidentes de circulacién), salvo en contadas excepciones®, la mayoria
de las sentencias se limitan a hacer una valoracion discrecional del dano, tomando en
consideracién datos como la edad del perjudicado o la entidad de las lesiones sufridas®’, o bien
dicen atender a las probabilidades, mas o menos altas, de que el resultado se hubiese podido
evitar de haberse detectado y/o tratado correcta y oportunamente la enfermedad, pero sin
cuantificarlas expresamente ni tener en cuenta datos estadisticos.

Asi, mientras que la STS 1177/2016 de 25 de mayo (ECLI:ES:TS:2016:2289) parece considerar que
un porcentaje de probabilidad «muy alto» de haber evitado o aminorado las secuelas padecidas por
el menor como consecuencia del retraso en la practica de la cesarea, equivale a un 50 %%, 1la STS
4530/2012 de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2012:4530) aplica ese mismo porcentaje del 50 % para

5 A diferencia de lo que sucede cuando se trata de la «pérdida de oportunidad procesal», en la que el grado de
probabilidad de obtencién del resultado favorable de no haber mediado el comportamiento negligente del
demandado se valora mediante el método del denominado «juicio dentro del juicio», que, como indica la STS
50/2020 de 22 de enero (ECLI:ES:TS:2020:99), obliga al juez a «urdir un calculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accién» (SERRA RODRIGUEZ, La responsabilidad civil del abogado, pp. 310 ss.; ALBERRUCHE DiAz-
FLORES, Actualidad Civil, n. 9, septiempre 2014, p. 4; OLIVA BLAZQUEZ, en La modernizacion del contrato de servicios,
p. 313; CRESPO MORA, Responsabilidad civil por negligencia profesional, ap. IV.B.1 y B.3) en el ambito médico
bastaria con contar con informes médicos o forenses que reflejaran la probabilidad estadisticamente acreditada.

¢ Ta STS 78278/2012 de 27 de noviembre (ECLI:ES:TS:2012:7878), confirmd la sentencia recurrida, que redujo en
un 50 % la indemnizacion solicitada por la madre de un recién nacido que sufri6 secuelas al nacer, atendiendo a
lo establecido en el informe pericial que mantenia que un tratamiento oportuno de la preeclampsia padecida por
la demandante durante el embarazo habria reducido el riesgo de secuelas para su hijo recién nacido en un 50 %.
Por su parte, la STS 3935/2015 de 25 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:3935), en relacién con la demora en el
traslado de un preso que habia sufrido un ictus a un hospital, tuvo en cuenta un informe que establecia que las
probabilidades de merma de las secuelas con un tratamiento mas rapido eran de aproximadamente un 33 % por
lo que redujo la indemnizacién a 1/3 de lo calculado conforme al baremo.

%5 Asi, la STS 5922/2011 de 27 de septiembre (ECLI:ES:TS:2011:5922), en un supuesto de retraso en el diagndstico
de un carcinoma de pulmén que provocé el fallecimiento del paciente, otorgé a la viuda una indemnizacién de
30.000 euros atendiendo a la edad de la victima y la indemnizacién solicitada por la demandante (de 160.000
euros). La STS 7060/2011 de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2011:7060), también relativa a un retraso en el
diagnéstico, confirma la indemnizacién acordada por la resolucion recurrida (de 12.000 euros) teniendo en cuenta
la edad del paciente y las secuelas padecidas. La sentencia incide en la dificultad en la que se encontraba el
juzgador de instancia, que no contaba con datos concretos que sirvieran de base para el calculo de la
indemnizacién, estimando suficiente la motivaciéon aportada. La STS 3160/2008 de 26 de junio (ECLI:
ES:TS:2008:3160), otorgd al recurrente (al que se le pautd una terapia sin suministrarle la medicacién indicada
para minimizar los posibles efectos secundarios) una indemnizacién de 30.000 euros -frente a los 150.253
solicitados- atendiendo a la «edad y profesién del actor». La STS 5230/2007 de 12 de julio (ECLI:ES:TS:5230/2007),
en relacién con un error de diagndstico, que no detecto el infarto que sufria la victima, fija la indemnizaciéon
otorgada a la esposa e hijas tomando en consideracidn, curiosamente, no las circunstancias del fallecido, sino la
edad de la recurrente y sus responsabilidades familiares (les otorga una indemnizacion de 120.202,42 euros frente
alos 300.506,05 reclamados). Alguna otra decision, como la STS 3463/2010 de 25 de junio (ECLI:ES:TS:2010;3463),
relativa a la falta de informacién sobre la necesidad de vacunar a una menor que contrajo la meningitis, dice
atender a la valoracién de la prueba en su conjunto y las circunstancias referidas a la perjudicada, como su corta
edad, para fijar una indemnizacién de 800.000 euros (que equivale aproximadamente a la mitad de lo solicitado,
que fue 1.617.266 euros).

¢ La indemnizacion acordada por el TS es algo inferior a la mitad de la solicitada por la actora, pero ello parece
deberse a que el TS considerd ciertos conceptos (adaptacion del vehiculo y la vivienda) como no indemnizables.

También alude a una «alta probabilidad» de que el resultado de gran invalidez padecido por el demandante -un
preso que no fue trasladado oportunamente al hospital- no hubiese llegado a producirse, la STS 169/2018 de 6 de
febrero (ECLI:ES:TS:2018:352). Sin embargo, en este caso se fija una indemnizacién de 500.000 euros, que se
corresponde con un 38% de lo solicitado (1.314.393,40).
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rebajar la indemnizaciéon otorgada a la esposa del fallecido —a quien no se detecté el
agravamiento de la enfermedad cardiovascular que padecia- aduciendo que las posibilidades de
curacion de la victima eran «pocas». Mas coherente es el criterio empleado en la STS 733/2017 de
28 de abril (ECLI:ES:TS:2017:1711) que, teniendo en cuenta la «limitada aportacién causal» de la
actuacién médica -lo que presupone, igualmente pocas posibilidades de curaciéon- confirma la
indemnizacién acordada en la sentencia recurrida, que ascendié a algo mas del 10 % de lo
solicitado®’. Sin embargo, contrasta en cierta medida con el criterio mantenido en la STS
5714/2007 de 4 de julio (ECLI:ES:TS: 2007:5174), que confirma la indemnizacién acordada por la
sentencia recurrida, que, pese a estimar que los porcentajes de éxito de la operaciéon omitida eran
«muy bajos», acordé una cuantia de aproximadamente 1/3 de lo que habria correspondido®. En
otros casos, teniendo en cuenta que las posibilidades no eran escasas -de lo que hay que deducir
que tampoco eran altas y estaban, por tanto, en un rango intermedio- se han otorgado
indemnizaciones de un 16,6 % de lo solicitado —STS 5640/2015 (ECLI:ES:TS:2015:5640)%- o
incluso de un 8,7 % -STS 3637/2012 de 22 mayo (ECLI:ES:TS:2012:3637)7- .

Como puede apreciarse, la situacion resulta ser bastante contradictoria, pues, a falta de datos
estadisticos’ (lo que puede deberse a que, por lo general no es el demandante quien invoca la
doctrina de la pérdida de oportunidad, sino el juzgador cuando, una vez analizadas las pruebas,
no considera acreditada la relacién causal entre la atencién médica dispensada y los perjuicios
sufridos por la victima) lo que los tribunales consideran en cada caso como un grado de
probabilidad escaso, medio o elevado, fluctia considerablemente. Ademas, a tenor de alguno de
los porcentajes senalados, resulta evidente que se indemniza al paciente incluso en supuestos en
que parece entenderse que las probabilidades de mejoria o curacién, de haberse actuado
diligentemente, no llegan siquiera al 20 %. Asi, ademdas de las resoluciones ya senaladas, cabe

7 La sentencia recurrida habia otorgado una indemnizaciéon de 100.000 euros frente a los 920.511,12 euros
solicitados conforme al baremo.

¢ Se otorgd al demandante una indemnizacién de 50.000 euros cuando, de acuerdo con el baremo, le habria
correspondido 155.904 euros.

¢ La resolucién impugnada, en un supuesto de retraso en el diagnéstico y tratamiento de la afeccién padecida por
el enfermo, le otorgd una indemnizacién de 35.000 euros frente a los 900.000 solicitados. El TS considero6 que la
indemnizacion era insuficiente, y tras observar que la sentencia recurrida no decia nada sobre el grado de
probabilidad tenido en cuenta, afirma que no era razonable entender que fuera escaso, ni mucho menos nimio, el
grado de probabilidad de que la actuacién omitida hubiese producido un efecto beneficioso, ni tampoco el alcance
de tal efecto beneficioso (F] 4), por lo que aument6 la indemnizacién a 150.000 euros.

0 En este caso, en el que al paciente no se le diagnosticé oportunamente el tumor en la columna que padecia y
que le provocé paraplejia, la sentencia recurrida le habia otorgado una indemnizacion de 30.000 euros en concepto
de dano moral. El TS entendi6é que, dado que no existia certeza de que una actuacién médica correcta hubiese
evitado el dafno, debia aplicarse la teoria de la pérdida de oportunidad. Aumenté la indemnizacién a 150.000 euros,
argumentando, simplemente, que no parece que «fueran escasos, ni el grado de probabilidad de que la actuacién
médica omitida hubiera producido un efecto beneficioso en el estado final del paciente, ni tampoco el grado,
entidad o alcance de este hipotético efecto favorable». Sin embargo, si se tiene en cuenta que la indemnizacion
solicitada por el recurrente ascendia a 1.716.890,73 euros, es evidente que el porcentaje aplicado es bastante bajo.

I No obstante, también hay algtn caso en el que, pese aludirse a las probabilidades estadisticas que habria tenido
el paciente de haber sido tratado oportunamente, se obvia tal porcentaje a la hora de calcular la indemnizacion.
Asi, 1a STS 3890/2008 de 7 de julio (ECLI:ES:TS:2008:3890) -relativa a un supuesto en que se dilaté el traslado del
paciente, que habia sufrido un accidente de buceo, a una camara hiperbarica- pese a afirmar que se habia hurtado
al paciente «la eventualidad de pertenecer al 71,5 % de los lesionados que, tratados en plazo idéneo, se recuperan
globalmente», prescinde de ese porcentaje y cifra la indemnizacién en 90.000 euros (frente a los 621.133,21 euros
solicitados), aduciendo que tal cantidad resultaba adecuada atendiendo a la edad del paciente, su profesion y las
lesiones padecidas.
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citar la STS 462/2018 de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:1096), que, al rechazar el recurso de la
demandante impugnando la indemnizacién concedida -que ascendi6 a solo un 5 % de lo
establecido en el informe de dafnos”-, pone de manifiesto que la Sala debi6 situar «en términos
remotos» (vid. F] 9) el grado de probabilidad de que una actuacién médica mas temprana hubiese
mejorado su situacion.

Frente a ello, encontramos también alguna sentencia que aplica la doctrina de la pérdida de
oportunidad en supuestos en que posiblemente deberia tenerse por cierto el nexo causal’. Asi
ocurre en la STS 1100/2020, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:1062), que, en un supuesto de
retraso en la practica de una intervencién quirtrgica (el enfermo falleci6 antes de ser
intervenido), tiene en cuenta que la probabilidad de supervivencia de haberse llevado a cabo a
tiempo la intervencién era de un 85 %, y aplica ese porcentaje para reducir la indemnizacién™.
Bien es cierto que, en este caso, a diferencia de lo que sucede habitualmente, fue la propia
demandante la que invocé la doctrina de la pérdida de oportunidad. Pero parece evidente que
con planteamientos de este tipo se corre el riesgo de aplicar las reglas de la «responsabilidad
proporcional» a supuestos en que realmente no existe incertidumbre causal, con el fin de
disminuir el montante de la posible indemnizacién.

De lo expuesto se desprende que la jurisprudencia administrativa, ademdas de realizar una
aplicacién poco rigurosa de la figura de la pérdida de oportunidad en lo que respecta a la
cuantificacion del perjuicio resarcible, considera indemnizable el dafio en supuestos en que la
incidencia causal del error o retraso en el diagndstico/tratamiento en la salud del paciente es
muy escasa, casi nimia, lo que parece contrario a la opinién de la doctrina dominante.

A mi juicio, una correcta aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad (entendida aqui
como un supuesto de responsabilidad proporcional) exigiria concretar claramente por los
tribunales, en cada caso, en qué porcentaje de probabilidad se estima que la conducta del
demandado ha podido causar el dafo para, a continuacién, aplicar ese porcentaje a la
indemnizacién, cosa que, como se ha visto, se hace en pocas ocasiones. Por lo que respecta al
establecimiento de un umbral minimo de probabilidad para declarar responsable al médico
negligente, creo que la naturaleza los danos sufridos por la victima —que afectan a su integridad
corporal y su salud- puede justificar que exista en este caso deber de indemnizar, aunque la
probabilidad de que el comportamiento negligente lo haya causado sea escasa”. Creo, en este
sentido, que dificilmente puede fijarse un limite minimo adecuado para los distintos tipos de

2 La paciente aducia que el retraso en el diagndstico de la patologia cerebral que padecia era la causa de las
secuelas resultantes. La resoluciéon impugnada le otorgd una indemnizacion de 40.000 euros -frente a los
838.866,72 euros en que se valoraban los perjuicios en el informe de dafios- atendiendo al grado de probabilidad
(que no concretd) de que se hubiese obtenido el mismo resultado con una actuacién médica mas temprana.

“Téngase en cuenta que en el Derecho continental el nivel de probabilidad necesario para considerar probada la
relacion causal se sita en torno al 80%. MEDINA ALCOZ, La teoria de la pérdida de oportunidad, pp. 283-285; ASUA
GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, p. 27; MARTIN CASALS, Cuestiones actuales en
materia de Responsabilidad civil, pp. 45-46.

™ Vid. ASUA GONZALEZ, en Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de daiios, pp. 451, 465.

75 Siguiendo lo establecido en los Principios de Derecho europeo de la Responsabilidad Civil (arts. 2:102) cabe
pensar que la vida y la integridad fisica y psiquica gozan de la mas amplia proteccién, mientras que la proteccion
de intereses puramente patrimoniales o de relaciones contractuales puede tener un alcance mds limitado.Vid.
EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, Principios de Derecho europeo de la Responsabilidad Civil, traduccién a cargo de la
REDPEC, coord. por MARTIN CASALS, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 63 ss.
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casos en los que puede operar la figura de «pérdida de oportunidad». En la hipétesis de pérdida
de oportunidad procesal o de pérdida de la posibilidad de obtener ciertas ganancias aleatorias,
tiene sentido establecer un umbral relativamente alto (v. gr. 40 o 50 %) para que la pérdida de
esa expectativa se considere un «activo» patrimonial que dé derecho a indemnizacién. Pero
posiblemente no debe llegarse a la misma conclusién cuando se trata de dafios corporales o de la
muerte de un individuo que han sido causados probablemente, pero sin que exista grado
suficiente de certeza, por el profesional demandado. En tal caso parece mas facil aceptar que
exista deber de indemnizar, aunque sea escasa la probabilidad de que la negligencia médica haya
sido la causa del dano’.

La naturaleza de los bienes e intereses lesionados hace ademas que sea extremadamente
complicado fijar un umbral minimo de probabilidad a partir del cual la victima tenga derecho a
obtener indemnizacién. Quizas lo mas conveniente —al menos en términos de justicia material-
sea determinar, caso por caso, lo que en funcién de las circunstancias se considera una
«probabilidad seria», apreciacion judicial en la que seguramente influye, a tenor de la
jurisprudencia analizada, la entidad de las lesiones padecidas por la victima en relacién con sus
circunstancias personales.

2.2. La pérdida de oportunidad terapéutica en la jurisprudencia de la Sala Civil

La doctrina de la pérdida de oportunidad fue mencionada por primera vez por la Sala Civil del TS
en la conocida STS 5788/1998 de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:1998:5788), relativa al fracaso de un
implante de mano debido al descuido de la enfermera que debia vigilar la conservacién del
miembro amputado’”. Mas recientemente ha sido examinada con mayor detenimiento por la STS
105/2019 de 12 de febrero (ECLI:ES:TS:2019:576) en un supuesto que no es propiamente de
responsabilidad médica’®. No es frecuente, sin embargo, a diferencia de lo que sucede en la
jurisdiccién contencioso-administrativa, que los tribunales civiles recurran a esta figura en los
casos de error o retraso en el diagnéstico. La mayoria de las sentencias de la Sala Primera sobre

¢ No obstante, también podria argiiirse que en los casos en que la probabilidad de curacién o mejoria del enfermo
frustrada por la negligenca médica era muy escasa, lo que indemnizan en realidad los tribunales bajo la cobertura
de la «pérdida de oportunidad» no es mas que un dafno moral.

7Un trabajador sufrié un accidente laboral que le ocasioné la amputacién de una mano. La mano fue introducida
en una caja con hielo sintético en lugar de hielo natural por un companero, sin que la enfermera que atendi6 a la
victima comprobara que el hielo era el adecuado. Ello ocasiond la frustracién del implante, pero, dado que el éxito
de la operacién no estaba en ningln caso asegurado, el TS afirmé que lo que se podia imputar al comportamiento
negligente de la enfermera era solo la «pérdida de una expectativa». E1 TS no entr6 a valorar en esta sentencia qué
consecuencias tenia tal planteamiento ni como debia calcularse la indemnizaciéon. Se limité a fijar una
indemnizacién de 1.500.000 pts. en lugar de los 20 millones solicitados por el demandante.

8 Un bebé se atraganté al ser alimentado en una guarderia. El personal de la misma le practicé maniobras de
reanimacién en lugar de llevarlo directamente al hospital como exigia el protocolo en casos similares, protocolo
con el que no contaba el centro en cuestion. E1 TS, que casoé la sentencia recurrida, considerd que la ausencia de
protocolos para abordar una situacién como la suscitada constituia un comportamiento claramente negligente
por parte de la directora del centro —que fue demandado junto con aquélla y su compania de seguros-. No obstante,
al no existir certeza acerca de que el traslado al hospital hubiera salvado la vida del bebé, acude a la figura de la
pérdida de oportunidad, que, seglin dice, «se ubica en el &mbito de la causalidad material o fisica, como medio de
(sic.) la incertidumbre sobre ella y con la consecuencia de reduccién proporcional de la indemnizacién”. Pese a
que la resoluciéon comentada afirma que la indemnizacién «debe calcularse en funcién de la probabilidad de
oportunidad perdida o ventaja frustrada», al no constar en el supuesto analizado prueba del grado concreto de
probabilidad de que el bebé hubiera podido salvarse si hubiera sido llevado inmediatamente al centro hospitalario,
fija la indemnizacién en 60.000 euros por ser la suma asegurada.
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esta cuestion se ocupan de determinar cuidndo tal comportamiento puede ser considerado
negligente —pues no todo error de diagnéstico debe calificarse como tal”- pero no suelen entrar
a analizar el problema del nexo causal, dando por sentado, por lo general, en los casos en que se
aprecia negligencia, que también hay relacion causal®’. Como ejemplos de la aplicacién de esta
doctrina se mencionan las STS 463/2007 de 6 de febrero (ECLI:ES:TS:2007:463) y 423/2007 de 17
de abril (ECLI:ES:TS:2007:2561). La primera de ellas se limita a confirmar la sentencia recurrida,
que, en relacion con la falta de deteccién de la lesién que obligb a amputar la pierta al paciente,
condené al médico demandado y al servicio gallego de salud por entender que la no realizacién
de la arteriografia médicamente indicada habia «privado al paciente de las posibilidades que tenia
de viabilidad de la extremidad inferior izquierda». El médico demandado interpuso recurso de
casacion aduciendo que no habia habido negligencia ni se habia probado la relacién causal. E1 TS
se limité a afirmar que en el asunto enjuiciado existia culpa y nexo causal «entre la accién y
omision y el quebranto ocasionado»®!. Por lo que respecta a la segunda decision, relativa también
a la omision de una arteriografia que habria podido detectar la diseccién de la aorta sufrida por
el paciente, el TS confirma la sentencia recurrida que, si bien afirmé que tal omisién privé al
paciente de una expectativa (la de que una posible intervencidon quirdrgica tuviese éxito,
cifrandose tales posibilidades en un porcentaje no superior al 20 %), la valoré como daiio moral
(vid. FJ 1, in fine). Es dudoso, por tanto, que dichas resoluciones puedan considerarse realmente
representativas del acogimiento de la doctrina de la pérdida de oportunidad en este ambito.

Entre las resoluciones de Audiencias Provinciales si encontramos algunas que aplican la doctrina
de la pérdida de oportunidad en casos de error o retraso en el diagndstico. Significativa resulta
la SAP Tarragona 502/2021 de 28 octubre (ECLI:ES:APT:2021:1696), relativa a una infeccién
bacteriana que se diagnosticé y tratd errénea y negligentemente como virica, dando lugar a una
sepsis que provoco la muerte de la paciente. En este caso fue el demandante, hijo de la fallecida,
quien adujo que la actuacion negligente de las facultativas supuso una «pérdida de oportunidad
terapéutica» para su madre. La AP, aceptando que con un tratamiento antibiético la paciente
habria tenido una posibilidad razonable de salvar la vida, se remite a doctrina vertida por la Sala
Tercera del TS para indicar que el «calculo de la indemnizacién se efectia atendiendo al
porcentaje estadistico de probabilidades de curacién si el interesado hubiera sido tratado
correctamente». Dado que se considerd probado que la tasa de mortalidad en pacientes con sepsis
no severa era del 16 % redujo en ese porcentaje (esto es, al 84 %) la indemnizacién fijada segiin
el baremo. También relevante es la SAP Madrid 99/2018 de 5 de marzo (ECLI:
ES:APM:2018:6072). En este caso se diagnosticd erroneamente gastroenteritis a una mujer que
padecia un ictus. La sentencia estima que el error fue negligente pero considera no acreditado
que un adecuado diagnéstico hubiese podido evitar las secuelas padecidas por la victima. Ante
tal situacion recurre a la figura de la pérdida de oportunidad, y, tomando en consideracion,

" El TS viene afirmando que solo el diagndstico incorrecto consecuencia de la omision de las pruebas exigibles en
atencion a las circunstancias del paciente y el diagndstico que presente un error de notoria gravedad pueden servir
de base para declarar la responsabilidad. Vid., entre otras, STS 680/2023 de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2023:50);
112/2018 de 6 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:724); 33/2015 de 18 de febrero (ECLI:ES:TS: 2015:434); 679/2010 de 10
de diciembre (ECLI:ES:TS:2010:6690); 415/2007 de 16 de abril (ECLI:ES:TS:2007:4237), etc.

8 Vid., por ejemplo, SSTS 679/2010, Civil, de 10 de diciembre (ECLI:ES:TS:2010:6690 y 33/2015, Civil, de 18 de
febrero (ECLI:ES:TS: 2015:434) que parecen dar por sentada la existencia de relacion causal entre el error médico
y el dano.

81Y anade que «para la presencia de la relacion causal, basta la certidumbre manifiesta de que el conjunto de las
circunstancias antes resenadas ha repercutido en el dafio sufrido».
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nuevamente, la doctrina de la Sala Tercera, afirma que para valorar el dano hay que tener en
cuenta el grado de probabilidad de que la actuacién médica hubiese producido un efecto
beneficiosoy el grado, entidad o alcance de éste. A la vista de ello, y teniendo en cuenta los datos
de mortalidad y secuelas del ictus calcula que el porcentaje aplicable es del 25 % reduciendo, por
tanto, a la cuarta parte el montante de la indemnizacién reclamada?®?.

Estas dos sentencias se basan en la jurisprudencia de la Sala Tercera y realizan, desde mi punto
de vista, una correcta aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad, pues en ambos
supuestos, en los que se considera acreditada la negligencia del demandado, se parte de un
supuesto de incertidumbre causal. Para resolverlo se hace responder al facultativo teniendo en
cuenta la probabilidad de que el comportamiento del demandado haya causado el dafio y para
ello se basan en datos estadisticos sobre el prondstico y evolucién de la enfermedad en cuestion.
Ahora bien, mientras que en el primer caso la probabilidad de curacién del enfermo en caso de
no haber existido negligencia era bastante alta®, en el segundo caso era mas bien escasa, lo que
no impidié, sin embargo, que se otorgara la correspondiente indemnizacion.

3. La reparacion del dano derivado de la falta de informacion médica. ;Aplicacion de
la teoria de la pérdida de oportunidad?

Como se sabe, toda intervencién médica requiere el previo consentimiento «informado» del
paciente (art. 2,2y 8,1 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica),
consentimiento que constituye una manifestacion del derecho de autodeterminacién de aquél y
que, por su relaciéon con los arts. 15 y 10,1 CE, suele ser considerado como un derecho
fundamental®4. Para que el paciente pueda valorar «las opciones propias del caso» (art. 8.1 Ley
41/2002), y, por tanto, decidir si acepta o rechaza el tratamiento o intervencidon, es necesario que
sea informado previamente, al menos, sobre su naturaleza, riesgos y consecuencias (art. 4,1 Ley
41/2002). La informacién relativa a los riesgos del tratamiento recae sobre los denominados
«riesgos tipicos», que son aquellos inherentes al tratamiento o intervencién®, y que son, por
tanto, previsibles, con independencia de su mayor o menor frecuencia estadistica. La finalidad
de esta informacidn es clara, pues, dado que casi toda actuacion sanitaria conlleva riesgos que
forman parte de la esfera de actividad médica, debe darse al paciente la opcién de rechazar la
intervencion si no quiere asumirlos voluntariamente?®.

82 Se dice en la sentencia que, segtn el informe pericial, el 12% de los pacientes fallecen antes de llegar al hospital,
el 45% de los pacientes fallece en los primeros 30 dias y el 50% de los supervivientes queda con algin tipo de
secuela irreversible.

8 En realidad, si el porcentaje de curacion era del 84 % quizas podria haberse considerado probado el nexo causal.
Adviértase, no obstante, que fue el demandante el que invocé la doctrina de la pérdida de la oportunidad.

8 Cfr. STS, Civil, 3/2001 de 12 de enero (ECLI:ES:TS:2001:7412); STC 37/2011 de 28 de marzo. Por todos, vid.
GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, 8 ed, Civitas-Thomson, 2022, pp. 825 ss.

8 Por riesgos inherentes al tratamiento se entiende aquéllos que, conforme a la experiencia y el estado de la
ciencia, estan directamente relacionados con el tratamiento o intervenciéon de que se trate. Cfr. art. 10 Ley
41/2002. Sobre ello vid. GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, pp. 906 ss.; MACIA MORILLO, en Derecho de
darios 2020, pp. 549, 550.

8 Por ello cabe entender, como observa MACIA MORILLO, en Derecho de darios 2020, p. 547, que dicha informacién
tiene como fin proteger la salud e integridad fisica del paciente, que puede adoptar la decisién que le permita
protegerla de la manera que le resulte mas aceptable o menos gravosa.
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La cuestién es ;qué sucede cuando el médico no informa o no informa adecuadamente al paciente
sobre los riesgos del tratamiento? No hay duda de que este comportamiento constituye una
infraccion de la lex artis. Mas dudas ofrece, sin embargo, la determinacién del dano resarcible.
De un lado, nos encontramos con lesiones corporales consecuencia de la materializacién del
riesgo del que no se informd. La reparacién de este dafio, como ya se avanzd, presenta algunos
problemas ligados a la causalidad. De otro, cabe pensar en la existencia de un dafio moral
provocado por el incumplimiento del deber de informacién, independiente del dafio corporal
referido. La Sala 32 del TS viene entendiendo que en el supuesto que analizamos procede
indemnizar el dafno moral derivado de la lesiéon del derecho de autodeterminacién del paciente.
La Sala civil, sin embargo, no mantiene un criterio uniforme al respecto y existen resoluciones
de todo tipo, algunas de las cuales aluden a la figura de la «pérdida de oportunidad». Veamoslo a
continuacion.

3.1. El dano moral derivado del incumplimiento del deber de informacion

Parte de la doctrina® y, fundamentalmente, la Sala 3? del TS, estima que el incumplimiento de
deberes de informacién o (seglin una expresioén usual aunque, desde mi punto de vista, inexacta)
la falta de «consentimiento informado»® lesiona del derecho de autodeterminacion del paciente
«al impedirle elegir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios intereses y preferencias,

87 Vid. RIBOT IGUALADA, Revista de Derecho Privado, 2007, pp. 51 ss. PARRA SEPULVEDA, La responsabilidad civil del
médico en la medicina curativa, tesis doctoral Uc3m, 2014 (https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/19232), pp.
198 ss., 377 ss.; ASUA GONZALEZ, «Infraccién de deberes de informacion y obligacion de indemnizar en el ambito
sanitario», Revista Cesco de Derecho de Consumo, n. 8/2013, pp. 147 ss. CADENAS OSUNA, El consentimiento
informado y la responsabilidad médica, pp. 346 ss. MACIA MORILLO, en Derecho de Daiios 2020, pp. 581 ss.

8 Conviene advertir que en muchos casos la Sala Tercera del TS habla de «falta de consentimiento informado» no
porque no haya habido consentimiento al tratamiento o intervencién -que si lo ha habido, aunque sea tacito o
verbal- sino porque no existe «documento de consentimiento informado» describiendo los riesgos relativos al acto
médico (recuérdese que el art. 8,2 de la Ley 41/2002 exige que el consentimiento se preste por escrito en los casos
de operaciones quirdrgicas y procedimientos diagnésticos invasivos). Aunque la falta de documentacién no
determina la invalidez del consentimiento, la carga de la prueba de que se ha informado correctamente al paciente
le corresponde al demandado [cfr., SSTS, Sala contencioso-administrativa, 2750/2000 de 4 de abril (ECLI:ES:TS:
2000:2750); 2506/2005 de 24 de abril (ECLI:ES:TS: 2005:506); 6460/2007 de 10 de octubre
(ECLI:ES:TS:2007:6360); 2049/2010 de 4 de mayo (ECLI:ES:TS: 2010:2049); 27401/2012 de 20 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2012:7401); 664/2018 de 24 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1545). En similar sentido se pronuncia la Sala
civil del TS, SS. 416/2001 de 27 de abril (ECLI:ES:TS: 2001:3429); 5424/2003 de 8 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2003:5424); 721/2005 de 29 de septiembre (ECLI:ES:TS:2005:5675); 759/2007 de 29 de junio
(ECLI:ES:TS:2007:4472); 4767/2008 de 29 de julio (ECLI:ES:TS:2008:4767); 2/2009 de 21 de enero,
ECLI:ES:TS:2009:68). Es por ello que, en tales casos, si no puede probarse de otro modo que se informo al paciente
de los riesgos del tratamiento, se entiende incumplido el deber de informacién.

En mi opinién la expresion «falta de consentimiento informado» deberia reservarse para los supuestos en los que
no hay consentimiento, pues no es lo mismo prescindir del consentimiento del paciente que obtener su
consentimiento pero sobre la base de informacién insuficiente o incompleta. Vid. la distincién que realiza, RIBOT
IGUALADA, Revista de Derecho Privado, 2007, pp. 55 ss. También distingue ambos supuestos PANTALEON DiAzZ,
«Ausencia de consentimiento, defecto de informacién y responsabilidad médica: perspectivas penal y civil (1)»,
Diario La Ley, 2018, n°® 9277, p. 4 ss. (version smarteca).
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entre las diversas opciones vitales que se le presentan» lo que ocasiona un dano moral®’, pues
supone privar al paciente de la capacidad de decidir fundadamente®.

La mayoria de las sentencias de la Sala 32 consideran indemnizable solo el dafio moral,
excluyendo el dano corporal provocado por la actuacién médica®, aunque algunas resoluciones,
para calcular el valor de ese dano moral, tienen en cuenta las secuelas padecidas por el paciente®.

En cualquier caso, concebido el dano resarcible como el perjuicio moral consecuencia de la lesiéon
del derecho de autodeterminacién del paciente, es claro que no se plantean problemas en materia
de nexo causal. El problema que presenta esta postura, a mi juicio, es que, en teoria, en la medida
en que la lesiéon del derecho de autodeterminacion del paciente es consecuencia de su
imposibilidad para decidir adecuada y reflexivamente al no contar con toda la informacién
relevante, puede generar un dafio moral en todo caso, incluso en los supuestos en que los riesgos

8 Esta afirmacion aparece como clausula de estilo en diversas sentencias de la Sala Tercera. Asi: SSTS 2316/2015
de 26 mayo (ECLI:ES:TS:2015:2316); 6816/2012 de 2 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:6186); 7401/2012 de 20 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2012/7401); 6394/2011 de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:2011:6394); 6944/2011 de 2 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2011:6944). En otras de la misma Sala Tercera se indica que la falta de informacién supone
privar al paciente de la «oportunidad de optar por el sometimiento o no a la intervencién, y en su caso, aquella
modalidad que entienda asumible» lo que ocasiona igualmente un dafio moral [STS 140/2021 de 4 de febrero 2021
(ECLI:ES:TS:2021:550)], que le impide «decidir libremente» [STS 7734/2009, de 4 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2009:7734)], o que supone la sustraccion de su capacidad para decidir [STS 5928/2010 de 12 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2010:5928)]. En este sentido, la STS 6159/2012, Contencioso-Administrativo, de 9 de
octubre (ECLI:ES:TS:2012:6519) afirma que el incumplimiento del deber de informacién implica la «pérdida de
oportunidad del paciente para decidir». Adviértase que se alude aqui a la pérdida de oportunidad en sentido
impropio, pues lo que se resarce es el dano moral derivado de la imposibilidad de decidir con conocimiento de
causa. De hecho, siguiendo con las sentencias de la Sala Tercera, la STS 6254/2009 de 30 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2009:6254), en un supuesto en que la resoluciéon recurrida fundé la indemnizacién en la «pérdida de
oportunidad» derivada de la falta de advertencia de los riesgos de la operacién, advierte que no se estd,
propiamente, ante un caso de pérdida de oportunidad, sino ante un dafio moral, consecuencia de haber impedido
al paciente «tomar la decision que en uso de su autonomia y dignidad personal considerase mas oportuna». La STS
2506/2005, Contencioso-Administrativo, de 25 de abril (ECLI:ES:TS:2004:2506), alude simplemente al dafio moral
derivado de la falta de informacion, al igual que la STS 664/2018, Contencioso-Administrativo, de 24 de abril
(ECLI:ES:TS:2018:1545), que sostiene que sélo es resarcible el dafio moral ocasionado por el incumplimiento del
deber de informar.

% STS, Contencioso-Administrativo, 140/2021 de 4 de febrero (ECLI:ES:TS 2021:550).

°! Entre las sentencias de la Sala Tercera, observan expresamente que lo indemnizable es exclusivamente el dafno
moral y no el relativo a las secuelas provocadas por el tratamiento o intervencion, las STSS, 664/2018 de 24 de
abril (ECLI:ES:TS:2018:1545); 2/2012 de 2 de enero (ECLI:ES:TS:2012:2); 6186/2012 de 2 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2012:6186). Constituyen, sin embargo, una excepcioén, las SSTS 2049/2010 de 4 de mayo (ECLI:ES:TS:
2010:2049) y la STS 6847/2005 de 9 noviembre (ECLI:ES:TS:2005:6847), pues en ellas se indemniza el dano
corporal final. La primera parece entender que la falta de informacién trasladé los riesgos de la operacion al
médico. La segunda, pese a afirmar que la falta de consentimiento informado causé un dano a la recurrente porque
«le priv6 de adoptar en uso de su derecho a decidir en torno a las posibles opciones que se le ofrecieron la mas
conveniente para si» condena a indemnizar, conforme al baremo, el dafio causado por las secuelas padecidas por
la perjudicada.

°2 Entienden que para la valoracion de la indemnizacién deben tenerse en cuenta las secuelas padecidas por el
paciente junto con las circunstancias concurrentes las SSTS, 2316/2015, Contencioso-Administrativo, de 26 de
junio (ECLI:ES:TS:2015:2316) y 6159/2012 de 9 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:6519). También alude a la edad y las
secuelas padecidas por la actora la STS 6394/2011,Contencioso-Administrativo, de 30 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2011:6394). Por el contrario, la STS 1083/2016, Contencioso-Administrativo, de 15 de marzo
(ECLI:ES:TS:2016:1083), en un supuesto en que se impugnd la cuantia de la indemnizaciéon concedida (18.000
euros) afirma que, dado que lo que se resarce es «la falta de consentimiento informado», para calcular la
indemnizacion hay que hacer abstraccion de la gravedad de la lesién.
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posibles finalmente no se materializan®. Y esto es contrario a la propia doctrina del TS, que viene
afirmando -y asi lo sostiene tanto la Sala Tercera® como la Sala Primera®- que el
incumplimiento del deber de informacién no genera por si mismo responsabilidad, siendo
necesario que se haya producido un dano corporal como consecuencia de la materializacién del
riesgo del que no se informo.

Por eso a mi parecer seria més légico configurar el dano moral derivado de la falta de informacién
como el resultante de la imposibilidad de eludir la producciéon del dano final rechazando el
tratamiento o intervenciéon. Concebido de este modo tal perjuicio, es claro que solo puede
apreciarse si efectivamente el paciente sufre lesiones o secuelas debido a la cristalizacion del
riesgo omitido. Ademas, no resulta del todo incompatible con la posibilidad de indemnizar a los
familiares en caso de muerte del paciente. Porque si el daio resarcible consiste en la «lesién del
derecho de autodeterminacién del paciente» no se ve como puede indemnizarse el perjuicio
moral que sufren los familiares a consecuencia de su muerte®, como sucede, por ejemplo, en la
STS, Sala 32, 140/2021 de 4 de febrero (ECLI:ES:TS:2021:550)"".

Por otra parte, también cabria interpretar que la falta de informacién provoca un perjuicio moral
resultante de la imposibilidad del enfermo de haberse preparado sicolégicamente para aceptar
las posibles consecuencias lesivas de la intervencién®. A este tipo de dano parece aludir la STS,

% Asilo entiende, por €j., PARRA SEPULVEDA, La responsabilidad civil del médico en la medicina curativa, tesis doctoral
Uc3m, 2014, (https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/19232), pp. 198 ss. y 377-379; CADENAS OSUNA, EIl
consentimiento informado y la responsabilidad médica, p. 366. RIBOT IGUALADA, Revista de Derecho Privado, 2007, p.
55 opina que, en teoria, dado que el derecho a la autonomia del paciente es un interés tutelado con independencia
de que su lesion comporte o no la de otros intereses, seria admisible su resarcimiento en todo caso. No obstante,
concluye que en el supuesto de ausencia de dano corporal no deberia existir responsabilidad porque la conducta
negligente del demandado no coloca al actor en peor situaciéon que aquella a la que aspiraba cuando aceptd
someterse al tratamiento o intervencion (p. 57).

% Cfr., entre otras, las Sentencias de la Sala Tercera del TS, 2229/2002 de 26 de marzo (ECLI:ES:TS:2002:2229);
1287/2004 de 26 de febrero (ECLI:ES:TS:2004:1287); 8258/2005 de 14 de diciembre (ECLI:ES:TS:2005:8258);
1094/2007 de 23 de febrero (ECLI:ES:TS:2007:1094); 6254/2009 de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:2009:6254);
2049/2010 de 4 de mayo (ECLI:ES:TS:2010:2049); 782/2017 de 9 de mayo (ECLI:ES:TS:2017:1280).

% Cfr. Sentencias de la Sala Primera del TS, 865/2001 de 27 de septiembre (ECLI:ES:TS:2001:72533); 488/2006 de
10 de mayo (ECLI:ES:TS:2006:3027); 943/2008 de 23 de octubre (ECLI:ES:TS:2008:5371); 478/2009 de 30 de junio
(ECLI:ES:TS:2009:4412); 101/2011 de 4 de marzo (ECLI:ES:TS:2011:1804); 483/2015 de 8 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2015:371).

% Como observa ASUA GONZALEZ, «Infraccién de deberes de informacién y obligacion de indemnizar en el &mbito
sanitario», Revista Cesco de Derecho de Consumo, n. 8/2013, p. 160, si el dano se refiere a la lesién del derecho a la
autonomia, los parientes no pueden pretender verse indemnizados por la muerte del titular del derecho.

7 El paciente se sometié a una operacién de hernia discal que le provocé una infeccién por la que tuvo que ser
intervenido dos veces mas, aunque acabd falleciendo. El TS consideré que se habia incumplido el deber de
informar de los riesgos del tratamiento, lo que implicaba una lesién de su derecho de autodeterminacién. Sin
embargo, condené a indemnizar el dafio moral sufrido por la esposa e hijo del fallecido en la cantidad de 2.000 y
1.000 euros respectivamente. Una situacion similar se da en la STS 2988/2013, Contencioso-Administrativo, de 4
de junio (ECLI:ES:TS: 2013:2988), si bien aqui el TS se limit6 a desestimar el recurso contra la sentencia recurrida,
que habia condenado a indemnizar, por el dafio moral derivado del incumplimiento del deber de informar, a la
esposa e hijos del fallecido (10.000 euros a cada uno de ellos).

% RIBOT IGUALADA, Revista de Derecho Privado, pp. 54-60, observa que «la falta de informacién coloca al paciente
en la tesitura de soportar su situacion nueva sin estar preparado en el terreno personal y familiar, e incluso en el
patrimonial» por lo que el responsable debe indemnizar «al paciente o sus causahabientes en una cuantia estimada
para minimizar ese efecto». También alude al dano moral consistente en la falta de preparacién psicologica del
enfermo, MACIA MORILLO, en Derecho de darios, 2020, pp. 581-583.
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de la Sala 32, 2750/2000 de 4 de abril (ECLI:ES:TS:2000:2750) que, si bien indica que la
inadecuada informacién privé a los representantes del menor® de la posibilidad de ponderar la
conveniencia de sustraerse a la operacion, también afirma que «esta situacion de inconsciencia
provocada por la falta de informacion imputable a la Administracion sanitaria del riesgo
existente...supone por si misma un dano moral grave, distinto y ajeno al dano corporal derivado
de la intervencién»'®. Un planteamiento similar se aprecia, si bien en el &mbito civil, en la SAP
Cantabria 442/2004 de 19 de noviembre (ECLI:ES:APS:2004:2135)!°! que, tras indicar que el bien
juridico lesionado es el derecho del paciente a ejercitar su capacidad de autodeterminacién,
observa asimismo que, de haber conocido éste el riesgo omitido, al menos podria haber asumido
«con la necesaria preparacion psicoldgica, unas secuelas que, a falta de la preceptiva informacién
previa, se han percibido como un dafio sorpresivo». En cualquier caso, este perjuicio moral seria, en
mi opinién, concurrente con el que deriva de la imposibilidad de haber evitado el resultado lesivo
rechazando la intervencidn, por lo que solo tendra relevancia si se tiene en cuenta para aumentar
la cuantia de la indemnizacion.

3.2. Los danos corporales sufridos por el paciente

Con independencia de lo expresado con anterioridad en torno a la existencia de un dafno moral
derivado del incumplimiento del deber de informacidn, otra posibilidad es considerar resarcible,
no tal dafo, sino las lesiones fisicas resultantes de la intervencion. En relacién con ellas cabria
entender que, cuando el médico no informa al paciente de alguno de los riesgos tipicos del
tratamiento, en la medida que dichos riesgos no han podido ser trasladados a éste, deben ser
asumidos por el médico, que respondera, por tanto, del dafo corporal sufrido por el perjudicado

En relaciéon con ello cabe senalar que, en el derecho anglosajon, donde se considera resarcible el dafio corporal
derivado del incumplimiento del deber de informacién solo si se prueba que el paciente no se habria sometido a
la intervencidn, algunas sentencias han reconocido indemnizacién al paciente que no ha conseguido acreditar tal
cosa, como consecuencia del schock y la depresidon causadas por el descubrimiento de las secuelas sin previa
advertencia de que podrian tener lugar. JONES, Medical negligence, p. 711.

% Un menor fue sometido a una operacion quirtrgica para remediar una coartacién aértica que le provoco secuelas
permanentes de hemiplejia en sus extremidades inferiores. No se demostrd que se hubiera informado a los padres
del enfermo ni a este Gltimo sobre el riesgo que corria con la intervencién. La resolucién recurrida desestimo la
demanda por entender que en las circunstancias concurrentes cualquier persona se habria sometido a la
intervencion. E1 TS considerd, sin embargo, que existia un dafio moral susceptible de reparacion.

100 13 sentencia condend a indemnizar al actor con una cantidad de 11.170.000 pts. basandose en la cuantia
prevista en la tabla II del baremo para los «dafios morales complementarios en el caso de secuelas de especial
gravedad».

101 Una mujer fue sometida a una operacion de bocio que le provocé disfonia como consecuencia de la parélisis de
una cuerda vocal, riesgo tipico del que no fue informada.
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como consecuencia de su materializacién!'?2. De hecho, en el ambito civil algunas resoluciones
judiciales parecen adoptar esta solucion!®.

Un buen sector de la doctrina, considera, sin embargo, que para que el médico que incumpli6 sus
deberes de informacién deba responder de las lesiones corporales padecidas por la victima es
necesario que su comportamiento pueda ser considerado causa del dano. Esto exige comprobar
si el paciente, de haber sido correctamente informado, se habria sometido o no a la
intervencion!®. Asi, si el juez llega al convencimiento de que el paciente habria aceptado en
cualquier caso la intervencion, no habra lugar a responsabilidad, y si llega a convencerse de que
la victima no se hubiese sometido a ella de haber contado con la necesaria informacién deberia

102 En este sentido GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, pp. 823-824. DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario
y responsabilidad médica, Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 260 ss., 314; SANCHEZ GONZALEZ, La impropiamente
llamada objecion de conciencia a los tratamientos médicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 109-112; MACiA
MORILLO, Derecho de dafios 2020, p. 584. A similar conclusion llega SANTOS MORON, «La responsabilidad médica
(en particular en la medicina «voluntaria»): Una relectura desde el punto de vista contractual», InDret, 2018-1, p.
33, al analizar la cuestion desde el punto de vista de la responsabilidad contractual. Segin esta autora el deber de
informar sobre los riesgos del tratamiento incide también en la configuracion de la prestacién del deudor. Si bien
se entiende que el médico asume una obligacién de medios, con ello se hace referencia a que no garantiza al
paciente su curacién. Es decir, el interés primario consistente en la curacién no esta cubierto en principio por el
contrato de prestacion de servicios médicos. Ahora bien, para que pueda entenderse que tampoco forma parte del
interés cubierto por el contrato el hecho de no sufrir dafios o consecuencias lesivas adicionales (el denominado
«interés de integridad»), es necesario que se informe al paciente de que existe el riesgo de que se produzcan
determinados danos, aunque el deudor actte diligentemente. De otro modo dichos riesgos permaneceran en la
esfera de actuacion del deudor, que debera responder de los mismos en caso de que se materialicen. Por su parte,
GONZALEZ CARRASCO, «Falta de consentimiento informado y riesgos materializados. Comentario de la STS 8 abril
de 2016», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 102, 2016 (ap. III del documento electrénico) considera que en
el ambito de la medicina satisfactiva la solucion adecuada es que la infraccion de deberes de informacion traslada
el riesgo al profesional sanitario.

105 Esta parece ser la postura adoptada en las SSTS, de la Sala Civil, 849/2000 de 26 septiembre
(ECLI:ES:TS:2000:6772) aunque aqui se ejercité una accién de responsabilidad contractual; 667/2002 de 2 julio
(ECLI:ES:TS:2002:4911); 6400/2005 de 21 octubre (ECLI:ES:TS:2005:6400) —también parece considerarse que la
responsabilidad era contractual-). También en la SSTS] Navarra, Sala de lo Civil y Penal, 22/2001 de 27 de octubre
(ECLI:ES:TSJNA:2001:1649). En la jurisprudencia de la Sala 32, la STS, 2049/2010 de 4 de mayo (ECLI:ES:TS:
2010:2049) considera indemnizable el dano final sufrido por el paciente, al no haber podido asumir los riesgos
inherentes a la intervencion.

MfHay que advertir, no obstante, como ya se adelantd, que algunos autores analizan la cuestion desde la
perspectiva de la causalidad y otros desde la perspectiva de la imputacién objetiva. Aunque suele decirse que en
el &mbito de las omisiones no cabe hablar de casualidad propiamente dicha y que el andlisis de la causalidad se
refiere mas bien a la imputacién objetiva del dano, lo cierto es que la perspectiva que se adopte influye en la carga
de la prueba. Si entendemos que se trata de una cuestion de causalidad factica corresponderia al demandante
convencer al juez de que habria rechazado la intervencién si hubiera sido correctamente informado. Si
presuponemos que se esta ante un juicio de imputacion objetiva, habria que dar por sentada la relacion causal,
correspondiendo al demandado invocar en su favor la excepcidén del «comportamiento licito alternativo» y
demostrar que un comportamiento diligente habria provocado igual resultado dado que el paciente habria
aceptado en cualquier caso el tratamiento o intervencién. RIBOT IGUALADA, «La responsabilidad civil por falta de
consentimiento informado», Revista de Derecho Privado, 2007, Noviembre-Diciembre, pp. 40 ss. y 44 ss., parece
situar la cuestion en sede de causalidad, si bien considera que debe presumirse iuris tantum que el dafo no se
habria producido de no haberse omitido la informacién. ASUA GONZALEZ, en Tratado de Responsabilidad civil, t. 11,
p. 383, nota 124; Revista Cesco de Derecho de Consumo, n. 8/2013, p. 151, habla de causalidad en una «acepcién
amplia» como capacidad del comportamiento omitido para evitar el dafio causado, pero no se pronuncia sobre la
carga de la prueba. CADENAS OSUNA, El consentimiento informado y la responsabilidad médica, pp. 380 ss., enmarca
la cuestion en el ambito de la causalidad factica indicando que seria aplicable una versién adaptada de la «condicio
sine qua non». Otros autores, en cambio, sittian el analisis de la decision que habria adoptado la victima dentro
del juicio de imputacién objetiva. ARCOS VIEIRA, Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber de
informacion al paciente, pp. 88 ss. MACIA MORILLO, en Derecho de daiios, 2020, pp. 608 ss. Aunque no demasiado
claramente, GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, pp. 1180 ss.
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condenar al médico a indemnizar el dano final'®. De acuerdo con esta premisa, en la
jurisprudencia civil hay sentencias que absuelven al demandado por entender que el paciente
habria aceptado en todo caso la intervencion'®®, mientras que otras, por llegar a la conclusion
contraria, le condenan a reparar todos los danos sufridos por la victima!'?’, aunque alguna
resolucién, curiosamente, reduce el importe de la indemnizacién por aplicacién del art. 1103
C.c.108

El problema en la practica es como llegar a una u otra conclusién, pues la mera declaracion de la
victima no parece suficiente para dar por probada la relacién causal. Cabe pensar que para ello
han de tenerse en cuenta la gravedad de la situacién del enfermo y la mayor necesidad o no de la
intervencion junto con la probabilidad y gravedad del riesgo no informado!%. Es 16gico asumir
que, cuanto mas precaria sea la situacion del enfermo y mayor la necesidad y urgencia de una
intervencion, y cuanto menor sea la probabilidad y gravedad del riesgo, més factible es, conforme
al estandar de comportamiento del paciente medio, que éste se hubiese sometido a la
intervencion de haber sido adecuadamente informado. Ahora bien, es posible que las
circunstancias anteriores no permitan concluir que, conforme a lo previsible en una situacién de
esas caracteristicas, el paciente se habria decantado por una u otra opcién (por ej. porque la
intervencion era la Unica alternativa para mejorar la salud del paciente, pero no era urgente vy,
sin embargo, conllevaba graves riesgos, aunque poco frecuentes). En tal situacion, en principio,
no seria posible condenar al médico demandado a indemnizar los dafos corporales sufridos por

105 ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, p. 99; CADENAS OSUNA, El consentimiento
informado y la responsabilidad médica, p. 355 (aunque esta tltima autora no limita esta situacion al dano corporal).

106 L,a STS 985/97, Civil, de 10 de noviembre (ECLI:ES:TS:1997:6695) se limita a afirmar que no hay relacién causal
entre la ausencia de informacién y el dafio. La STS 759/2007, Civil, de 29 junio (ECLI: ES:TS:2007:4472) en un
supuesto de ligadura de trompas realizada durante cesdrea, con posterior embarazo ectdpico, estima que la
paciente se habria sometido igualmente a la esterilizaciéon de haber contado con toda la informacion.

07 Estiman que la paciente no se habria sometido a la operacion si hubiera sido correctamente informado las SSTS,
Civil, 416/2001 de 27 de abril (ECLI:ES:TS:2001:3429), relativa a una ligadura de trompas fallida realizada a una
mujer con familia numerosa (el TS desestima el recurso contra la sentencia de la AP que concedié una
indemnizacion por dafio moral y material que no se detalla), y la S. 560/2004 de 22 de junio 2004
(ECLI:ES:TS:2004:4333) sobre una operacién de reduccién de mamas que provoco la pérdida de la zona aureola-
pezoén. La STS, 483/2015, Civil, de 8 de septiembre (ECLI: ES:TS:2015:371), tras afirmar que «la relacién de
causalidad ha de establecerse entre la omisién de la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la
intervenciéon médica», parece entender que la victima no se habria sometido a la operaciéon de reducciéon de
estémago si hubiera sido informado de que existia un alto porcentaje de fracaso, pues condena al médico a
indemnizar el dafo final derivado del hecho de tener que someterse a una nueva operacion.

108 La STS 478/2009, Civil, de 30 de junio (ECLI:ES:TS:2009:4412) se refiere a un supuesto en que no se informé a
la paciente de la posibilidad de sufrir una lesién del nervio ciatico como consecuencia de la realizaciéon de una
operacion de cadera. El juzgado estimé la demanda, pero redujo el importe de la indemnizacion solicitada para
reparar las secuelas por aplicacion del art. 1103 C.c. La AP revocd esta sentencia por entender que no existia deber
de informar sobre tal riesgo. El TS, confirmando la sentencia del Juzgado, afirma que «la indemnizacién no tiene
que coincidir necesariamente con la que corresponderia al dafio o lesién causado por la intervencion, es decir, a
la materializacion o cristalizacién del riesgo tipico» y considera que efectivamente procede moderar la
indemnizaciéon porque no debe equipararse «la intensidad de la culpa derivada de una mala praxis en la
intervencion a la que comporta la omision o insuficiencia de informacion sobre un riesgo tipico». No obstante,
aumenta de 10 a 20 millones de pts. la indemnizacion acordada por la instancia, dejandola en la mitad de lo
solicitado.

109 Sobre las circunstancias a tener en cuenta para determinar la posible decision del enfermo, RIBOT IGUALADA,
Revista de Derecho Privado, p. 45; GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, pp. 1206-1207.
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la victima por falta de certeza del nexo causal, pero si cabria la posibilidad, como ya se ha
mencionado, de concederle una indemnizacién por dafno moral'!°,

3.3. El recurso a la figura de la pérdida de oportunidad por parte de la jurisprudencia
civil

En atencién —en teoria- al supuesto en que no se sabe cudl habria sido la decisién de la victima,
algunas sentencias de la Sala Primera del TS han recurrido a la figura de la pérdida de
oportunidad para reparar el dano corporal (con sus consecuencias patrimoniales y morales)
resultante de la materializacion del riesgo que no se informé. Con todo, la primera sentencia
que suele citarse como exponente de esta tendencia -la STS 488/2006 de 10 de mayo
(ECLI:ES:TS:2006:3027)- no parece resolver un supuesto de incertidumbre causal sino, mas bien,
de ausencia de nexo causal, ya que tanto el Juzgado como la AP desestimaron la demanda por
entender que la operacién era necesaria, no cabia otra alternativa y, por consiguiente, no habia
relacién de causalidad entre la omision del deber de informacién y la posterior lesion sufrida por
el paciente!!!. En la sentencia mencionada el TS, sin embargo, tras indicar que la informacién
pretende que el paciente «pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a una determinada
intervencion quirdrgica, contrastar el pronéstico con otros facultativos», o elegir otro centro o
especialista, afirma que la falta de informacién no puede ser irrelevante. Y condena a una
indemnizacién «derivada de la pérdida de oportunidad, no de la reparacién integra del dano en
funcién de las secuelas que le quedaron al paciente». Parece que en esta Sentencia el TS recurre
a la pérdida de oportunidad para evitar la imposibilidad de obtener cualquier resarcimiento —
dado que, segin se deduce de las circunstancias concurrentes, el menor tendria que haberse
sometido en todo caso a la operacién-, pero, al mismo tiempo, la utiliza para reducir la
indemnizacién a una cuarta parte de lo solicitado!'?. Lo que no queda nada claro es qué criterios
utiliza para calcularla, pues en realidad la resolucién comentada no desarrolla la figura de la
pérdida de oportunidad ni explica como la aplica en este caso. De hecho hay quien entiende que
en esta sentencia la idea de «pérdida de oportunidad» hace referencia mas bien a la pérdida de la
posibilidad de autodeterminarse!!®, de modo que lo que se indemnizaria seria, en realidad, el
dano moral'!4,

110 Esto es lo que hizo la STS 5424/2003 de 8 septiembre (ECLI:ES:TS:2003:5424), una de las pocas, en la
jurisprudencia civil, que considera indemnizable el dafio moral derivado de la falta de informacién. La actora se
habia sometido a una operacién de bocio nodular que le produjo disfonia, riesgo del cual no se acredité6 que
hubiese sido informada. La sentencia recurrida consideré que la falta de informacién sobre los riesgos del
tratamiento era irrelevante porque la operacién era la Unica alternativa posible. E1 TS, sin embargo, sostuvo que,
si bien no era indemnizable el dano corporal, debia indemnizarse el dafio correspondiente a la «privacién del
derecho del paciente a obtener informacién esclarecedora» (que cifr6 en 6.500 euros), dafio que, aunque no lo
indica expresamente la sentencia, debe considerarse de caracter no patrimonial.

11 Un menor fue sometido a una operacién de extirpaciéon de un tumor en la pierna izquierda que le produjo la
afectacion del nervio ciatico, riesgo del que no habian sido informado sus familiares. La madre presenté una
demanda en nombre propio y del menor.

112 Condend a indemnizar 5 millones de pts. frente a los 20 millones, por danos materiales, solicitados por la
demandante.

115 ASUA GONZALEZ, Pérdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, p. 104.

114 MACIA MORILLO, en Derecho de dafios 2020, p. 568. Hay que advertir, no obstante, que la sentencia parece
indemnizar una fraccion del dafio corporal.
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La STS 948/2011 de 16 enero de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:279), en un supuesto en que se practicé
al actor una disectomia cervical a consecuencia de lo cual quedé afectado de tetraplejia (riesgo
del que no fue informado), es la primera que establece claramente el recurso a la figura de la
pérdida de oportunidad como un instrumento que permite indemnizar una «fraccién del dano
corporal» en supuestos de incertidumbre causal. La sentencia recurrida —que al parecer no entrd
a valorar la cuestion de la causalidad- condend a indemnizar el dano final, calculado conforme
al baremo, frente al criterio del Juzgado que otorgé una indemnizacién por dano moral. Por tal
motivo el demandado recurri6 la sentencia alegando que lo que debia haberse indemnizado era
exclusivamente tal dafno moral (Vid. FJ 3°). En esta tesitura el TS observa que la identificaciény
cuantificaciéon del dano puede hacerse de distintas formas, bien por los totales perjuicios
causados, con el alcance propio del dano moral, o por la pérdida de «oportunidades o de
expectativas» en la que el dano se identifica «con una fraccién del dano corporal considerado en
su integridad en razén a una evidente incertidumbre causal sobre el resultado final»'**. Y se decanta
por esta tercera opcién. Tras indicar que «la relacién de causalidad se debe establecer entre la
omisiéon de la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la intervenciéon médica»
concluye que en el supuesto enjuiciado existia «una evidente incertidumbre causal en torno a la
secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado el paciente». Asi las cosas,
afirma la sentencia que esa «pérdida de oportunidad» debe valorarse atendiendo a la
«probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales, probables o tipicos»
hubiera aceptado o rechazado la intervencion, y concede una indemnizacién de la mitad de lo
que habria correspondido conforme al baremo.

¢;Significa esto que, segiin el TS, la probabilidad de que el paciente hubiese optado por aceptar o
rechazar la intervencion era del 50 %? Si se tiene en cuenta, que el Alto Tribunal dice tomar en
consideracién circunstancias que se concretan en «una intervencién clinicamente aconsejable,
en la relacién de confianza existente entre paciente-medico, en su estado previo de salud, el
fracaso del tratamiento conservador, las complicaciones de escasa incidencia estadistica y en las
consecuencias que se derivaron de la misma» cabe pensar que lo mas probable era que la victima
se hubiese sometido en cualquier caso a la intervencién, lo que, en realidad, excluiria la
existencia de relacion causal. Por eso la solucién adoptada por el TS parece ser mas bien de
caracter «salomoénico», dirigida a garantizar el resarcimiento de la victima, pero minorando el
importe de la indemnizacién correspondiente al dano total sufrido por aquella.

Algo similar sucede en la STS 227/2016 de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1427), relativa a un
paciente tetrapléjico pero con cierto grado de movilidad en las extremidades superiores a quien
el médico que lo trataba le propuso una novedosa operacién para mejorar su estado, sin
informarle de los riesgos que conllevaba. Desgraciadamente la operacion empeor6 el estado del
enfermo que perdi6 la poca movilidad que conservaba. Presentada la correspondiente demanda
de responsabilidad, el Juzgado la estimé parcialmente, otorgando una indemnizacion inferior a
la solicitada porque solo considerd resarcible el dano consistente en el agravamiento de la

115 Estas afirmaciones en torno a las distintas formas de indemnizar el dafo en caso de falta de informacién sobre
los riesgos del tratamiento aparecen ya en la STS 101/2011 de 4 de marzo (ECLI:ES:TS:2011:1804), -relativa a una
operacion de fistula anal que provocé a la paciente incontinencia- si bien esta resolucién confirma la sentencia
recurrida que, en realidad, habia acordado una indemnizaciéon en concepto de dano moral (el TS observa, no
obstante, que lo cuantificé de forma que parecia indemnizar mas bien una fraccién del dano corporal). Es decir,
realmente no utiliza la figura de la pérdida de oportunidad para fundar la condena a indemnizar, pues desestima
el recurso limitandose a afirmar que la recurrente no habia aportado argumentos de los que pudiera deducirse que
le correspondia una indemnizacién superior a la acordada en la sentencia de la AP.
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situacién del paciente!!®. La AP, por su parte, desestimé el recurso presentado por el actor, que
cuestionaba el importe de la indemnizacién concedida, aduciendo que la reparacion del dafio no
podia coincidir con la que derivaria de existir mala praxis en la intervencién quirtrgica
desarrollada.

El TS desestimd el recurso de casacion, sobre la base de la existencia de una «pérdida de
oportunidad!'’. Lo llamativo de esta resolucién a es que, si bien el TS afirma que en el supuesto
analizado existia «incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haber sido informado el paciente», al mismo tiempo sostiene que «si la evolucion de la lesiéon
secular que padecia culminaria con la invalidez que ahora tiene, y la intervencién iba destinada
a ralentizar esa evolucion y a minimizarla, es razonable que, en principio, se asumiese el riesgo»
(vid. FJ 2°). Si lo razonable era entender que el paciente hubiese sometido de todos modos a la
operacién (porque como consecuencia de su enfermedad, seglin observa el TS, habria llegado en
cualquier caso a la misma situacion de invalidez) lo 16gico seria concluir que no se habia probado
la relacion causal. De hecho, no se comprende cémo puede afirmar la mencionada sentencia que
«ante la verosimilitud de que (el actor) hubiese consentido la intervencion si se evaltian todas las
circunstancias concurrentes» nos encontramos «en esa franja intermedia de incertidumbre
causal» que da lugar a la pérdida de oportunidad (FJ 2°).

Ciertamente, aunque el TS hubiese llegado a la conclusién de que no habia relacién causal
(parece que las instancias inferiores no se plantearon esta cuestién o dieron, sin mas, por probada
la causalidad) el hecho de que el recurso fuera presentado exclusivamente por el actor, que
consideraba insuficiente el importe de la indemnizacién, impedia absolver al demandado. Por
eso parece que, en realidad, el Alto Tribunal acude en esta sentencia a la figura de la pérdida de
oportunidad, no porque realmente existiera incertidumbre causal, sino mas bien para justificar
que no procedia aumentar la indemnizacién acordada en la instancia. Cosa que, por otra parte,
podia haber argumentado sin necesidad de acudir a la teoria de la pérdida de oportunidad pues
si bien dicha indemnizacién fue inferior a la solicitada, resarcia el dano “final” derivado del
agravamiento de la enfermedad. En realidad la sentencia comentada en ningin caso utiliza la
probabilidad de que el paciente hubiese rechazado la intervencién —criterio a emplear para
cuantificar el dano derivado de la «pérdida de oportunidad» segtin la mencionada STS 948/2011-
para calcular la indemnizacién, que en realidad se correspondié con el dano corporal provocado
por la intervencién!!®,

Las resoluciones comentadas ponen de manifiesto, en mi opinidn, una utilizacién poco rigurosa
de la figura de la pérdida de oportunidad, con el fin de garantizar al demandante una

116 E] paciente sostenia que debia concedérsele la indemnizacién correspondiente a la categoria de Gran Invalido
de la Tabla 4* del Baremo del ano 2009 (cuando los hechos se produjeron en 1999), pero, dado que con caracter
previo a la operacién ya se encontraba en situacién de invalidez (aunque de menor entidad), y los hechos se
produjeron en 1999, tanto la sentencia del Juzgado como la de la AP estimaron que no procedia calcular la
indemnizacién conforme a tal parametro.

7 La sentencia reitera el contenido de la citada STS 948/2011 de 16 enero de 2012 (ECLI:ES:TS: 2012:279) en
cuanto a las distintas formas de indemnizar el dano derivado del incumplimiento de deberes médicos de
informacién (por los totales perjuicios causados, con el alcance propio del dano moral o por la pérdida de
oportunidades o de expectativas), concluyendo que se apoya, «a la hora de identificar y cuantificar el dafio en la
teoria de la pérdida de oportunidad».

118 En este sentido GONZALEZ CARRASCO, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 102, 2016 (ap. V del documento
electrénico).
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indemnizacién en casos en los que, mas que incertidumbre causal, parece haber ausencia de
causalidad!’®. Eso si, minorando, las dos primera sentencias citadas, el importe del dafo
resarcible, que se entiende no debe alcanzar el valor del dano total sufrido como consecuencia
de la materializacion del riesgo no informado!?’. Ahora bien, si lo que se pretende es garantizar
que la victima, sea cual sea la decision que hubiese adoptado en caso de haber sido correctamente
informada, obtenga una indemnizacién cuyo importe no debe alcanzar el valor del dafo total
sufrido como consecuencia de la materializacion del riesgo no informado, seria mds sensato, en
mi opinidn, considerar resarcible el dano moral derivado de la imposibilidad de haberse sustraido
a la operacion'?!, para cuya valoracién podria tenerse en cuenta la entidad del dano corporal
sufrido.

Creo en definitiva que las sentencias analizadas hacen una aplicacion indebida de la figura de la
pérdida de oportunidad:

a) En primer lugar, porque, como ya se avanzd, a mi juicio no debe acudirse a esta teoria
pararesolver la incertidumbre motivada por la duda acerca de cual habria sido la decision
de la victima en caso de haber sido adecuadamente informada. A las razones
anteriormente explicadas, relativas a la conveniencia de no aplicar la figura de la pérdida
de oportunidad para resolver cualquier supuesto de causalidad incierta, cabe anadir aqui
que, si no existen datos o circunstancias que, partiendo del previsible comportamiento
del paciente medio, permitan al juez llegar a la conviccidn de que el perjudicado se habria
sometido o no a la intervencién, no veo como puede el juez colocarse en el lugar de la
victima para calcular, al menos seriamente, la probabilidad (;del 30 %? ;del 45 %?...) de

119 Buen ejemplo de ello es también la SAP Barcelona, Seccién 142, 528/2021 de 9 de noviembre,
(ECLI:ES:APB:2021:14688), relativa a un paciente que sufri6 secuelas estéticas (riesgo ligado a su tabaquismo del
cual no fue informado) a consecuencia de una abdominoplastia. A pesar de entender que el actor se habria
sometido en cualquier caso a la operacion, tras invocar la doctrina sentada por el TS en la mencionada S. 227/2016
de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1427), 1a AP le concede una indemnizacién «por pérdida de oportunidad» de 2000
euros -frente a los 83.427,89 reclamados- si bien no hace alusién alguna a los criterios tenidos en cuenta para
calcularla.

120 Pese a que, como se indico con anterioridad, cabe pensar que, si el médico no informa adecuadamente al
enfermo de los riesgos del tratamiento, no puede trasladarlos al paciente y, por tanto, los asume, se aprecia en la
doctrina (cfr. GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, p. 1164) y en a jurisprudencia cierta reticencia a hacer
responder al médico del dano corporal final. La STS 227/2016,Civil, de 8 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1427) afirma,
en este sentido, que no merece el mismo tratamiento los supuestos «en que el cuadro secular tiene su origen en
una mala practica médica» y aquellos otros en que «la complicacién no tiene relacién con una practica médica
sino simplemente en no ser informado el paciente de que ello podia ocurrir». Recuérdese, en relaciéon con ello,
que la citada STS 478/2009, Civil, de 30 junio (ECLI:ES:TS:2009:4412), que moderé la indemnizacién del dafio
corporal por aplicacion del art. 1103 C.c., ya afirmé que la «<indemnizacién no tiene que coincidir necesariamente
con la que corresponderia al daio o lesion... cristalizacion del riesgo tipico». Y también en otras sentencias de la
Sala Primera- SSTS 101/2011 de 4 de marzo (ECLI:ES:TS:2011:1804); 948/2011 de 16 enero de 2012
(ECLI:ES:TS:2012:279)- ha afirmado el TS que «el dano que se debe poner a cargo del facultativo no es el que
resulta de una intervencion defectuosa» sino el que es consecuencia de haberse omitido la informacién de que se
trate, lo que pone de manifiesto cierto reparo a hacer responder al médico que incumple su deber de informacién
de la totalidad del dafio derivado de la materializacion del riesgo del que no se informa.

121 Recordemos que eso fue lo que hizo el Juzgado en el supuesto resuelto por la repetida STS 948/2011 de 16 de
enero de 2012. Y no se entiende por qué, el TS, en lugar de confirmar la sentencia de primera instancia que habia
condenado a indemnizar el dano moral, recurre a la figura de la pérdida de oportunidad para sortear la ausencia
de causalidad (pues realmente no parece que existiera incertidumbre acerca de cudl habria sido la decisién de la
victima) cuando podria haber declarado indemnizable el dano moral (;salvo que, quizas, considerara que una
indemnizacién por dano moral, por muy elevada que fuera, resultaria insuficiente?).
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que se hubiese inclinado por una u otra opcidn (a menos, quizas, que se entienda que la
probabilidad es, simplemente, del 50 %!2?)-

b) En segundo lugar, porque no puede perderse de vista que los tribunales utilizan esta
doctrina en supuestos en que realmente no existe incertidumbre causal ya que las
circunstancias apuntan, en realidad, a la ausencia de causalidad. Y lo hacen con el fin de
otorgar a la victima una indemnizacién, si bien de una cuantia inferior a la
correspondiente al dafio final provocado por la cristalizacién del riesgo no informado.

Ahora bien, si el juez no puede alcanzar un grado de conviccién suficiente acerca de la probable
decision de la victima, lo procedente seria considerar no probada la relacién causal entre la falta
de informacion y el dano corporal, que no seria, por tanto, resarcible. Pero, dado que ello no
impide reparar el dano moral derivado de la imposibilidad de haberse sustraido a la intervencién,
si se quiere ofrecer a la victima la correspondiente compensacién, en lugar de hacer una
aplicacion espuria de la figura de la pérdida de oportunidad, lo més sensato seria, a mi parecer,
declarar indemnizable tal dafo no patrimonial.

4, Conclusiones

La jurisprudencia contencioso-administrativa viene aplicando la figura de la pérdida de
oportunidad en los casos de error o retraso en el diagndstico y o tratamiento. En este caso el
enfermo sufre un dafio cierto (lesiones, secuelas, muerte, etc.) pero no es posible saber si el
mismo se habria evitado de haber actuado el médico diligentemente, o, por el contrario, se habria
producido igualmente como consecuencia del curso de la enfermedad. Nos encontrarmos, pues,
ante una situacién de incertidumbre causal motivada por la concurrencia de factores aleatorios
(enfermedad, estado previo del paciente..) que conllevan que sea imposible «cientificamente»
determinar cudl habria sido el resultado si no hubiera mediado un comportamiento médico
negligente.

En tal hipétesis esta justificado el recurso a la teoria de la «pérdida de oportunidad» con el fin de
solventar la imposibilidad de probar la causalidad. Pero en el bien entendido de que no estamos
ante un dano auténomo y distinto al dafo corporal final (recordemos que la mera reduccién de
expectativas de curacién o supervivencia no es objeto de indemnizacién), sino ante una férmula
que permite imputar responsabilidad al demandado en proporcion a la probabilidad de que haya
causado tal dano.

La jurisprudencia administrativa, cuando aplica esta teoria, exige acertadamente que existan
dudas en torno al nexo causal. Sin embargo no es particularmente rigurosa en cuanto a sus

122 Algunas sentencias de Audiencias Provinciales, en aplicacién de la doctrina del TS en este &mbito, otorgan
justamente una indemnizacion del 50 % del valor correspondiente al dano corporal. Asi, SAP Ledn, Seccién 22,
347/2017 de 27 de noviembre (ECLI: ES:APLE:2013:1488); SAP Burgos, Seccion 2?2, 424/2017 de 21 de diciembre
(ECLI:ES:APBU:2017:1109). Otras, en cambio, parecen esforzarse en calcular la «probabilidad» de que la victima
se hubiese sometido a la intervenciéon. La SAP Barcelona, Seccion 12, 635/2018 de 19 de noviembre
(ECLI:ES:APB:2018:11473), en relacién con ciertas secuelas de una operaciéon de hernia discal, fija la
indemnizacién en un 40 % del dano corporal atendiendo a la falta de alternativas de la dolencia y la escasez
estadistica de la complicaciéon producida. La SAP Barcelona, seccién 12, 481/2015 de 9 de noviembre
(ECLI:ES:APB:2015:12801), en un supuesto en que la actora se someti6 a una intervencién para paliar su rubor
facial excesivo lo que le provocé una hiperhidrosis que empeor6 su situacién, estima que la probabilidad de que
la paciente se hubiese sometido a la operacion era bastante alta. Y cifra la indemnizacién en un 25 % del dano
sufrido por ser éste «el porcentaje de incertidumbre causal sobre el resultado final» que puede atribuirsele.
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consecuencias. Es poco frecuente que en la practica se analicen las probabilidades de que el
demandado haya causado el resultado lesivo tomando en consideracién datos estadisticos acerca
del pronéstico y evoluciéon de la enfermedad o dolencia de que se trate. Si bien en algunos casos
se alude a las probabilidades -altas, medias o bajas- de que el perjuicio se hubiese evitado en
caso de existir una correcta asistencia sanitaria, el porcentaje concreto que se asigna a tales
probabilidades es fluctuante y se calcula con escaso rigor. Por otra parte, aunque suele afirmarse
que la probabilidad debe ser «seria» para que exista deber de indemnizar, en la practica se declara
la responsabilidad de la Administracion sanitaria en casos en que el grado de probabilidad de que
el comportamiento médico sea la causa del dano es bastante escaso. Cosa que, como se ha dicho,
quizas puede estar justificada ante la relevancia de los bienes juridicos lesionados (la vida y/o la
salud).

La jurisprudencia civil no suele aplicar la teoria de la pérdida de oportunidad en los casos de error
o retraso en el diagnoéstico (si bien hay sentencias de Audiencias Provinciales que se hacen eco
de la doctrina sentada por la Sala Tercera del TS), pero la ha aplicado, en cambio, en el supuesto
de incumplimiento de deberes médicos de informacidn, si —en teoria- existen dudas acerca de la
decisiéon que habria tomado la victima en caso de haber sido correctamente informada. A
diferencia de lo que sucede en la hipétesis anterior, en este caso no esta justificado el recurso a
la figura de la pérdida de oportunidad. No existe una imposibilidad «objetiva» o «cientifica» que
impida saber cual habria sido el resultado de un proceso aleatorio del que deriva el dafio sufrido
por la victima. Se trata de una imposibilidad meramente circunstancial para probar el nexo
causal. Ocurre ademas que en los casos analizados no parece existir incertidumbre en torno a la
decision de la victima ya que se presupone, mas bien, que se habria sometido en cualquier caso
a la intervencién. Parece por ello que la figura de la pérdida de oportunidad se utiliza para
garantizar al demandante una indemnizacién, si bien de una cuantia inferior a la correspondiente
al dano corporal final. Lo cierto es, sin embargo, que para este «viaje» no hacen falta tales
«alforjas». Bastaria con indemnizar el dafio moral derivado de la imposibilidad de haber eludido
el resultado lesivo rechazando el tratamiento o intervencion.
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Sumario

La responsabilidad contractual de las plataformas en linea estd siendo objeto de
un intenso debate. Los operadores normalmente actian como meros
intermediarios y asi suelen revelarlo con arreglo al art. 97 bis TRLGDCU,
apartado 1, letra d), mientras que una corriente de opinién pretende hacerlos
responder por los bienes y servicios subyacentes a partir de la influencia
predominante que ejercen sobre los proveedores. El criterio tiene su origen en la
jurisprudencia elaborada por el TJUE a propdsito de los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion. A falta de una regulacion especifica en la Unién
Europea, el art. 20 de las Reglas modelo sobre intermediacion en linea publicadas
por el European Law Institute (ELI) constituye un hito importante en el debate.
Este articulo se muestra partidario de acudir al Derecho de contratos. A este
respecto primero aborda el principio de relatividad de los contratos y tantea si
cabe incluir el contrato celebrado entre los dos grupos de usuarios, proveedores y
clientes, entre las excepciones a la regla del art. 1257 I CC realizadas por la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo espariol con respecto a otros
contratos 'y actividades econémicas. A continuacion, contrapone una
responsabilidad por los bienes y servicios basada en la influencia predominante
de las plataformas sobre los proveedores con la posibilidad de «levantar el velo»
a partir de una distribucion contractual de oportunidades y riesgos.

Abstract

The contractual responsibility of online platform operators has been subject to an
intensive debate. Operators usually act as mere intermediaries and thus they
usually disclose it pursuant to art. 97 bis (1)(d) TRLGDCU, while an opinion seeks
to make them liable for the underlying goods and services based on the
predominant influence they exercised on suppliers. The criterion has its origins in
the case law developed by the CJEU regarding information society service
providers. Lacking specific regulation in the European Union, art. 20 of the Model
Rules on Online Intermediation published by the European Law Institute (ELI)
constitute an important milestone in the debate. This paper is in favor of resorting
to Contract Law. In this regard, it first addresses the principle of relativity of
contracts and considers whether it is possible to include the contract concluded
between the two groups of users, suppliers and clients, among the exceptions to
the rule of art. 1257 I CC carried out by the jurisprudential doctrine of the Spanish
Supreme Court with respect to other contracts and economic activities. It then
contrasts a responsibility for goods and services based on the predominant
influence of platforms over suppliers with the possibility of «piercing the veil»
based on a contractual distribution of opportunities and risks.
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1. Introduccién*

Unas pocas plataformas en linea facilitan el acceso a un nimero ingente de bienes y servicios y
ocupan un lugar destacado en el mercado digital'. Se trata de empresas que hoy resultan cruciales
en la comercializacién. Establecen el marco en que se encuentran la oferta y la demanda y su
actividad da origen a la celebracion de muchisimos contratos?. Cada proveedor concluye un
contrato para acceder a la plataforma. El operador de la plataforma lleva a cabo una labor de
promocién, publicidad e intermediacién en linea a cambio de percibir una remuneracién por cada
transaccion facilitada o en funcién de un periodo de suscripcién. Las plataformas obtienen
grandes beneficios al aprovecharse de unas economias de escala. Frecuentemente recaban unos
datos personales a los dos grupos de usuarios, tanto a proveedores como a clientes, que pueden
ser empleados para publicitar servicios adicionales o hacer recomendaciones a los clientes a
partir del perfil creado®. Los clientes también suelen registrarse en la plataforma y utilizan esta
via para acceder comodamente a una gran variedad de bienes y servicios. La economia de
plataformas puede ser beneficiosa al reducir los costes de transaccion, sobre todo si en un futuro
mejora la transparencia en la gestién del llamado sistema reputacional®.

Las plataformas digitales se presentan a si mismas como simples intermediarias y crean un
ambiente transaccional que habitualmente se compone de tres relaciones contractuales: a) un
contrato de acceso entre la plataforma y el proveedor estableciendo las condiciones bajo las
cuales este dltimo puede ofrecer sus bienes o servicios; b) un contrato de acceso entre la
plataforma y el cliente que permite a este ordenar la contratacién del bien o servicio, a menudo
celebrado a partir de un registro gratis; y c) un contrato entre el proveedor y el cliente. A veces
los buscadores de ofertas o potenciales clientes no han de darse de alta en la plataforma para
comenzar a usarla®. Aunque excepcionalmente las plataformas en linea pueden ser la tinica parte
contractual del cliente®, casi siempre se presentan como intermediarias que facilitan
transacciones entre terceros a través de un entorno electrénico: expresan en la pagina web y/o
en las condiciones generales de la contratacién que son prestadoras de un servicio de alojamiento
de datos o informacién, y/o que actian como representantes del proveedor o, mas cominmente,
que solo desempenan una funcién de intermediacién y que, en consecuencia, no son parte del

* Josep Maria Bech Serrat (josepm.bech@udg.edu).

! La presente investigacion emplea indistintamente los términos «operador de la plataforma», «titular de la
plataforma» y «plataforma» con el mismo alcance y significado.

2 GRUNDMANN, Stefan/HACKER, Philipp, «The Digital Dimension as a Challenge to European Contract Law- The
Architecture», en GRUNDMANN, Stefan (ed.), European Contract Law in the Digital Age, Cambridge-Antwerp-
Portland, Intersentia, 2018, 4-45, pp. 22-26.

5 DEVOLDER, Bram, «Contractual Liability of the Platform», en DEVOLDER, Bram (ed.), The Platform Economy
(Unravelling the Legal Status of Online Intermediaries), Cambridge-Antwerp-Chicago, Intersentia, 2019, 31-88, pp.
32-33; y TWIGG-FLESNER, Christian, «Online Intermediary Platforms and English Contract Law», en DAVIES, Paul
S./CHENG-HAN, Tan (eds.), Intermediaries in Commercial Law, Oxford-London-New York-New Delhi-Sydney, Hart,
2022, 171-192, p. 178.

4 Art. 5 del Reglamento UE 2019/1150, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia
para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea, DOCE L 186/57 de 11 de julio de 2019.

5 SANCHEZ LERIA, Reyes, «<Mercado digital y proteccién del consumidor: a propdsito de la Directiva 770/2019 y su
transposicion al ordenamiento juridico espafol», InDret 4/2021, 33-87, p. 40.

¢ ROTT, Peter, «New Liability of Online Marketplaces Under the Digital Services Act?», European Review of Private
Law 6/2022, 1039-1058, p. 1041.
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contrato que tiene por objeto el bien o servicio subyacente (clausula de intermediacién)’. De
hecho, el operador de la plataforma por medio del contrato de acceso, corretaje o intermediacién
que celebra con los dos grupos de usuarios, proveedores y clientes, se obliga a llevar a cabo las
actuaciones necesarias y a tener disponibles los medios electronicos idéneos para que estos
sujetos puedan interactuar y, eventualmente, contratar el bien o servicio subyacente®.

De entrada, uno podria admitir la validez de la clausula de intermediacién en base al principio
de que las personas, fisicas o juridicas, pueden obligarse de la forma que estimen conveniente, y
a que los pactos deben ser respetados (pacta sunt servanda) (arts. 1091y 1255 CC). Singularmente,
la autonomia contractual deberia permitir a plataformas, proveedores y clientes escoger
libremente cudles son sus respectivos contratantes. El llamado principio de relatividad de los
contratos supone que, lo que crean las partes de un contrato, ya sean derechos, facultades u
obligaciones, no es aplicable a terceros (art. 1257 I CC).

Sin embargo, las plataformas digitales tienen una cara que el ordenamiento juridico en modo
alguno puede soslayar: son creadoras y reguladoras del mercado®. Cuantos mas clientes empleen
la plataforma, mas proveedores de bienes y servicios habra disponibles en su web, y viceversa; y,
una vez alcanza una masa critica suficiente a ambos lados de las transacciones, la plataforma
operadora obtiene una posicion extraordinariamente fuerte en el mercado que le permite ejercer
una funcién reguladora!®. Entonces la plataforma predetermina en buena medida las relaciones
contractuales de las partes que concluyen contratos a través suyo mediante sus propias
condiciones generales que se aplican a todos los usuarios!!. Establece condiciones generales para
los contratos que celebran proveedores y clientes. Impone a los proveedores unas obligaciones
que deberdan cumplir frente a los clientes que contratan bienes o servicios desde la plataforma.
Determina las condiciones bajo las cuales se celebran los contratos y se cumplen (v.gr. requisitos
de uso de la plataforma para recibir 6rdenes y comunicarse con los clientes, condiciones de
suspensioén o resolucién del contrato de acceso celebrado con el proveedor y posibilidad de
modificacién unilateral de la plataforma) y clasifica a los proveedores. Crea un marco para que
los clientes expresen su opinidn sobre los bienes y servicios y ofrece mecanismos de resoluciéon
de conflictos!2.

La funcién creadora y reguladora del mercado de las plataformas fue tomada en consideracion
por una opinién doctrinal imperante en el Derecho europeo del consumo para establecer y
propugnar su responsabilidad por el bien o servicio subyacente contratado. El nivel de
involucracién de la plataforma en la transaccién entre proveedor y cliente devino relevante en

" TWIGG-FLESNER, «Online Intermediary Platforms and English Contract Law», cit., pp. 172y 175, quien anade que
en ocasiones las plataformas se presentan a si mismas como «representantes» cuando en realidad no existe un
poder de representacion. Sobre el tema, DEMOTT, Deborah A., «The Platform as Agent», en DAVIES, Paul S./ CHENG-
HAN, Tan (eds.), Intermediaries in Commercial Law, Oxford-London-New York-New Delhi-Sydney, Hart, 2022, 153-
170, pp. 153-170.

8 CUENA CAsAS, Matilde, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea», Cuadernos de Derecho
Transnacional 2/2020, 283-348, pp. 328-334; LOPEZ ORTEGA, Raquel, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb:
¢Intermediarias o prestadoras del servicio subyacente?», Revista de Derecho Mercantil 321/2021, 177-238, pp. 217-
219, con respecto a las plataformas BlaBlaCar y Airbnb.

® TWIGG-FLESNER, «Online Intermediary Platforms and English Contract Law», cit., pp. 171-172.
10 Thidem, pp. 178-179.

11 ROTT, «New Liability of Online Marketplaces Under the Digital Services Act?», cit., p. 1040.

12 TWIGG-FLESNER, «Online Intermediary Platforms and English Contract Law», cit., pp. 171-174.
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la misma linea que lo ocurrido con la no aplicacién de la exencién de responsabilidad de los
prestadores de servicios de alojamiento de datos («puerto seguro») contenida en el antiguo art.
14.2 de la Directiva sobre comercio electronico!3, mas recientemente en vista de la reformulacién
del criterio en el nuevo apartado 3 del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales!*, de aplicacion
a partir del pasado dia 17 de febrero de 2024 (art. 93.2). Singularmente, el art. 20 de las Reglas
modelo ELI (European Law Institute) sobre plataformas en linea!® estableci6 que el cliente puede
ejercer aquellos derechos y remedios frente a un incumplimiento disponibles frente al proveedor
bajo el contrato proveedor-cliente también contra el operador de la plataforma si «el cliente
puede razonablemente confiar en que el operador de la plataforma tiene una influencia
predominante sobre el proveedor». Esta doctrina es el eco en el &mbito de la responsabilidad
contractual de la jurisprudencia elaborada en torno al art. 14.2 de la Directiva sobre comercio
electrénico’®.

A su vez las Directivas (UE) 770 y 771/2019 reguladoras, respectivamente, de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales y de la compraventa de bienes, abrieron la puerta
a su eventual aplicacién a las plataformas cuando estas actiian con fines relacionados con sus
propias actividades y en calidad de socio contractual directo del consumidor en estos ambitos!’.
Estas normas también prestaron atencién al particular rol que desempenan las plataformas con
el fin de proteger a las personas consumidoras. Dieron pie a que la instauraciéon de una
responsabilidad contractual de los operadores por el bien o servicio subyacente basada en su
influencia predominante encontrara reflejo en un plano normativo (art. 44 del Decreto-lei
portugués 84/2021, de 18 de octubre)'?; y a que la regulacién de algunos Estados miembros
imponga a las plataformas digitales una responsabilidad como profesionales o vendedoras por
la falta de conformidad de los contenidos y servicios digitales y los bienes de consumo (letra e)

13 Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (en adelante, Directiva sobre comercio
electrénico), DOCE L 178/1 de 17 de julio de 2000.

14 Reglamento (UE) 2022/2065 de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado tnico de servicios digitales (en
adelante, Reglamento de Servicios Digitales), DOUE L 277/1 de 27 de octubre de 2022. El art. 89 del Reglamento
de Servicios Digitales suprimio los arts. 12 a 15 de la Directiva sobre comercio electrénico y prescribe que las
referencia a estas normas en la actualidad se entenderan hechas a los arts. 4, 5, 6 y 8 de este Reglamento,
respectivamente.

15 En 2016 un grupo de académicos de la UE, el RESEARCH GROUP ON THE LAW OF DIGITAL SERVICES, publicé una
Discusion de Propuesta de Directiva sobre Plataformas de Intermediaciéon en Linea. En 2017, el proyecto fue
asumido por el European Law Institute (ELI)y convertido en una propuesta de reglas modelo a partir del trabajo
de un grupo formado por 35 investigadores de 10 Estados miembros de la Uni6én Europea (en adelante, Reglas
modelo ELI sobre plataformas en linea). El texto puede consultarse en BUSCH, Christoph/DANNEMANN,
Gerhard/SCHULTE-NOLKE, Hans/WIEVIOROWSKA-DOMAGASKA, Aneta/ZOLL, Fryderyk (RESEARCH GROUP ON THE LAW
OF  DIGITAL  SERVICES), «The ELI  Model Rules on Online  Platforms», Pp- 1-20,
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload eli/Publications/ELI Model Rules_on_Online
Platforms.pdf (fecha de consulta: 17 de octubre de 2023); también en Journal of European Consumer and Market
Law 2/2020, pp. 61-70. Para los detalles técnicos del proyecto, SORENSEN, Marie Jull, «Draft Model Rules on Online
Intermediary Platforms», en DEVOLDER, Bram (ed.), The Platform Economy (Unravelling the Legal Status of Online
Intermediaries), Cambridge-Antwerp-Chicago, Intersentia, 2019, 173-186, pp. 173-186.

16 Entre otras, STJUE de 23 de marzo de 2010, Louis Vuitton, C-236/08 a C-238/08 (ECLI:EU:C:2010:159); STJUE
de 12 de julio de 2011, L’Oréal, C-324/09 (ECLI:EU:C:2011:474); STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15
(ECLI:EU:C:2017:981); STJUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb, C-390/18 X (ECLI:EU:C:2019:1112).

7 Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales y Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019, de 20 de mayo, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes. DOUE L 136/1 y 136/28 de 22 de mayo de 2019,
respectivamente.

18 Didrio da Reptiblica, 1* serie nam. 202, de 18 de octubre de 2021, p. 27 y ss.
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del apartado 2 del art. 135-octies del Cédigo de consumo italiano en relaciéon con el art. 135-
decies, apartados 1y 2y art. 135-quaterdecies, y letra c) del apartado 2 del art. 128 en relacién con
el art. 133 del mismo texto legal)'®. Ademas, mas alla de las Directivas (UE) 770y 771/2019, otros
paises optaron por establecer una responsabilidad de las centrales de reserva frente a lo clientes
por el incumplimiento del contrato de transporte a la luz del caso Uber? (primer parrafo del art.
L 3142-3 del Cédigo de transportes francés, creado a partir de la «loi Grandguillaume»)*'.

La presente investigacion revisa el criterio de la influencia predominante empleado para
establecer una responsabilidad contractual de las plataformas por una falta de conformidad del
bien o servicio subyacente. El apartado 2 hace hincapié en la jurisprudencia del TJUE elaborada
en torno al antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico, analiza cual es el
significado atribuido a la antedicha influencia predominante en el art. 20 de las Reglas modelo
ELI y la acogida que tuvo el criterio en los textos normativos portugueses, italianos y franceses
que fueron mencionados, asi como en la doctrina cientifica espanola. El apartado 3 aborda el
principio de relatividad de los contratos, tantea si cabe incluir el contrato celebrado entre los dos
grupos de usuarios, proveedores y clientes, entre las excepciones a la regla del art. 1257 I CC
realizadas por la doctrina jurisprudencial de la Sala Civil del Tribunal Supremo espanol con
respecto a otros contratos y actividades econdémicas y examina asi mismo el tema en base a una
distribucion contractual de oportunidades y riesgos de los sujetos involucrados. Finalmente, el
apartado 4 contiene unas conclusiones.

2.  Elcriterio de la influencia predominante
2.1. Transformando el estatuto juridico de las plataformas

a. La jurisprudencia del TJUE sobre responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion

En estos momentos resulta poco realista reducir la funcién del operador de una plataforma a un
almacenamiento de datos y contenidos o a una mera provision de motores de busqueda. El
modelo de unos proveedores de servicios de intermediacion amparados por el «puerto seguro»,
caracterizados por una pasividad, ausencia de control y falta de conocimiento, hoy quedd
superado a partir de la irrupcién de la economia de plataformas. Muy pocas plataformas tienen
un modelo de negocio que se limita a mostrar anuncios clasificados. Lejos de lo previsto en su
momento por el art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico y el art. 16 LSSICE?2, todavia
vigente, los operadores se esfuerzan por crear un entorno de confianza para los usuarios
proporcionando mecanismos para obtener conocimiento, gestionar avisos, eliminar contenidos
o garantizar el cumplimiento de las politicas internas. La mayoria de plataformas implementan
sistemas de avisos y retirada, filtrado algoritmico o mecanismos de clasificacién que se apoyan

19 Véanse las modificaciones al Codigo de consumo italiano introducidas por los Decretos Legistativos nims. 170
y 171, de 4 de noviembre de 2021, Gazzetta Ufficiale, Serie Generale nims. 281 y 282 de 25 y 26 de noviembre de
2021, los cuales entraron en vigor en fechas 10 y 11 de diciembre de 2021, respectivamente.

2 STTUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

2 Loi 2016-1920 du 29 décember 2016 relative a la régulation, a la responsabilisation et a la simplification dans le
secteur du transport public particulier de personnes, en vigor desde el 31 de diciembre de 2016.

22Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (en adelante,
LSSICE), BOE 166 de 12 de julio de 2002.
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en verificaciones de hechos y marcadores de confianza, y se orientan a adoptar normas comunes
y garantizar el cumplimiento efectivo. En la gran mayoria de casos es improbable que pueda
negarse una cierta intervencién activa del operador en el ejercicio de sus funciones como
regulador, supervisor y generador de confianza?. Los operadores abandonan la posicion de meros
intermediarios pasivos para mejorar sus servicios, captar y conservar a los usuarios y que las
plataformas resulten atractivas en un mercado competitivo**. De ese modo, contintian
presentdndose a si mismos como intermediarios pero ejercen un control elevado sobre los
proveedores de los bienes o servicios subyacentes.

Como es conocido, el fenémeno fue abordado por el TJUE. El Tribunal de Luxemburgo introdujo
unos criterios relacionados con el nivel de control e influencia decisiva sobre los usuarios para
evaluar el papel del operador de la plataforma, como factores para establecer la responsabilidad
de los proveedores de los servicios de la sociedad de la informacién a raiz de una serie de
cuestiones prejudiciales relativas al art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico. Los
antiguos arts. 12 a 15 de la mencionada directiva, bajo el titulo «Responsabilidad de los
prestadores de servicios intermediarios», pretendieron restringir los casos en los que, conforme
al derecho nacional aplicable en la materia, podia originarse la responsabilidad de estos sujetos.
Concretamente, el apartado primero del art. 14 excluia la responsabilidad por un servicio de la
sociedad de la informacién consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del
servicio, a menos que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de estos datos o de las actividades
del destinatario gracias a la informacién recibida de un perjudicado o de otro modo, el proveedor
del servicio de la sociedad de la informacién no actuara con prontitud para retirar los datos o
hacer que el acceso a ellos fuera imposible; y el apartado segundo del mismo art. 14 prescribia la
no aplicacién del apartado primero cuando el destinatario del servicio actuara «bajo la autoridad
o control del prestador de servicios». Fue en ese ambito donde la atencién se focalizé en la
influencia predominante de las plataformas.

En un primer momento la Comision europea y el TJUE dieron distintas respuestas a la cuestion
de considerar la plataforma como proveedora del servicio subyacente. Por una parte, mediante
la Comunicacién «Una Agenda Europea para la economia colaborativa», de 2 de junio de 2016%,
la Comision estableci6 un test muy exigente. Tres criterios fueron empleados acumulativamente
para presumir una actuacién de la plataforma como prestadora del servicio: su influencia
predominante en la fijacion del precio del servicio, su influencia en otras condiciones
contractuales esenciales determinantes de la relacién contractual entre el proveedor y el cliente,
y la titularidad por parte de la plataforma de activos clave para prestar el servicio. A juicio de la
Comision europea, el simple hecho de que la plataforma realizara también otras actividades —
ademdas de prestar servicios de alojamiento de datos e informacion—, no significaba
necesariamente que dicha plataforma ya no pudiera invocar la exencién de responsabilidad del
art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico con respecto a estos servicios.

2 En esos términos, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «La férmula de la DSA para resolver el “dilema de la
responsabilidad de las plataformas”: un equilibrio entre continuidad e innovacién», en HERNANDEZ SAINZ,
Esther/MATE SATUE, Loreto Carmen/ALONSO PEREZ, Maria Teresa (dirs.), La responsabilidad civil por servicios de
intermediacion prestados por plataformas digitales, A Coruna, Colex, 2023, 25-50, p. 42.

4 RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, «La formula de la DSA para resolver el “dilema de la responsabilidad de las
plataformas”», cit., pp. 40-41.

2 COM(2016) 356 final, 1-18, pp. 8-9.
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En contraste, el Tribunal de Luxemburgo realiz6 una interpretacién mas proclive a considerar la
plataforma como prestadora del servicio subyacente. Delimit6 las fronteras de la inmunidad
establecida en el antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico atendiendo al rol de
la plataforma en la cadena comercial. Distinguid entre aquellas plataformas que tienen un papel
activo en la promocion y asistencia de las partes para obtener un control sobre los datos
intercambiados, y otras que el tribunal calificé de «meras intermediarias» y que mantienen una
posicioén «neutral» con respecto a la relacion proveedor-cliente?.

La idea de una «influencia predominante» de las plataformas se fue conformando a partir de
distintas sentencias de este tribunal. De cada decisién judicial cabe sacar alguna leccién. En el
caso Louis Vuitton?” la empresa Google ofrecia un servicio remunerado de referenciaciéon
denominado AdWords operando un motor de busqueda en Internet, el cual permitia a los
operadores econémicos seleccionar una o varias palabras clave para la muestra de un enlace
promocional que iba acompanado de un breve mensaje comercial (anuncio). El anunciante debia
abonar una cantidad de dinero por el servicio cada vez que un cliente pulsara su enlace
promocional. El TJUE declar6 que la exenciéon de responsabilidad del antiguo art. 14 de la
Directiva sobre comercio electrénico solamente era aplicable a aquellos casos en que la actividad
del prestador de servicios de la sociedad de la informacién fuera «meramente técnica, automéatica
y pasiva», lo que implicaba que el prestador no tenia «conocimiento ni control de la informacién
transmitida o almacenada». El empleo por parte de Google SARL de un programa desarrollado
por la misma empresa para el tratamiento de los datos introducidos por los anunciantes y la
determinacién del orden de aparicion de los anuncios en pantalla en funcién de la cantidad
abonada por estos sujetos, llevaron al Tribunal de Luxemburgo a no considerar aplicable la
exencion de responsabilidad del art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico. EI papel
desempenado por el prestador del servicio en la redaccion del mensaje comercial que
acompanaba al enlace promocional o en el establecimiento o la selecciéon de palabras clave fue
considerado relevante para la no exencién de responsabilidad, mientras que las circunstancias
del caracter remunerado del servicio de referenciacién y el hecho de que Google fijara las formas
de remuneracién no fueron consideradas como suficientes por si mismas para excluir la
exencion.

Otra sentencia relevante fue, sin duda, el caso L’Oréal®. Los hechos se refirieron en esta ocasién
a una seleccién de palabras clave correspondientes a marcas de esta empresa llevada a cabo por
la plataforma eBay en el marco del antedicho servicio de referenciacién AdWords de Google. La
plataforma hacia aparecer un enlace publicitario en su sitio web cada vez que las palabras clave
correspondientes a marcas de la empresa L’Oréal coincidian con las palabras contenidas en la
busqueda efectuada por la persona internauta a través del motor de busqueda de Google. Al
parecer, la plataforma comercializ6 de este modo distintos productos de perfume y cosméticos
que en realidad no se encontraban destinados a la venta a consumidores, sin autorizacién de la
empresa L’Oréal. De nuevo en esta ocasion el TJUE tomé en consideracion la influencia del

26 STJUE de 23 de marzo de 2010, Louis Vuitton, C-236/08 a C-238/08 (ECLI:EU:C:2010:159); STJUE de 12 de julio
de 2011, L’Oréal, C-324/09 (ECLI:EU:C:2011:474), apartado 112. IAMICELI, Paola, «Online Platforms and the Digital
Turn in EU Contract Law: Unfair Practices, Transparency and the (pierced) Veil of Digital Immunity», European
Review of Contract Law 4/2019, 392-420, pp. 416-417, opina que el nivel de responsabilidad incrementard -y la
inmunidad disminuird— en la medida que la «neutralidad» de las plataformas deja espacio a una cierta forma de
control.

7 STJUE de 23 de marzo de 2010, Louis Vuitton, C-236/08 a C-238/08 (ECLI:EU:C:2010:159), apartados 113-120.
28 STJUE de 12 de julio de 2011, L’Oréal, C-324/09 (ECLI:EU:C:2011:474), apartados 116-124.
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operador del mercado electrénico para establecer su responsabilidad. Cuando este operador
presta una asistencia consistente, entre tras cosas, en optimizar la presentacién de las ofertas de
venta en cuestion o en promover tales ofertas, segin el tribunal, cabe considerar que no ocupa
una posiciébn neutra entre el vendedor correspondiente (proveedor) y los potenciales
compradores (clientes), sino que desempena un papel activo que le permite adquirir
conocimiento o control de los datos relativos a estas ofertas. Esta circunstancia llevé al Tribunal
de Luxemburgo a considerar que la plataforma eBay no podia acogerse a la excepcién en materia
de responsabilidad prevista por el antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico -
hoy sustituido por el art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales.

A este respecto, resulté también emblematico el caso Uber?® en el ambito de la contratacién del
servicio de transporte de personas. Esta plataforma exige unos requisitos a los conductores de
vehiculos y ofrece la carrera a aquel conductor mas cercano una vez la misma ha sido solicitada
por el pasajero desde una aplicacién empleando un sistema de geolocalizaciéon. El conductor
dispone de diez segundos para aceptar llevar a cabo la carrera sin ser informado de cudl es la
destinacion y, en caso afirmativo, la plataforma comunica al pasajero el nombre del conductor,
tipo de coche y clasificacién, incluso puede ver una fotografia. Si el pasajero también acepta,
Uber carga automdticamente el importe de la carrera, calculado unilateralmente por la
plataforma. Conductor y pasajero tienen prohibido negociar el precio y el operador desaconseja
el pago de propinas. Finalmente, la plataforma pide al pasajero que evaltie al conductor®.

A juicio del Tribunal de Luxemburgo, el servicio de intermediacion de Uber forma parte
integrante de un «servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte» y, por
tanto, «no responde a la calificacion de “servicio de la sociedad de la informacién” en el sentido
del art. 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el art. 2, letra a), de la Directiva sobre
comercio electrénico, sino a la de “servicio en el &mbito de los transportes”, en el sentido del art.
2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123»3!. Dicha calificacién se debe, segtin la sentencia,
a que los conductores no estarian en condiciones de prestar un servicio de transportes sin la
aplicacion epénima que Uber les proporciona, y a que esta empresa ejerce una influencia decisiva
sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por los conductores mediante dicha
aplicacién (v.gr. establece al menos el precio maximo de la carrera, recibe este precio del cliente
para después abonar una parte al conductor del vehiculo y ejerce cierto control sobre la calidad
de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el comportamiento de los conductores)32. En la
medida que Uber esencialmente crea el mercado para el transporte urbano efectuado por
conductores no profesionales y ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones en que los
conductores llevan a cabo el servicio de transporte, el servicio integro compuesto —incluido el
servicio de intermediacién en linea que, en principio, retine los criterios para ser reputado como

¥ STTUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

% Para un analisis detallado de los requisitos que exige Uber a los conductores y de como funciona la plataforma,
SORENSEN, Marie Jull, «Private Law Perspectives on Platform Services (Uber: A business model in search of a new
contractual legal frame?)», Journal of European Consumer and Market Law 1/2016, 15-19, pp. 15-16. Contrastese
con el modelo de negocio desarrollado por la plataforma BlaBlaCar, donde el conductor realiza un transporte
privado compartiendo su vehiculo a cambio de percibir una participacién del cliente en los gastos. Distintas
sentencias espanolas consideraron que en este caso el operador de la plataforma no ejerce una influencia decisiva
para convertirse en transportista. SJMer 30/2017 nim. 2 Madrid, de 2 de febrero de 2017, ECLI:ES:JMM:2017:6, FJ
5° 0 SAP Madrid 86/2019, Seccion 28?2, de 18 de febrero, ECLI:ES:APM:2019:1255, FJ 6°.

51 Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante, Directiva
de servicios), L. 376/36 de 27 de diciembre de 2006.

52 STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).
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«servicio de la sociedad de la informacién»— no queda cubierto por la Directiva sobre comercio
electrénico®. En consecuencia, si la empresa Uber facilita un servicio de alojamiento de datos o
informacion, ademas de llevar a cabo otras actividades como prestar el servicio de transporte en
si mismo considerado, a estos servicios no se les aplica la exencién de responsabilidad3*.

Una ultima sentencia del STJUE que resulta fundamental es la que resuelve el caso Airbnb%,.
Segtn la resolucién judicial, Airbnb Ireland UC ofrece una plataforma electrénica que, a cambio
del pago de una comision, pone en contacto a anfitriones, profesionales y particulares, que
disponen de alojamientos para alquilar, por un lado, y a personas que buscan este tipo de
alojamiento, por otro. Airbnb Payments UK Ltd, por su parte, presta servicios de pago en linea
relacionados con esta puesta en contacto y gestiona las actividades de pago del grupo en la Unién
Europea. A su vez, Airbnb France SARL, se encarga de la promocioén de dicha plataforma entre
los usuarios del mercado francés. Ademas del servicio de intermediacion entre proveedores y
clientes mediante una plataforma electrénica que centraliza las ofertas, Airbnb Ireland ofrece a
los primeros otro tipo de prestaciones, entre ellas una plantilla en la que se define el contenido
de sus ofertas, opcional, un servicio de fotografia, también opcional, un seguro de
responsabilidad civil y una garantia por dafnos. También pone a su disposicion una herramienta
opcional de estimacién del precio de su arrendamiento en funcién de los precios medios del
mercado en dicha plataforma. En la practica, una persona internauta que busca un alojamiento
de alquiler se conecta a la plataforma electrénica epénima e indica el lugar al que desea ir, el
periodo y el nimero de personas de su eleccion. Basdndose en esta informacion, esta empresa le
proporciona una lista de los alojamientos disponibles que correspondan a tales criterios a fin de
que seleccione el que le interese y efectde la reserva en linea. Si un proveedor-arrendador
(anfitrién) acepta a un cliente-arrendatario (huésped), este tltimo transfiere a Airbnb Payments
UK el precio del alquiler, al que se afiade entre el 6 % y el 12 % de dicho importe en concepto de
gastos y del servicio prestado por Airbnb Ireland. Airbnb Payments UK conserva los fondos por
cuenta del anfitrion y, 24 horas después de la entrada del huésped en el alojamiento, los
transfiere al anfitrion, ofreciendo de ese modo al huésped la certeza de la existencia del bien y al
anfitrién la garantia del pago. Por tltimo, Airbnb Ireland ha creado un sistema mediante el que
anfitrién y huésped pueden realizar una evaluacién, consistente en una valoracion de entre cero
y cinco estrellas, que aparece publicada en dicha plataforma electrénica. Para que todo ello sea
posible los usuarios de la plataforma electrénica, ya sean anfitriones o huéspedes, deben
estipular un contrato con Airbnb Ireland para la utilizacion de la referida plataformay con Airbnb
Payments UK para los pagos efectuados a través de ella.

Pues bien, segtn el Alto Tribunal europeo, «si bien es cierto que el servicio de intermediacién
prestado por Airbnb Ireland tiene por objeto facilitar el alquiler de un alojamiento, que

% Hubo quien criticé la sentencia. El abogado general SZPUNAR estim6 que una liberalizacion de la actividad en
linea de Uber hubiera sido indtil si la misma no podia llevarse a cabo libremente debido a unas regulaciones de los
Estados miembros relativas al servicio de transporte (apartados 31-32 de las conclusiones presentadas el 11 de
mayo de 2017, ECLI:EU:C:2017:364). Sin embargo, seglin SCHAUB, Martien Y., «<Why Uber is an information society
service: Case Note to CJEU 20 December 2017 C-434/15 (Asociacién profesional Elite Taxi)», Journal of European
Consumer and Market Law 3/2018, 109-115, pp. 112-114, la calificacién de Uber como transportista no deberia
excluir su condicién de prestadora de un servicio de la sociedad de la informacién. Segin esta doctrina, la
sentencia excluyd sin motivo suficiente a la plataforma Uber de la aplicacion de los anteriores arts. 12 a 15 de la
Directiva sobre comercio electrénico en detrimento del nivel de proteccion de los consumidores. Sobre el asunto
en Derecho espanol, véase el parrafo 2 del art. 6 LSSICE.

* DEVOLDER, «Contractual Liability of the Platform», cit., pp. 76-79.
5 STTUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb, C-390/18 X (ECLI:EU:C:2019:1112).
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efectivamente esta comprendido en el ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123, la
naturaleza de los vinculos existentes entre tales servicios no justifica que se excluya la
calificacién como “servicio de la sociedad de la informacién” del servicio de intermediacién v,
por consiguiente, la aplicacién de la Directiva 2000/31 al mismo»>¢. Considera la sentencia que
el servicio de intermediacion prestado por la empresa Airbnb es disociable de la transaccién
inmobiliaria propiamente dicha «en la medida en que no solo tiene por objeto la realizacién
inmediata de una prestacién de alojamiento, sino, mas bien, sobre la base de una lista
estructurada de los alojamientos disponibles en la plataforma electrénica epénima que
correspondan a los criterios de las personas que buscan un alojamiento de corta duracién,
proporcionar un instrumento que facilite la conclusién de contratos en futuras transacciones».
Seglin la sentencia, «la creaciéon de esa lista en beneficio tanto de quienes dispongan de
alojamientos para arrendar como de quienes buscan ese tipo de alojamiento constituye el
principal rasgo de la plataforma electrénica gestionada por Airbnb Ireland». La presentacion
organizada del conjunto de las ofertas, junto con las herramientas de bisqueda, de localizacion
y de comparacion entre ellas, contintia razonando el TJUE, «constituye, por su importancia, un
servicio que no puede considerarse meramente accesorio de un servicio global al que corresponde
una calificacion juridica diferente, a saber, la prestaciéon de alojamiento; y, por otra parte, un
servicio como el prestado por Airbnb Ireland en modo alguno resulta indispensable para llevar a
cabo la prestacion de servicios de alojamiento, ni desde el punto de vista de los arrendatarios ni
del de los arrendadores que recurran a él, puesto que ambos disponen de otros muchos cauces,
algunos de los cuales existen desde hace mucho tiempo, como las agencias inmobiliarias, los
anuncios clasificados en papel o en formato electrénico o incluso los sitios web de alquiler de
inmuebles [...]». La sentencia toma en consideraciéon ademas que la plataforma no determina o
limita el importe del alquiler contratado®.

Recapitulando, el TJUE determiné cual es el rol del operador de la plataforma atendiendo
principalmente: a) al nivel de implicacion en la promocién y comercializacion del bien o servicio
subyacente; b) a si este sujeto predetermind el contenido de la relacién contractual entre los dos
grupos de usuarios, proveedores y clientes; c) a si la plataforma fij6 el precio final; y d) a si el
operador fue propietario de activos clave para dar cumplimiento al contrato celebrado a través
de la plataforma.

Llegados a este punto, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE cabe admitir que el ejercicio de
cierto control por parte de las plataformas al ofrecer servicios de la sociedad de la informacién
es compatible con su caracterizaciéon como intermediarias®®, aunque las posibilidades de
exencion de responsabilidad basadas en el antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio

% De conformidad con el art. 1, apartado 1, letra b), de la Directiva (UE) 2015/1535, de 9 de septiembre, por la que
se establece un procedimiento de informacion en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los
servicios de la sociedad de la informacién, DOUE L 241/1 de 17 de septiembre de 2015, el concepto de «servicio
de la sociedad de la informaciéon» comprende «todo servicio prestado normalmente a cambio de una
remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peticién individual de un destinatario de servicios».

57 STJUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb, C-390/18 X (ECLI:EU:C:2019:1112), apartados 53-69. Distintas
sentencias espanolas dictadas con posterioridad continuaron calificando a la operadora de Airbnb como
prestadora de servicios de la sociedad de la informacién. STS 2/2022, Contencioso-Administrativo (Seccién 3?),
de 7 de enero de 2022, ECLI:ES:TS:2022:6, F] 4°. Con anterioridad, STS 1818/2020, Contencioso-Administrativo
(Seccién 32), de 30 diciembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:4484, F] 9°, con relacién a la plataforma Homeaway,
confirmando el criterio jurisprudencial. Véase también la SAP Madrid 613/2022, Seccién 12, de 2 de noviembre,
ECLI:ES:APM:2022:15560.

38 JAMICELI, «Online Platforms and the Digital Turn in EU Contract Law», cit., p. 417.
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electrénico —reemplazado ahora por el art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales— fueron
limitdndose notablemente.

b. Los apartados 2y 3 del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales

Tras el desarrollo de las implicaciones de un rol activo o determinante de la plataforma en
relacién con la figura del «puerto seguro» en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo,
recientemente los apartados 2 y 3 del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales vinieron a
sustituir el art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico. La nueva regulacién conservé como
elemento clave del sistema la exencion de responsabilidad y resulté poco innovadora.

El art. 6.1 también establece la exencidn a condicién de que el prestador de servicios no tenga
conocimiento efectivo de una actividad ilicita o de un contenido ilicito;y, en lo que se refiere a
solicitudes de indemnizacién por danos y perjuicios, serd presupuesto del llamado «puerto
seguro» que el prestador no sea consciente de hechos o circunstancias que pongan de manifiesto
la actividad ilicita o el contenido ilicito o que, en cuanto tenga conocimiento o sea consciente de
ello, este sujeto actiie con prontitud para retirar el contenido ilicito o bloquear el acceso a este.

Los apartados 2 y 3 del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales se limitan —como ya hacia el
art. 14 de la Directiva sobre comercio electronico— a adoptar un enfoque negativo: determinan
los casos en los cuales las plataformas no pueden acogerse a la exencién de responsabilidad.

Sobre la base de la experiencia del mercado digital acumulada, la excepcién de responsabilidad
prevista en el art. 6.2 del Reglamento de Servicios Digitales coincide literalmente con la
contenida anteriormente en el apartado 2 del art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico:
la autoridad o el control ejercido por el operador de la plataforma en la actuacién del proveedor
del bien o servicio subyacente excluye el «puerto seguro». La nueva regulacion parece dar por
buena la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo expuesta en el apartado anterior de esta
investigaciéon en cuanto a una no exoneracion de responsabilidad a partir de cierto nivel
involucracién activa de la plataforma en la prestacién del servicio contratado.

El Cdo. 6 del mismo Reglamento alude a una intermediacién en servicios de tecnologias de la
informacién a distancia, servicios de transporte, de hospedaje o de reparto, haciéndose eco de
los casos mas emblematicos que conforman la jurisprudencia del TJUE. Dispone ademads que el
Reglamento solo debe aplicarse a los servicios intermediarios y no afectar a los requisitos
impuestos por el Derecho de la Unién o nacional en relacién con productos o servicios
intermediados a través de servicios intermediarios, «incluidas las situaciones en las que el
servicio intermediario constituye una parte integrante de otro servicio que no es un servicio
intermediario como se reconoce en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea», en una clara referencia al asunto Uber®. Con todo, no se concreté por via legislativa
cudl debe ser el grado preciso de la involucracién del operador de la plataforma a los efectos de
ser considerado como prestador de los servicios de la sociedad de la informacién o bien como
prestador del bien o servicio contratado por el cliente®.

% STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

40 CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea», cit., p. 309, reclama que los
criterios para determinar el rol de las plataformas digitales sean establecidos legalmente en aras a una elemental
seguridad juridica.
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La segunda excepcion a la exencion de responsabilidad establecida en el Reglamento de Servicios
Digitales se basa en la confianza razonable del consumidor en la apariencia de que el operador
es el proveedor directo del producto o servicio o de la informacién o que estos se prestan bajo su
autoridad o control (art. 6.3). Una vision doctrinal opind que la idea de fondo de este tultimo
precepto legal radica en establecer una responsabilidad cuando ciertos elementos en la operativa
de la plataforma crean la apariencia de que el operador no es un mero intermediario*'. La
confianza en la apariencia por parte del consumidor medio, se afirmo, sera creada a partir del
diseno, el funcionamiento, la operativa y la forma en que la informacién se presenta, es accesible
o se verifica*’. A este respecto sera fundamental la transparencia®’. En vista de ello, cabe entender
que la excepcién a la exencién de responsabilidad del art. 6.3 del Reglamento de Servicios
Digitales no sera de aplicacién cuando la informacién facilitada por la plataforma deja claro al
consumidor que el operador actia Gnicamente como prestador de servicios de la sociedad de la
informacion intermediario.

Los apartados 2 y 3 del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales no se formulan como regla
positiva de atribucién de responsabilidad sino como excepcion a la regla del «puerto seguro» vy,
en el caso del apartado 3, limitada a la responsabilidad derivada del «Derecho en materia de
proteccion de los consumidores»*4.

El control e influencia decisiva sobre los proveedores de bienes o servicios subyacentes, a la luz
de la jurisprudencia de TJUE que fue resenada, y la necesidad de proteger las legitimas
expectativas de los consumidores a que alude el art. 6.3 del Reglamento de Servicios Digitales,
estan siendo vistos por un amplio sector de la doctrina cientifica en el Derecho europeo del
consumo como circunstancias transformadoras, de un modo inevitable y automaticamente, del
estatuto juridico del operador de la plataforma.

La transformacion se refiere al ambito de la responsabilidad contractual, hasta el punto de
considerar que el operador de una plataforma puede calificarse, ademas de empresa prestadora
de servicios de la sociedad de la informacién, como si fuera la empresa proveedora del bien o
servicio que fue contratado por el cliente. El ambiente transaccional creado y la influencia
predominante de la plataforma contribuyen a esa calificacién, en detrimento de su tradicional
rol de intermediaria. La influencia predominante esta siendo empleada como fundamento de la
responsabilidad contractual de la plataforma por el bien o servicio subyacente sin que se atribuya
a aquella locucién el mismo significado o alcance que el Tribunal de Luxemburgo. Solamente se
emplea como idea de fondo y con el propésito de establecer dicha responsabilidad frente al
cliente. Tal consideracion esta teniendo lugar a pesar de que el operador haya sido

4 RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, «La formula de la DSA para resolver el “dilema de la responsabilidad de las
plataformas”», cit., p. 47.

4 Tbidem, p. 48.

4 El mismo Cdo. 24 del Reglamento de Servicios Digitales pone los ejemplos de una plataforma en linea que no
muestra claramente la identidad del comerciante como exige el Reglamento, que no revela la identidad o los datos
de contacto del comerciante hasta después de la formalizacion del contrato celebrado entre el comerciante y el
consumidor, o que comercializa el bien o servicio en su propio nombre en lugar de en nombre del comerciante
que suministrara el producto o servicio.

# Lo advierte RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, «La férmula de la DSA para resolver el “dilema de la responsabilidad
de las plataformas”», cit., p. 50.
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absolutamente transparente a la hora de informar sobre su condicién de intermediaria con
respecto al contrato celebrado entre el proveedor y el cliente desde la plataforma.

2.2. La recepcion del criterio de la influencia predominante en el ambito de la
responsabilidad contractual de las plataformas por el bien o servicio subyacente

a. Art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea: el «principio de confianza» en la
influencia predominante de la plataforma

El apartado 1 del art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea establece que el
cliente puede ejercer aquellos derechos y remedios frente a un incumplimiento disponibles
frente al proveedor bajo el contrato proveedor-cliente también contra el operador de la
plataforma si «el cliente puede razonablemente confiar en que el operador de la plataforma tiene
una influencia predominante sobre el proveedor»*.

A lavista de esta regla modelo, la apariencia creada por la plataforma en el triangulo contractual
adquiere un particular relieve. Entonces se afirma que el operador a menudo no solamente
domina completamente el modelo de negocio, sino que también puede aparecer ante el pablico
como el proveedor real o efectivo; de modo que puede ser dificil para el cliente discernir quién
es su contraparte contractual. La practica comin del operador de la plataforma de facilitar las
condiciones generales del contrato subyacente, prestar un servicio de pago del precio del bien o
servicio o establecer un sistema de reputacion, a juicio de los autores de la regla modelo*, puede
llevar al consumidor a creer que el operador de la plataforma actia como contratante.

Desde este punto de vista, el cumplimiento de los requisitos de transparencia que fueron
establecidos legalmente no serd suficiente para excluir una responsabilidad del operador de la
plataforma por el bien o servicio subyacente. En aquellos casos en que el operador de la
plataforma aparece como parte de la relacién contractual, o donde el cliente por lo menos tiene
una buena razén para percibir la plataforma como su contraparte contractual real o efectiva,
concluye esta vision, la plataforma deberia ser responsable en caso de que el proveedor del bien
o servicio incumpla sus obligaciones.

El papel activo adoptado a menudo por el operador de la plataforma en las comunicaciones entre
los contratantes, por ejemplo, publicitando los bienes y servicios ofrecidos a través de la
plataforma, conforme al planteamiento del apartado 1 del art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre
plataformas en linea, moldea las legitimas expectativas del consumidor en lo que respecta a la
calidad de los bienes y servicios; y, en consecuencia, las declaraciones de la plataforma deberian
ser tomadas en consideracién al determinar si los bienes o servicios son conformes con el
contrato. De ese modo, esta corriente de opinion propugna el establecimiento de una
responsabilidad contractual «compartida» entre el operador de la plataforma y el proveedor por
los bienes o servicios subyacentes*’. Una responsabilidad que, a falta de una aclaracién por parte

4 Puede consultarse el texto de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea en
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Model Rules_on_Online_Pla

tforms.pdf (fecha de consulta: 18 de marzo de 2024).

46 BUSCH, Christoph/SCHULTE-NOLKE, Hans/WIEWIOROWSKA-DOMAGALSKA, Aneta/ZOLL, Fryderyk, «The Rise of the
Platform Economy: A New Challenge for EU Consumer Law?», Journal of European Consumer and Market Law
1/2016, 3-10, pp. 7-8.

47 Ibidem, p. 6.
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de quienes participaron en el proyecto*, cabe entender que el art. 20.1 establece con caracter de
solidaria entre los sujetos responsables*’, de modo que permite al cliente reclamar la totalidad
de la deuda originada por el incumplimiento indistintamente contra el prestador o el operador
de la plataforma®.

La principal dificultad del enfoque consiste en determinar a partir de qué punto la involucracién
del operador de la plataforma en la contratacién del bien o servicio subyacente y la confianza
suscitada en el cliente deberan ser relevantes para originar la responsabilidad del primero por el
cumplimiento del contrato subyacente.

Con el fin de mejorar la seguridad juridica, el llamado criterio de la influencia predominante fue
desarrollado por el art. 20.2 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea, mediante la
prevision de un listado no exhaustivo de siete subcriterios que pueden ser considerados al evaluar
si el cliente puede razonablemente confiar en la influencia predominante de la plataforma sobre
el prestador del servicio: a) el contrato entre prestador y cliente es concluido empleando
exclusivamente medios facilitados por la plataforma; b) el operador de la plataforma retiene la
identidad del prestador o los detalles de contacto hasta después de la conclusién del contrato
prestador-cliente; c) el operador de la plataforma emplea exclusivamente sistemas de pago que
le permiten retener pagos hechos por el cliente al prestador; d) los términos del contrato
prestador-cliente son esencialmente determinados por el operador de la plataforma; e) el precio
a pagar por el cliente es determinado por el operador de la plataforma; f) la comercializacién se
centra en el operador de la plataforma y no en los prestadores; o g) la plataforma promete
controlar la conducta de los prestadores y hacer cumplir con sus estindares mas alla de lo que es
exigido por las normas. Estos subcriterios se concibieron como elementos de un «sistema
flexible», de modo que no seria necesario que concurrieran todos ellos, ni es suficiente que se
cumpla solamente uno. A juicio de los autores del proyecto, la regla modelo es mas bien una
invitacion a que los tribunales empleen una aproximacién discrecional y que valoren el modelo
de negocio de cada plataforma a partir de las circunstancias del caso a la hora de establecer su
responsabilidad contractual por el bien o servicio subyacente®!.

Salta a la vista que algunos de estos subcriterios coinciden con los establecidos por el Tribunal
de Luxemburgo en el campo de la responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién por el almacenaje de un contenido ilicito’2. De hecho, segin los autores del
proyecto, la regla de responsabilidad de los operadores de plataformas en linea con influencia
predominante del art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea fue inspirada, entre

48 BUSCH/DANNEMANN/SCHULTE-NOLKE/WIEVIOROWSKA-DOMAGASKA/ZOLL (RESEARCH GROUP ON THE LAW OF DIGITAL
SERVICES), «The ELI Model Rules on Online Platforms», cit., p. 9.

4 El art. 20.1 expresa que el cliente puede ejercer sus derechos y remedios «también» contra el operador de la
plataforma («[i]f the customer can reasonably rely on the platform operator having a predominant influence over the
supplier, the customer can exercise the rights and remedies for the non-performance available against the supplier
under the supplier-customer contract also against the platform operator [la no cursiva es de este trabajo]»).

%0 S@RENSEN, «Draft Model Rules on Online Intermediary Platforms», cit., p. 184.

1 En palabras de quienes participaron en el proyecto, considerando la amplia variedad de unos modelos de negocio
rapidamente cambiantes, el enfoque legislativo deberia adoptar un paso intermedio entre una lista rigida de
criterios y una clausula general abierta. De ese modo se pretende facilitar a los operadores de plataformas una
autoevaluacion que les permita anticipar cudl es la probabilidad de incurrir en responsabilidad por el
incumplimiento de los proveedores. BUSCH/DANNEMANN/SCHULTE-NOLKE/WIEVIOROWSKA-DOMAGASKA/ZOLL
(RESEARCH GROUP ON THE LAW OF DIGITAL SERVICES), «The ELI Model Rules on Online Platforms», cit., p. 5.

52 GQupra § 2.1.a.
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otros materiales, por los casos Uber y Airbnb. Sustancialmente sostuvieron que, aunque estas
sentencias no resuelven directamente aspectos de responsabilidad contractual, las mismas
pueden ser leidas como la expresién de un principio mas general que puede ser transferido al
campo del Derecho de contratos®®.

Bajo este prisma, un sector doctrinal propugné una responsabilidad de Uber por el cumplimiento
del servicio de transporte, solidaria con el conductor o subsidiaria®; e incluso se atribuyé al
operador Airbnb una influencia predominante en los anfitriones que el Tribunal de Luxemburgo
no le asignd. Concretamente, se defendi6 que esta plataforma deberia responder
contractualmente cuando la estancia en la vivienda o habitacién alquiladas presenta
deficiencias, o en caso de incumplimiento del contrato de arrendamiento, a pesar de que la
misma opinién admite que el éxito de una reclamacién por ese tipo de responsabilidad va a
depender de normas del Derecho nacional®. Conforme a esta vision, la empresa Airbnb impone
unas reglas de conducta al anfitriéon («estandares de la estancia») —insta incluso a procurar que
el alojamiento sea saludable y seguro para los huéspedes—, ofrece asistencia cuando el
alojamiento reservado es cancelado por el anfitrion dentro de las veinticuatro horas previstas
para la llegada del huésped, o el alojamiento no retne las caracteristicas que fueron descritas en
el listado, mantiene operativo un sistema de mediacién para la resolucion de controversias
surgidas del arrendamiento, e incluso ofrece una «Garantia del Anfitrién» que cubre ciertos dafos
causados por el huésped en el inmueble, entre otras actuaciones. Estas circunstancias pondrian
de manifiesto una influencia predominante de la plataforma que justificaria su responsabilidad
contractual en caso de incumplimiento del contrato celebrado entre los dos grupos de usuarios,
el proveedor y los clientes®®. A tenor de este planteamiento hoy es demasiado simplista afirmar
que una empresa como Uber es siempre responsable en caso de incumplimiento del contrato de
transporte, mientras que otra como Airbnb no lo es nunca con respecto al servicio de alojamiento
turistico prestado®’.

El enfoque resultante de la jurisprudencia del TJUE elaborada en torno al antiguo art. 14 de la
Directiva sobre comercio electrénico —insiste este trabajo, actualmente sustituido por el art. 6
del Reglamento de Servicios Digitales— y del art. 20 de la Reglas modelo ELI sobre plataformas
digitales puso en tela de juicio el valor que puede llegar a tener una mera calificacién del operador
a s mismo como intermediario a efectos establecer su responsabilidad contractual por el bien o
servicio subyacente. Lejos de atender a una clausula de intermediacion contenida eventualmente
en el contrato de acceso, la atencién se pone entonces en la confianza que el operador de la
plataforma suscita en el cliente en cuanto a la influencia que ejerce sobre el proveedor a partir
del papel desempenado. La determinacién de la responsabilidad contractual de la plataforma
por los bienes y servicios subyacentes se juzga caso por caso a partir de los distintos niveles de

53 BUSCH/DANNEMANN/SCHULTE-NOLKE/WIEVIOROWSKA-DOMAGASKA/ZOLL (RESEARCH GROUP ON THE LAW OF DIGITAL
SERVICES), «The ELI Model Rules on Online Platforms», cit., p. 3. SORENSEN, «Draft Model Rules on Online
Intermediary Platforms», cit., p. 184, afirmé que la nueva categoria de la influencia predominante empleada por
las Reglas modelo ELI sigue el mismo enfoque técnico de la Directiva sobre comercio electrénico, consistente en
hacer responder al prestador de un servicio de la sociedad de la informacién a partir de la actividad.

5t Haciendo mencién a una responsabilidad por el dafio corporal sufrido por el pasajero a raiz de un accidente del
vehiculo, SORENSEN, «Private Law Perspectives on Platform Services», cit., p. 18.

55 MAK, Vanessa, «Private Law Perspectives on Platform Services (Airbnb: Home Rentals between AYOR and
NIMBY)», Journal of European Consumer and Market Law 1/2016, 19-25, p. 20.

% Ibidem, pp. 21-22.
57 IAMICELI, «Online Platforms and the Digital Turn in EU Contract Law», cit., p. 417.
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control del operador de la plataforma sobre el negocio subyacente y las especificas transacciones
envueltas®®,

La idea de proteger la confianza suscitada en el cliente en que el operador de la plataforma tiene
una influencia predominante sobre el proveedor, en los términos del art. 20 de las Reglas modelo
ELI sobre plataformas en linea, se procuré fundamentar en el Derecho contractual: podria
decirse, se afirmo, que uno de los presupuestos esenciales del Derecho contractual es que, si
alguien se presenta de tal manera que la confianza del cliente en el cumplimiento por parte del
operador de la plataforma se encuentra justificada, la parte que dio una razén para dicha
confianza deberia ser responsable de una forma u otra (en inglés, «reliance principle» o, en
aleman, «Vertrauenshaftung»)>°. La calificacién juridica de las relaciones de los contratantes —el
operador de la plataforma, los proveedores y los clientes— depende de c6mo las mismas son
percibidas desde un punto de vista objetivo tomando en consideracion todas las circunstancias
del caso. Bajo esta perspectiva se plantea la posibilidad de analizar las condiciones generales de
los contratos involucrados con el fin de declarar, en su caso, que el operador de la plataforma es
la parte contratante relevante frente al cliente en lo tocante al bien o servicio subyacente.

Una posiciéon como esta calific6 de dudosa la posibilidad de reducir la responsabilidad del
operador de la plataforma a una cuestién de ofrecer una informacion clara y no ambigua acerca
de su condicion de intermediaria. Una solucion basada inicamente en la transparencia, sostiene,
no refleja el papel de la plataforma en el sistema de Derecho contractual, habida cuenta de que
la relacién triangular muy a menudo se apoya en el operador. Conforme a esa corriente de
opinién, una futura Directiva de la Unidén Europea sobre plataformas en linea deberia establecer
una responsabilidad del operador de la plataforma si el consumidor puede razonablemente
confiar en el control del operador de la plataforma sobre el proveedor®.

El «principio de confianza» del cliente en la influencia predominante de la plataforma sobre el
proveedor del bien o servicio operara con mayor facilidad cuando la plataforma deja de senalar
que actia como intermediaria, caso en que puede entenderse que celebré involuntariamente un
contrato con el cliente del bien o servicio, asumiendo que este sujeto confi6 en ese escenario. No
obstante, a mi juicio, esta aproximacion plantea mayores dudas cuando la plataforma explicité
suficientemente su papel de intermediaria. En este caso resultara controvertido atender al nivel
de involucracién del operador de la plataforma en la relacion contractual entre el proveedor y el
cliente en base a una confianza del cliente en la influencia predominante de la plataforma sobre
el proveedor del bien o servicio. De hecho, el asunto todavia no ha sido suficientemente
estudiado®!.

58 Véase la clasificacién de CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea», cit., p.
303.

% Desde una Optica del Derecho alemén, BUSCH/SCHULTE-NOLKE/WIEWIOROWSKA-DOMAGALSKA/ZOLL, «The Rise of
the Platform Economyy», cit., p. 8.

® Ibidem. A este respecto se considerd que el § 311(3) BGB permite calificar a una persona como responsable mas
alla de la relacidn contractual si, al pretender que se le conceda un grado de confianza especialmente alto, influye
sustancialmente en las negociaciones previas al contrato o en su celebracion (Sachwalterhaftung).

¢! Afirma lo mismo, DURAN, Habat, «Digital Intermediaries in the French Code of Transport- An Example Based on
Uber», Journal of European Consumer and Market Law 3-2021, 115-121, p. 120.
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El problema de fondo es que no existe una regulacion de la Unién Europea sobre el rol
desempenado por las plataformas en el &mbito contractual®?.

El papel del intermediario fue regulado en la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de
diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados miembros en lo
referente a los agentes comerciales independientes®. Se trata de una regulacién que pretende
ofrecer una proteccién a los agentes frente a los principales, aspecto que no encaja con el
fendmeno de la economia de plataformas.

La responsabilidad contractual del intermediario fue regulada asi mismo en la vigente Directiva
sobre viajes combinados®. El art. 13.1 II establece que «[lJos Estados miembros podran mantener
o establecer en su Derecho nacional disposiciones que estipulen que también el minorista es
responsable de la ejecucion del viaje combinado»; y que, «[e]n ese caso, las disposiciones del art.
7y del capitulo III, del presente capitulo y del capitulo V que sean aplicables al organizador se
aplicaran también, mutatis mutandis, al minorista»®. El art. 20 anade que, «[s]in perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 13, apartado 1, parrafo segundo, cuando el organizador esté establecido
fuera del Espacio Econémico Europeo, el minorista establecido en un Estado miembro estara
sujeto a las obligaciones impuestas a los organizadores en los capitulos IV y V, salvo que el
minorista pruebe que el organizador cumple con lo dispuesto en dichos capitulos». Ademas, el
art. 23.1 de la misma regulacion prescribe que «[s]i el organizador de un viaje combinado o un
empresario que facilita servicios de viaje vinculados declara que actiia exclusivamente como
prestador de servicios de viaje, como intermediario o en cualquier otra calidad, o que un viaje
combinado o unos servicios de viaje vinculados no constituyen un viaje combinado o unos
servicios de viaje vinculados, tal declaraciéon no eximira a tal organizador o empresario de las
obligaciones que les impone la presente Directiva». Con todo, estos textos normativos no se
refieren a las plataformas en linea y, en mi opinién, su contenido tampoco permite delimitar en
qué supuestos o en base a qué criterios los operadores de plataformas devendrdn responsables
contractuales por el bien o servicio subyacente®.

Tradicionalmente el legislador europeo se ha mostrado reacio a regular la responsabilidad
contractual y la correspondiente a los operadores de plataformas en linea no fue una excepcién.
Esa ausencia de regulacion en el &mbito contractual del rol desempenado por las plataformas se
evidencia claramente en la remision efectuada al derecho nacional de los Estados miembros por
las Directivas (UE) 770y 771/2019 reguladoras, respectivamente, de los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales y de la compraventa de bienes, a los efectos de considerar las
plataformas como profesionales o vendedoras y sujetarlas a la responsabilidad contractual
establecida por esta regulacion cuando actiian con fines relacionados con sus propias actividades
y en calidad de socio contractual directo del consumidor en estos &mbitos®”.

62 SORENSEN, «Draft Model Rules on Online Intermediary Platforms», cit., p. 174.
¢ DOCE L 382/17 de 31 de diciembre de 1986.

¢ Directiva (UE) 2015/2302 de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje
vinculados (en adelante, Directiva sobre viajes combinados), DOUE L 326/1 de 11 de diciembre de 2015.

% Cdo. 23.

¢ Contrariamente, BUSCH/SCHULTE-NOLKE/WIEWIOROWSKA-DOMAGALSKA/ZOLL, «The Rise of the Platform
Economyp, cit., pp. 5y 8.

7 Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019 y Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019.
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Sin embargo, a pesar de una ausencia de regulacién de la Union Europea sobre el rol
desempenado por las plataformas en el &mbito contractual, distintos Estados miembros optaron
por establecer su responsabilidad por los bienes y servicios subyacentes en un plano normativo
tomando en consideracion la influencia predominante de los operadores.

b. Manifestaciones normativas de la influencia predominante de la plataforma para establecer su
responsabilidad contractual: los casos de Portugal, Italia y Francia. Contraste con la
regulacion esparnola

Fue precisamente a raiz de implementar las Directivas (UE) 770 y 771/2019 que el art. 44 del
Decreto-lei portugués 84/2021, de 18 de octubre, establecié una responsabilidad solidaria de los
proveedores del mercado en linea frente al consumidor por una falta de conformidad del bien,
contenido o servicio digital cuando aquellos sujetos, actuando con fines relacionados con su
actividad, sean socios contractuales del proveedor profesional (apartado 1)%.

A los efectos de imponer una responsabilidad solidaria entre el proveedor del mercado en linea
y el proveedor del bien o servicio y con el fin de proteger a las personas consumidoras, segun el
art. 44.2, el proveedor del mercado en linea se considera socio contractual del proveedor
profesional siempre que ejerza una influencia predominante en la celebracién del contrato. Una
tal influencia se produce, en particular, en las siguientes situaciones: a) el contrato se celebra
exclusivamente a través de los medios puestos a disposicion por el proveedor del mercado en
linea; b) el pago se realiza exclusivamente a través de medios proporcionados por el proveedor
del mercado en linea; c) las condiciones del contrato celebrado con el consumidor son
determinadas esencialmente por el proveedor del mercado en linea o el precio que debe pagar el
consumidor puede verse influenciado por él; o d) 1a publicidad asociada esta dirigida al proveedor
del mercado en linea y no a los profesionales (apartado 2).

Sin perjuicio de los antedichos criterios, el apartado 3 del art. 44 del Decreto-lei portugués
84/2021 anade que, para apreciar una influencia predominante del proveedor del mercado en
linea en la celebracién del contrato, se tendran en cuenta todos los hechos que puedan hacer que
el consumidor confie en que tiene una influencia predominante sobre el profesional que
proporciona el bien, contenido o servicio digital.

Esta regulacion presupone que la determinacién de una responsabilidad contractual de la
plataforma por el bien o servicio subyacente debe regirse por el «principio de confianza» del
cliente en la influencia predominante de la plataforma sobre el proveedor del bien o servicio.
Pone el foco en una serie de situaciones que, supuestamente, podran contribuir a conformar de
un modo objetivo cudl es la percepcién del consumidor de las relaciones contractuales existentes,
sin perjuicio de que este sujeto pueda tomar en consideracién otros aspectos.

¢ Obsérvese que el Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019 y el Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019 hacen alusién
a una actuacion de los prestadores de plataformas en calidad de «socio contractual directo del consumidor» y en
ningun caso de socio contractual del proveedor profesional. MORAIS CARVALHO, Jorge, «Contratos de compraventa
de bienes (Directiva 2019/771) y suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770): Ambito de
aplicacién y grado de armonizacién», 12 Cuadernos de Derecho Transnacional 1/2020, 930-940, p. 936, quien
entiende que el prestador de la plataforma que no actda «en calidad de socio contractual directo del consumidor»
se corresponde a quien no es parte del «contrato principal», o sea, el contrato de suministro de servicios o
contenidos digitales o el contrato de compraventa de bienes de consumo.
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El art. 45 del mismo Decreto-Iei portugués 84/2021 establece un deber especial de informacién
solamente para el proveedor del mercado en linea que no sea socio contractual del profesional
que suministra el bien, contenido o servicio digital. Solamente este sujeto debe, antes de celebrar
el contrato, informar a los consumidores, de forma clara e inequivoca: a) de que el contrato se va
a celebrar con un profesional y no con el proveedor del mercado en linea; b) de la identidad del
profesional, asi como de su situacion profesional o, en su defecto, de la no aplicaciéon de los
derechos previstos en este decreto-ley; y c) de los datos de contacto del profesional a los efectos
del ejercicio de los derechos previstos en el decreto-ley (apartado 1). Ademads, conforme al art.
45.3, el proveedor del mercado en linea que incumpla ese deber de informaciéon de los
consumidores sera responsable en los mismos términos que cuando estos sujetos confian en la
influencia predominante de la plataforma sobre el proveedor del bien o servicio®.

El art. 46 cierra la seccién reguladora de la responsabilidad de los proveedores del mercado en
linea de la regulaciéon portuguesa estableciendo a su favor un derecho de regreso contra el
profesional cuando, en los términos de los arts. 44 y 45, aquellos sean responsables ante el
consumidor de declaraciones enganosas del profesional o del incumplimiento del contrato por
parte del profesional.

Las plataformas digitales ofrecen un servicio electrénico, fundamentalmente a través de
Internet, que permite la oferta y contratacién de bienes y servicios entre proveedores y clientes.
Crean un escenario que facilita la bisqueda, comparacion y eleccién del bien o servicio con gran
rapidez y eficiencia. Favorecen la contratacion entre proveedores de bienes y servicios con otros
usuarios, ofreciendo la herramienta necesaria para la perfeccién de los negocios y obtienen una
retribucion por cada contrato celebrado y/o a través de la publicidad.

Asi las cosas, los arts. 44 a 46 del Decreto-lei portugués 84/2021 podrian ser coherentes si se
considera que la plataforma no puede actuar como mera intermediaria con respecto al contrato
subyacente cuando el consumidor puede confiar en su influencia predominante. No en vano, las
Directivas (UE) 770 y 771/2019, aunque establecen expresamente que los prestadores de
plataformas pueden ser considerados empresarios o vendedores a los efectos de estas normas si
actian con fines relacionados con sus propias actividades y en calidad de socios contractuales
directos del consumidor™, no se aplican a plataformas que actiian como meras intermediarias del
contrato subyacente. En tal caso no cabe atribuir al operador de la plataforma una
responsabilidad contractual por las faltas de conformidad de los bienes o servicios™. La duda
surge cuando la influencia predominante se atribuye a un proveedor de un mercado en linea para
excluir su condicién de intermediario.

A este respecto la regulaciéon portuguesa resulta controvertida. Desde las modificaciones
operadas por la Directiva de modernizacién?, el «<mercado en linea» se define como «un servicio

¢ Segun esta regulacion, el proveedor del mercado en linea podra confiar en la informacién que le proporcione el
profesional, a menos que sepa o deba saber que esta informacién es incorrecta basandose en los datos disponibles
relacionados con las transacciones en la plataforma (art. 45.2).

" Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019 y Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019.

I Entiende que una plataforma intermediaria no es responsable por las faltas de conformidad de los servicios o
contenidos digitales suministrados a pesar del Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019, SANCHEZ LERiA, «Mercado
digital y proteccion del consumidor, cit., p. 41.

72 Directiva (UE) 2019/2161, de 27 de noviembre, 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 en lo que atane a la mejora de la aplicacién y la modernizacién de
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que emplea programas (software), incluidos un sitio web, parte de un sitio web o una aplicacion,
operado por el comerciante o por cuenta de este, que permite a los consumidores celebrar contratos
a distancia con otros comerciantes o consumidores [la cursiva es de esta investigacion]» (arts. 3y
4)". Esto significa distintas cosas: 1) que los operadores de plataformas digitales podran ofrecer
servicios de mercados en linea ; 2) que las plataformas podran actuar como intermediarias, en
cuyo caso regird una relacién triangular como la descrita en la parte introductoria de este trabajo;
y 3) que si el operador de la plataforma desea actuar como vendedor, arrendador, prestador o
contratante de otro tipo con respecto a los bienes o servicios subyacentes, entonces no podra
reunir la condicién de un proveedor de un mercado en linea’™. De ahi que, a mi juicio, resulta
discorde considerar como proveedor de un mercado en linea a la empresa que acttia como «socio
contractual del proveedor profesional» y a quien «ejerza una influencia predominante en la
celebracién del contrato» a fin de establecer su responsabilidad contractual por el bien o servicio
subyacente.

Las antedichas Directivas (UE) 770 y 771/20197 clarificaron que en caso de una actuacién de las
plataformas digitales con fines relacionados con sus propias actividades y en calidad de socios
contractuales directos del consumidor, los Estados miembros pueden calificar «los prestadores
de plataformas» como empresarios o vendedores a los efectos de estas regulaciones. Italia
también introdujo nuevas reglas de responsabilidad contractual en ocasion de la implementacion
de estas normas, aunque sin que el criterio de la confianza del cliente en la influencia
predominante de la plataforma sobre el proveedor del bien o servicio encontrara un reflejo
normativo expreso. La regulacion de ese pais, como se menciond, se limita a establecer una
responsabilidad de plataformas digitales como profesionales o vendedoras por la falta de
conformidad de los contenidos y servicios digitales y los bienes de consumo (letra e) del apartado
2 del art. 135-octies del Codigo de consumo italiano en relacién con el art. 135-decies, apartados
1y 2y art. 135-quaterdecies, y letra c) del apartado 2 del art. 128 en relacién con el art. 133 del
mismo texto legal). El proveedor de la plataforma fue considerado en la legislacion italiana como
profesional o vendedor a los efectos del a&mbito de aplicacién de las Directivas (UE) 770 y
771/2019, respectivamente, si acttia para fines comprendidos en el marco de su actividad y como
contraparte contractual del consumidor para el suministro de contenidos o servicios digitales.

Por su parte, en Francia fue aprobada la «loi Grandguillaume» con el fin de instaurar un nuevo
marco legal para las actividades de intermediacion llevadas a cabo por «las centrales de reserva»
(centrales e réservation), cuyo art. 1 credé el denominado Cddigo de Transporte (Code des
transports)’. Entre las normas integrantes del Cdédigo de transportes francés, una de ellas

las normas de proteccién de los consumidores de la Unidn (en adelante, Directiva de modernizacién), DOUE L
328/7 de 18 de diciembre de 2019.

> Asi es como queda definido el «mercado en linea» en la letra n) del art. 2.1 de la Directiva 2005/29/CE de 11 de
mayo, relativa a las practicas comerciales desleales (en adelante, Directiva sobre practicas comerciales desleales),
DOUE L 149/22 de 11 de junio de 2005, y en el numeral 17 anadido al art. 2.1 de la Directiva 2011/83/UE, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (en adelante, Directiva sobre los derechos de los
consumidores), DOUE L 304/64 de 22 de noviembre de 2011, seglin redaccién dada, respectivamente, por los art.
3y 4 de la Directiva de modernizacion.

™ S@RENSEN, Marie Jull, «Is the “New Deal” for Consumers a Big Deal? Consumer Protection and the New
Information Duties for Online Marketplaces», European Review of Private Law 6/2022, 1019-1038, p. 1023.

75 Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019 y Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019.

6 En la medida que la actividad desarrollada por Uber fue clasificada por el TJUE como «un servicio en el &mbito
del transporte» y excluida del campo de aplicacién de la Directiva sobre comercio electrdnico, esta actividad quedé
sujeta al art. 58.1 TFUE; y, puesto que hasta el momento no se establecieron medidas al amparo del art. 91.1 TFUE,

65



InDret 2.2024 Josep Maria Bech Serrat

prescribe que «[l]a central de reservas es responsable de pleno derecho, frente al cliente, de la
correcta ejecucién de las obligaciones derivadas del contrato de transporte, tanto si este contrato
se ha celebrado a distancia como si no y con independencia de que dichas obligaciones deban ser
ejecutadas por la propia central de reservas, o por otros prestadores de servicios, sin perjuicio de
un derecho de repeticién de la central contra ellos» (art. L. 3142-3, primer parrafo). La norma es
aplicable solamente a intermediarios que ponen en contacto un conductor profesional con un
cliente que desea ser transportado (art. L. 3142-1). No lo es si el conductor es considerado un
empleado de la empresa”. Ademads, la regulaciéon francesa no solamente establece una
responsabilidad de estos sujetos por la ejecucién de los contratos de transporte sino que, ademas,
implanta una responsabilidad objetiva: tnicamente permite a las centrales de reservas
exonerarse total o parcialmente de su responsabilidad aportando una prueba de que el
incumplimiento o mala ejecucion del contrato es imputable al cliente, a un acto imprevisible e
inevitable de un tercero ajeno al suministro del servicio previsto en el contrato, o a un caso de
fuerza mayor (art. L 3142-3, parrafo segundo)®.

Estas fueron algunas manifestaciones normativas del criterio de la influencia predominante en
el ambito de la responsabilidad contractual de las plataformas. La presente investigaciéon no
pretende ofrecer un panorama exhaustivo de lo ocurrido en todos los Estados miembros de la
Unién Europea, tan solo se propone mencionar estos textos legales para ilustrar el arraigo que
encontrd el criterio.

El legislador espanol, sin embargo, no acogi6 la posibilidad de ampliar la responsabilidad por
faltas de conformidad propia de los empresarios suministradores de servicios y contenidos
digitales y de los vendedores de bienes de consumo a plataformas digitales que actdan con fines
relacionados con sus propias actividades y en calidad de socios contractuales directos del
consumidor. Aunque las Directivas (UE) 770 y 771/20197° clarificaron que en tal caso «los
prestadores de plataformas» pueden ser calificados como empresarios o vendedores a los efectos
de estas regulaciones, el actual concepto de empresario del art. 4 del TRLGDCU?®*® se mantuvo

los legisladores nacionales se encuentran libres de determinar las normas reguladoras de esa actividad. DURAN,
«Digital Intermediaries in the French Code of Transport», cit., p. 116.

" Recuérdese que la sentencia 374/2020 de la Corte de Casacién francesa, Social, de 4 de marzo,
ECLI:FR:CCAS:2020:S00034, sobre el caso Uber considera a los conductores como empleados del operador de la
plataforma a partir de una relacién legal de subordinacién, a pesar de la condiciéon contractual que este sujeto
ostenta formalmente con respecto a aquellos y a los pasajeros. La sentencia se consider6 plenamente compatible
con la STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15, (ECLI:EU:C:2017:981). De hecho, al calificar el operador
de plataforma como transportista y no como prestadora de servicios de la sociedad de la informacién, el Tribunal
de Luxemburgo abri6 la puerta a la posibilidad de entender que aquel sujeto retine la condicién de empleador de
los conductores y que Uinicamente el mismo es parte contratante frente al pasajero. El primer parrafo del art. L
3142-3 fue calificado de arbitrario. DURAN, «Digital Intermediaries in the French Code of Transport», cit., pp. 118-
120.

8 Muestra su sorpresa por el hecho de que el parrafo segundo del art. L. 3142-1 del Cddigo de transporte francés
no exija al pasajero probar una negligencia de la central de reserva, ibidem. DURAN considera que el enfoque del
legislador francés no ocasiona un equilibrio proporcionado de todos los intereses de la relacion contractual
triangular que se produce en una economia de plataformas y que una responsabilidad objetiva descuida
completamente los intereses de los operadores de plataformas, ademds de obstaculizar el progreso tecnoldgico.
Ademas, el autor hace notar que se trata de una norma imperativa y que su modificacién podra llevar a declarar
la abusividad de una cldusula contractual con arreglo al art. L. 212-1 y siguientes del Cédigo de Consumo francés
y el art. 1171 del Cédigo civil francés.

™ Cdo. 18 de la Directiva (UE) 770/2019 y Cdo. 23 de la Directiva (UE) 771/2019.

8 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU), BOE 287
de 30 de noviembre de 2007.
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inalterado al tiempo de implementar aquellas normas. La legislacién espanola no se pronuncio
tampoco sobre la posibilidad ofrecida por los Cdos.18 de la Directiva (UE) 770/2019 y 23 de la
Directiva (UE) 771/2019 de ampliar la aplicacién de estas Directivas a plataformas que no
cumplan esos requisitos, o sea, a los mercados en linea de mera intermediacién. En este punto
no se optd por dispensar una mayor protecciéon a la persona consumidora en las situaciones
triangulares descritas en la parte introductoria de este trabajo. Las plataformas intermediarias
no son responsables de las faltas de conformidad por no ser consideradas
empresarios/suministradores ni vendedores y, como sostuvo una opinién doctrinal®!, en caso de
duda, hoy debe hacerse una interpretacion conforme de las normas espafiolas con ambas
Directivas y, por tanto, considerar responsable contractual al suministrador del contenido o
servicio digital o al vendedor del bien que fue la parte contractual del consumidor.

De hecho, el actual marco legal resulta bastante confuso en Espana. Cuando la plataforma digital
pretenda celebrar inicamente un contrato de acceso como intermediaria, desempenar solamente
un papel de corretaje, le serd exigible el requisito de informacién especifico adicional contenido
en la letra d) del apartado 1 del art. 97 bis TRLGDCU vy prescrito para proveedores del mercado
en linea, a cuyo tenor:

«1. Antes de que un consumidor o usuario quede obligado por un contrato a
distancia, 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 tratarse de personas
consumidoras vulnerables, a las que se les facilitard en formatos adecuados,
accesibles y comprensibles, la siguiente informacion:

[-]

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 mercado en linea, entendiéndose esta informacion sin perjuicio de
cualquier responsabilidad que el proveedor del mercado en linea o el tercero
empresario tenga en relacion con el contrato en virtud de otra normativa de la
Unién Europea o nacional».

La norma resulta totalmente incoherente con la definicién de un proveedor del mercado en linea
contenida en el apartado 3 del art. 59 bis TRLGDCU que, siguiendo el mismo criterio de la
Directiva de modernizacidn y a los efectos de las disposiciones generales de esta regulacion (arts.
1 a 58), considera que el «proveedor de un mercado en linea» es todo empresario que pone a
disposicién de los consumidores o usuarios un servicio para que los consumidores puedan
«celebrar contratos a distancia con otros empresarios o consumidores». Hubiera sido mucho mas
adecuado prescribir un deber del proveedor del mercado en linea de informar sobre su actuacién
como intermediaria en el contrato de acceso y de que el proveedor del bien o servicio subyacente
es quien asume las correspondientes obligaciones y responsabilidades en el marco de otro
contrato. A mi juicio, el apartado 1 del art. 97 bis TRLGDCU no deberia aplicarse a operadores de

81 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de 27 de abril, para la defensa
de los consumidores en el suministro de contenidos y servicios digitales (la transposicion de las Directivas
2019/770y 2019/771)», Diario La Ley num. 9881, junio de 2021, 1-40, pp. 6-7 y 26-27. Con respecto al suministro
de contenidos y servicios digitales, SANCHEZ LERIA, «Mercado digital y proteccion del consumidor», cit., p. 41.
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plataformas digitales que decidan actuar como vendedores, arrendadores, prestadores o de otro
modo con respecto a los bienes o servicios subyacentes. Estos sujetos no ostentaran la condiciéon
de proveedores del mercado en linea con arreglo al apartado 3 del art. 59 bis TRLGDCU y deberian
asumir los deberes de informacién propios de los comerciantes®2.

La regulacién europea o, en su defecto, la espanola podia haber reconocido que las partes en un
modelo de negocio triangular se encuentran interconectadas y dependen una de otra
econdémicamente, haber distribuido el riesgo respectivamente entre ellas. Haber impuesto una
responsabilidad contractual al operador de la plataforma digital por el incumplimiento del
contrato que tiene por objeto el bien o servicio subyacente, eventualmente solidaria con el
proveedor, en linea con el planteamiento del art. 20.2 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas
en linea®. No obstante, ni la Unién Europea adoptd este enfoque de manera imperativa para
todos los Estados miembros, ni la regulacién espanola establecié una responsabilidad
contractual de las plataformas digitales.

El marco de la Directiva de modernizacion fue definido en la Comunicacién de la Comisién de 11
de abril de 2018, el cual llevo por titulo «Un nuevo Marco para los Consumidores» en la versién
espanola®. De ahi que, aunque la versién en inglés acaso resultaba mas prometedora al
denominarse «A New Deal for Consumers», el documento finalmente recibiera alguna critica: no
es un gran «nuevo trato» sino una mala jugada, se afirmé por quienes abogan desde hace tiempo
por cambios mds sustanciales en el Derecho de consumo de la Unién Europea con el fin de lograr
su adaptaciéon a las nuevas tecnologias®®. Esta investigacién desconoce si en un futuro se
acometera una reforma de mayor calado en los términos expuestos por parte del legislador
europeo o estatal espanol; pero, entretanto esta reforma no se produce, sostiene que las reglas
del Derecho contractual espanol no permiten acudir al criterio de la influencia predominante
para fundamentar una responsabilidad contractual del operador de una plataforma por el bien o
servicio subyacente.

No obstante, parte de la doctrina cientifica espanola viene defendiendo la instauraciéon de una
responsabilidad contractual de los operadores de plataformas por el bien o servicio subyacente
basada en su influencia predominante con el fin de proteger a las personas consumidoras.
Veamos los argumentos utilizados.

C. Acogida del criterio de la influencia predominante en la doctrina cientifica espafiola para
propugnar una responsabilidad contractual de la plataforma

Un sector doctrinal ha defendido el establecimiento en el ordenamiento juridico espanol de un
régimen de responsabilidad de la plataforma digital por incumplimiento contractual del
proveedor profesional en aquellos casos en que el consumidor puede confiar razonablemente en

82 En este sentido se afirmé que es el operador de la plataforma Uber quien asume la responsabilidad para cumplir
con los deberes de informacién previstos en las Directivas europeas de consumo, toda vez que los conductores
practicamente carecen de control sobre la informacion facilitada al consumidor desde la web. Marie SORENSEN,
«Private Law Perspectives on Platform Services, cit., p. 18.

8 Plantea esta posibilidad, SORENSEN, «Is the ‘New Deal’ for Consumers a Big Deal? Consumer Protection and the
New Information Duties for Online Marketplaces», cit., p. 1037.

% COM(2018) 183 final.

8 TWIGG-FLESNER, Christian, «Bad Hand? The “New Deal” for EU Consumers», European Union Private Law Review
15/2018, 166-175, pp. 173-175.
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que el operador ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones del cumplimiento del
contrato que tiene por objeto el bien o servicio.

Al tiempo de escribir este trabajo no existe una base normativa estatal suficiente para una
responsabilidad contractual de las plataformas por los bienes y servicios subyacentes. A este
respecto una opinién invocé el apartado 2 del art. 6 bis de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores®. Esta norma permite a los Estados miembros imponer requisitos de informacion
adicionales a los proveedores de mercados en linea, pero dificilmente puede actuar como
fundamento para la introduccién del régimen de responsabilidad contractual propugnado.

En realidad, la acogida del criterio de la influencia predominante y del «principio de confianza»
se apoy0 principalmente en el art. 18 de la Discusién de Propuesta de Directiva sobre Plataformas
de Intermediacién en Linea, convertida posteriormente en el art. 20 de las Reglas Modelo ELI
sobre plataformas en linea. A partir de ese proyecto existe quien propugné una responsabilidad
contractual de las plataformas por los bienes y servicios subyacentes en dos supuestos: primero,
cuando los dos grupos de usuarios no pueden realizar la transaccién sin la intervencién de la
plataforma, porque el operador no les proporciona los datos respectivos hasta que la contratacién
del bien o servicio subyacente estd muy avanzada o se perfecciond (v.gr. el pago se realiza a través
de la plataforma y esta percibe un beneficio directo de cada transaccién); o bien, segundo, cuando
el contrato subyacente estd predeterminado por la plataforma en sus elementos esenciales
(precio, calidad de la prestacién, condiciones subjetivas de los proveedores) y en sus términos y
condiciones®”. En ambos casos esta opinién se mostrdé partidaria de una responsabilidad
contractual del operador de la plataforma y, a diferencia del art. 18 proyectado, abog6 por
distribuirla de forma mancomunada entre plataforma y proveedor en base a la naturaleza
contractual de los danos causados al cliente®,.

Se trata de una corriente de opinion que calificé de realista el criterio analitico desarrollado por
el Tribunal de Luxemburgo que, «indagando bajo la apariencia de intermediacién técnica,
descubre que, en determinadas circunstancias, una plataforma puede ser activa y tiene
responsabilidad directa respecto a las actividades que realizan los usuarios con fundamento en
el control que ejerce sobre ellos»®°. Una doctrina cientifica que aboga por revisar en su conjunto
los contratos celebrados por el operador de la plataforma con los proveedores de bienes y
servicios y con los clientes, con el fin de valorar si las actividades de la plataforma son meramente

8 TOMILLO URBINA, Jorge, «Los consumidores ante las plataformas de intermediacién Online: algunas reflexiones»,
19 Lex: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas 27/2021, 97-132, p. 127.

87 ORTI VALLEJO, Antonio, «Las relaciones contractuales de las plataformas de economia colaborativa», en ORTI
VALLEJO, Antonio/RUBIO GIMENO, Gemma (dirs.), Propuestas de regulaciéon de las plataformas de economia
colaborativa: perspectivas general y sectoriales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 81-114, pp. 103-112. Segun esta
opinidén, en el primer grupo de casos la plataforma actda como mandataria del proveedor, mientras que en el
segundo el cliente contrata directamente el bien o servicio a la plataforma, ésta asume el cumplimiento vy,
simplemente, encarga la ejecucién a un tercero (proveedor) con el que le liga una relacién laboral o subcontrata.
En el segundo caso la plataforma actda en interés propio dada su situacién de superioridad y el proveedor debera
supeditarse a sus exigencias. El autor cita la STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15
(ECLI:EU:C:2017:981), en apoyo de su razonamiento.

8 También TOMILLO URBINA, «Los consumidores ante las plataformas de intermediacién Online», cit., p. 127, alude
al art. 18.1 de la Discusion de Propuesta de una Directiva sobre Plataformas de Intermediacién en Linea en apoyo
de una responsabilidad contractual de los operadores.

8 Con relacién al antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico, JIMENEZ HORWITZ, Margarita, «La
situacion juridica de la plataforma Airbnb en el marco de la economia colaborativa», Revista Aranzadi Doctrinal
3/2019, 1-34, pp. 9-10.
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auxiliares de las que realizan los usuarios, prevaleciendo la intermediacién técnica, o, por el
contrario, significan una posicién de control que justifica la responsabilidad directa del operador
de la plataforma en los &mbitos de actuacién de los usuarios.

Desde esta perspectiva, a la vista del caso Uber® se afirma que la gestion del pago del precio del
alojamiento y de otros servicios llevada a cabo por la plataforma Airbnb no significa una
intervencion principal en el contrato que fue celebrado por el anfitrion y el huésped, y que
tampoco lo es un control extracontractual del cumplimiento de normas administrativas
reguladoras de la actividad turistica llevado a cabo por el operador. La compania Airbnb no
manda ni controla la forma de organizar el alojamiento o los servicios del viaje. De ese modo, la
misma opinién sostiene que los efectos del contrato se deciden entre las partes contratantes en
virtud del principio de relatividad (art. 1257 CC). El operador de la plataforma no asume ninguna
responsabilidad si el anfitrién no cumple con las prestaciones comprometidas frente al huésped,
en una suerte de paralelismo con el «puerto seguro» que vinieron estableciendo el antiguo art.
14 de la Directiva sobre comercio electronico —reemplazado ahora por el art. 6 del Reglamento
de Servicios Digitales— y el todavia vigente art. 16 LSSICE en el ambito de la responsabilidad de
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién por un contenido ilicito de los datos
almacenados®.

En cambio, si el operador de la plataforma es tenido por prestador por ejercer una influencia
decisiva en la organizacion del servicio subyacente, se afirma, entonces queda contractualmente
obligado frente al cliente a garantizar el cumplimiento correcto de la prestacién. El
planteamiento defiende que en este caso no deberia regir el principio de relatividad de los
contratos (art. 1257 CC), propio de cuando el operador de la plataforma se limita a intermediar
entre los dos grupos de usuarios®’. Afirma esta opinién que en tal caso una clausula de
intermediacién resultard abusiva por significar la imposicién de una renuncia a los derechos del
consumidor (art. 86.7 TRLGDCU) y una declaracién de conformidad del consumidor con hechos
ficticios (art. 89.1 TRLGDCU). Sostiene ademds que la responsabilidad contractual de la
plataforma puede incardinarse en el art. 1258 CC: el operador esta obligado a cumplir todas las
obligaciones que conforme a la buena fe pueda legitimamente esperar el cliente, incluida la de
cumplir como el proveedor, si el cliente puede percibir que la prestacién del servicio subyacente
se ejerce bajo el control y la influencia decisiva del operador de la plataforma.

Asi se emple0 el criterio de la influencia predominante de la plataforma sobre el proveedor. Una
manera de sortear la responsabilidad contractual de las plataformas respecto de las transacciones
efectuadas entre proveedores y clientes puede tener lugar informando cabalmente a los clientes
acerca de que el operador de la plataforma es mero intermediario digital respecto de los bienes y
servicios subyacentes y que, en su consecuencia, no asume responsabilidad alguna ante un
eventual incumplimiento del proveedor. Ahora bien, una plataforma puede resultar responsable
contractual por el bien o servicio subyacente cuando los clientes confiaron razonablemente en
una influencia predominante de la plataforma, incluso a raiz de una informacién dada por los

% STTUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

1 JIMENEZ HORWITZ, «La situacion juridica de la plataforma Airbnb en el marco de la economia colaborativa, cit.,
pp. 5y 20-24.

%2 PERTINEZ VILCHEZ, Francisco, «La responsabilidad del operador de la plataforma como prestador del servicio
subyacente», en ORTi VALLEJO, Antonio/RUBIO GIMENO, Gemma (dirs.), Propuestas de regulacion de las plataformas
de economia colaborativa: perspectivas general y sectoriales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 141-155, p. 154.
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proveedores; dejando a salvo un derecho de la plataforma que responde frente al cliente, en su
caso, a repetir contra el proveedor®.

Con arreglo a este planteamiento el operador de una plataforma que desarrolla un rol activo debe
responder por los incumplimientos contractuales relacionados con el bien o servicio subyacente
a partir de la concurrencia de alguno de los subcriterios del art. 20.2 de la Reglas Modelo ELI
sobre plataformas en linea que fueron enumerados. Por ejemplo, una opinién mantendra que es
la introduccién de un contenido contractual en la transaccién lo que convierte una plataforma
intermediaria en una plataforma responsable por el cumplimiento del contrato que tiene por
objeto el bien o servicio subyacente. En la medida en que la plataforma predispone e impone el
contenido de las transacciones, afirma esta linea doctrinal, asume la obligacion de supervisar el
cumplimiento de las obligaciones resultantes y se hace responsable de los incumplimientos. A
pesar de que entonces no se puede imputar responsabilidad al operador de la plataforma por la
autoria material del incumplimiento, la misma corriente de opinién conecta una tal
responsabilidad con un deber de diligencia in vigilando sobre los proveedores®.

La doctrina cientifica espafnola que acogi6 el criterio de la influencia predominante afirmé que
«mas alld de la nociéon de influencia decisiva en el contenido del contrato subyacente, las
plataformas deberan responder si incluyen ofertas con informaciones no veraces sobre la calidad
de los bienes o servicios ofrecidos siempre que, por razén de su actividad, hayan tenido
conocimiento o no puedan desconocer dicha falta de veracidad»®. Hizo un mix con la exencién
de responsabilidad del antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico -relevado
después por el art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales— para establecer el régimen de
responsabilidad contractual del operador de la plataforma por el bien o servicio subyacente.

Los operadores de plataformas en linea, se aseverd, se califican como intermediarios y no como
prestadores del servicio subyacente «con la intencién clara no sélo de sustraerse al cumplimiento
de los requisitos que disciplinan el ejercicio de la actividad subyacente, sino también de eludir
cualquier responsabilidad que frente a los usuarios pudiera derivarse de una incorrecta
prestacion de tal servicio»®. Seglin este punto de vista, «el elemento clave a tener en
consideracién a la hora de concluir acerca de la calificacién de la actividad que presta la
plataforma es determinar si esta realiza una labor de coordinacién y organizacion del servicio

% VILALTA NICUESA, Aura Esther, «La regulacion europea de las plataformas de intermediarios digitales en la era
de la economia colaborativa», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 765/2018, 275-330, pp. 306-307, 310-311 y
313.

 RUBIO GIMENO, Gemma, «Responsabilidad de las plataformas de economia colaborativa y responsabilidad del
proveedor del servicio», en ORTI VALLEJO, Antonio/RUBIO GIMENO, Gemma (dirs.), Propuestas de regulacion de las
plataformas de economia colaborativa: perspectivas general y sectoriales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 115-140, pp.
132-133, para quien una responsabilidad de la plataforma por culpa in vigilando debe relacionarse no tanto con la
introduccion del proveedor en la relacién obligatoria, sino con «la introduccién de un determinado contenido
contractual o en definitiva, en su influencia decisiva o predominante sobre el prestador y la prestacion del
servicio». Ademas, la autora se muestra partidaria de imponer una responsabilidad solidaria entre la plataforma y
el usuario por el incumplimiento del servicio subyacente Unicamente cuando este ultimo sujeto no es un
profesional.

% Ibidem, p. 131.

% Segln LOPEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb», cit., pp. 195-196 y 197-198, lo determinante
va a ser «si la plataforma organiza el transporte o el alojamiento o simplemente se limita a intermediar en el
ambito de estos mercados». A este respecto la autora presta atencion a la argumentacion que fue empleada por la
STS 805/2020, Social (Pleno), de 25 de septiembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:2924, FJ] 212, en aras a declarar que
existié un contrato laboral entre los repartidores y la plataforma Glovo.
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subyacente». En este sentido, se aseverd, «se generan dos esferas de responsabilidad atendiendo
a si se trata de meros Proveedores de Servicios de Informacién (PSI) o si efectiian un control de
la oferta subyacente conforme expone la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 20 de diciembre de 2017 (asunto Asociacién Profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain
S.L5)». Esta doctrina cientifica sostiene que deberd realizarse «un analisis casuistico
dependiendo del sector de que se trate, pero que permita una cierta homogeneidad
interpretativa, a tenor de elementos comunes que puedan presentar este tipo de plataformas de
intermediacién»”’. A los criterios del TJUE en los casos Uber®® y Airbnb® incluso anadié otros
relativos a si el operador de la plataforma digital sufraga los gastos y asume todos los riesgos
relacionados con el cumplimiento del contrato celebrado entre proveedor y cliente, a si existe
una relacién laboral entre el operador de la plataforma y el proveedor'®, y a si el sistema
reputacional ofrece la posibilidad de valoracién a los dos grupos de usuarios o inicamente a los
clientes!®t,

Fue en estos términos que un sector doctrinal se muestra partidario de establecer una
responsabilidad contractual de los operadores de plataformas digitales a pesar de que en la
actualidad no existe ningln precepto legal que asigne concretamente el riesgo contractual con
respecto al bien o servicio subyacente a las plataformas digitales. De momento el ordenamiento
juridico espanol no cuenta con una regulacidon equivalente a la portuguesa, la italiana o la
francesa; y, como se expuso, las recientes normas introducidas en el Derecho espanol a raiz de la
Directiva de modernizacién vienen a reconocer al proveedor de un mercado en linea un papel de
intermediario (apartado 3 del art. 59 bis TRLGDCU; de manera mas confusa, el art. 97 bis
TRLGDCU).

La presente investigacion sostiene que el criterio de la influencia predominante, a menudo
empleado desde una perspectiva alejada del Derecho de contratos, resulta sumamente
distorsionador como fundamento de una responsabilidad contractual del operador de la
plataforma digital por el bien o servicio subyacente. Antes de ahondar en esta cuestién, el
siguiente apartado hara hincapié en la ausencia de base legal de este planteamiento.

d. Valoracion critica: el art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales como fundamento de una
responsabilidad contractual

El art. 13.1 LSSICE regula la responsabilidad de los prestadores de los servicios de la sociedad de
la informacién previendo que los mismos «estdn sujetos a la responsabilidad civil, penal y
administrativa establecida con cardcter general en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo
dispuesto en esta Ley». Esta norma se mantiene en vigor tras la aprobacién del Reglamento de
Servicios Digitales y significa que el operador de la plataforma respondera por faltas de

7 TORRES BENITO, Elvira/JIMENO MUNOZ, Jesus, «Responsabilidad derivada de las plataformas de economia
colaborativa», Revista de responsabilidad civil, circulacién y seguro 3/2018, 6-20, pp. 8 y 11.

% STJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).
 STJUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb, C-390/18 X (ECLI:EU:C:2019:1112).

100 Con anterioridad al Reglamento de Servicios Digitales, CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas
intermediarias en linea», cit., pp. 305 y 309.

101 1,6PEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnby, cit., pp. 207-208, quien se fija en que Uber no
permite a los conductores de vehiculos llevar a cabo la valoracién en la plataforma.
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conformidad en los bienes o servicios subyacentes, en su caso, seglin las reglas generales de la
responsabilidad civil contractual (art. 1101 CC y siguientes)'%2,

En principio, las plataformas digitales que operan en la comercializacién de bienes y servicios
pueden ser consideradas como prestadoras de servicios de la sociedad de la informacion en el
sentido de la Directiva sobre comercio electrénico, singularmente servicios de alojamiento o
almacenamiento de datos, con arreglo al art. 1, apartado 1, letra b), de la mencionada Directiva
(UE) 2015/1535, de 9 de septiembre, por la que se establece un procedimiento de informacién en
materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacién. Como es sabido, la LSSICE, tal y como apunta en su Exposicién de Motivos, recogi6
un concepto amplio de aquel tipo de servicios y, sin duda, su prestacion podra darse cuando desde
la plataforma se facilita informacion al cliente de un bien o servicio contratado a partir de una
actividad de intermediacién en linea, siempre que dichos servicios constituyan una actividad
econdmica para la plataforma!®.

Ahora bien, en mi opinidn los criterios del art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales, si bien
no instauran un régimen de responsabilidad y adoptan un enfoque negativo y se limitan a
determinar los casos en los cuales las plataformas no pueden acogerse a la figura del «puerto
seguro»'™ deben aplicarse Unicamente por lo que respecta a la responsabilidad de los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién por un contenido ilicito. En ningtin caso
este precepto legal —ni, con anterioridad, el antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio
electrénico— deberia ser relevante para conformar el régimen de responsabilidad contractual de
los operadores de plataformas por la provision de bienes o servicios subyacentes.

A este respecto resultard fundamental diferenciar entre distintos dmbitos del Derecho y
reconocer que en cada uno puede regir un criterio distinto. De hecho, los criterios de control e
influencia decisiva del operador de la plataforma sobre los usuarios introducidos por el TJUE
afectaron solamente al problema legal que debi6 resolver ese tribunal, consistente en establecer
si las plataformas demandadas podian acogerse a la figura del «puerto seguro» o debian
responder por un contenido ilicito!%.

102 En Derecho espanol, CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea», cit., pp.
319-320, se refiere a las normas de la responsabilidad civil. Defiende que seran de aplicacion las normas generales
de responsabilidad civil, contractual (arts. 1101 ss. CC) y extracontractual (arts. 1902 ss. CC), con respecto a la
ejecucion del bien o servicio que la plataforma digital provea como propios, TAMAYO CARMONA, Juan Antonio,
«Responsabilidad de las plataformas digitales por dafos: contenido ilicito y conocimiento efectivo», en ATAZ
LOPEZ, Joaquin/COBACHO GOMEZ, José Antonio (coords.), Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho de darios:
Estudios en homenaje al Profesor Dr. Roca Guillamén, t. 111, Cizur Menor, Aranzadi, 2021, 1653-1678, p. 1661; y lo
mismo cabe afirmar cuando el bien o servicio subyacente sea provisto por un tercero (proveedor). Fuera del
Derecho espafiol, MAULTZSCH, Felix, «Contractual Liability of Online Platform Operators: European Proposals and
established Principles», European Review of Contract Law 3/2018, 209-240, p. 225.

103 Distintamente, un sector doctrinal sostuvo que a las plataformas digitales no es aplicable el régimen de
responsabilidad propio de los prestadores de la sociedad de la informacién, «pensado para aquellos cuya funciéon
sea de intermediacion (contenidos ajenos)». TAMAYO CARMONA, «Responsabilidad de las plataformas digitales por
danos», cit., p. 1661. Por su parte, el art. 13.2 LSSICE prevé que «[p]ara determinar la responsabilidad de los
prestadores de servicios por el ejercicio de actividades de intermediacion, se estara a lo establecido en los articulos
siguientes [la cursiva es de esta investigacion]».

104 Supra § 2.1.b.

105 Supra § 2.1.a.
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En el caso Uber!'% el litigio ademas tuvo por objeto si cabia exigir a la empresa demandada una
licencia comercial por no reunir la categoria de prestadora de un servicio de la sociedad de la
informacién. La consecuencia de declarar que la plataforma Uber no formaba parte del &mbito de
aplicacién de la Directiva sobre comercio electrdnico significé que esta empresa no se encontraba
sujeta al principio de libertad para facilitar servicios de la sociedad de la informacién establecido
en esta Directiva (art. 3.2). A su vez, los servicios de transporte fueron excluidos explicitamente
tanto de la aplicacion de la Directiva de servicios (letra d) del art. 2.2) como de los principios de
libertad de establecimiento y para prestar servicios (arts. 56 y 58 TFUE); y actualmente los
Estados miembros se encuentran autorizados para regular las actividades de Uber. Fue
Unicamente en este sentido que el Tribunal de Luxemburgo valoré el papel activo del operador
de la plataforma con respecto al contenido y el cumplimiento de los contratos de transporte
celebrados!””. Si Uber mantuviera una posicién pasiva o neutral, se limitara a listar los
conductores y a permitir que los pasajeros se pusieran en contacto con estos, la sentencia hubiera
declarado que la empresa Uber actuaba como prestadora de un servicio de la sociedad de la
informacién, no hubiera puesto en entredicho su condicién de intermediaria y los Estados
miembros no podrian regular la actividad mediante normas de Derecho publico!®. Lo debatido
en esta sentencia dista mucho del objeto de este trabajo, cual es el régimen de responsabilidad
contractual de las plataformas en linea por los bienes y servicios subyacentes.

Hasta la fecha la cuestién adicional de si los clientes celebraron los contratos de compraventa,
transporte o alojamiento con las plataformas demandadas en los casos Louis Vuitton!?,
L’Oréal'!®, Uber!!! y Airbnb!!?2 o0 con el tercero proveedor, no ha sido objeto de los procedimientos
judiciales tramitados ante el Tribunal de Luxemburgo; y, a mi juicio, el criterio de la influencia
predominante surgido principalmente de estas sentencias no deberia ser extrapolado para
imputar a las plataformas una responsabilidad contractual por el cumplimiento de estos
contratos. Una aproximacién surgida del contexto de un poder regulador de Derecho ptiblico de
los Estados miembros de la Unién Europea no deberia ser transferida a la responsabilidad
contractual de los operadores de plataformas. Podran existir buenas razones para imponer
ciertos requisitos a los operadores de plataformas relativos a los bienes y servicios subyacentes
cuando estos sujetos ejercen una influencia econémica predominante sobre los proveedores. No
obstante, en mi opinion la responsabilidad contractual de los operadores de plataformas deberia
establecerse independientemente y con arreglo a los principios y reglas del Derecho privado!!>.

106 STTUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

107 De ahi que el operador Airbnb escapara de unos requisitos prescritos por la regulacion nacional para llevar a
cabo la actividad, mientras que los anfitriones que ofrezcan alojamiento desde esta plataforma puedan quedar
sujetos a unas condiciones de autorizacién del Derecho nacional para el alquiler de viviendas o habitaciones de
corta duracién que no vulneran la Directiva de servicios. BUSCH, Christoph/MAK, Vanessa, «Putting the Digital
Services Act in Context: Bridging the Gap Between EU Consumer Law and Platform Regulation», Journal of
European Consumer and Market Law 3/2021, 109-115, p. 110.

108 E] Derecho de la Unién Europea prohibe que los Estados miembros sujeten los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién a autorizacién previa (art. 4 Directiva sobre comercio electrénico, todavia vigente).

109 STTUE de 23 de marzo de 2010, Louis Vuitton, C-236/08 a C-238/08 (ECLI:EU:C:2010:159).
110 STJUE de 12 de julio de 2011, L’Oréal, C-324,/09 (ECLI:EU:C:2011:474), apartados 116-124.
HISTJUE de 20 de diciembre de 2017, Uber, C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

12 STJUE de 19 de diciembre de 2019, Airbnb, C-390/18 X (ECLI:EU:C:2019:1112).

115 Cf, MAULTZSCH, «Contractual Liability of Online Platform Operators», cit., p. 227. En sentido opuesto, ROTT,
«New Liability of Online Marketplaces Under the Digital Services Act?», cit., pp. 1041y 1044-1046.
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Cierto es que el art. 7 de la Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos
defectuosos!, que debera sustituir la Directiva 85/374/CEE sobre la misma materia'’® para
facilitar su aplicacion a los sistemas de IA y a las necesidades de la economia circular, asume que
las plataformas en linea que desempefian un mero papel de intermediario en la venta de
productos entre comerciantes y consumidores estan cubiertas por la exencién de responsabilidad
envirtud del art. 6.1 del Reglamento de Servicios Digitales (el llamado «puerto seguro») al regular
los operadores econdmicos responsables de los productos defectuosos. El texto asume como
valido para esta materia el criterio de la influencia predominante de las plataformas surgido de
la responsabilidad de estos operadores como prestadores de la sociedad de la informacion.
Mediante un escrupuloso respeto hacia los términos en que fue establecida la exencién y
regulando a su vez una materia que no fue objeto del Reglamento, aboga por considerar a las
plataformas en linea responsables al igual que a los distribuidores por productos defectuosos
cuando presenten o permitan de otro modo la transaccién especifica en cuestiéon de una manera
que llevaria a un consumidor medio a creer que el producto es suministrado por la propia
plataforma en linea o por un comerciante que actia bajo su autoridad o control. Sin embargo, a
mi juicio esta aproximacién no deberia extrapolarse sin mas a la responsabilidad contractual de
las plataformas en linea por los bienes y servicios contratados por los clientes.

De ahi que, a falta de normas reguladoras de la responsabilidad contractual de las plataformas
por los bienes y servicios contratados por los clientes —como ocurre en el ordenamiento juridico
espanol—, a mi juicio la diferencia entre si el operador de la plataforma desempena un papel de
intermediario o de proveedor del bien o servicio deberia determinarse con arreglo al Derecho
contractual de cada Estado miembro de la Unidn Europea. Seran estas normas las aplicables para
establecer cudl fue la verdadera intencién de los contratantes a partir de los términos literales
del contrato o, si los mismos ofrecen dudas, tomando en consideracion la impresion general que
resulta del comportamiento de los contratantes y demas reglas de interpretacién de los contratos
(arts. 1281 a 1289 CC)!!6. Plantearse si los clientes que contrataron a través de la plataforma, a
partir de una apreciacién razonable y teniendo en cuenta todas las circunstancias relevantes,
podian asumir que estaban contratando el bien o servicio subyacente a un proveedor o, por el
contrario, directamente con el operador de la plataforma'!’.

En mi opinidn, a falta de una regulacién que establezca un régimen de responsabilidad especifico,
una aplicacion de las reglas generales del Derecho de contratos lleva a excluir una
responsabilidad del operador de la plataforma digital por las obligaciones derivadas de la

4 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los danos causados por
productos defectuosos, COM (2022) 495 final, de 28 de septiembre de 2022. Disponible en: https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0495 (fecha de consulta: 18 de marzo de 2024).

115 Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos (85 /374/CEE), DOCE L 210/29 de 7 de agosto de 1985.

116 Fuera de la UE, en el caso Uber BV v Aslam [2021] UKSC 5 [2021] 4 All ER 209, apartados 103-104, resuelto por
el Tribunal Supremo de Reino Unido, el Juez Lord LEGGATT Subray6 que en situaciones que no estan envueltas en
una relacién laboral deberian aplicarse los principios ordinarios de interpretaciéon de los contratos. Puso el
ejemplo de las plataformas de reserva de servicios de alojamiento turistico, las cuales a su juicio es mucho mas
probable que operen como intermediarias, puesto que los prestadores del servicio estdn compitiendo unos con
otros y pueden hacerlo empleando distintas plataformas a la vez. En la misma linea, con respecto a la plataforma
comercializadora de los servicios hoteleros, el caso The Commissioners for Her Majesty's Revenue and Customs v
Secret Hotels2 Limited [2014] UKSC 16 [2014] 2 All ER 685.

" MAULTZSCH, «Contractual Liability of Online Platform Operators», cit., pp. 216-217, a partir de los §§ 133y 157
BGB.
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ejecucioén del contrato subyacente cuando puede afirmarse que existe una intermediacién desde
una perspectiva contractual; y la jurisprudencia desarrollada por el TJUE sobre el criterio de la
influencia predominante deberia resultar completamente irrelevante a los efectos de establecer
una responsabilidad contractual.

Cosa distinta es que algunos criterios establecidos por el TJUE o la doctrina cientifica para
determinar cudl es el rol del operador de la plataforma puedan ser empleados ademas para excluir
la existencia de una intermediacién desde una perspectiva contractual y, en consecuencia,
aplicar el régimen de responsabilidad contractual que es propio del proveedor y no del
intermediario. Como se expondra en los siguientes apartados, esto ocurrira, por ejemplo, cuando
el operador de la plataforma es quien fija el precio final del bien o servicio subyacente!!®. Desde
una éptica estrictamente contractual y al margen de las interpretaciones realizadas por el TJUE,
cuando concurran circunstancias como ésta el contrato en cuya virtud se suministra el bien o
servicio subyacente deberd entenderse concluido entre la plataforma y el cliente. Entonces se
debera «levantar el velo» ante una pretensién de la plataforma de concluir un contrato de
corretaje y el primero de estos sujetos si podra ser responsable contractual por el bien o servicio.

3. En defensa del Derecho de contratos y el modelo de intermediacion en
linea

3.1. Elrespeto a los principios de relatividad del contrato, autonomia privada y libertad
contractual

Como se expresé en la parte introductoria, las plataformas ponen en contacto a dos grupos de
usuarios, clientes y proveedores de bienes y servicios, proporcionando una infraestructura
tecnolégica que permite la contratacion. Desde un punto de vista formal, con el fin de realizar
una actividad intermediaria los operadores normalmente celebran unos contratos de acceso con
ambos grupos de usuarios y cuyos clausulados tienen encaje en la modalidad contractual del
corretaje, a pesar de la diversidad de servicios prestados.

Distintos han sido los intentos de excluir a las plataformas digitales de la nocién de
intermediario. En el Libro verde sobre la revisién del acervo en materia de consumo, presentado
el 8 de febrero de 2007, la Comisién Europea declaré que la nocién de intermediario no incluiria
a las plataformas de comercio para vendedores y consumidores por Internet cuando no se
involucraban en la conclusién del contrato!'®. Por su lado, la propuesta inicial de Directiva sobre
los derechos de los consumidores establecié que la nocién de intermediario no debia incluir a las
plataformas de comercio en linea que no celebraran el contrato en nombre o por cuenta de
cualquier otra parte (Cdo. 20, Gltima frase) y, por tanto, asocié la intermediacion a la existencia
de una relacién representativa. Sin embargo, no prosperé ninguna iniciativa legislativa
excluyendo a las plataformas digitales de la nocién de intermediario; y, como se indico, estos
operadores econdmicos generalmente establecen en sus condiciones generales que ellos actiian
meramente como intermediarios entre unas partes contratantes independientes y que no venden
el bien o prestan el servicio subyacente!?°.

118 Para otros supuestos, infra § 3.2.
119 COM(2006) 744 final, p. 17.
120 DEVOLDER, «Contractual Liability of the Platformy, cit., pp. 59-60.
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Asignar el riesgo contractual del contrato que los proveedores celebraron con los clientes al
operador de la plataforma digital en base al criterio de la influencia predominante, ademas de
tener la potencialidad de ser muy gravoso para estos sujetos, puede vulnerar el principio basico
de relatividad de las obligaciones contractuales!?!. Los contratos «sélo producen efecto entre las
partes que los otorgan y sus herederos» (art. 1257 I CC). Conforme a esta norma, en el
ordenamiento juridico espanol rige la regla segtin la cual «lo convenido entre otros ni perjudica
ni aprovecha a terceros» (res inter alios acta tertiis nec nocet nec prodest), sin perjuicio de que los
derechos y obligaciones nacidos de un contrato se transmitan por herencia, a menos que no sean
susceptibles de esta transmision debido a su naturaleza, o a lo establecido mediante pacto o ley.
El principio de relatividad se deduce también del art. 1091 CC, al sefialar que las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al
tenor de los mismos, y no, por tanto, con respecto a terceros ajenos a lo pactado. Como las
obligaciones contractuales nacen del consentimiento, en principio no puede obligarse por
contrato a un operador de la plataforma digital que no consintié el contrato celebrado entre el
proveedor del bien o servicio subyacente y el cliente, ni devino parte de esta relaciéon contractual
por su voluntad!??. Lo contrario vulnerard ademads el principio de autonomia, la libertad de
empresa y el libre desarrollo de la personalidad que fueron reconocidos por la Constitucion
espanola (arts. 38 y 10.1)123,

El Derecho de contratos fue considerado por buena parte de la doctrina cientifica europea a la
hora de establecer la responsabilidad de las plataformas!?. E1 Cédigo de Transporte francés (Code
des transports), creado por la «loi Grandguillaume» con el fin de instaurar un nuevo marco legal
para las actividades de intermediacion llevadas a cabo por «las centrales de reserva» (centrales e
réservation), y la consideracién de los operadores de plataformas como parte contractual —

121 SPRENSEN, «Is the ‘New Deal’ for Consumers a Big Deal? Consumer Protection and the New Information Duties
for Online Marketplaces», cit., p. 1035, con respecto al art. 20.1 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en
linea.

12 Admitié que los contratos celebrados por Airbnb se rigen por el principio de relatividad a pesar de las
actividades de la plataforma relacionadas con el contrato celebrado entre el anfitrion y el huésped, JIMENEZ
HORWITZ, «La situacion juridica de la plataforma Airbnb en el marco de la economia colaborativa», cit., pp. 19-24.
Siguiendo un planteamiento con fundamento en las normas mas elementales del Derecho general de obligaciones
y contratos, afirmé la autora, «habria que decir que, como Airbnb no es parte del contrato que formalmente solo
vincula al anfitrién y al huésped, tampoco responde del incumplimiento de las prestaciones comprometidas en
dicho contrato (principio de relatividad de los contratos)».

123 Con relacién a la eficacia del contrato frente a terceros, CARRASCO PERERA, Angel, Derecho de contratos, Cizur
Menor, Aranzadi, 2010, p. 599. Argumenta en este sentido la STS 556/2021, Civil (Seccién 1?), de 21 de julio de
2021 (ECLI:ES:TS:2021:3189), FJ 2°.

124 Se muestra partidaria de establecer una responsabilidad de los operadores de plataformas por una falta de
conformidad mediante la aplicacion de los principios generales del Derecho de contratos, SORENSEN, «Private Law
Perspectives on Platform Services», cit., p. 17. En la misma linea, DURAN, «Digital Intermediaries in the French
Code of Transport- An Example Based on Uber», cit., p. 121, concluye que cabe establecer una responsabilidad de
los operadores de plataformas por una falta de conformidad como hizo el legislador francés en relacién con las
centrales de reserva (art. L. 3142 del Cdédigo de Transporte) o, simplemente, mediante la aplicacion de los
principios generales del Derecho de contratos. Incluso la doctrina mas partidaria de establecer una
responsabilidad de los operadores de plataformas por la ejecucién del bien o servicio afirmé que cualquier
responsabilidad en las tres relaciones contractuales dependera de las normas del Derecho nacional. MAK, «Private
Law Perspectives on Platform Services», cit., p. 20. Por lo demas, la necesidad de acudir a las normas nacionales
de Derecho de contratos también fue admitida asi mismo con respecto a la posibilidad de aplicar las Directivas
europeas de consumo a las plataformas digitales. WENDERHORST, Christiane, «Platform Intermediary Services and
Duties under the E-Commerce Directive and the Consumer Rights Directive», Journal of European Consumer and
Market Law 1/2016, 30-33, p. 33.
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singularmente, el art. L. 3142-3, primer parrafo— fueron juzgados como demasiado radicales y
tendentes a interferir en los principios basicos del Derecho de contratos, incluida la doctrina de
la relatividad del contrato y la libertad contractual'®. De acuerdo con esos principios, se afirmo,
los contratantes solamente deberian estar facultados a exigir compensacion de aquellos sujetos
con quienes eligieron libremente vincularse mediante un contrato!°.

Por supuesto, resulta contrario a la estructura del Derecho de contratos mantener que una
persona es responsable por las obligaciones contractuales de otro deudor simplemente porque
ella ejerce una influencia predominante en este Gltimo!?’. El principio de relatividad del contrato
no pone el foco en la influencia econémica o de otro tipo de los sujetos involucrados en una
transaccion. Busca preservar la autonomia personal en la seleccién de la persona con quien se
contratay la libertad contractual. Desde esta perspectiva, la idea de imponer una responsabilidad
solidaria del operador de la plataforma con el proveedor del bien o servicio, en los términos del
art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea, no es acorde con una exencidn,
limitacion del riesgo y diferenciacion resultantes de una separacion de las relaciones
contractuales y que tiene lugar a pesar de una interdependencia econdémica entre los
participantes.

Es parte quien consiente el contrato y deviene titular de las posiciones juridicas activas (crédito)
y pasivas (deuda) que del contrato derivan; y no es parte quien, como ocurre con el operador de
una plataforma en linea, se beneficia de la existencia y cumplimiento de un contrato ajeno
celebrado entre el proveedor del bien o servicio subyacente y el cliente porque asi lo
determinaron libre y voluntariamente los sujetos involucrados en la transaccion triangular!28,

Tampoco parece admisible considerar que se desarrollan diferentes modalidades de contrataciéon
en funcién de cudles son los distintos sujetos que intervienen. Ciertamente, la plataforma puede
actuar mas o menos activamente en la comercializacién del bien o servicio subyacente, el
proveedor puede ser un profesional o no serlo, y el cliente puede o no la condicién de
consumidor. Sin embargo, la tipologia del contrato no deberia depender de la combinacién del
tipo de calificacién que merezcan los diferentes sujetos y esta circunstancia tampoco deberia
actuar como factor para determinar cual de ellos es responsable. A diferencia de lo que ocurre en

125 DURAN, «Digital Intermediaries in the French Code of Transport- An Example Based on Uber», cit., p. 117. La
misma opinién senala que seran excepcionales los casos en que un sujeto queda vinculado legalmente a un
contrato bilateral del que no es parte.

126 Thidem. En este sentido, la misma opinién doctrinal considera que el parrafo segundo del art. 13.1 de la actual
Directiva de viajes combinados, al permitir a los Estados miembros de la Uniéon Europea establecer una
responsabilidad del minorista por la ejecucion del viaje combinado que podra tener un caracter subsidiario («que
estipulen que también el minorista es responsable [la cursiva es de esta investigacion]»), podria suavizar el camino
hacia una responsabilidad mas amigable con la plataforma que la opcién escogida por el Cédigo de transporte
francés.

127 MAULTZSCH, «Contractual Liability of Online Platform Operators», cit., p. 227, quien se refiere a la validez del
contrato de franquicia a pesar de la significativa influencia que ejerce el franquiciador sobre las condiciones
generales de los contratos celebrados entre el franquiciado y sus clientes, un contrato aquél que suele incluir
ademads la determinacion del precio; y advierte el autor de lo injustificado que podria resultar establecer una
responsabilidad solidaria del franquiciador con el franquiciado.

128 Sobre la nocién de partes del contrato (art. 1257 I CC), CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 600-
601.
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otros ambitos, la categoria del operador econdmico involucrado no deberia ser la pauta para
establecer la responsabilidad contractual, deberia serlo la voluntad de los sujetos'?°.

Los principios de relatividad de las obligaciones contractuales, autonomia privada y libertad
contractual se encuentran estrechamente interrelacionados. Las personas pueden obligarse de la
forma que estimen conveniente, y los pactos alcanzados deben ser respetados (pacta sunt
servanda) (arts. 1091 y 1255 CC, entre otros). Los pactos obligan porque nacen del
consentimiento y, si el operador de la plataforma no consiente, no puede quedar obligado frente
a los clientes de bienes y servicios en lo tocante al cumplimiento de un contrato del que no es
parte (art. 1257 I CC). Si el contrato es considerado como una manifestacién de la autonomia
privada en orden a la reglamentacion de los propios intereses, resulta claro que dicha
reglamentacion ha de afectar, en principio, tan solo a la esfera juridica de sus autores, porque
solamente respecto de ellos la autonomia existe!'*. La eleccién del contratante forma parte
integrante del principio de autonomia, el cual es valido en todos los niveles de la organizacion
contractual y permite a todos los sujetos componer y coordinar sus respectivos intereses, en
términos de eficiencia econémica, también a los operadores de plataformas digitales.

No en vano la autonomia contractual ha sido considerada, en palabras de CARRASCO PERERA, cOmMO
«un postulado de prudencia para el legislador de prevision intelectual limitada»; y se afirmé que
«la experiencia ensena que el Ordenamiento genera sus propios monstruos cuando el ignaro
legislador decide impedir en un extremo el acuerdo privado entre personas adultas y parejamente
egoistas»; y, también, que «[e]s finalmente una regla exigida por la neutralidad valorativa de un
Estado constitucional en el que nadie est4 en condiciones de dictar a los particulares los valores
que éstos deban satisfacer en su vida privada o en sus negocios», en clara alusiéon al mandato
constitucional de los arts. 10y 38 CE'3.,

Ciertamente, la doctrina jurisprudencial elaborada por la Sala Civil del Tribunal Supremo espanol
establecio algunas excepciones al principio de relatividad de los contratos, las cuales sin embargo
no parece que puedan extrapolarse al modelo de las plataformas digitales.

En efecto, la excepcidn a la eficacia entre contratantes prevista en el art. 1257 I CC fue realizada
por el Alto Tribunal con respecto al comprador de un inmueble ya terminado para reconocerle
una accion de responsabilidad contra el constructor o contratista por defectos constructivos a
pesar de no haber sido parte del contrato de obra'32. En tales casos, segin la doctrina
jurisprudencial, el constructor, contratista o promotor debe soportar como «causahabiente a
titulo particular» los «efectos de los contratos celebrados por el causante de la transmision con
anterioridad a ella si influyen en el derecho que se transmite». A tenor de la mayoria de estas
sentencias, la excepcion es consecuencia de la regula iuris segtn la cual «nadie puede transferir

129 Contrariamente, GRAMUNT FOMBUENA, Maria Dolores, «Economia de plataforma y protecciéon de los
consumidores», en ORTI VALLEJO, Antonio/RUBIO GIMENO, Gemma (dirs.), Propuestas de regulacion de las
plataformas de economia colaborativa: perspectivas general y sectoriales, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, 157-185, p.
170.

130 STS 517/2015, Civil (Seccion 12), de 6 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4157), FJ 5°.

131 Asi se expresa de contundente, CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 67-68.

132 8TS, Civil, de 1 de abril de 1977 (R] 1977, 1510). Cdos. 7, 8 y 9, y sentencias alli citadas, las cuales se refieren al
art. 1591 CC. Por su parte, la STS, Civil, de 2 de noviembre de 1981 (R] 1981,4412), Cdo. 3, admite una accién de
los compradores contra el promotor con respecto a unas plazas de garaje que habian sido adquiridas a un tercero
y a las que aquellos no podian acceder por falta de instalaciéon de un aparato elevador.
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a otro mas derecho del que él mismo tiene» (nemo plus iuris transferre potest, quam ipse haberet),
recogida en el Digesto de Justiniano (De diversis regulis iuris antiqui)'*®. Esta regla tuvo distinto
valor normativo y fue aplicada a distintas situaciones a lo largo de la historia y en la actualidad
es un principio general que ocupa un lugar preferente en la descripcién de los requisitos de la
transmision de la propiedad!3*. Por esa razon, no resulta plausible sostener que el operador de la
plataforma es responsable por una falta de conformidad del bien simplemente porque el
proveedor, tras la celebracién de un contrato de acceso entre estos sujetos, no pudo transmitir
un derecho de propiedad sobre un bien conforme del que no disponia, siguiendo la antedicha
regla del Derecho romano. El constructor o contratista o el promotor tuvieron un papel destacado
en los defectos constructivos, en claro contraste con la nula incidencia de la plataforma digital
en la falta de conformidad del bien cuando la misma actia verdaderamente como intermediaria.
En este caso el operador de la plataforma no transmitié en ningiin momento el bien al proveedor.
Ademas, la no aplicacién del razonamiento a la contratacion de servicios se hace evidente por
cuanto la regla del Derecho romano solamente fue aplicada a bienes tangibles.

La doctrina jurisprudencial que hizo una excepcion al principio de relatividad centro6 su atenciéon
asi mismo en las adquisiciones a titulo singular y por actos entre vivos del dominio de un bieny
los contratos que el causante hubiera celebrado con referencia al mismo antes de la trasmision.
En ocasiones se ha impuesto al contratante la necesidad de soportar los efectos de aquellos
contratos precedentes que celebr6 quien le transmite, si influyen en el derecho sobre el bien que
adquirio, razén por la que no se le reputa tercero en el orden civil a efectos del art. 1257 CC'3°,
Ello tuvo lugar con respecto a la afectacion de un derecho de opcién que produce en un
comprador que no participd en la constitucién del derecho!®, o la eficacia que el Alto Tribunal
reconoce a un contrato de permuta sobre una entidad financiera que en un momento posterior a
su celebracion intervino solamente como prestamista de una de las partes!s’. En estos casos,
afirma el Tribunal Supremo espafol, los causahabientes penetran en la situacion juridica creada
mediante el negocio celebrado con el primitivo contratante!é, El esquema, no obstante, tampoco

153D, 50, 17, 54.

134 SANSON RODRIGUEZ, Maria Victoria, «La regla ‘nemo plus iuris transferre potest, quam ipse haberet’», Revista
General de Derecho Romano 29/2017, 1-15, p. 5.

135 STS 517/2015, Civil (Seccién 1?), de 6 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4157), FJ 5°.
136 STS, Civil, de 24 de octubre de 1990 (R] 1990, 8045), FJ 6°.

137 STS 517/2015, Civil (Seccién 1?), de 6 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4157), F] 4° y 5°. En esta ocasién el
Alto Tribunal declara probado que la entidad financiera intervino de modo relevante a la hora de extender el
derecho real de hipoteca sobre uno de los inmuebles resultantes de una division horizontal, un piso a construir
que, conforme a los pactos alcanzados en el contrato de permuta, debia ser entregado libre de cargas a la
recurrente en casacion. De ese modo, el pacto acordado en el contrato de permuta sobre la ausencia de cargas
terminé afectando a la entidad financiera al tiempo de concluir posteriormente un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria con una de las partes de aquel contrato. El Tribunal Supremo incluyé aqui también el
antedicho reconocimiento de la legitimacién activa de los subadquirentes de una vivienda para ejercitar las
acciones del art. 1591 del CC, relativas al contrato de ejecucion de obra, por prestacion defectuosa o vicios en la
cosa, actualmente consagrada de forma expresa en el art. 17 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificaciéon, BOE 266 de 5 de noviembre de 1999 (STS 167/2020, Civil (Pleno), de 11 de marzo de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:735), F] 4°, STS 556/2021, Civil (Seccién 1?), de 21 de julio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3189), FJ
2°. Sin embargo, a mi juicio en este supuesto estrictamente no se impone al contratante la necesidad de soportar
los efectos de aquellos contratos precedentes que celebrd quien le transmite

138 STS 517/2015, Civil (Seccién 1), de 6 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4157), FJ 5°. Por su parte, invocé la
excepcion al principio de relatividad del contrato el Cdo. 5 de la STS, Civil, de 27 de marzo de 1984 (R] 1984, 1438),
aunque para no aplicarla a la adquisicién de un local con respecto al que se plantea si debe regirse por el régimen
de propiedad horizontal que constituyd el anterior propietario sobre la finca matriz. Tampoco admitié la
excepcion la STS 269/2011, Civil (Seccién 1?), de 11 de abril de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3994), FJ 3° y 4°, con
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encuentra encaje en la actuacién de las plataformas digitales intermediarias: en el marco de la
relacién triangular establecida, como fue mencionado, el bien en ningin momento es
transmitido por parte del proveedor a la plataforma'°.

La sentencia plenaria del Tribunal Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020 dictada por el Pleno
de la Sala Civil'*, relativa al escandalo del Dieselgate, amplié sustancialmente el &mbito de
operatividad de la excepcién al principio de relatividad de los contratos. Con fecha 30 de
septiembre de 2013, D? Susana comproé en el concesionario oficial del grupo Volkswagen en Mad,
Talleres Menorca S.L., un vehiculo modelo Seat Ibiza, con motor diésel, fabricado por la
demandada Seat S.A. Unos dos anos después, dada la repercusién publica que tuvieron los
hechos, la compradora tuvo conocimiento de que el motor de su vehiculo llevaba instalado un
software que desactivaba las emisiones de NOx (combinacién de 6xido nitrico - NO- y di6xido de
nitrégeno -NO2-) cuando detectaba que el vehiculo estaba siendo sometido a control de
emisiones y, de este modo, manipulaba los resultados de las mediciones de emisiones
contaminantes. La compradora interpuso una demanda contra el vendedor, Talleres Menorca
S.L., y contra el fabricante del vehiculo, Seat S.A., en la que solicitaba, con caracter principal, la
anulacién de la compraventa por vicios del consentimiento o la resoluciéon por incumplimiento
e indemnizaciéon de dafios morales. La sentencia 260/2017 dictada por la Seccién 32 de la
Audiencia Provincial de las Islas Baleares, de 7 de septiembre,'*! declaré que las empresas
fabricantes del vehiculo carecian de legitimacion pasiva ante la accién de responsabilidad
contractual basada en el art. 1101 CC ejercitada por la compradora. Recurrida la sentencia en
casacion, la compradora alegé que la Audiencia Provincial habia realizado una incorrecta
aplicacion del principio de relatividad contractual del art. 1257 CC en base a una matizacion de
este principio llevada a cabo por la doctrina jurisprudencial.

Aclarado que la accién de indemnizacién de danos y perjuicios basada en el art. 1101 CC era la
adecuada para resarcir a raiz de la frustracion del interés contractual de la compradora'#?, el
Tribunal Supremo introdujo una consideracién con respecto a la evolucién de que ha sido objeto
el principio de relatividad de los contratos contenido en el primer inciso del art. 1257 CC. Expresé
que «cuando la estructura econémica de la sociedad fue cambiando, y se generalizd la producciéon
en masa, esta concepcion de los contratos como entidades completamente independientes, sin
efecto alguno frente a terceros, entré en crisis, en especial cuando se aplicaba a algunas
relaciones econémicas». Seglin la misma resolucion judicial, «ello llevé al Tribunal Supremo a

respecto al comprador de una finca que se pretendia subrogar en un derecho de indemnizacién por una eventual
expropiacion del inmueble en los términos que los vendedores habian pactado con el anterior propietario; ni la
STS 556/2021, Civil (Seccién 12), de 21 de julio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3189), F] 2°, en que la donataria de unas
acciones de una sociedad mercantil pretende anular por vicio del consentimiento el contrato en cuya virtud la
donante habia adquirido los titulos valores, y el Alto Tribunal declara aplicable el art. 1302.1 CC.

139 Véase también la STS 188/2015, Civil (Seccién 1?), de 8 de abril de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1413), FJ 2°.
10 STS 167/2020, Civil (Pleno), de 11 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:73).
141 SAP Islas Baleares 260/2017, Seccion 3?2, de 7 de septiembre (ECLI:ECLI:ES:APIB:2017:1413), F] 7°.

142 Al razonar sobre la ausencia de responsabilidad de la empresa Seat S.A., el tribunal de instancia recalcé que no
se habian ejercitado las acciones previstas en el art. 128 TRLGDCU y siguientes. Como cuestion previa, la STS
167/2020, Civil (Pleno), de 11 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:735), F] 4°, aclard que las acciones reguladas
por estos preceptos legales — singularmente los arts. 128, 137 y 142 TRLGDCU- no eran adecuadas para indemnizar
el dano que supone la frustracion del interés contractual del adquirente del bien o servicio que adolece de una
falta de conformidad y que fue lo pretendido en la demanda; y también declar6 no aplicables al caso las normas
del mismo texto legal relativas a las garantias y servicios postventa —actualmente el titulo IV del libro II— debido
a la incompatibilidad de acciones prevista en el parrafo segundo del antiguo art. 117 —ahora parrafo segundo del
art. 116.
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excepcionar este principio y atender a la conexién existente entre el contrato de obra celebrado
entre el promotor y el contratista y/o el arquitecto, y el posterior contrato de compraventa del
inmueble celebrado entre el promotor y un tercero, de modo que se extendié al comprador la
legitimacion para ejercitar la accién que el promotor tenia contra el contratista o el arquitecto
con base en el art. 1591 del Cddigo Civil». A juicio del Alto Tribunal, el factor fundamental de
esta excepcién al principio de relatividad de los contratos fue «la unidad del fendmeno
econdmico de construcciéon y venta de viviendas y la correspondencia entre el dano sufrido por
el acreedor en el segundo contrato (el comprador de la vivienda) y la violacion de las obligaciones
de los deudores (contratista o arquitecto) en el primer contrato, el de obra».

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020 declaré que la
contratacion en el sector del automévil presentaba también particularidades que justificaban
limitar o excepcionar en ciertos casos el principio de relatividad de los contratos, «dados los
especiales vinculos que se crean entre el fabricante, los concesionarios y los compradores, la
importancia de la marca del fabricante, la fidelidad del consumidor a dicha marca, su influencia
en la decision del adquirente de un automdvil, y la afectacion masiva, a una pluralidad de
adquirentes, que suelen provocar los defectos de fabricacién». A tenor de la sentencia, en el
campo de la fabricacién, distribucién y venta de automéviles «se observa que la regulacion de los
contratos como unidades auténomas pugna con la realidad econémica». Segtin el Alto Tribunal,
«los elementos fundamentales de las relaciones econémicas en este sector del automaévil son los
situados en los extremos, esto es, el fabricante y el comprador, mientras que los sujetos
intermedios (en concreto, los concesionarios) tienen, por lo general, menor importancia». En
este sentido, anadié el 6rgano judicial, «los automéviles vienen terminados de fabrica y esos
sujetos intermedios constituyen un simple canal de distribucién, que en ocasiones se diferencia
poco de otros sujetos colaboradores del fabricante, pese a que desde el punto de vista juridico
esos sujetos intermedios sean operadores independientes y constituyan una de las partes de los
contratos que, de un lado, se celebran entre el fabricante (o el importador) y el concesionario vy,
de otro, entre el concesionario y el comprador final, contratos conexos en los que se plasma esa
relaciéon econdémica que va desde la produccion del automévil hasta su entrega al destinatario
final».

La sentencia observd que «entre el fabricante y el comprador final, pese a que formalmente no
han celebrado un contrato entre si, se establecen vinculos con trascendencia juridica, como son
los relativos a la prestacion de la garantia, adicional a la prevista legalmente, que es usual en este
sector, o la exigibilidad por el consumidor final de las prestaciones ofertadas en la publicidad del
producto, que generalmente ha sido realizada por el propio fabricante y que integran el contrato
de compraventa por el que el consumidor adquiere el vehiculo». Y considerd, asi mismo, que «con
frecuencia, el importador y el distribuidor pertenecen al mismo grupo societario que el
fabricante, o estdn integrados en una red comercial en la que el fabricante tiene un papel
importante, como ocurre actualmente en las redes de distribuidores de automoéviles»!43.

En base a estas consideraciones, el Tribunal Supremo declaré que «si el automovil no redne las
caracteristicas con las que fue ofertado, respecto del comprador final no existe solamente un
incumplimiento del vendedor directo, sino también del fabricante que lo puso en el mercado y lo

145 A este respecto obsérvese que la empresa Seat, S.A. formaba parte del grupo societario Volkswagen y que el
vehiculo adquirido era del modelo Seat Ibiza.
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publicité» y que, en tal caso, «el dafo sufrido por el comprador se corresponde directamente con
el incumplimiento atribuible al fabricante».

La sentencia del Tribunal Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020 argument6 ademas que «en
estas circunstancias, limitar la responsabilidad por los danos y perjuicios al distribuidor que
vende directamente al adquirente final puede suponer un perjuicio para los legitimos derechos
de los adquirentes que, en el caso de ser consumidores, tienen recogido expresamente como uno
de sus derechos basicos “la indemnizacién de los danos y la reparacién de los perjuicios sufridos»
(art. 8.c TRLCU)”». Segtn el tribunal, este derecho a la indemnizacién de los danos y perjuicios
sufridos puede verse frustrado si el vendedor deviene insolvente;y puede ocurrir, asi mismo, que
el régimen de responsabilidad del vendedor sea menos satisfactorio para el comprador que el
aplicable al fabricante, de acuerdo con la distincién contenida en el art. 1107 CC, porque es
posible que el vendedor sea un incumplidor de buena fe mientras que el fabricante sea un
incumplidor doloso.

Por todo ello, el Tribunal Supremo concluyé que el fabricante del vehiculo no podia ser
considerado como un penitus extranei, como un tercero totalmente ajeno al contrato. El
incumplimiento del contrato de compraventa celebrado por el comprador final, declaré la
sentencia, «se debid a que el producto que el fabricante habia puesto en el mercado a través de
su red de distribuidores no reunia las caracteristicas técnicas con que fue ofertado ptublicamente
por el propio fabricante y, por tanto, le es imputable el incumplimiento». El Alto Tribunal
dictamind que en estos casos en el sector de la contratacién de automoviles no procedia separar
los contratos estrechamente conexos mediante los que se articula una operacion juridica unitaria
(la distribucion del automovil desde su fabricacién hasta su entrega al comprador final), a partir
de una interpretacion del art. 1257 CC acorde con las exigencias derivadas de la letra c) del art. 8
TRLGDCU y con la realidad del tiempo en que la norma debia ser aplicada (art. 3.1 CC). De modo
que el fabricante del automoévil fue declarado responsable frente al adquirente final debido a que
el bien puesto en el mercado no reunia las caracteristicas técnicas anunciadas por el fabricante.
Se impuso una responsabilidad solidaria del fabricante y el vendedor, sin perjuicio de las acciones
que posteriormente este pudiera dirigir contra aquel.

La principal cuestién que se plantea aqui es si la contrataciéon de bienes y servicios realizada a
través de plataformas digitales presenta unas particularidades que justifican excepcionar en
ciertos casos el principio de relatividad de los contratos tal y como se encuentra contemplado en
el art. 1257 I CC cuando el cliente reclama indemnizacién de dafios y perjuicios por una falta de
conformidad del bien o servicio subyacente con el contrato.

A este respecto, en el ambiente transaccional creado por las plataformas digitales que se
presentan a si mismas como simples intermediarias no concurre el factor fundamental de la
excepcion al principio de relatividad de los contratos que fue esgrimido en la sentencia del
Tribunal Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020: aunque existe una interrelaciéon entre el
contrato o contratos de acceso a la plataforma y el contrato que tiene por objeto el bien o servicio,
a diferencia de lo que ocurre en el sector de la construccién de inmuebles, no existe una
correspondencia entre el dano sufrido por el cliente como consecuencia de una falta de
conformidad con este dltimo contrato y un eventual incumplimiento de la plataforma en el
contrato de acceso que la misma celebré con el proveedor.
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Ademas, los vinculos establecidos con trascendencia juridica entre los sujetos involucrados en el
contexto en que las plataformas digitales desempefan sus funciones son de menor intensidad
que en el caso de la contratacién de automdviles. La publicidad de las caracteristicas del bien o
servicio corresponde al proveedor, como regla general no existe un grupo societario conformado
por el operador de la plataforma y el proveedor y la marca del fabricante o proveedor del bien o
servicio suele tener mayor incidencia comercial en el cliente que la empleada por la plataforma.
Los vinculos mas relevantes se producen cuando algunas plataformas ofrecen al cliente una
garantia adicional a la prevista legalmente!** y, sobre todo, en alglin caso esporadico en que
aquellas asumen una responsabilidad frente a los clientes por devoluciones, cambios y
reembolsos en caso de bienes no conformes'#*. A mi juicio, solamente en este dltimo supuesto
puede darse un vinculo de suficiente entidad a los efectos de hacer responder contractualmente
a la plataforma por un defecto de conformidad del bien o servicio; aunque aqui tampoco existira
una correspondencia entre el dano sufrido por el cliente como consecuencia de la falta de
conformidad y un eventual incumplimiento de la plataforma en el marco del contrato de acceso
que la misma celebr6 con el proveedor.

El modelo de la intermediacién en linea tiene una justificacién econémica. En particular, a los
clientes les interesa tener acceso a un amplio elenco de ofertas y proveedores con los minimos
costes de transaccion. A estos sujetos les tranquiliza que una plataforma, incluso sin ser
responsable por el bien o servicio subyacente, intervenga en la comercializacién porque esta
empresa tiene un interés en preservar su imagen y en que nadie se sienta enganado. Los
consumidores con recursos econémicos limitados a menudo pueden adquirir bienes y contratar
servicios desde las plataformas digitales a un precio mas reducido. Una economia de plataformas
ofrece a los clientes la oportunidad de encontrar los bienes y servicios que estan buscando entre
un gran nimero de proveedores, reduce los costes de transaccién y disminuye significativamente
el problema de la informacién asimétrica entre los grupos de usuarios al agregar las resenas de
consumidores y productores anteriores.

Por esas razones, la presente investigacion sostiene que, como regla general, el operador de la
plataforma no deberia asumir la obligacién de indemnizar el dano que sea consecuencia de un
bien o servicio no conforme con el contrato subyacente o de cualquier incumplimiento
relacionado con el bien o servicio con arreglo a las reglas de la responsabilidad contractual (art.
1101 CC vy ss.). El operador de la plataforma no suele pactar expresamente ni asumir una
obligacion de entrega de un bien o prestacion de un servicio conforme. En este contexto cabe
entender que la falta de conformidad normalmente serd imputable inicamente al proveedor. Si,

44 Un buen nimero de plataformas ofrece garantias comerciales con relacién al bien o servicio subyacente para
ganarse la confianza de los clientes (apartado 1 del art. 59 bis TRLGDCU, letra m). MOZINA, Damjan, «Retail
business, platform services and information duties», Journal of European Consumer and Market Law 1/2016, 25-30,
pp. 28-30, se hace eco de la denominada «Garantia de la A a la Z» de la plataforma Amazon: cuando un cliente
clica en el enlace de un vendedor es informado de que a partir de la compra a terceros vendedores mediante un
pago realizado a través de Amazon, la plataforma garantiza que el comprador recibira el bien dentro del plazo
previsto, carente de desperfectos y de que no sera sustancialmente distinto del bien que encontré publicado en el
sitio web. Esta doctrina concluye que las medidas para mejorar la confianza de los consumidores, tales como la
responsabilidad del operador de la plataforma por el cumplimiento contractual del proveedor, deberian dejarse a
manos del operador. En Derecho aleman, ENGERT, Andreas, «Digitale Plattformen», 218 Archiv fiir die civilistische
Praxis, 2018, 304-376, pp. 315-316.

145 Ese es el caso de Amazon. Ademas, el contrato de acceso concluido por esta plataforma con los proveedores
incluye una cldusula en cuya virtud aquella asume cualquier responsabilidad frente a los clientes que tenga origen
o0 esté relacionada con su incumplimiento de las leyes aplicables (Amazon Business Solutions Agreement).
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por ejemplo, el apartamento turistico contratado no dispone de agua caliente, esta circunstancia
serd atribuible al anfitrién o proveedor en exclusiva.

Una limitacién del principio de relatividad de los contratos aplicable con caracter general hasta
el punto de considerar al operador de la plataforma como contratante o responsable contractual
con respecto al bien o servicio podria reducir el potencial valor anadido que tienen las
plataformas desde el punto de vista econémico y que favorece a todas las partes involucradas',
si el riesgo contractual del contrato que tiene por objeto el bien o servicio es asignado por el
ordenamiento juridico al operador de la plataforma digital.

A mi juicio las personas consumidoras tampoco deberian estar legitimadas para dirigirse
directamente contra las plataformas digitales en los términos previstos para la acciéon contra el
productor en el art. 125.1 TRLGDCU, cuando les resulte imposible o les suponga una carga
excesiva dirigirse al proveedor por la falta de conformidad, con el fin de conseguir que el bien o
el contenido o servicio digital sea puesto en conformidad. Aunque el intermediario del fabricante
del bien o prestador del servicio fue considerado un productor en el art. 5 TRLGDCU, la
plataforma digital actia asi mismo como intermediaria del consumidor en virtud de un contrato
de corretaje y esta no parece ser una situaciéon que pueda subsumirse en estas normas'#.

Por su parte, conocido es que el art. 7 de la antedicha Propuesta de Directiva de responsabilidad
por productos defectuosos prescribe que los Estados miembros deben garantizar que el
distribuidor del producto pueda ser considerado responsable, cuando no puede identificarse a un
fabricante o el fabricante esta establecido fuera de la Unién y no puede identificarse al
importador del producto defectuoso y al representante autorizado del fabricante. El texto
establece esa responsabilidad del distribuidor cuando el demandante solicita a este sujeto que
identifique al operador econémico o a la persona que suministré el producto al distribuidor y el
distribuidor no identifica al operador econdémico o a la persona que le suministré en el plazo de
un mes a partir de la recepcién de la solicitud (apartado 5 del art. 7, con remisién a los apartados
1, 2y 3)8, Dicha responsabilidad se extiende a cualquier proveedor de una plataforma en linea
que permita a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes y que no sea un
fabricante, importador o distribuidor, siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el
art. 6.3 del Reglamento de Servicios Digitales (apartado 6 del art. 7, con remisioén al apartado 5).
Las plataformas en linea son consideradas responsables por productos defectuosos al igual que
los distribuidores cuando presenten o permitan de otro modo la transaccion especifica en
cuestiéon de una manera que llevaria a un consumidor medio a creer que el producto es

146 MAULTZSCH, «Contractual Liability of Online Platform Operators», cit., pp. 227 y 230. Segun esta opinion, las
medidas contractuales individuales adoptadas voluntariamente por parte de las plataformas, tales como las
garantias comerciales, podran ser una alternativa idénea a la adopcion de una solucion estandarizada e imperativa
de la que todos los clientes deban hacerse cargo en forma de un incremento en el precio de los bienes o servicios
subyacentes, si finalmente se acaba imponiendo una responsabilidad contractual de los operadores de las
plataformas por los bienes y servicios subyacentes con independencia de sus intereses particulares y una
evaluacion del riesgo.

147 Ello sin perjuicio de la incompatibilidad de acciones establecida en el art. 116 TRLGDCU cuando la pretension
indemnizatoria de los danos y perjuicios sea basada en el art. 1101 CC.

148 Seglin el art. 7.3 de la propuesta, los Estados miembros garantizaran que, cuando el fabricante del producto
defectuoso esté establecido fuera de la Unidn y ninguno de los operadores econdmicos a que se refiere el apartado
2 esté establecido en la Unién (el importador y el representante autorizado del fabricante), el prestador de
servicios de tramitacion de pedidos a distancia pueda ser considerado responsable de los danos causados por el
producto defectuoso.
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suministrado por la propia plataforma en linea o por un comerciante que actda bajo su autoridad
o control'¥’. Sin embargo, como se menciond, el presente trabajo sostiene que el enfoque no
deberia ser aplicado a la responsabilidad contractual de las plataformas en linea por los bienes y
servicios contratados por los clientes, un ambito regido por la autonomia privada, la libertad de
los contratantes y la relatividad de los contratos.

La influencia predominante ejercida por las plataformas sobre los proveedores en los términos
que fueron expuestos!®® podria inducirnos a considerar que a veces el papel asumido por los
operadores puede justificar el hacer una excepcion al principio de relatividad del contrato del art.
1257 I CC. Sin embargo, entiendo que no se trata aqui de aplicar sin mas la excepcién cuando
concurre la influencia predominante. En este sentido, se opind que el art. 18 de la Discusion de
Propuesta de una Directiva sobre Plataformas de Intermediacién en Linea, convertido
posteriormente en el art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea, dio una
respuesta nada convincente a la cuestion crucial de si, en determinadas circunstancias, el
operador de la plataforma deberia verse obligado a asumir el papel de proveedor. El criterio de la
influencia predominante, consideré atinadamente esta doctrina cientifica, debe contrarrestarse
con el hecho de que a los consumidores les conviene que la plataforma controle el
comportamiento y la calidad de los proveedores. Por tanto, perjudicaria a los consumidores si el
operador de la plataforma tuviera que restringir sus actividades regulatorias y de control para
poder descartar con seguridad una responsabilidad contractual conjunta con el proveedor'!.

Mas bien la idea seria valorar la posibilidad de «levantar el velo» tomando en cuenta la
distribucion contractual de riesgos y oportunidades en los contratos resultantes de la relacién
triangular creada por la plataforma. Una informacién sobre la condiciéon de intermediaria de la
plataforma -singularmente, informando al consumidor antes de contratar con arreglo a la letra
d) del apartado 1 del art. 97 bis TRLGDCU como proveedora del mercado en linea—, el empleo de
una clausula de intermediacién o una apariencia creada en este sentido por el operador en ningtin
caso deberian ser suficientes por si mismos para excluir su responsabilidad contractual por los
bienes o servicios. Si resulta que en realidad la plataforma no actué como intermediaria, deberia
responder, en su caso, por la falta de conformidad de los bienes y servicios. Descartado el
contrato de corretaje, en el ordenamiento juridico espanol el cliente deberia tener la posibilidad
de ejercer una acciéon de responsabilidad contractual basada en el art. 1101 CC contra la
plataforma para obtener un resarcimiento de los danos y perjuicios a raiz de la frustracién de su
interés contractual, a falta de un régimen legal de responsabilidad de caracter especial. Mas alla
de la transparencia, la responsabilidad de la plataforma deberia resultar inicamente de una
distribucion contractual de oportunidades y riesgos impropia de una intermediacién.

49 Seglin el Cdo. 28 de la propuesta de Directiva esto significa que las plataformas en linea solo serian responsables
cuando presenten el producto o permitan de otro modo la transaccion especifica de la manera indicada y ademas
no identifiquen con prontitud a un operador econdmico pertinente establecido en la Unién.

150 Supra § 2.

151 ENGERT, «Digitale Plattformen», cit., p. 315. Parecidamente, MULLER, Markus, «Die Umgehung des Rechts des
Verbrauchsgiiterkaufs im Gebrauchtwagenhandel», Neue Juristische Wochenschrift 28/2003, 1975-1980, p. 1980,
concluye que no es necesario ni apropiado prohibir por completo el modelo de intermediacién en el &mbito de la
venta de vehiculos usados desde las concesionarias con el fin de favorecer la aplicacion de las normas reguladoras
de las ventas de consumo. De lo contrario, seglin esta opinién, las concesionarias mas reputadas Gnicamente
estaran dispuestas a comercializar coches de poco kilometraje.
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A continuacion, este trabajo expone en qué situaciones la actuacién contractual de la plataforma,
a mi juicio, no deberia calificarse de corretaje y este operador econémico, en su caso, deberia
responder contractualmente como proveedor del bien o servicio subyacente. Prefiere adoptar
esta aproximacion en lugar de seguir el camino trazado por la sentencia plenaria del Tribunal
Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020 dictada por el Pleno de la Sala Civil'>? y de propugnar
extender la excepcién al principio de relatividad de los contratos del art. 1257 I CC a la
contratacion de bienes y servicios realizada a través de plataformas digitales. El enfoque de esta
resolucion judicial podra resultar adecuado cuando todas las empresas de un determinado sector
econdmico retnen las peculiaridades que justifican llevar a cabo la excepcién, como ocurre en la
construccion de inmuebles y la fabricacién y venta de automdviles. En cambio, cuando estas
peculiaridades concurren Ginicamente en algunas empresas que se presentan asi mismas como
intermediarias cuando en realidad no lo son, establecer una excepcién para todos los operadores
econdmicos del sector resultaria desmesurado. Este exceso precisamente podria ocurrir en el
campo de las plataformas digitales, cuya actuacién y el papel que desempenan unasy otras puede
diferir sustancialmente.

La investigacion juzga mds adecuado comprobar si realmente fue un contrato de corretaje lo que
concluyd la plataforma con los dos grupos de usuarios, con el fin de lograr una mayor
diferenciacion. Y si una vez realizado el escrutinio resulta que, habida cuenta de las
circunstancias concurrentes, cabe entender que el contrato celebrado entre la plataforma y los
clientes no fue de corretaje sino uno de compraventa, arrendamiento, prestaciéon de servicios o
de otro tipo —actuando la plataforma como vendedora, arrendadora o prestadora del servicio o
de otro modo—, no se trata de hacer una excepcién al principio de relatividad de los contratos
del art. 1257 I CC: entonces simplemente cabe entender que el contrato que tiene por objeto el
bien o servicio que presenta una falta de conformidad en realidad fue concluido con la plataforma
y, por ese motivo, en tal caso el cliente deberia poder exigirle una indemnizacién de danos y
perjuicios basada en el art. 1101 CC y concordantes si concurren los presupuestos.

3.2. «Levantando el velo»: el criterio de la distribucion contractual de oportunidades 'y
riesgos

Lejos del criterio de la influencia que ejercen las plataformas sobre los proveedores'*?, la
responsabilidad contractual de las plataformas digitales por una falta de conformidad del bien o
servicio deberia atender a si el operador es quien en realidad se aprovecha de las oportunidades
resultantes de su comercializacién y asume los riesgos de vender o arrendar el bien o prestar el
servicio desde una perspectiva econdmica. En caso afirmativo, deberia «levantarse el velo»,
entender que no existe una intermediacion —en forma de contrato de acceso con los proveedores
y clientes— sino antes bien un contrato celebrado entre el operador de la plataforma y el cliente.
En ese caso el operador deberia responder aun habiéndose presentado como intermediario al
concluir previamente unos contratos de acceso a la plataforma con ambos grupos de usuarios,
proveedores y clientes.

La cuestion de como se distribuyen, desde una perspectiva econémica, las oportunidades y
riesgos a los efectos de determinar quién es el sujeto responsable contractual fue planteada
también por el Tribunal Supremo alemdn con respecto a las ventas de vehiculos usados llevadas

152 STS 167/2020, Civil (Pleno), de 11 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:735).
153 Supra § 2.
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a cabo mediante concesionarias. La concesionaria fue considerada vendedora del vehiculo (venta
de consumo) cuando se le asignaron las oportunidades y asumio los riesgos de la venta (garantizé
un precio minimo por el vehiculo usado a su propietario que le compré un coche nuevo); mientras
que fue calificada como intermediaria en una venta entre dos particulares, a la que no eran de
aplicacién las normas protectoras de los consumidores, cuando las oportunidades y riesgos
fueron atribuidos al anterior propietario del vehiculo (el anterior propietario asume el riesgo de
revender su vehiculo usado al comprar uno nuevo), siempre que la concesionaria hubiera sido
suficientemente transparente y nada ambigua con respecto a su condicién de intermediaria’**.

A mi modo de ver, la asignaciéon de oportunidades y asuncién de riesgos a operadores de
plataformas digitales deberian llevar a delimitar una responsabilidad contractual por los bienes
y servicios con un alcance bastante mas limitado que la resultante de emplear el criterio de la
influencia predominante!s.

Concretamente, la responsabilidad contractual de la plataforma por una falta de conformidad de
los bienes y servicios deberia tener lugar cuando: a) el operador de la plataforma predetermina
el contenido del deber de prestacién que el cliente puede exigir con respecto al bien o servicio;
b) fija el precio del bien o servicio; c) cabe calificar el proveedor como auxiliar de la plataforma
en el cumplimiento del contrato que tiene por objeto el bien o servicio; o d) tiene lugar la
celebracién de un contrato anterior entre proveedor y operador, distinto al de acceso, que pone
de manifiesto que la plataforma se aprovecha de las oportunidades y asume los riesgos
resultantes del contrato celebrado con el cliente. En todos estos casos se desnaturaliza el
contrato de corretaje y deberia prevalecer la realidad material, una responsabilidad del operador
de la plataforma por el bien o servicio contratado.

A mi juicio, en ninguno de los supuestos enumerados procede establecer una responsabilidad
solidaria entre plataforma y proveedor, que permita desviarse de la doctrina de la relatividad de
los contratos. Entonces no debe distribuirse la responsabilidad entre una pluralidad de sujetos
con un proposito de alinear el riesgo con el control y, en un plano econémico, ajustar la
posibilidad de obtener ganancias con el riesgo de pérdidas'*®. Se trataria simplemente de declarar

154 BGH de 26 de enero de 2005, VIII ZR 175/04, NJW 15-2005, pp. 1039-1041. Antes realizé la misma interpretacién
la sentencia recurrida, OLG Stuttgart de 19 de mayo de 2004, NJW-30, 2004, pp. 2169-2171, con respecto a la venta
de vehiculos de segunda mano entre particulares llevada a cabo mediante concesionarias y la prevision legal de
una responsabilidad de los vendedores de bienes de consumo, el § 475 I BGB salido de la reforma del Derecho de
obligaciones. El tribunal de Stuttgart declaré que el comprador no podia hacer valer los remedios contractuales
de una venta de consumo contra la concesionaria porque la misma habia actuado como intermediaria en la venta
del vehiculo, tras constatar que en el formulario de la compraventa se hizo constar a mano el nombre de la anterior
propietaria y en ningdn momento se dio la impresiéon de que el vehiculo estaba siendo comprado a la
concesionaria. A este respecto la sentencia dard importancia incluso a una carta enviada por el abogado del
comprador que identifica como vendedora a la anterior propietaria del vehiculo. Para el comentario de esta tltima
sentencia, KATZENMEIER, Christian, «Agenturgeschédfte im Gebrauchtwagenhandel», Neue Juristische Wochenschrift
37/2004, 2632-2633, pp. 2632-2633. Tras referirse a que el contrato de corretaje sigue siendo fundamentalmente
permitido tras la antedicha reforma, el autor sostiene que el enfoque econdémico adoptado por el tribunal conduce
a un tratamiento adecuado del problema de la elusion de las normas de la compraventa de consumo en el Derecho
aleman y que cualquier ambigiiedad o falta de transparencia bajo ese planteamiento corre a cargo de la
concesionaria. Hace el mismo planteamiento, MULLER, «Die Umgehung des Rechts des Verbrauchsgiiterkaufs im
Gebrauchtwagenhandel», cit., pp. 1978-1979, y analiza cudles son los intereses del comprador para delimitar los
grupos de casos en que la concesionaria debe ser considerada como vendedora y no como intermediaria.

155 Supra § 2.

156 Atribuye esa funcién a la responsabilidad solidaria del art. 20 de la Reglas Modelo ELI sobre plataformas en
linea, SORENSEN, «Draft Model Rules on Online Intermediary Platforms», cit., p. 184.

88



InDret 2.2024 Josep Maria Bech Serrat

la responsabilidad contractual de la plataforma digital por el bien o servicio como contraparte
del cliente, en lugar del proveedor.

a. La plataforma predetermina el deber de prestacion que el cliente puede exigir con respecto al
bien o servicio

El establecimiento de las caracteristicas concretas que deben reunir los bienes y servicios
contratados desde la plataforma por parte del operador significa que este sujeto en realidad desea
aprovecharse de las oportunidades derivadas de su comercializacién y asume los riesgos, por lo
que entonces no cabe calificarlo de intermediario.

Asi, por ejemplo, la gestion de los trayectos puede ser un factor determinante para calificar la
plataforma Uber no solamente como titular de la actividad de transporte!®” sino también, a mi
juicio, para establecer su responsabilidad contractual por el servicio de transporte. Cuando el
operador de la plataforma predetermina el contenido de la prestacién que el cliente puede exigir
conrespecto al bien o servicio sera dificil no juzgar que el deudor de la prestacién frente al cliente
no es aquel sujeto, aunque no se haya establecido asi formalmente. A este respecto la plataforma
Uber incluso obliga a los conductores a ofrecer una botella de agua a los pasajeros.

En cambio, una actividad consistente basicamente en transmitir datos entre los dos grupos de
usuarios, proveedores y clientes, para poner en contacto a estos sujetos no formara parte del
comportamiento debido que puede exigir el cliente para obtener el bien o servicio subyacente
contratado.

b. La plataforma fija el precio del bien o servicio

La fijacion del precio del bien o servicio por parte de la plataforma también da a entender que es
esta quien en realidad se aprovecha de las oportunidades y asume los riesgos de vender o arrendar
el bien o prestar el servicio, desde una perspectiva econdmica, por lo que en este caso también
deberia responder eventualmente por via contractual ante una falta de conformidad.

Los operadores de plataformas digitales podran tener distinto grado de influencia en la fijacién
del precio. Podran limitarse a publicar en una aplicacién las ofertas y sugerir a los proveedores
unos precios maximos y minimos en funcién de las caracteristicas del bien o servicio (p.ej.
BlaBlaCar). Cabe la posibilidad asi mismo de que la plataforma ofrezca una herramienta opcional
de estimacién del precio en funcion de los precios medios del mercado en la plataforma (p.ej.
Airbnb). Puede ocurrir también que la plataforma imponga al proveedor la obligacién de ofrecer
el mejor precio en comparacién a otros canales de comercializacidon y contratacién del mismo
bien o servicio, en el contrato de acceso (clausula del precio minimo garantizado) (p.ej.
Booking)'*8. O la plataforma puede fijar el precio unilateralmente segiin el bien o servicio y, en

57 LOPEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb: ;Intermediarias o prestadoras del servicio
subyacente?», cit., pp. 209-210. La autora contrasta la condicién de Uber con la de las plataformas BlaBlaCar y
Airbnb, las cuales ejercen una menor influencia en las condiciones para compartir vehiculo y prestar alojamiento,
respectivamente. Seglin esta opinion, la actividad de las tltimas plataformas es de intermediacion.

158 La situacién debe distinguirse de aquella en la que es el vendedor quien fija el precio minimo del bien o servicio.
En Derecho aleman y fuera del ambito de las plataformas en linea, MULLER, «Die Umgehung des Rechts des
Verbrauchsgiiterkaufs im Gebrauchtwagenhandel», cit., p. 1979, para quien en las ventas de vehiculos de ocasién
la anterior relacion entre el antiguo propietario del vehiculo y la empresa concesionaria (por ejemplo, precio de
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su caso, conforme a un algoritmo especifico (p.ej. Uber)'*°. A mi juicio, en el Gltimo caso no sera
posible calificar el contrato de acceso celebrado entre el operador de la plataforma y el cliente
como un contrato de intermediacion y la fijacién del precio serd un factor determinante de su
responsabilidad contractual por el bien o servicio!.

C. El proveedor acttia como auxiliar de la plataforma en el cumplimiento del contrato que tiene
por objeto el bien o servicio

Una actuacién del proveedor como auxiliar en el cumplimiento del contrato que tiene por objeto
el bien o servicio deberia dar lugar a una responsabilidad de la plataforma cuando retna la
condicién de principal. El operador de una plataforma digital podra ser responsable indirecto o
por el hecho de un auxiliar, el proveedor, utilizado voluntariamente en el cumplimiento del
contrato que fue celebrado con el cliente.

La responsabilidad del deudor por sus auxiliares de cumplimiento constituye un principio
general en el ordenamiento espanol. Aunque no se encuentra regulada especificamente en las
reglas generales de la responsabilidad civil contractual (art. 1101 CC y siguientes), una
utilizacién del proveedor del bien o servicio por parte del operador de la plataforma precisamente
en la actividad de cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato que tiene por objeto
el bien o servicio deberia originar su responsabilidad indirecta'¢!.

Ciertamente, si el operador de la plataforma en linea lleva a cabo una eleccién o seleccion del
proveedor del bien o servicio y da a este proveedor instrucciones detalladas de cémo ejecutar la
prestaciéon debida o cumplir el contrato que tiene por objeto el bien o servicio, entonces el
proveedor podra ser considerado un auxiliar del operador de la plataforma digital en el
cumplimiento contractual.

En este sentido, por ejemplo, Uber controla la idoneidad y el comportamiento de los conductores
porque lleva a cabo un proceso de seleccién, exige a estos sujetos el cumplimiento de
determinados requisitos (carné de conducir, certificado de antecedentes penales, seguro de
responsabilidad, entre otros) y les imparte cursos de formacién. Realiza una labor de
coordinacién y organizacion que excede el ambito de la intermediacién'®2. En mi opinién, algunas
de estas actividades pueden tener incidencia en el contenido del servicio que fue prestado, pero
no serian determinantes por si mismas para excluir una labor intermediadora si los conductores
mantuvieran la libertad de caracterizar el servicio subyacente.

venta minimo garantizado) sélo puede ser un criterio débil a la hora de evaluar si procede excluir el modelo de la
intermediacion porque dicha relacién no es decisiva para el comprador-consumidor.

15 Para un analisis de las condiciones generales empleadas por estas plataformas en el contrato de acceso
celebrado con los proveedores («Términos de Servicio»), prestando atencion al modo de fijar el precio del servicio
subyacente, LOPEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb: ;Intermediarias o prestadoras del servicio
subyacente?», cit., pp. 198-202.

160 En Derecho espaiol, por ejemplo, CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en
linea», cit., p. 334.

161 En ese sentido, véase el primer parrafo del art. 161.1 TRLGDCU.

162 Mas ampliamente, LOPEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb: ;Intermediarias o prestadoras
del servicio subyacente?», cit., pp. 202-210.
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El proveedor que no tiene capacidad para decidir sobre el bien o servicio porque esta sujeto a
unas directrices organizativas fijadas por el operador de la plataforma, deberia ser considerado
como auxiliar de este sujeto en el cumplimiento del contrato, aunque retina formalmente la
condicién de empresario. En ese caso se debe entender que el cliente en realidad contrata el bien
o servicio al operador de la plataforma.

La plataforma digital podra actuar formalmente o de facto como empleadora y en ambos casos,
en su caso, deberia responder contractualmente por los bienes y servicios que fueron contratados
por el cliente. Con respecto a esto, como se menciond, en algunos paises se consideré a los
conductores de Uber como empleados del operador de la plataforma a partir de una relacién legal
de subordinacion!®®. Si se aprecia la existencia de una relacién juridica laboral no puede
considerarse que existe un contrato de corretaje entre el operador de la plataforma y el cliente.
Prevalece la aplicacién de unas normas imperativas y tuitivas de los trabajadores, a pesar de la
condicién contractual que el operador de la plataforma ostenta formalmente con respecto a
ambos grupos de usuarios. Entonces la plataforma no asume un rol de intermediaria y no existe
una relacién triangular, verdaderamente no tienen lugar tres contratos sino inicamente dos: un
contrato laboral entre el operador de la plataforma y los auxiliares empleados en el cumplimiento
del contrato que tiene por objeto el bien o servicio (p.ej. conductores de Uber) y este contrato
celebrado entre el operador de la plataforma y los clientes (p.ej. contrato de transporte).

A este respecto, la determinacién de la existencia de una relaciéon laboral deberia guiarse
principalmente por los hechos relacionados con la ejecucién real del trabajo, teniendo en cuenta
el uso de algoritmos en la organizacién del trabajo en plataformas, independientemente del
modo como sea clasificada la relacion en cualquier acuerdo contractual que puedan haber
convenido las partes implicadas!®4.

Tras establecer la existencia de una relacion laboral, en su caso sobre la base de los hechos, seria
deseable alcanzar una coherencia en el ordenamiento juridico nacional. El tratamiento que se da
al fenémeno de la economia de las plataformas en el Derecho laboral deberia ser consecuente
con la condicién de los contratantes desde una perspectiva del Derecho Civil. Resulta dificil
entender, por ejemplo, que si el operador de una plataforma es considerado empleador de un
repartidor de comida a domicilio, después pueda ampararse en su condiciéon de intermediario
para no responder contractualmente por un retraso de mas de tres horas en una de las entregas !¢,
En cualquier caso, la responsabilidad indirecta de la plataforma podria establecerse aunque no

165 Véase la antedicha sentencia 374/2020 de la Corte de Casacién francesa, Social, de 4 de marzo
(ECLI:FR:CCAS:2020:500034). Con anterioridad a esta sentencia, SORENSEN, «Private Law Perspectives on
Platform Services», cit., pp. 16-17, hace un analisis de los argumentos a favor y en contra de calificar a Uber como
empleadora de los conductores. El estatuto de los trabajadores de los operadores de plataformas ha sido objeto de
gran atencion en los ultimos afios por parte de la doctrina cientifica en la Unién Europea.

164 Primera frase del art. 3.2 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de diciembre
de 2021, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, COM/2021/762
final. Por su parte, el art. 4.2 de este texto establece unos criterios para determinar si existe un control de la
ejecucién del trabajo a los efectos de establecer la existencia de una relacién laboral. Por todos, ANDERSEN, Marlene
Louise Buch, «Digital Platforms and Insurance Coverage of Damages on Third Parties», European Review of Private
Law 6/2022, 999-1018, pp. 1000-1001.

165 En este sentido, por ejemplo, la antedicha STS 805/2020, Social (Pleno), de 25 de septiembre de 2020,
(ECLI:ES:TS:2020:2924), F] 202, declaré que los repartidores que prestan servicios contratados desde la plataforma
Glovo son trabajadores por cuenta ajena del operador. Para un anélisis de la existencia de una relacién laboral
sobre la base de los hechos en el caso del reparto de comidas a domicilio, ibidem, pp. 1009-1016.
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exista una relacién laboral y su fundamento deberia distinguirse del criterio de la influencia
predominante.

d. Un contrato anterior entre el proveedor y el operador pone de manifiesto que a la plataforma
se asignan las oportunidades y riesgos resultantes del contrato celebrado por el cliente

El operador que primero celebra un contrato con el proveedor para adquirir el bien o contratar el
servicio que posteriormente se comercializa desde la plataforma deberia tener la condicién de
vendedor, distribuidor comercial, arrendador o prestador del servicio, en ninglin caso de
intermediario.

La intermediacién se caracteriza por ser una actividad dirigida a que terceros concluyan un
contrato sobre un bien o servicio. La plataforma digital intermediaria por definicién concluye un
contrato de acceso con el proveedor y pone en contacto a los dos grupos de usuarios a cambio de
una retribucién. Cualquier lucro buscado a partir de un contrato anterior entre el proveedor y la
plataforma mas alla del contrato de acceso puede poner de manifiesto que el operador en realidad
busca aprovecharse y asumir los riesgos resultantes de la contratacion del bien o servicio por
parte del cliente. También en ese caso la plataforma digital deberia indemnizar los danos y
perjuicios que sean causados al cliente por una falta de conformidad del bien o servicio con el
contrato en base al art. 1101 CC y siguientes.

Lo mismo cabe mantener si la plataforma obtiene el uso de una vivienda vacacional mediante un
arrendamiento o celebra cualquier contrato con el proveedor antes de la contratacion del bien o
servicio por parte del cliente, si aquel contrato denota una asignacién de oportunidades y
asuncion de riesgos por parte de la plataforma.

Fuera de las cuatro situaciones descritas, a mi juicio no deberia admitirse una responsabilidad
contractual de los operadores de plataformas digitales por el bien o servicio que fue contratado
por el cliente.

Este trabajo sostiene que la mayoria de los antedichos subcriterios del art. 20.2 de las Reglas
modelo ELI sobre plataformas en linea deberian ser absolutamente irrelevantes para establecer
la responsabilidad contractual de los operadores de plataformas, tanto por si solos como
apreciados conjuntamente.

En particular, las circunstancias de que el contrato entre prestador y cliente sea concluido
empleando exclusivamente medios facilitados por la plataforma y la actuacion de la plataforma
resulte indispensable para llevar a cabo la prestacion del servicio subyacente, deberian ser vistas
Unicamente como una caracteristica tipica del nuevo modelo para nada incompatible con un
contrato de corretaje o intermediacién. En esta linea, llegar a la conclusion de que la plataforma
interviene en la transaccion porque el contrato subyacente no se puede celebrar al margen de la
misma, se afirmé a propdsito de las plataformas BlaBlaCar y Airbnb, «incurre en el error de
confundir la necesaria intervencién del soporte electrénico imprescindible para que se pueda
llevar a cabo la contratacién del transporte con el hecho de que esta intervencion implique la
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participacion de la plataforma en la contratacién y en la prestacién del servicio de transporte o
de alojamiento contratado»'®.

Tampoco deberian ser relevantes a estos efectos otras circunstancias tales como que el operador
de la plataforma retuvo la identidad del prestador o los detalles de contacto hasta después de la
conclusién del contrato proveedor-cliente; o que el operador de la plataforma empleé un sistema
que le permitié practicar una retencién sobre los pagos del precio del bien o servicio subyacente
hechos por el cliente; o que los términos del contrato prestador-cliente fueron esencialmente
determinados por el operador de la plataforma; o que la comercializacién se centr6 en el operador
de la plataforma y no en los prestadores; o el establecimiento de unos requisitos de acceso
necesarios para prestar adecuadamente el servicio!®’. A mi juicio, todas estas circunstancias
simplemente forman parte del modelo de intermediacién en linea surgido de la actuacién de las
plataformas, para nada deberian significar una distribucién distinta de los riesgos contractuales.

En otro caso se corre el peligro de coartar la autonomia contractual de las plataformas y su
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE), y en el caso espanol de
hacerlo ademaés sin que exista un marco legal que asi lo establezca.

Con arreglo a la actual regulacién esta investigaciéon considera que solamente las cuatro
situaciones descritas son incompatibles con el desarrollo de una intermediacién contractual por
parte del operador de una plataforma en linea. En los demads casos la informacién dada por este
sujeto sobre su condicién de intermediaria, el reparto de las obligaciones derivadas de los
distintos contratos y el cumplimiento de los requisitos de transparencia exigidos legalmente —
singularmente, la letra d) del apartado 1 del art. 97 bis TRLGDCU— deberian ser suficientes para
no hacer responder al operador de la plataforma contractualmente por los bienes y servicios
subyacentes!¢s,

En esa linea, una corriente doctrinal alemana admitié la posibilidad de aplicar a contratos entre
pares (P2P) el art. 18 de la Propuesta de una Directiva sobre Plataformas de Intermediacién en
Linea —convertido posteriormente en el art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en
linea— para hacer responder al operador de la plataforma Ginicamente cuando este sujeto asume

166 En el caso del alojamiento contratado a través de Airbnb no esta claro que la actuacion de la plataforma resulte
indispensable. LOPEZ ORTEGA, «Las plataformas Uber, BlaBlaCar y Airbnb», cit., pp. 218-220, para quien resulta
mads acertado considerar que estamos ante una nueva modalidad de intermediacion que se caracteriza por emplear
las mas modernas tecnologias. Cf. Comunicacién de la Comisién, de 2 de junio de 2006, sobre una Agenda Europea
para la economia colaborativa, COM(2016) 356 final, pp. 8-9, que hace hincapié en la titularidad por parte de la
plataforma de activos clave para prestar el servicio subyacente como criterio a emplear para presumir que la
plataforma presta este servicio

167 La gestion y cobro de los pagos realizados por clientes que permiten al operador de la plataforma detraer el
importe de su remuneracion y transferir la cantidad restante al proveedor fue considerado como no concluyente
del grado de control sobre el bien o servicio subyacente; asi como la exigencia de requisitos de acceso a la
plataforma (por ejemplo, en el caso de BlaBlaCar, la identidad de los conductores de vehiculos, el carnet de
conducir, una antigiiedad como conductor, la inspeccion técnica del vehiculo, un seguro de responsabilidad civil,
entre otros). Asi, ibidem, pp. 201-202 y 207. En cambio, LOPEZ ORTEGA si considera que altera la verdadera
naturaleza de la labor principal desarrollada por estas plataformas el hecho de que su actuacidon resulte
indispensable para llevar a cabo la prestacion del servicio subyacente.

168 En términos parecidos, CUENA CASAS, «La contratacién a través de plataformas intermediarias en linea», cit., p.
334, considera que un sistema de reputacion, la prestaciéon de servicios de pago, o una orientacién de las
condiciones contractuales son circunstancias que no desnaturalizan la calificacion del contrato de
intermediacion.
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objetivamente todas aquellas oportunidades econémicas y riesgos del contrato celebrado por el
cliente que sean significativos. En este caso el conocimiento previo que pueda tener el cliente se
consideré irrelevante. Solamente se juzgo relevante una asignacion objetiva de las oportunidades
econdmicas y riesgos derivados de los acuerdos llevada a cabo internamente entre los sujetos
involucrados!®®. De ahi que la misma opinidn criticara que la antedicha propuesta no requiriera
un rol integral del operador de la plataforma como «socio econémico contractual» y se limitara a
exigir el ejercicio de una influencia predominante por parte de este sujeto en el proveedor; asi
como que la propuesta no evaluara dicha influencia predominante en base a criterios objetivos,
sino de acuerdo con lo que el cliente pudiera razonablemente entender, adoptando una
aproximacioén subjetiva.

Por suerte, la practica judicial espafnola se muestra muy respetuosa con los principios de
relatividad de las obligaciones contractuales, autonomia privada y libertad contractual al
resolver conflictos de intereses en el dmbito de la intermediacién en linea. Dispensa un
tratamiento que es acorde con la condicién contractual de intermediario del operador de la
plataforma. Las sentencias asumen que las plataformas en linea acttian como intermediarias con
respecto a la conclusiéon de un contrato entre los proveedores de los bienes y servicios
subyacentes y los clientes y que aquellas juegan un papel clave en la comunicacién entre estos
sujetos. A este papel suelen referirse los 6rganos judiciales a la hora de resolver demandas de
responsabilidad contractual interpuestas contra las plataformas!”°.

Asi, las pasajeras que se presentan al aeropuerto y no pueden embarcar en el avién porque sus
billetes no fueron confirmados debido a un error en el sistema de emisiéon propiedad de la
compania aérea Iberia, interponen una accién de responsabilidad contractual basada en el art.
1101 y ss. CC contra la plataforma eDreams solicitando una compensacion de un dano
patrimonial consistente en el sobrecoste debido a la necesidad de contratar con urgencia unos
pasajes mas caros para poder viajar en la fecha prevista. El tribunal, no obstante, desestima la
demanda tras considerar probado que las viajeras habian sido debidamente informadas por parte
de la plataforma sobre un proceso de contratacién que no fue completado!”.

Por su parte, mediante otra sentencia el 6rgano judicial declara que el operador de la plataforma
Atrapalo cumple con su deber enviando un correo electrénico a unos pasajeros informandoles de
un cambio en el horario del vuelo de vuelta (rectius, cancelaciéon del vuelo), no siéndole exigible
el empleo de ninglin otro medio de comunicacién por tratarse de una contratacion en linea!”2.,

19 A partir de una responsabilidad por confianza del Derecho aleman (Vertrauenshaftung), MAULTZSCH,
«Contractual Liability of Online Platform Operators», cit., pp. 231-235, para quien la figura no es aplicable a las
plataformas digitales.

170 Seglin BUSCH/SCHULTE-NOLKE/WIEWIOROWSKA-DOMAGALSKA/ZOLL, «The Rise of the Platform Economy», cit., p.
6, el operador de una plataforma deberia asegurar que los mensajes enviados por el cliente al proveedor, o
viceversa, son reenviados sin demora; y la recepcién de mensajes por parte del operador de la plataforma (p.ej.
desistimiento del consumidor) deberia ser considerada como recibida por el proveedor. Habida cuenta del silencio
del Derecho europeo del consumo, esta doctrina propugna aplicar a los operadores de plataformas digitales los
mismos criterios que el art. 15 de la Directiva sobre viajes combinados. Véanse los arts. 11 y 14.2 de las Reglas
modelo ELI sobre plataformas en linea y el art. 7. 2 de la Discusién de Propuesta de Directiva sobre Plataformas
de Intermediacién en Linea.

17t SAP Barcelona 328/2008, Seccién 162, de 13 de junio (JUR 2008\265866), FJ 2°.

172 SAP Barcelona 239/2009, Seccién 112, de 12 mayo (ECLI:ES:APB:2009:5236). El F] 2° declara que la demandada
no incurrié en un incumplimiento negligente en los términos exigidos por el art. 1101 y ss. CC para la existencia
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Lejos de establecer una responsabilidad contractual de los operadores de las plataformas por el
bien o servicio subyacente, sentencias como estas no hacen sino corroborar que resulta
fundamental tratar a estos operadores econémicos como intermediarios cuando esta fue su
voluntad y asi resulta de su posicién contractual.

Comogquiera, a mi juicio la responsabilidad contractual del operador de la plataforma deberia ser
distinta a la de los proveedores de bienes y servicios en la medida que pueda apreciarse una
intermediacion.

4. Conclusiones

El papel de las plataformas en linea como creadoras y reguladoras del mercado vy, a la vez, su
pretendida actuacién como intermediarias en el plano contractual originan muchos
interrogantes cuando uno se pregunta por la eventual responsabilidad de estos operadores
econdémicos por una falta de conformidad de los bienes y servicios.

La posibilidad de permitir a los clientes exigir esa responsabilidad al operador de la plataforma
cuando razonablemente pueden confiar en que este sujeto tiene una influencia predominante
sobre el proveedor, en los términos del art. 20 de la Reglas Modelo ELI sobre plataformas en linea,
resulta controvertida. Acudir a los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea elaborada en torno al antiguo art. 14 de la Directiva sobre comercio electrénico —
hoy sustituido por el art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales— para establecer a partir de qué
punto la involucracién de la plataforma justifica o fundamenta una responsabilidad contractual
significa desatender los principios de relatividad del contrato, autonomia privada y libertad
contractual.

Si bien el criterio de la influencia predominante de las plataformas encontré un reflejo normativo
en algunos paises para establecer su responsabilidad contractual por los bienes y servicio en
paises como Portugal o Italia, en estos momentos no existe una regulacién de la Unidn Europea
que excluya la condicién de intermediarias de estos estos sujetos en el ambito contractual como
consecuencia de su funcién creadora y reguladora del mercado.

El actual marco legal espanol permite a aquellas plataformas digitales que pretendan celebrar
Unicamente un contrato de acceso como intermediarias, desempenar solamente un papel de
corretaje, informar de ello al consumidor antes de contratar desde su condicién de proveedoras
del mercado en linea (letra d) del apartado 1 del art. 97 bis TRLGDCU). El apartado 3 del art. 59
bis TRLGDCU, siguiendo el mismo criterio de los arts. 3 y 4 de la Directiva de modernizaciéony a
los efectos de las disposiciones generales de esta regulacion, considera que el «proveedor de un
mercado en linea» es todo empresario que pone a disposicion de los consumidores o usuarios un
servicio para que los consumidores puedan «celebrar contratos a distancia con otros empresarios
o consumidores». Esta regulacion significa que en el ordenamiento juridico espanol no existe
base normativa para propugnar una responsabilidad contractual de las plataformas en linea por
los bienes y servicios a partir de la influencia predominante que ejercen sobre los proveedores,
como hace una parte de la doctrina cientifica espafola.

de responsabilidad contractual, sino que hubo negligencia del pasajero, el cual no estuvo atento a las
comunicaciones de la plataforma y que suelen ser frecuentes en un sistema de contratacion en linea.
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Sin duda una responsabilidad contractual de las plataformas por los bienes y servicios basada en
la interrelacién existente entre el contrato o contratos de acceso y el contrato que tiene por
objeto el bien o servicio, como excepcion al principio de relatividad del contrato (art. 1257 I CC),
podria ser vista como una respuesta mas coherente desde la perspectiva del Derecho de
contratos. Sin embargo, los razonamientos llevados a cabo por la Sala Civil del Tribunal Supremo
al realizar la excepcion en otros contratos y sectores de actividad no tienen encaje en el entorno
transaccional de las plataformas. Ni siquiera es posible extrapolar a este ambito los criterios
interpretativos de la sentencia plenaria del Tribunal Supremo 167/2020 de 11 de marzo de 2020
dictada por el Pleno de la Sala Civil'”3, relativa al escandalo del Dieselgate. Aunque esta resolucion
judicial amplié sustancialmente las posibilidades de exceptuar el principio de relatividad del
contrato, en una economia de plataformas no existe una correspondencia entre el dafio sufrido
por el cliente como consecuencia de una falta de conformidad del bien o servicio y un eventual
incumplimiento de la plataforma en el contrato de acceso que la misma celebré con el proveedor;
y, a mi juicio, los vinculos establecidos con trascendencia juridica entre los sujetos involucrados
carecen de una entidad suficiente para hacer la excepcién al principio de relatividad del contrato
(art. 1257 I CC).

La responsabilidad contractual de las plataformas digitales por una falta de conformidad del bien
o servicio deberia atender a si el operador es quien en realidad se aprovecha de las oportunidades
resultantes de su comercializacién y asume los riesgos de vender o arrendar el bien o prestar el
servicio, desde una perspectiva econdémica. En caso afirmativo, deberia «levantarse el velo»,
entender que no existe una intermediacion sino mas bien un contrato celebrado entre el operador
de la plataforma y el cliente. En ese caso el operador deberia responder aun habiéndose
presentado como un intermediario al concluir previamente unos contratos de acceso a la
plataforma con ambos grupos de usuarios, proveedores y clientes.

Con arreglo a este planteamiento, la responsabilidad contractual de la plataforma por una falta
de conformidad de los bienes y servicios deberia tener lugar cuando: a) el operador de la
plataforma predetermina el contenido del deber de prestacién que el cliente puede exigir con
respecto al bien o servicio; b) fija el precio del bien o servicio; c) cabe calificar el proveedor como
auxiliar de la plataforma en el cumplimiento del contrato que tiene por objeto el bien o servicio;
o d) tiene lugar la celebracién de un contrato anterior entre proveedor y operador, distinto al de
acceso, que pone de manifiesto que la plataforma se aprovecha de las oportunidades y asume los
riesgos resultantes del contrato celebrado con el cliente.

En todos estos casos se desnaturaliza el contrato de corretaje y debe prevalecer la realidad
material, una responsabilidad del operador de la plataforma por el bien o servicio contratado. En
cambio, existen una serie de circunstancias que son intrinsecas al modelo de intermediacion en
linea surgido de la actuaciéon de las plataformas y que para nada deberian significar una
distribucion distinta de los riesgos contractuales. Unas circunstancias que no deberian tener
relevancia alguna con respecto a la responsabilidad contractual de las plataformas por los bienes
y servicios, aunque puedan denotar una influencia predominante sobre el proveedor,
contrariamente al planteamiento del art. 20 de las Reglas modelo ELI sobre plataformas en linea.

175 §TS 167/2020, Civil (Pleno), de 11 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:73).
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A mi modo de ver, la influencia predominante que ejercen los operadores de plataformas sobre
los proveedores resulta favorable en buena medida a los intereses de los consumidores y no
deberia justificar una ruptura de la estructura contractual privada, ni mucho menos la
instauracion de un régimen de responsabilidad contractual que acabe yendo en detrimento de la
relatividad de los contratos, la autonomia privada, la libertad contractual y el actual modelo de
la economia de plataformas.
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1. Introduction*

The emergence of the so-called Metaverse (capital M) and its growing reception introduce a new
scenario for diverse interactions, with implications at social, industrial, commercial, medical,
educational, and even governmental levels. It allows and enables the execution and enforcement
of contracts, the creation, distribution, and sale of various digital goods and services, and, of
course, the infringement of rights, as well as other legally protected interests. The Metaverse's
development is still in its early development stages, but its potential significance for human
existence is already considerable; with over a 400 million unique average monthly users
worldwide by 2023}, several companies and public figures have taken an interest in waging into
it: Facebook rebranded as Meta?, JPMorgan has launched a virtual office®, famous artists are
holding massive events online, sometimes, by means of their own digital counterparts (avatars)?,
the so-called avatar marketing has risen as an real brand endorsement strategy®, and so on.

Avatars, which are digital representations of individuals in the Metaverse are often seen as a fun
and distinctive aspect of virtual worlds. However, the legal implications of their use —and
potential misuse— remain largely unexplored. Whereas participating in a virtual world using a
virtual avatar can be an engaging experience, in these environments, virtual avatars act as
representations of individuals, allowing users to interact simultaneously in the same digital
realm. As of today, there is a lack of effective regulation to fully protect avatars in the Metaverse,
should they be granted such protection. Some attempts have tangentially addressed some of the
main issues. However, legal frameworks have not adequately addressed avatar activities that
mirror real-world activities, despite initiatives like the Digital Services Act by the EU, or the
World Economic Forum’s Global Principles on Digital Safety?®.

In this paper, various issues relating to the utilization of avatars in the Metaverse are addressed,
highlighting both their potential advantages and potential problems. In that context, a much-
needed clarification of what the Metaverse entails and some proposal from a Private Law-

* Lorena Maria Arismendy Mengual. Profesora Contratada Doctora. CUNEF Universidad. E-mail:
<Lorena.arismendy@cunef.edu> ORCID: <https://orcid.org/0000-0002-9969-9186>. This work has been supported
by the Madrid Government (Comunidad de Madrid-Spain) under the Multiannual Agreement with UC3M in the line of
Excellence of University Professors (EPUC3MO08), and in the context of the V PRICIT (Regional Programme of Research
and Technological Innovation).

! According to the The Metaversed research, available at: <https://www.metaversed.consulting/blog/the-
metaverse-reaches-400m-active-users> (Accessed: 18 March 2024).

2 <https://about.fb.com/news/2021/10/facebook-company-is-now-meta/> (Accessed: 18 March 2024).

5 <https://www.jpmorgan.com/content/dam/jpm/treasury-services/documents/opportunities-in-the-
metaverse.pdf> (Accessed: 18 March 2024).

4 For example, Ariana Grande performed in a virtual concert in Fortnite on the 2021 Rift Tour
<https://routenote.com/blog/ariana-grande-fortnite/> (Accessed: 18 March 2024); as well as The Weeknd, John
Legend, and Justin Bieber, who have also performed live in Wave <https://wavexr.com/> Paris Hilton recently
announced the launch of her own Roblox virtual world called Slivingland
<https://www.thedrum.com/news/2023/08/11/1111-media-unveils-paris-hilton-themed-slivingland-roblox>
(Accessed: 18 March 2024).

5 DE BRITO SILVA, Marianny Jessica/DE OLIVEIRA RAMOS DELFINO, Lorena/ALVES CERQUEIRA, Kaetana, et al. «Avatar
marketing: a study on the engagement and authenticity of virtual influencers on Instagram», Social Network
Analysis and Mining, vol. 12, no. 130, 2022, pp. 1-19.

¢ For instance, in accordance with the above-mentioned Global Principles on Digital Safety, governments should
be expected to distinguish between illegal content and content that is lawful but may be harmful online.
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oriented framework for regulating certain issues of avatars in a legally feasible manner are herein
provided.

2. The Metaverse and online virtual worlds

As an opening remark, it is crucial to highlight that the leading academia rightly stresses that,
even today, the Metaverse itself is a unique “ecosystem”; there is only one Metaverse in the same
way that there is only one Internet’. The misnomer is often found in legal literature®, and mostly,
this is due to the focus on the current state of the Metaverse, as emphasized here, rather than its
true nature or intended purpose.

The common misconception arises from the existence of different online platforms, designed to
work independently from each other and offer all kinds of experiences and services that can be
enjoyed by users, such as those —remarkably— offered by Second Life®. Hence, metaverses
(lowercase “m”, and plural) better describes virtual online worlds or platforms. Other examples,
which are sometimes depicted as metaverses, include video games like Roblox, Fortnite or
Minecraft, which display three-dimensional scenarios and different possibilities of interaction
with whole communities!®. All the above can be more accurately characterized as centralized
digital worlds that take place in the Metaverse. Virtual worlds can therefore be defined as
persistent online computer-generated environments where multiple users in remote physical
locations can interact in real time for several purposes, e.g., to work or play!l. But, as stated, they
do not enclose, nor do they represent the entire concept of the Metaverse.

7 RIJMENAM, Mark Van. Step into the Metaverse: How the Immersive Internet Will Unlock a Trillion-Dollar Social
Economy, Wiley, New Jersey, 2022, p. 12; LEE, Lik-Hang, et al. «All one needs to know about metaverse: A complete
survey on technological singularity, virtual ecosystem, and research agenda», Journal Of Latex Class File, vol. 14,
no. 8, arXiv preprint arXiv:2110.05352, 2021.

8 Or in several non-strictly technology-oriented papers, for that matter.

% To date, most scientific studies on the Metaverse revolve around Second Life which is probably the utmost
successful virtual world example, due to its great possibilities to recreate real experiences and develop new
methodologies for learning, interaction, collaboration, etc. KEMP, Jeremy William/LIVINGSTONE, Daniel. «Putting
a Second Life “metaverse” skin on learning management systems». In KEMP, Jeremy William/LIVINGSTONE, Daniel
(Eds). Proceedings of the Second Life education workshop at the Second Life community convention, University of
Paisley, Paisley, 2006, p. 12; LASTIRI SANTIAGO, Ménica. «Los desafios del Derecho de marcas en los mundos
virtuales como el Second Life», Revista de la contratacion electrénica, vol. 98, no. 11, 2008; KAPLAN, Andreas
M./HAENLEIN, Michael. «The fairyland of Second Life: Virtual social worlds and how to use them». Business
horizons, vol. 52, no. 6, 2009, pp. 563-572; DE BACK, Tycho/TINGA, Angelica M./LOUWERSE, Max. «Learning in
immersed collaborative virtual environments: design and implementation», Interactive Learning Environments,
vol. 31, no. 8, 2021, pp. 1-19; BROWN, Elaine/GORDON, Marie/HOBBS, Mike. «Second Life as a holistic learning
environment for problem-based learning and transferable skills», ReLIVE 08. Proceedings of Researching Learning
in Virtual Environments International Conference, vol. 8, 2008, pp. 39-48; Among others.

10 SPARKES, Matthew. «What is a Metaverse», New Scientist, vol. 251, no. 3348, 2021, p. 18; ROSPIGLIOSI, Pericles.
«Metaverse or Simulacra? Roblox, Minecraft, Meta and the turn to virtual reality for education, socialisation and
work», Interactive Learning Environments, vol. 30, no. 1, 2022, pp. 1-3; <https://www.roblox.com/> (Accessed: 18
March 2024); <https://www.minecraft.net/es-es> (Accessed: 18 March 2024);
<https://www.epicgames.com/fortnite/es-ES/home> (Accessed: 18 March 2024).

1 DIONISIO, John David/BURNS, William G./GILBERT, Richard. «3D virtual worlds and the metaverse: Current status
and future possibilities», Association for Computer Machinery (ACM) Computing Surveys (CSUR), vol. 45, no. 3, 2013,
p. 1; Also: HACKL, Cathy/LUETH, Dirk/Di BARTOLO, Tommaso, et Al. Navigating the Metaverse A Guide To Limitless
Possibilities In A Web 3.0 World, John Wiley & Sons, Inc., Newark, 2022, p. 50.
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The comparison serves the purpose of clearly differentiating between the Metaverse and online
virtual platforms, since the latter pose markedly different legal issues, in which this paper will
mainly focus'2.

The Metaverse, as an immersive digital ecosystem, makes use of different technologies, some of
which have already transformed the state-of-the-art technology available, as well as our
experience online!3. As of today, it is not a final version of what it can be, but it is being developed
to achieve a harmonic conjugation of physical and digital realities in a persistent fashion, which
could progressively happen in the coming decades'“.

Some of those technologies can be noted for the purposes of clarification.

The list is, in fact, large and complex. Some of the technological aspects that receive most
attention in the scientific literature include the Metaverse’s telecommunication infrastructures,
that apply the fifth and even the sixth generation of cellular technology (5G and 6G networks), as
well as the so-called cloud computing which integrates a network of shared resources and servers
for data processing and storage, in addition to other services!>. The user experience in the
Metaverse is immersive; this is partially'® achieved through other types of technologies and
hardware. They transport users to an increasingly realistic experience with Extended Reality (XR),
which combines Virtual Reality (VR), Augmented Reality (AR) and Mixed Reality (MR)!’, and
through different types of hardware that look like helmets, goggles or visors, known as head-
mounted displays (HMDs); in addition, there might be auxiliary devices that could look like gloves
or electrodes known as hand-based input devices that collect the movement of the hands and arms
or, in general, motion input devices that can collect the movement of the entire body of the user
and translate it into a form of navigation or interaction in the Metaverse!®. Added to said
technologies also coexists the use of Artificial Intelligence or AI, which enhances the user
experience as it allows machines to learn, make decisions autonomously, create and predict
content or surroundings that can adapt, be customized, change quickly, etc., based on its own
experience or statistics (so-called machine learning and deep learning)'°.

12This is to prevent the research subject from being too wide.

13 This particularly fascinating topic has been delved into elsewhere: ARISMENDY MENGUAL, Lorena Maria. «Desafios
Juridicos del Metaverso: Protecciéon de Datos, Propiedad Intelectual y Responsabilidad Civil», Cuadernos de
Derecho y Comercio, no. 80, 2023, pp. 61-102.

4 Most technology scholars agree on the Metaverse currently being in a development stage and on its way to being
a “final product”: DUAN, Haihan, et al. «Metaverse for social good: A university campus prototype», Proceedings of
the 29th Association for Computer Machinery (ACM) International Conference on Multimedia, 2021, pp. 153-161;
WANG, Dianwei/YAN, Xiaoge/ZHOU, Yang. «Research on Metaverse: Concept, development and standard systemp»,
IEEE 2021 2nd International Conference on Electronics, Communications and Information Technology (CECIT), 2021,
pp. 983-991; DIONISIO, John David/BURNS, William G./GILBERT, Richard. «3D virtual worlds and the metaverse:
Current status and future possibilities», Op Cit, pp. 2-3; NING, Huansheng, et al. <A Survey on Metaverse: the
State-of-the-art, Technologies, Applications, and Challenges», arXiv preprint arXiv:2111.09673, 2021, pp. 11-12.

5 NING, Huansheng, et al. <A Survey on Metaverse: the State-of-the-art, Technologies, Applications, and
Challenges», Op Cit, p. 12.

16 More on the technology aiding the immersive experience below.

I GADEKALLU, Thippa Reddy, et al. «Blockchain for the Metaverse: A Review», arXiv preprint arXiv:2203.09738,
2022, p. 4.

18 PARK, Sang-Min/KiM, Young-Gab. «A Metaverse: Taxonomy, components, applications, and open
challenges», IEEE Access, 2022, vol. 10, no. 4216, 2022.

JEON, Hyun-Joo, et Al. «Blockchain and AI meet in the metaverse». In FERNANDEZ-CARAMES, Tiago/FRAGA LAMAS,
Paula. (Eds.), Advances in the Convergence of Blockchain and Artificial Intelligence, IntechOpen, London, 2022, p. 6;
GADEKALLU, Thippa Reddy, et al. «Blockchain for the Metaverse: A Review», Op Cit, pp. 11-12; LEE, Lik-Hang, et
Al «All one needs to know about metaverse», Op Cit, pp. 14, 45.
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Nonetheless, some of the Metaverse’s technological requirements call for our close attention for
the purposes of understanding and analysing a legal status for avatars.

The Metaverse makes use of the Web3.0, which is considered the next stage of evolution of the
World Wide Web; it is a decentralized and immersive version of its predecessors (the web1.0 and
the web2.0) and, more importantly, it is based on blockchain technology?. Some remarks on these
two fundamental aspects should be noted:

- The Web 3.0 (read, write, own): The Web1.0 is also known as the “read-only web”,
meaning that users could only check information hosted in it?!. It was the initial version
of the Internet in the 90s, when the first webpage was launched to the public. Its
evolution led us to Web2.0, which gave users the possibility of creating and sharing
content revolving around them (reading and writing), especially with the massive
popularization of social networks and e-commerce. Whether liked or not, the outcome of
this second milestone was that certain private companies such as Microsoft, Apple,
Facebook (currently Meta) or Google, as processers and/or controllers, became the main
holders of the content and data as well as their proceeds as monetizable assets
transmitted through their respective platforms?%. The Web3.0 represents the up-and-
coming shift on online navigation, moving away from centralized services to
decentralized systems, since it allows users to read, write, as well as to own their data and
contents which were previously hoarded by platforms, just like the aforesaid.

- The Blockchain: It allows the implementation of a Distributed Ledger Technology (or
DLT)* and can be defined as a public, decentralized, and unalterable database or chain
of codes, thus guaranteeing the transparency, reliability, and immutability of the
encrypted information that is transmitted in it, which can be traced and verified by
anyone at any time?%. When new data is entered, such as the request for the transfer of
an asset, it is added as one more block in the chain if —and only if— a number of verifiers®
reach a consensus to validate their inclusion in it, in exchange for a reward payable in

20 KSHETRI, Nir. «Policy, Ethical, Social, and Environmental Considerations of Web3 and the Metaverse», IT
Professional, vol. 24, no. 3, 2022, pp. 4-8.

2 While it required an advanced set of skills and technical knowledge to participate in it.

22 HACKL, Cathy/LUETH, Dirk/D1 BARTOLO, Tommaso, et Al., Op Cit, p. 48; RIJMENAM, Mark Van. Step into the
Metaverse, Op Cit, p. 4; MERRICK, Robert/RYAN, Suzanne. Data Privacy Governance in The Age of Gdpr, Risk and
Insurance Management Society, t. 66, no. 3, New York, 2019, pp. 40-43.

2 A DLT is a database in which there are multiple identical copies distributed among various participants. It is
updated synchronously by consensus among the participants. ROMERO UGARTE, José Luis. «Tecnologia de registros
distribuidos (DLT): una introduccién», Boletin econémico/Banco de Espariia [Articulos], no. 4, 2018, p. 1.

2 GADEKALLU, Thippa Reddy, et al. «Blockchain for the Metaverse: A Review», Op Cit, 4.

% These verifiers are not actual people, but rather computers or servers located worldwide that contribute their
technical capabilities to verify the inclusion of a block in the chain, e.g., by solving complex mathematical
problems, which is also known as proof of work. There are other protocols for DLT consensus, such as the proof of
stake (already consolidated in Ethereum) and the proof of space (in experimental phase). THOMSEN, Sgren
Eller/SPITTERS, Bas. «Formalizing Nakamoto-Style Proof of Stake», 2021 IEEE 34th Computer Security Foundations
Symposium (CSF). IEEE, 2021, pp. 1-15; JIAN, Xin/LENG, Pengcheng/WANG, Yanfeng, et al. «<Blockchain-empowered
trusted networking for unmanned aerial vehicles in the B5G era», IEEE Network, vol. 35, no. 1, 2021, pp. 72-77.
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intangible assets (tokens)?®. Even though this decentralized consensus protocol started
with Bitcoin (one of the main cryptoassets nowadays?’), other functionalities for it —
besides the decentralization of logs and validations regarding cryptoassets
transactions—, did not take long; new applications were found for this technology, e.g.,
through the development of the so-called smart contracts® that emerged with
Ethereum?®, whose codes are also stored in the blockchain®. There is much to discuss
about this fascinating technology. However, for the purposes of this paper, it's essential
to highlight that blockchain technology in the Metaverse serves two main purposes: (i) it
allows users to store their own data —that can be ported or transferred amongst different
platforms, which is known as interoperability®'—, and (ii) it allows the creation of an
economic environment or market for the exchange of goods and digital services, in

connection with all kinds of goods and services in the real world*2.

As can be seen, the concept of decentralization is fundamental for it allows users to have greater
control over their own data and contributions to the digital ecosystem. It would seem that users
should therefore be directly accountable for what their digital twins (avatars) do around the
Metaverse, but in fact, the architype of complete decentralization also makes it far more
challenging to ideate a functional legal regime for this particular aspect; since users gain more
power over their navigation practices, interactions, exchanges, etc., traditional intermediaries
and/or service providers’ accountability for wrongful or illegal behaviour in virtual worlds become
more debateable. This paradoxically conflicts with essential goals of current European
regulation, and especially with the up-to-date Digital Services Act (DSA) that aims to improve

2 Huo, Ru, et al. <A comprehensive survey on blockchain in industrial internet of things: Motivations, research
progresses, and future challenges», IEEE Communications Surveys & Tutorials, 2022, p. 3.

2 The term cryptoasset is preferred rather than cryptocurrency, as the latter seems less accurate. Bitcoin’s
whitepaper can be found in: NAKAMOTO, Satoshi. «Bitcoin: A peer-to-peer electronic cash system», Decentralized
Business Review, 2008, p. 21260.

28 1t should be noted that smart contracts are not contracts in a juridical sense, but technological contractual
execution mechanisms with automated functionalities incorporated in them. Their technical aspects are
explained in: ZARIR, ABDULLAH/OLIVA, GUSTAVO/JIANG, ZHEN/HASSAN, AHMED. «Developing cost-effective
blockchain-powered applications: A case study of the gas usage of smart contract transactions in the Ethereum
blockchain platform», Association for Computer Machinery (ACM) Transactions on Software Engineering and
Methodology (TOSEM), vol. 30, no. 3, 2021, pp. 1-38.

¥ Ethereum was launched in 2015, even though its whitepaper dates back from 2013. BUTERIN, Vitalik. «A next-
generation smart contract and decentralized application platform», vol. 3, no. 37, 2013, pp. 1-36.

% JEON, Hyun-Joo, et Al. «Blockchain and AI meet in the metaverse», Ob Cit, pp. 3-4.

511t is the equivalent of logging into any website using an existing Google of Facebook account. In the Metaverse,
the conceptual frame entails that individuals can use their personal digital assets across various virtual worlds.
Interoperability is defined by Directive (EU) 2019/770 of the European Parliament and of the Council, of 20 May
2019, on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content and digital services (DCD), as the
ability of the digital content or digital service to function with hardware or software different from those with
which digital content or digital services of the same type are normally used (art. 2.12). Whether interoperability
will be a standard or not, largely depend on the stage of development of the Metaverse, as well as digital platforms’
particular policies of choice.

52 GADEKALLU, Thippa Reddy, et al. «Blockchain for the Metaverse: A Review», Op Cit, pp. 4-6; In turn, highlighting
that an economic system in the Metaverse without the blockchain would eventually be centralized, v. gr.,
controlled by a single agent or participant: JEON, Hyun-Joo, et Al. «<Blockchain and AI meet in the metaverse», Op
Cit, p. 6; LEE, Lik-Hang, et al. «All one needs to know about metaverse», Op Cit, pp. 16-17.
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protection standards for users by broadening the scope of liability and obligations of very large
online platforms and search engines.

3. Adigital identity in the Metaverse: unique or multiple?

Since this analysis is focused on granting a legal status to avatars, the issue of different types of
avatars linked to the current Metaverse architecture should be addressed.

From one perspective, the Metaverse might exist as a parallel universe alongside our physical
reality, where individuals adopt a unique and completely interoperable avatar within this digital
realm, with access facilitated through technologies like extended reality devices. While
Metaverse users could theoretically have just one avatar (as a single digital twin, rather than many
of them) and use it to navigate across platforms, and to identify themselves unitarily in the
digital world (in line with what we have called Metaverse interoperability), this is unlikely to
happen, as experts stress, since each centralised platform would most likely prefer to offer its
own version of an avatar for its users. Hence, this all calls for a speculative exercise when
confronted with the question of a legal status for avatars in the Metaverse being anything other
than digital content online.

From another perspective, it should be noted that online virtual platforms currently dominate
the Metaverse’s landscape, most of them being completely centralized (which is commonly
known as walled gardens)3. This paper asserts that the legal issues of the Metaverse primarily
(and currently) relate to the legal challenges of centralized virtual worlds or metaverses. Therefore,
this study mainly focuses on the legal challenges related to centralized virtual worlds when
discussing the legal issues of avatars in the Metaverse.

The aforementioned calls for further remarks: legal issues concerning avatars require two
distinct analyses; first, considering the current situation, which entails that avatars used by an
individual, directly or indirectly, may vary across different platforms of which one is a user.
Second, in a hypothetical scenario, an individual would conceivably have a unique identity or
avatar within the Metaverse®®,

It is also important to consider that an avatar can be controlled by either a real individual
(whether natural or legal) or by artificial intelligence agents, meaning they may be autonomous,
thereby adding further complexity to the technological and legal landscape®”.

% Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and of the Council of 19 October 2022 on a Single Market
for Digital Services and amending Directive 2000/31/EC (Digital Services Act).

%t KIONG, Liew. Metaverse Made Easy: A Beginner’s Guide to the Metaverse: Everything you need to know about
Metaverse, NFT and GameFi. Liew, Voon Kiong, 2022, p. 25.

5 Further on metaverses governance: GADEKALLU, Thippa Reddy, et al., «Blockchain for the Metaverse: A Review»,
Op. Cit., pp. 2, 8, 10, 13-14.

% Another alternative to ponder is whether digital wallets will serve as the method for users to hold a singular ID
in the Metaverse in the near future, as opposed to avatars.

57 0n the use of autonomous (Al powered) avatars: BARFIELD, Woodrow/WILLIAMS, Alexander. «Chapter 1: The law
of virtual reality and increasingly smart virtual avatars». In BARFIELD, Woodrow/BLITZ, Marc. J. (Eds.), Research
Handbook on the Law of Virtual and Augmented Reality, Edward Elgar, Cheltenham, 2018, pp. 2-43.
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Considering these factors, a distinction can be drawn into categories that are not necessarily
mutually exclusive, namely:

- Avatars can function as means of participation in metaverses, —~-where they may be
unlimitedly created-, allowing users to have one or several avatars in each virtual world.
Alternatively, they can serve as a singular means of identification within the broader
environment of the Metaverse as a unique and fully decentralized technological
ecosystem.

- Depending on the controlling entity, avatars can be controlled by persons (natural or
legal), or other types of entities such as Al systems.

- Avatars can serve different purposes in identifying users, functioning either as
pseudonyms or as direct identifiers of their respective controllers in virtual worlds.

The difference will hereinafter be emphasized as necessary.

4. Avatars in online virtual platforms

Avatars are often known as digital twins as means of providing a comprehensive understanding
of what they theoretically achieve in the Metaverse —wherein a single identification form is
assigned to each participant®. Originally, the word avatar had a mainly religious or spiritual
background and content; it denoted the descent of a deity on earth, according to Hinduism>°.
Nowadays, the most common widespread notion of the avatar is that of a graphic representation
associated with a user’s profile, mainly used in online forums, video games, instant messaging
applications, and so on. It is approximately since 1985 that the word Avatar acquired its modern
connotation, when Habitat —a computer role-playing game from Lucasfilm— was created.
According to the game review written by Morabito: “once a human being enters Habitat, he or
she takes on the visual form of an Avatar, and for all intents and purposes becomes one of these
new-world beings”#. The quoted statement, dating from 1986, has remained valid ever since;
the Avatar is now a central element of the user experience in the Metaverse*!.

In the Metaverse, the avatar (whether unique or multiple) customizes and digitalizes the
presence of the user, who ultimately controls it. It enables users to identify themselves, present
themselves to others, navigate, and interact in a virtual space, among other functionalities.
Essentially, avatars allow users to express themselves, undertake and perform tasks, and engage
in numerous activities analogous to those in the physical world, such as taking part in

8 Digital twins originally refer to virtual replicas or models of physical objects, processes, or systems. This
technology is used to simulate and monitor real-world entities in a digital environment, which is widely applied
at an industrial level. It allows architects and engineers to predict the behavior of the replicated objects and it is
mainly in used computer-aided design (to create products, architectural pieces, buildings, or smart cities), in
industrial systems assisted by Artificial Intelligence, or even in risky operations assisted by robots. BAUER,
Thomas/OLIVEIRA, Pablo/KUHN, Thomas. «Towards architecting digital twin-pervaded systems», Proceedings of the
7th International Workshop on Software Engineering for Systems-of-Systems and 13th Workshop on Distributed
Software Development, Software Ecosystems and Systems-of-Systems, SESoS-WDES ’19, 2019, pp. 66-69; SJAROV,
Martin, et Al. (2020). «The digital twin concept in industry-a review and systematization», 2020 25th IEEE
International Conference on Emerging Technologies and Factory Automation (ETFA), 2020, p. 1789.

% LOCHTEFELD, James G. «Avatar». In The illustrated encyclopedia of Hinduism, vol. 1, Rosen Publishing, 2001, pp.
72-73.

40 MORABITO, Margaret. «Enter the On-line World of Lucasfilm», Run, 1986, p. 24.
4 LEE, Lik-Hang, et al. «All one needs to know about metaverse», Op Cit, pp. 28-29.
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interactions that may have legal consequences. These include attending large-scale events,
establishing, and maintaining interpersonal connections, engaging in commercial transactions
with other entities (both tangible and intangible), offering services, and more. Rather than
merely simulating a person's presence in the Metaverse, this can be perceived as an extension of
one's existence in the digital realm, or even as a form of digital embodiment or personification.

A claim for a proper regulation for avatars has been made for over a decade now*?. Many modern
online communities and social networks make use of avatars as means through which users can
participate in these communities and engage with other, which focalizes the scope of the current
research. Despite their widespread use, avatars are a topic of controversy, as some members of
the community have raised concerns about the potential menaces associated with them resulting
in the infringement of another’s rights whether committed by an avatar, or through an avatar,
depending on the status attributed to them. A wide range of potential problems, such as mental
distress —caused, e.g., by cyberbullying or harassment— heightened by the sense of immersion of
digital platforms*, identity theft, or the misappropriation of anothers’ intellectual property**.
These problems are difficult to address, particularly because there is no way to identify the
individual behind a given avatar®. As a result, many members of the legal community advocate
for the introduction of regulations to govern the use of avatars in the Metaverse. In the virtual
environments it encompasses, interactions often feel more lifelike than they would in other
online forums or social networks pertaining to the Web 2.0 experience*®, heightening the urgency
for effective measures to mitigate potential risks.

The question of the legal status of avatars is a relatively unexplored area which deserves more
attention. Having a clear idea of what an avatar can be in the eyes of the Law, may help create
safer environments and legal certainty for real life Metaverse users. As the Metaverse becomes
more and more integrated into everyday life, we will begin to see more avatar-related disputes.
It is important to understand what might be at stake in these disputes.

5. Alegal status for Avatars

A realistic debate covering a legal framework for avatars in the Metaverse, and therefore, in
online virtual platforms, should align with currently recognisable legal categories. This means
they may be viewed as things (res) or as what is considered their opposite, legal persons (personae),
as posed by Roman scholars*’. This seemingly simple classification —which is mainly acquainted

42 FRANKS, Mary Anne. «Unwilling avatars: Idealism and discrimination in cyberspace», Columbia Journal of Gender
and Law, vol. 20, 2011, p. 224.

4 <https://www.technologyreview.com/2021/12/16/1042516/the-metaverse-has-a-groping-problem/>
(Accessed: 21 March 2024).

4 Consider, e.g., the ongoing Nike, Inc v. Stockx (2022) trademark infringement case, in which StockX is being
sued for minting and selling NFTs that represent ownership of sneakers (tangible items) showcasing Nike’s
trademark, kept in StockX's secure storage facility known as the “vault”. Nike, Inc. v. Stockx LLC 22-CV-00983
(VEC)(SN) (District Court, S.D. New York, Jan. 9, 2023).

4 This will indistinctly be an issue weather users have a single avatar, or many of them.

46 GONZALEZ-FRANCO, Mar/PECK, Tabitha C. «<Avatar embodiment. towards a standardized questionnaire», Frontiers
in Robotics and Al, vol. 5, 2018, p. 74.

4T'TRAHAN, John R. «The Distinction between Persons and Things: An Historical Perspective», Journal of Civil Law
Studies, vol. 1, no. 1, 2008, pp. 9, 11.
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to civil lawyers—, may be a key to formulate an actually applicable regime for avatars, as it is
herein further examined.

5.1. A quest for personhood in a parallel with Artificial Intelligence agent’s cause

The ongoing debate about the legal status of Artificial Intelligence (AI) agents provides helpful
insights that can partly apply to the upcoming discussion on the legal status of avatars. For
example, and although it was exceptional, the actual recognition of citizenship can be considered
a relevant precedent for this topic, as starred by Sophia, —a female-looking Al robot, created in
2015 by Hanson Robotics—, who received the Saudi Arabian nationality in 2017. Extending the
concept of legal personhood, as exemplified by Sophia, raises highly complex questions
concerning human nature and has required a reassessment of fundamental notions of legal
personhood.

According to Black’s Law Dictionary, “[s]o far as legal theory is concerned, a person is any being
whom the law regards as capable of rights and duties”. Nowadays, it is unquestionable that every
human being benefits from the recognition of legal personhood“®. It grants the ability to be valid
holders of rights and obligations. As such, natural persons (natiirliche Personen, personnes
physiques, personas fisicas) may, for example, own property, enter into all kinds of binding
covenants, be liable for the damages they may cause, and also, not be subjected to ownership by
another entity*’. However, said recognition does not fall exclusively on human beings; it has also
been granted to other non-strictly human entities which do have a legal status nonetheless as
legal persons or juristic persons (juristische Personen, personnes morales, personas juridicas). This
is the case, for instance, of corporations, foundations, associations, government agencies, and
so on*’,

The latter has unlocked a path towards exploring the legal personhood of agents other than
human beings and juristic persons, as has been discussed at length with respect to robots
equipped with Al (e.g., smart vehicles, killer robots, automated clinical diagnostic systems,
among others). While they differ significantly in many respects, the debates carried out on these
disruptive entities provide some valuable elements for the discussion on the legal status of
avatars in the Metaverse.

Most legal scholars have quite rightly rejected the recognition of independent legal personhood
to Al agents in analogy to a natural persons’ legal personhood model (by nature). The reasoning
behind this conclusion is that natural persons’ characteristics (such as freedom of will,
intentionality, self-consciousness, moral agency or a sense of personal identity®!) are not
rationally transferable to Al agents, thus the acknowledgement of fundamental rights and
guarantees (rights to physical integrity, suffrage, freedom, education, etc.)*? or even subjective

4 Notwithstanding the historical fact that certain groups of human beings, such as slaves and women, were not
legally recognized as persons.

4 WAGNER, Gerhard. «Robot, Inc.: Personhood for Autonomous Systems?», Fordham Law Review, vol. 88, no. 2,
2019, p. 592.

5 KURKI, Visa. A Theory of Legal Personhood (Oxford, 2019; online ed, Oxford Academic), 2019.
51 Should corporeity —or the lack thereof-, be considered as pertaining to this category in regard to digital entities.

52 All of which is clearly against the Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.

112



InDret 2.2024 Lorena Arismendy Mengual

rights (ownership, obligations, actionable legal positions, personality rights, etc.) would be
highly questionable by their own nature .

Given the impracticality of considering Al agents as natural persons, it has been argued that Al
agents’ legal status should follow (i) the same model of legal personhood granted to juristic
persons (by attribution), or else, (ii) that a special or intermediate category should be created and
acknowledged, especially for civil liability purposes>4.

Generally, the most compelling argument for granting legal personhood to Al agents often
revolves around their capacity to make genuinely autonomous decisions and to learn without
human intervention®.

As Novelli and others argue, Al agents can be considered autonomous as far as they are capable of
making autonomous decisions, whereas an ordinary artifact would merely execute predetermined
prompts or guidelines set by its human users or designers. Therefore, Al may expand their initial
knowledge and practical understanding when it's found to be incomplete or inadequate for the
given context. They can then act based on this enhanced knowledge, which may not be accessible
to their users and/or developers. Autonomy, as a spectrum, entails that the greater the ability of
the entity to adapt and overcome situations facing of limited information, the more independent
the AI agent becomes from the programmer's instructions, resulting in increased autonomous
agency. Autonomy for Al agents necessarily entail a diminished level of control from human beings
(either users, programmers, designers, etc.), which becomes a critical matter when Al systems
engage in legally relevant interactions, such as negotiating and entering contracts or transactions,
interfering with another’s legally protected rights, or causing harms to others>°.

The argument considering the alleged autonomy of Al agents, is backed by the Committee on
Legal affairs of the European Parliament®’. Their final recommendations for civil law on robotics
aimed to create a specific legal status for autonomous robots in the long run, under the tag of
electronic personality or e-personality. The strategy aimed to make this status applicable to the
most complex autonomous robots, which logically does not cover all types of smart robots or Al

53 Report of COMEST on robotics ethics, (SHS/YES/COMEST-10/17/2 REV), no. 201, 2017, p. 46.

5 In favour of the attribution of a legal personhood to Al agents akin to the recognition awarded to legal persons:
KARNOW, Cea. «Liability for distributed artificial intelligences», Berkeley Technology Law Journal, vol. 11, no. 1,
1996, p. 172; BAYERN, Shawn, et al. «Company law and autonomous systems: a blueprint for lawyers,
entrepreneurs, and regulators», Hastings Science & Technology Law Journal, vol. 9, no. 2, 2017, p. 135; A different
and more interesting approach is presented by Laukyte, who argues that the aforementioned model should not be
fully replicated, but rather should the logic of its recognition: LAUKYTE, Migle. <Al as a Legal Person», Proceedings
of the Seventeenth International Conference on Artificial Intelligence and Law, 2019, pp. 209-213.

55 ARCHER, Margaret. «Considering Al personhood». In AL-MOUNDI, Ismael/LAZEGA, Emmanuel (Eds.). Post-human
Institutions and Organizations, Routledge, London, 2019, pp. 28-47; DARLING, Kate. «Extending Legal Protection
to Social Robots: The Effects of Anthropomorphism, Empathy, and Violent Behavior Towards Robotic Objects»,
(April 23, 2012), Robot Law, 2012, pp. 3-24; HILDEBRANDT, Mireille. «Legal personhood for Al», Law for Computer
Scientists and Other Folk, 2019, p. 248; TRUBY, Jon/BROWN, Rafael/DAHDAL, Andrew. «Banking on Al: Mandating a
Proactive Approach to Al Regulation in the Financial Sector», Law and Financial Markets Review, vol. 14, no. 2,
2020, pp. 110-120.

56 Although, scholars rightly emphasized that “the mere fact that Al systems possess advanced cognitive capacities
may not be a conclusive factor”. NOVELLI, Claudio/BONGIOVANNI, Giorgio/SARTOR, Giovanni. «A conceptual
framework for legal personality and its application to Al», Jurisprudence, vol. 13, no. 2, 2022, pp. 199-200.

57 European Parliament (EP) ‘Motion for a European Parliament Resolution’ CLA 2015/2103(INL), 27 January 2017
<https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005_EN.html> (Accessed: 19 March 24).
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agents®®. The purpose was that those higher-level autonomous devices could be considered
electronic persons, thus responsible for damages they may cause as a result of self-determined
decisions or independent interaction with third parties (section 59.f)%°. This controversial
proposal did not align with the standards posed by the European Economic and Social Committee
which has expressly rejected the idea of any form of legal status for robots or Al systems, due to
the alleged unacceptable risk of “moral hazard” that it may entail®®. Moreover, a prestigious
group of experts (including Artificial Intelligence and Robotics Experts, industry leaders, law,
medical and ethics experts) spoke in the same vein in an Open Letter addressed to the European
Commission, in which they soundly indicate that it is wrong, biased and fanciful to think that
liability for damages caused by Al agents is ultimately impossible to prove due to their
extraordinarily high autonomy, which seems to overestimate their current capabilities®'. This
matter, which evidences not only legal, but also ethical, philosophical and technological aspects,
has not been fully settled as of today®?.

As noted, the central aspect around which the discussion of AI agents’ personhood usually
revolves —the autonomy of robots and Al agents— is not quite applicable to avatars®, since the
latter are not inherently endowed with “autonomy”, nor “self-learning” capabilities. They are

58 This also presents us with a significant issue to address: what should be the legal regime of all other —not as
sophisticated— Al agents? Nevertheless, the current risk-based Regulation of the European Parliament and of the
Council laying down Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) And Amending
Certain Union Legislative Acts, already emphasizes the importance of considering the autonomy level of Al agents
regarding their legal implications.

% Also, according to the European Parliament, the following would be the characteristics of smart autonomous
robots: “the capacity to acquire autonomy through sensors and/or by exchanging data with its environment (inter-
connectivity) and the analysis of those data; the capacity to learn through experience and interaction; the form
of the robot’s physical support; the capacity to adapt its behaviour and actions to the environment”. European
Parliament Resolution of 16 February 2017 with recommendations to the Commission on Civil Law Rules on
Robotics, Op Cit.

% The report continues by stating: “Liability law is based on a preventive, behaviour-correcting function, which
may disappear as soon as the maker no longer bears the liability risk since this is transferred to the robot (or the
Al system). There is also a risk of inappropriate use and abuse of this kind of legal status. The comparison with
the limited liability of companies is misplaced, because in that case a natural person is always ultimately
responsible. In this regard, it should be examined to what extent the current national and EU laws, rules and
jurisprudence in the area of (product and risk) liability and own risk provide an adequate answer to this question
and, failing that, what kind of legal solutions can be put forward”. Opinion of the European Economic and Social
Committee on ‘Artificial intelligence — The consequences of artificial intelligence on the (digital) single market,
production, consumption, employment and society’ (own-initiative opinion) (2017/C 288/01), 31.8.2017.

¢ Open Letter to The European Commission Artificial Intelligence And Robotics, <http://www.robotics-
openletter.eu> (Accessed: 21 March 2024).

2 According to the Vice-president of the European Commission: “when it comes to technology with a purpose,
one of the most promising tools we have is Al Artificial intelligence can help us use resources better. It can
improve our health, even save our lives, by helping doctors to prevent complications for seriously ill people. For
instance, the Big Medilytics project —which is funded by the EU- has used Al to improve the treatment of some of
the 15 million Europeans who live with heart failure. But without a proper ethical framework, Al can also
undermine values like fairness and equality. Those values are important to us, and to our sense of who we are,
even though we know that our society doesn’t always meet those standards. Because as human beings, we can
aspire to be better than we are. But unless we’re very careful, Al systems won’t see that - they’ll just learn about
the world as it is, with all its unfairness and inequality, not the world as we want it to be. And they’ll dedicate
their  intelligence to  reproducing the past, not to «creating a  brighter future”.
<https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/shaping-digital-future-
europe_en> (Accessed: 21 March 2024).

¢ Whether discussing a singular avatar or multiple avatars in the Metaverse or specific online platforms.
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essentially electronic data within a specific online virtual platform, even though they are capable
to represent users in the Metaverse®.

At this point it is important to consider the fact that an avatar can indeed be controlled by an Al
agent, which is why a comprehensive regulation on the subject should consider the adequate
governing rules for Al agents first, before covering this issue. In this respect, it is noteworthy
that the proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Laying Down
Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act or Al Act) and Amending
Certain Union Legislative Acts® disregarded the present discussion, and is limited to the
minimum necessary requirements to address the risks and problems linked to Al, as so does the
Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on adapting non-
contractual civil liability rules to artificial intelligence (AI Liability Directive)®, not providing
rules on an alleged personhood for Al agents.

Furthermore, it appears that whenever an avatar is controlled by an Al system would not be
legally distinguishable from an AI agent. This would result in any existing or forthcoming
regulation concerning Al systems being directly applicable to avatars as well.

Upon closer examination, —besides the regulatory impetus—, the question for avatars in the
Metaverse draws significant insights from legal analyses and studies conducted on Al agents.
The rationale behind one of the most prevalent arguments raised to deny Al agents of a legal
personhood lies in the widely agreed-upon notion among scholars that Al agents are becoming
increasingly sophisticated and autonomous®’, and even though they are not 100% self-governed
or sentient (yet), their autonomous agency in decision making processes result in a continuous
separation from any human influence (e.g., designers and programmers)®.

In light of this consideration, it is not tenable to derive a legal status for Al agents from the
juristic person model as the concept of a legal person requires the presence of natural persons
driving its decision-making processes; these natural persons structure, represent, direct, and
make decisions for it at any given time; it is through an individual (or a group of individuals),
that a legal person engages in contracts or obligations, executes contracts, owns assets, and so
on, while maintaining legal independence from them®. The concept of high autonomy in Al
robots inherently implies an increasing disconnection from a controller. In contrast, avatars are
fundamentally controlled by another agent, human or otherwise. This reasonably indicates that

It would be useful to consider that avatars (as a controllable electronic record —vid. infra note 104) can be stored
in a digital wallet.

65 2021/0106(COD). 2024 version available at: <https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5662-2024-
INIT/en/pdf> (Accessed: 25 March 2024).

% COM/2022/496 final.

7 To prove this point: there is no definitive way for readers to determine if this paper has been written by popular
Al-powered tools like such as ChatGPT or Jenni.Al, is there? While it is not the case—and I want to emphasize this
fact: it is not—, we are currently experiencing an era where such distinctions may not be discernible.

¢ KURKI, Visa. A Theory of Legal Personhood, Op Cit, pp. 176-189; Open Letter To The European Commission Artificial
Intelligence And Robotics, available in: <http://www.robotics-openletter.eu> (Accessed: 21 March 2024); Against
this argument: GORDON, John-Stewart. «Artificial moral and legal personhood», AT & Society, vol. 36, no. 2, 2021,
pp. 459-460.

¢ 1t is uncontested that legal personhood of a juristic person remains apart and separated from the natural persons
behind it.
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an avatar bears a closer resemblance to a corporation, foundation, or an association (a juristic
person) than an Al agent does.

Avatars need someone —or something- to create and direct them in their activities within online
virtual platforms, hence, some of the concepts currently utilized to justify the existence of legal
persons (such as the organic theory, the fiction theory, or the real entity theory) could potentially
be expanded to give rise to a regulation. Considering that avatars could theoretically serve as a
singular form of identification in the Metaverse, said regulation may involve, e.g., (i) the creation
of a registry of avatars in the Metaverse, so that each of them can be legally recognized as far as
linked to natural or legal persons™; (ii) the possibility of —exceptionally— piercing or lifting the
corporate veil (which could rather be referred to as the avatar veil), when avatars are being used
by individuals in an abusive or detrimental manner, that is™'; or even (iii) acquiring a (perhaps
mandatory) civil liability insurance to facilitate compensation for damages that avatars may
cause’®; these ideas have also been mooted in legal studies regarding Al agents, as previously
mentioned.

Nevertheless, it is crucial to acknowledge that legal personhood does not inherently follow a
dichotomous or absolute (all or nothing) framework’. Depending on the Legal System,
ultimately, the law or legal precedents can determine and modulate its content and scope, just
as with respect to legal persons in each country, whenever it is useful and necessary for society™.

The refusal to grant a special legal personhood to Al agents seems to be the leading opinion at a
European level, as emphasized by the recently published report by the European Commission's
Group of Experts on Responsibility and New Technologies in 20197, It is worth noting that said
report does not only discard a legal status of autonomous robots or Al agents (for liability

0 KARNOW, Cea. «Liability for distributed artificial intelligences», Op Cit, p. 147; NOVELLI, Claudio. «Legal
personhood for the integration of Al systems in the social context: a study hypothesis», AI & Society, vol. 38, 2023,
p. 1351; The technological means by which avatars can be registered and traced under biometric data is proposed
in: YANG, Kedi, et al, «A Secure Authentication Framework to Guarantee the Traceability of Avatars in Metaverse»,
arXiv:2209.08893, 2022, pp. 1-13.

"t A similar proposal can be found in: CHEONG, Ben Chester. «Avatars in the metaverse: potential legal issues and
remedies», International Cybersecurity Law Review, vol. 3, 2022, p. 5.

"2 PAGALLO, Ugo. «Killers, fridges, and slaves: a legal journey in robotics», AI & Society, vol. 26, no. 4, 2011, p. 347.

5 For instance, corporations and certain collective entities have limited personality statuses, primarily focused
on their legal rights within patrimonial relations. As Novelli and others further explain: “limited personality
statuses may be granted to other creatures, such as unborn children and nonhuman animals, and possibly also to
natural entities, such as mountains, rivers, and ecosystems. On the interest-based conception of subjective rights,
such creatures and entities may be granted legal rights to the extent that the legal system assumes that such
creatures and entities have interests of their own that need legal protection (even though the exercise of such
rights requires the activity of human agents)”. NOVELLI, Claudio/BONGIOVANNI, Giorgio/SARTOR, Giovanni. «A
conceptual framework for legal personality and its application to Al», Op Cit, p. 203.

™ BRYSON, Joanna/DIAMANTIS, Mihailis/GRANT, Thomas. «Of, for, and by the people: the legal lacuna of synthetic
persons», Artificial Intelligence and Law, vol. 25, no. 3, 2017, pp. 280-281.

S EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR JUSTICE AND CONSUMERS, Liability for artificial intelligence and
other emerging digital technologies, Publications Office, 2019, p. 37; Also: PAGALLO, Ugo. «Apples, oranges, robots:
four misunderstandings in today's debate on the legal status of Al systems», Philosophical Transactions of the Royal
Society A: Mathematical, Physical and Engineering Sciences, vol. 376, no. 2133, 2018; Offering some nuanced
remarks from a meta-institutional and institutional approach: NOVELLI, Claudio/BONGIOVANNI, Giorgio/SARTOR,
Giovanni. «A conceptual framework for legal personality and its application to Al», Op Cit, pp. 216-219.
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purposes) but also extends this negative stance to all emerging digital technologies™. Among the
main conclusions of the report: the person (natural or legal) operating a permissible technology
that nevertheless carries an increased risk of harm to others, for example Al-driven robots in
public spaces, should be subject to strict liability for damage resulting from its operation; A
person using a technology that does not pose an increased risk of harm to others should still be
required to abide by duties to properly select, operate, monitor and maintain the technology in
use and —failing that- should be liable for breach of such duties if at fault; A person using a
technology which has a certain degree of autonomy should not be less accountable for ensuing
harm than if said harm had been caused by a human auxiliary; It is not necessary to give devices
or autonomous systems a legal personality, as the harm these may cause can and should be
attributable to existing persons or bodies”".

Considering all of these arguments, in the following sub-section the avatar is pondered as a
“thing” in online virtual platforms, but not without making a further remark: as mentioned
above, avatars work as immersive elements in online digital platforms, so that the presence of
users and their interactions are digitalized through it. Thus, in the Metaverse (and any of the
digital platforms it hosts), an avatar is simply perceived as a user, meaning it replicates an
individual”® and not an element, nor an asset of the digital scenery. This underscores the
importance that, despite how dystopian it may appear today, the legal status of an avatar must
be evaluated not only in relation to the existing real-world framework (which highlights the idea
of multiple digital twins in virtual metaverse platforms), but eventually it might be necessary to
also consider the legal status of avatars within the Metaverse itself, regardless of its recognition
—or lack thereof-, by real-world States, as well as how to create a functional regulatory framework
in situ’™.

5.2. Avatars as “things”

Further following our initial reasoning, avatars can also be considered and regulated as “things”,
which can be possessed, used, and disposed of for its own qualities, that are also useful and
valuable, existing separately from humans, and thus subject to juridical control®.

It appears feasible and, in general, more accurate to regard avatars as things, rather than as
persons. But such a generic approach does not add value to current dialogues on the most
pressing legal aspects of the Metaverse, other than emphasizing that avatars can be the object of
dispositions and acquisitions, and that interests in avatars could be asserted against third parties
as actionable legal positions®. Therefore, some applied topics related to this perspective will
now be addressed, in order to shed some light and insight on the legal consequences of this
category; should Property Law, Contract Law, Intellectual Property Law, or any other areas of

® Among emerging digital technologies, the Internet Of Things, and the Distributed Ledger Technologies are
mentioned, which is why The scope of the report is considered to be relevant to the subject matter discussed in
this paper. EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR JUSTICE AND CONSUMERS, Liability for artificial
intelligence and other emerging digital technologies, Op Cit, p. 3.

" Ibidem, pp. 3-4.
8 Even when the avatar’s appearance is not anthropomorphic.

" This concern is clearly articulated in: NASEH, Morteza. «Person and Personality in Cyber Space: A Legal Analysis
of Virtual Identity», Masaryk University Journal of Law and Technology, vol. 10, no. 1, 2016, p. 14.

8 RUDDEN, Bernard. «Things as thing and things as wealth», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 14, no. 1, 1994, p.
81.

81 LASTOWKA, Gregory/HUNTER, Dan. «The laws of the virtual worlds», California Law Review, vol. 92, no. 1, 2004.
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the Law govern avatar issues within the walled gardens that currently define the Metaverse
experience.

As a preliminary observation, it should be mentioned that the following categories solely
epitomize diverse perspectives, without implying that they are mutually exclusive.

a. Avatars as digital content: goods or services

Recent EU regulations elucidate the legal understanding of digital content. Two primary
Directives are involved: art. 2(11) of Directive 2011/83/EU —on consumer rights32— state that
digital content is defined in art. 2(1) of Directive 2019/770 —on certain aspects concerning
contracts for the supply of digital content and digital services (DCD)—, which in turn affirms that
digital content means data which are produced and supplied in digital form. The latter Directive
also provides a definition of a digital service, which means a service that allows the consumer to
create, process, store, or access data in digital form; or a service that allows the sharing of or any
other interaction with data in digital form uploaded or created by the consumer or other users of
that service.

Therefore, in accordance with EU Law, contracts for the supply of digital content (either as a
good or a service) may currently fall within the scope of Consumer Protection Law when agreed
upon by traders and consumers (B2C)%®. It is not problematic to catalogue an avatar as data
produced and contractually supplied digitally either in-game or in-digital world, as outlined
above. Enter Consumer Protection Law into the equation; should the supply of an avatar by a
centralized digital world be subject to rules in consumer sales or services, pre-contractual
information duties, the right of withdrawal, or certain remedies, such as the liability for any lack
of conformity?8

How should we determine if the supply of digital content, such as an avatar in digital virtual
worlds, meets the criteria to be classified as a sale of goods (being categorized as a good itself) or
the performance of a service? As Garcia Rubio explains, if the digital content must remain in the

82 Directive 2011/83/EU of The European Parliament and of the Council of 25 October 2011 on consumer rights,
amending Council Directive 93/13/EEC and Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council
and repealing Council Directive 85/577/EEC and Directive 97/7/EC of the European Parliament and of the Council.
Amended by Directive (EU) 2019/2161 of 27 November 2019, part of the ‘Review of EU consumer law - New Deal
for Consumers” package, as a result of identifying a number of areas where the existing Union consumer
protection rules needed to be modernized, in view of the continuous development of digital tools (recital 17).

8 It is important to indicate that, according to DCD, platform providers could be considered traders if they act for
the purposes relating to their own business and as the direct contractual partner of the consumer for the supply
of digital content or a digital service (recital 18). If that's the case, what are the implications when one of the
parties involved is not a trader? According to Directive (EU) 2019/2161, specific information requirements for
online marketplaces should be provided in Directives 2005/29/EC and 2011/83/EU to inform consumers using
online marketplaces whether they enter into a contract with a trader or a non-trader, such as another consumer
(recital 26); Also, providers of online marketplaces should inform consumers whether a third party offering goods,
services or digital content is a trader or non-trader, based on the declaration made to them by the third party.
When the third party offering the goods, services or digital content declares its status to be that of a non-trader,
providers of online marketplaces should provide a short statement to the effect that the consumer rights
stemming from Union consumer protection law do not apply to the contract concluded, (recital 27).

8 HELBERGER, Natali/L00OS, Marco/GUIBAULT, Lucie, et Al. «Digital content contracts for consumers», Journal of
Consumer Policy, vol. 36, no. 1, 2013, pp. 37-57; On an updated note: personal data provided by the user serves
the same purpose as currency, in exchange for the supply of a digital content or a digital service. DCD, (recital 24).
Although the trader must comply with the obligations stipulated in General Data Protection Regulation.
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seller’s cloud, or where it can be downloaded but is usable only while the customer’s device is
connected to the seller’s cloud, the contract resembles a service contract rather than a sales
contract®. This seems fairly applicable nowadays (in the current walled garden context), but it
clashes with the core concept of the Metaverse, which might evolve towards genuine
decentralization, where users hold and administrate the ownership of their own data and may
theoretically interoperate with digital contents throughout digital worlds in a decentralised
environment provided by blockchain technology —characterized by the lack of intermediaries.
Should the development of the Metaverse reach this scenario, we would have to consider the A

avatar to be a good, instead of a service supplied by a platform as it can be currently categorized.

Furthermore, one should not overlook that digital content may currently be protected by
copyright, be protected by a related right, or not be protected by IP Law. The first group is herein
prioritized®®: as examples, computer programs, musical, cinematographic, audiovisual, literary,
or pictorial works, or photos, can be highlighted, most of which are expressly covered by DCD,
even though that said Directive explicitly excludes copyright law from its scope of application
and does not address the arrangements between the traders of digital content and the IP rights
holders?’.

Camara Lapuente has appropriately stressed the dimension of conflicting interests between IP
Law and Consumer Law regarding digital contents. The author considers that, on one hand,
Consumer Law seeks to guarantee consumer rights even when acquiring ownership or use of IP
Law protected works, thus limiting the rights of said works’ owner, avoiding their abuse (both in
the negotiation of a contract and in its execution), while on the other hand, Intellectual Property
regulations tend to consider the end user as benefiting from a series of limits or exceptions to
the rights of the intellectual property owner (for example, making a private copy), rather than as
the owner of a full right®. As the author notes, the disparity of interests and approaches to which

8 GARCIA RUBIO, Maria Paz. «<Non Conformity of Goods and Digital Content and its Remedies». In PLAZA PENADES,
Javier/MARTINEZ VELENCOSO, Luz M. (Eds.). European Perspectives on the Common European Sales Law Studies in
European Economic Law and Regulation, Springer, New York, 2015, pp. 163-181.

8 To complete the mentioned overview: the second group of works —protected by a related right- covers rights of
performers, producers of phonograms, broadcasting organizations, etc. On the latter group —not within the scope
of IP Law-, we may find, e.g., non-original databases without original structure, nor qualitative and/or
quantitative substantial investment in terms of resources, time and efforts engaged and other investments in the
generation, obtaining or verification of its contents. CAMARA LAPUENTE, Sergio. «La nueva proteccion del
consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo», Revista CESCO de Derecho de Consumo,
vol. 11, 2014, pp. 79-167.

87 “In order to cater for fast technological developments and to maintain the future-proof nature of the notion of
digital content or digital service, this Directive should cover, inter alia, computer programmes, applications, video
files, audio files, music files, digital games, e-books or other e-publications, and also digital services which allow
the creation of, processing of, accessing or storage of data in digital form, including software-as-a-service, such
as video and audio sharing and other file hosting, word processing or games offered in the cloud computing
environment and social media. As there are numerous ways for digital content or digital services to be supplied,
such as transmission on a tangible medium, downloading by consumers on their devices, web-streaming, allowing
access to storage capabilities of digital content or access to the use of social media, this Directive should apply
independently of the medium used for the transmission of, or for giving access to, the digital content or digital
service”. Recital 19, DCD. Cfr. Art. 3.9, Recitals 20 and 36 of the DCD, which explicitly exclude copyright law from
its scope of application. See also: OPRYSK, Liliia. «Digital Consumer Contract Law without Prejudice to Copyright:
EU Digital Content Directive, Reasonable Consumer Expectations and Competition», GRUR International, vol. 70,
no. 10, 2021, p. 944.

8 However controversial this topic may be, in-depth discussion can be found in: SCHOVSBO, Jens. «Integrating
consumer rights into copyright law: From a European perspective», Journal of Consumer Policy, vol. 31, 2008, pp.
401-407.

119



InDret 2.2024 Lorena Arismendy Mengual

Consumer Law and IP Law discourse in the digital field peaks in the very concept of property for
which each legal branch exhibits a characteristic stance: while the Consumer Law and, the
regulations on consumer buying and selling of goods in particular, is based on a full transfer of
ownership with which the consumer will make use of the goods as they see fit; the dogma
supporting IP Law is that the ownership of a physical copy of a work (e.g., a book) does not bestow
any type of ownership on the contents included in that physical medium (the actual literary work
that still belongs to the author)®. It is important to specify that, in the realm of protected works
or their copies when they are marketed, they are mostly beyond the control of the rights holder
due to the principle of copyright exhaustion. However, according to the Court of Justice of the
European Union (CJEU), this may not always apply in the digital environment°.

As Spindler elucidates, contracts on digital content are strongly related to the transfer of rights,
under the so-called end user licenses agreements (EULAs), which are, in principle, directly
concluded between the user of the digital content and the rights holder. Said agreements
frequently cover all kinds of different contractual obligations in addition to the main service (or
sale) contract between the supplier and the user or consumer®. The extent to which EU
regulation affects EULAs, copyright and Consumer protection Law is still overwhelmingly
unidentified due to its undeniable complexity®2.

If avatars are considered services under the DCD, the consequences bear the necessary
application of remedies for the failure to supply, as well as remedies for the lack of conformity®.
In principle, the consumer (metaverse user) could seek remedies from the trader (metaverse
controller). However, (i) in cases involving a chain of transactions, there may be an act or
omission by a person in a previous link of that chain that results in a failure to supply the digital
service, or a lack of conformity. In such a scenario, the metaverse controller would have the right
to seek redress and would be entitled to pursue remedies against the person responsible in the
chain of commercial transactions, which is to be determined by national law, ex Art. 20 of DCD;
(ii) in cases where a restriction from a violation of third-party rights prevents or limits the use of
the avatar (as a digital service), e.g., when the supply of the avatar infringes a copyrighted work,

8 CAMARA LAPUENTE, Sergio. «La nueva proteccién del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de
27 de marzo», Op Cit, pp. 79-167; Based on: HELBERGER, Natali/L00S, Marco/GUIBAULT, Lucie, et Al. «Digital
content contracts for consumers», Op Cit, pp. 45-47.

% As summarized in: BODO, Balazs/GIANNOPOULOU, Alexandra/QUINTAIS, Jodo Pedro, et Al, «The Rise of NFTs:
These Aren't the Droids You're Looking For», European Intellectual Property Review, vol. 44, no. 5, 2022, pp. 265-
282; See also: OPRYSK, Liliia. «Digital Consumer Contract Law without Prejudice to Copyright: EU Digital Content
Directive, Reasonable Consumer Expectations and Competition», Op Cit, pp. 948-949.

9] «

The transfer of rights is operated by license agreements; they are the only tool to entitle the user (consumer)
to use copyrighted material as long as no limitation or exception applies. Even though the focus of licenses relies
upon the transfer of rights, such reproduction etc. licenses are usually a twosided contract containing all kinds of
(contractual) obligations. Thus, it should be expected that licenses are regulated either by copyright law or by
contract law. (...) Given the absence of specific provisions, licenses and their general terms and conditions are to
a large extent still left to court practice in each member state of the EU. As mentioned, we have to distinguish two
core elements of licenses, the transfer of rights and the (contractual) obligations between the rightsholder and
user. Both are in a complex manner intertwined, as compliance with contractual obligations is often combined
with the transfer of rights”. SPINDLER, Gerald. «Digital content directive and copyright-related aspects», Journal of
Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, vol. 12, no. 2, 2021, pp. 111-130.

92 Some more insights on ToS and EULA’s impact are addressed in: ARISMENDY MENGUAL, Lorena Maria. «Desafios
Juridicos del Metaverso: Proteccion de Datos, Propiedad Intelectual y Responsabilidad Civil», Op Cit, pp. 77-82.

% Arts. 13-14 of DCD. The latter must, in turn, comply with the subjective and objective tests of conformity set in
Arts. 7-8 DCD.
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Member States are obliged to ensure that the metaverse user is entitled to the remedies for lack
of conformity provided for in Art. 14 DCD, unless National Law provides for the nullity or
rescission of the contract for the supply of the digital service in such cases, ex Art. 10 DCD*.

It should be highlighted that, from this perspective, avatars cannot be transmitted to others
unless permitted by the trader (e.g., the metaverse controller) as per their own EULAs or Terms
of Service (ToS). While this aspect might be part of the dynamics of a specific digital world —or a
cluster of them—, and the parties involved are generally free to negotiate these terms, this is
rarely the case in practice®. On the future ahead, the stage of development of the Metaverse and
its decentralization will be a key aspect, as explained herein.

b. Avatars as products

Another potential approach for establishing a legal regime for avatars (particularly concerning
civil liability), is to categorize them as products. This perspective has been the predominant view
supported by legal scholars regarding the issue of damages caused by Al-equipped robots,
according to the European Commission®. The European Commission proposes to extend this
type of liability (of defective products and their components, even when they are in digital form)
to emerging digital technologies®’. Moreover, the 2022 Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on liability for defective products identifies the legal uncertainty
as to how to apply the current decades-old definitions and concepts to products in the modern
digital economy and circular economy, such as software and products reliant on software or
digital services for functionality®.

Replicating the model in force to the question of the avatar in online virtual worlds, as of today,
poses some significant difficulties. Indeed, it is quite challenging to align the concept of the
avatar (either as a unique digital twin or as means of participating in a given online virtual world)
with that of a “product”, since the latter is currently defined as movable property, which mostly
relates to tangible goods (art. 2 of Directive 85/374/CEE - Product Liability Directive or PLD)%.

% “However, the task of defining the objective requirements for conformity to concretise the use has not been
embarked on. Furthermore, the option of delivering content deviating from reasonable expectations has also been
reserved, on the condition that consumers are explicitly informed beforehand. Whereas providing clear
information to consumers assumes they are going to decide on a provider, the impact is limited in practice if the
supply is not diverse or a consumer is locked into using a particular platform anyway. It raises the question of
whether such a provision has implications for the market and entrance to it, given that the reasonable
expectations of consumers are not defined”. OPRYSK, Liliia. «Digital Consumer Contract Law without Prejudice to
Copyright: EU Digital Content Directive, Reasonable Consumer Expectations and Competition», Op Cit, p. 951.

% LANGENDERFER, Jeff. «<End-User License Agreements: A New Era of Intellectual Property Control», Journal of
Public Policy & Marketing, vol. 28, no. 2, 2009, p. 202.

9 EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR JUSTICE AND CONSUMERS, Liability for artificial intelligence and
other emerging digital technologies, Op Cit, p. 27.

97 “Strict liability of the producer should play a key role in indemnifying damage caused by defective products and
their components, irrespective of whether they take a tangible or a digital form”. Ibidem, 6. Although the European
Commission recognizes that, due to the variety of existing emerging technologies, it is not possible to offer
unitary solutions to all risks brought by them. Ibidem, p. 5.

% COM (2022) 495 final. If implemented, the concept of a product will likely be better suited to encompass
emerging digital technologies, as it will be defined to include all movable items, even if integrated into another
movable or immovable object. It shall also include electricity, digital manufacturing files and software (Art. 4 of
the proposal).

% Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations and administrative
provisions of the Member States concerning liability for defective products.
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While the regulation acknowledges that certain intangible assets like electricity can be
considered products, it remains unclear if a digital element corresponds accurately to this
concept!®, The foregoing highlights that the European Commission's concept of emerging
digital technology is more ambitious than what may be practically applicable. This serves as a
clear example of the complexity inherent in this subject matter.

If we were to significantly broaden the scope of the concept of a product to include avatars in
online virtual worlds (for the purpose of discussing its legal implications), it would also be
mandatory to question what aspects of the safety which a person is entitled to expect (art. 6, PLD)
may be legally relevant when using an avatar; Indeed, the legal definition of a “defect” in a
product, which is essential to this regulation, comprises a lack of safety that can hardly be applied
to an avatar!®l. Nevertheless, as explained above, avatars can be controlled by natural persons,
juridical persons and Al agents in a way that could reasonably fit into the concept of an act or
omission of a third party as referenced in art. 8.1 PLD. In such cases, the producer of the avatar,
(likely the digital platform on which it was created) may have a legal right against the user
(controller) to seek compensation for damages caused using an avatar in a specific centralized
digital world!®2. At last, the Metaverse’s evolution towards decentralization, as described in this
paper, significantly diminishes the likelihood of effectively making a claim against anyone we
can pinpoint as the producer, (that being the manufacturer or importer of the avatar). The solution
proposed by the PLD for cases where the producer cannot be identified, entails considering any
supplier of the product as its producer (this refers to the digital platform in question, but it may
also include the user), unless they inform the injured party of the identity of the producer, or the
person who supplied the product (according to art. 3.3, PLD). The idea of avatars being classified
as products, besides being a stretch, raises significant concerns regarding the anonymity and
protection of personal data that online platforms must currently guarantee for their users!'%.

c. Avatars as digital assets

According to UNIDROIT’s Draft on Principles on Digital Assets and Private Law, a digital asset is
simply an electronic record** which is capable of being subject to control'%. As explained on the

100 SANTOS MORON, Maria José. «<Régimen de responsabilidad por danos causados por productos defectuosos»,
OLMO GARCIA, Pedro Del/SOLER PRESAS, Ana. Prdcticum de Darios 2019, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2019, “2.1. Concepto de producto”. Digital Version.

101 Regarding this aspect: “the interconnectivity of products and systems makes it hard to identify defectiveness.
(...). Additionally, the complexity and the opacity of emerging digital technologies complicate chances for the
victim to discover and prove the defect and prove causation”. EUROPEAN COMMISSION, DIRECTORATE-GENERAL FOR
JusTICE AND CONSUMERS, Liability for artificial intelligence and other emerging digital technologies, Op Cit, p. 28.

102 According to that provision, the liability of the producer is not be reduced when the damage is caused both by
a defect in product and by the act or omission of a third party.

103 Concerning the data controller provided for in Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the
Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and
on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation).

104 Whereas an electronic record consists of information stored in an electronic or digital medium, which is capable
of being retrieved. Electronic medium must be understood in a broad sense. UNIDROIT 2023 - Study LXXXII (on
public consultation).

105 Principle 2(2), Ibidem. UNIDROIT Draft principles seem to be inspired by definitions found on a statutory level
in North America. For example, the United State of America’s Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets
Act (FUFADAA, 2015) developed by the Uniform Law Commission (ULC) as means of directing how to manage
someone's digital assets after their death, defines a digital asset as “an electronic record in which an individual
has a right or interest. The term does not include an underlying asset or liability unless the asset or liability is
itself an electronic record”. It should be noted that each State's laws on this subject may vary. Similarly, Canada’s
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Draft, this useful definition of a digital asset encompasses an electronic record only if it is capable
of being subject to control (principle 2.2) —meaning, the exclusive ability to prevent others from
obtaining substantially all of the benefit from the digital asset, the ability to obtain substantially
all the benefit from the digital asset; and the exclusive ability to transfer said abilities to another
person (principle 6). For example, some electronic records might be described colloquially as
digital assets, but normally could not be subjected to exclusive control, and consequently would
not be digital assets as preliminarily defined by UNIDROIT %,

The fact that an avatar can be a digital asset in the Metaverse, thereby, constituting a unique and
interoperable form of identification for users, has already been established by technology
scholars. Their conclusion posits that an avatar can indeed function as a Non-Fungible Token
(NFT), consequently attaining certifiable uniqueness and becoming subject to exclusive control
granted to users, who would therefore be their owners!'?’. Cryptopunks, introduced in 2017, are
a good example of this'®®, An NFT can be used as an avatar to represent our digital selves in the
Metaverse (whether a single avatar or several are used to represent users in a particular online
virtual world)!®. As such, it is also technically possible to trace their ownership to a
correspondingly unique digital wallet address from which avatars can be stored and transferred
at the user’s convenience!'°. For instance, Twitter (a Web2.0 social network) allows using an NFT
as a profile picture, but not without warning that, by doing this, the user agrees their Twitter
account to be associated with his or her digital wallet address!!!. At this point, it is useful to
remember that an NFT is a one-of-a-kind cryptoasset (legally, non-fungible and susceptible of
being the subject of proprietary rights). These examples also demonstrate that unless users take
actions that disclose their real-world identity while acquiring or operating with a digital asset,
e.g., an avatar, their anonymity is maintained!'!?; only their public digital wallet address is
publicly known. This standard of anonymity is encouraged in the development of the Metaverse,
as it responds to privacy protection concerns when navigating through it!!3.

Uniform Access to Digital Assets by Fiduciaries Act (2016) provides that a digital asset is “a record that is created,
recorded, transmitted or stored in digital or other intangible form by electronic, magnetic or optical means or by
any other similar means”.

106 UNIDROIT 2023 - Study LXXXII (on public consultation).

107 BELK, Russell/HUMAYUN, Mariam/BROUARD, Myriam. «Money, possessions, and ownership in the Metaverse:
NFTs, cryptocurrencies, Web3 and Wild Markets», Journal of Business Research, vol. 153, no. 4, 2022, pp. 199-200;
SJAROV, Martin, et al. «The digital twin concept in industry-a review and systematization», Op Cit, pp. 1789-1796;
GHELANI, Diptiben. «What is Non-fungible token (NFT)? A short discussion about NFT Terms used in NFT»,
Authorea Preprints, 2022.

108 Cryptopunks are unique collectible characters with proof of ownership stored on the Ethereum blockchain. The
Cryptopunks are one of the earliest examples of a “Non-Fungible Token” on Ethereum and were the inspiration
for the ERC-721 standard (an interface for non-fungible tokens, also known as deeds) that powers most digital art
and collectibles. They are uniquely generated characters, and each one of them can be officially owned by a single
person on the Ethereum blockchain. Originally, they could be claimed for free by anybody with an Ethereum
wallet, but all 10,000 were quickly claimed. Now they must be purchased from someone via the marketplace that’s
also embedded in the blockchain. <https://www.larvalabs.com/cryptopunks> (Accessed: 21 March 2024).

109 TAPSCOTT, Alex. Digital Asset Revolution: The Rise of DeFi and the Reinvention of Financial Services, Blockchain
Research Institute, 2021, p. 28.

10 WANG, Dianwei/YAN, Xiaoge/ZHOU, Yang. «Research on Metaverse», Op Cit., pp. 983-991.
11 <https://help.twitter.com/en/using-twitter/twitter-blue> (Accessed: 21 March 2024).

112 This is better categorized as pseudo-anonymity as of today. Further explained in: ARISMENDY MENGUAL, Lorena
Maria. «Desafios Juridicos del Metaverso: Proteccién de Datos, Propiedad Intelectual y Responsabilidad Civil», Op
Cit, pp. 89-91.

113 LEE, Lik-Hang, et al. «All one needs to know about metaverse», Op Cit, p. 37; NAIR, Vivek/MUNILLA GARRIDO,
Gonzalo/SONG, Dawn. «Going Incognito in the Metaverse», arXiv preprint arXiv:2208.05604, 2022; BLACK, Damien.
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As explained above, while Metaverse users could theoretically own just one avatar and use it
across platforms to uniquely identify themselves in different digital worlds in accordance with
the touted Metaverse’s interoperability, this outcome improbable since each centralized
platform will most likely prefer to offer their own version of an avatar to its users, and might not
allow them to migrate through, either due to not being currently interoperable or due to
competitive issues'!*. But as Belk and others have pointed out, that’s what they said when
railroads began with different gauge tracks and power sources!*>.

The aforementioned poses a further difficulty: the discussion regarding digital property is far
from settled, despite the widespread acknowledgment that virtual property holds tangible value
in the real world, with many assets having clear exchange rates with real-world currencies in real-
world markets. While property rights may indeed exist in virtual assets, the allocation of those
rights will often depend on EULAs that delineate the terms of access and use of each virtual world
hosted in the Metaverse!!'¢. This may lead to a shift away from Property Law and into the realm
of Contract Law, which could be rather complicated in a digital-reality as large as the
Metaverse!!’,

6. Approaching further key inquiries

While not the primary focus of this study, a thorough Private Law-oriented analysis should also
address topics such as damages incurred while using an avatar in the Metaverse as well as the
potential grant of personality rights to avatars. These questions will be explored considering the
findings from the initial issue of their legal classification.

6.1. Avatars and Personality Rights

As previously mentioned, the Metaverse offers an immersive experience primarily enabled by
avatars, which serves as the visual representation in the digital realm. Avatars can manifest in

«Identity 3.0? How to guard privacy in the metaverse» <https://cybernews.com/privacy/identity-3-0-how-to-
guard-privacy-in-the-metaverse/> (Accessed: 21 March 2024).

114 KIONG, Liew. Metaverse Made Easy: A Beginner’s Guide to the Metaverse: Everything you need to know about
Metaverse, NFT and GameFi, Op. Cit., p. 25; BELK, Russell/HUMAYUN, Mariam/BROUARD, Myriam. «Money,
possessions, and ownership in the Metaverse», Op Cit, p. 199; MARR, Bernard. «Metaverse versus Multiverse:
What’s the Difference», Bernard Marr & Co., November 26, 2021, <https://bernardmarr.com/metaverse-vs-
multiverse-whats-the-difference/> (Accessed: 21 March 2024).

115 BELK, Russell/HUMAYUN, Mariam/BROUARD, Myriam. «Money, possessions, and ownership in the Metaverse:
NFTs, cryptocurrencies, Web3 and Wild Markets», Op Cit, p. 199; Also: SIMCOE, Timothy/WATSON, Jeremy.
«Forking, fragmentation, and splintering», Boston University Questrom School of Business, no. 2862234, 2019, pp.
283-297.

116 Tt should be noted that EULAs are usually one-sided, raising significant doubts about relying solely on Contract
Law for all regulatory matters.

17 LASTOWKA, Gregory/HUNTER, Dan. «The laws of the virtual worlds», Op Cit, p. 50; Dong quite rightly highlights
the overall insufficiency of Contract Law as follows: “The argument for contract law fails for two main reasons.
First, it takes an overly narrow view by focusing on video games and how property law may ruin those systems.
(...), more and more of our traditional services and property can now be found through cyberspace. We may be
reluctant to have property law govern an in-game sword or castle, but we may not have the same reluctance in
regards to our Kindle books, Google Play movies, or iTunes songs. Second, Cifrino and other contract law
proponents place too much trust in market pressures providing more favorable EULAs”. DONG, Kevin. «Developing
digital property law regime», Cornell Law Review, vol. 105, no. 6, 2020, pp. 1753-1754; Offering a nonetheless
compelling case for Contract Law: CIFRINO, Christopher. «Virtual property, virtual rights: Why contract law, not
property law, must be the governing paradigm in the law of virtual worlds», BCL Rev., vol. 55, no. 1, 2014, p. 235.
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various forms, such as three-dimensional, two-dimensional, anthropomorphic, or non-
anthropomorphic, and they may or may not resemble their controllers. The range of
customization options is usually extensive. In online virtual worlds, users utilize the visible
aspect of their avatar to express their individuality and as a reflection of the free development of
their personality, allowing them to navigate as a single avatar or multiple avatars, according to
their preferences as well as each platform’s restrictions.

Can avatars’ rights be subject to legal protection from unlawful interferences with their
personality, e.g., from the infringement of an alleged right of publicity?''®. To further assess this
academic inquiry, the legal personhood of avatars must be acknowledged, as a logical
prerequisite.

However, in light of the discussion above, it is herein considered that academic efforts are
currently better oriented towards exploring and addressing the legal implications arising from
situations where an avatar is used to misappropriate another individual's image, e.g., the
unauthorized use of the image of a celebrity as one's avatar for commercial exploitation, whereas
liability is based not on misrepresentation leading to consumer confusion or deception, but on
the misappropriation of the commercial value of a person’s identity!'®. These scenarios often
raise critical questions regarding the right of publicity and IP rights of existing persons, making
them a focal point for very scarce scholarly investigation and analysis. Can these be asserted
upon the use of avatars in metaverse digital platforms? It should be useful to consider Hart v.
Electronic Arts, Inc. (2013) in the United States, in which the avatar of a football player, that
accurately matched his physical and biographical attributes was used in a sports videogame; Hart
filed a lawsuit against Electronic Arts, arguing the violation of his right of publicity by using his
likeness in the videogame’s series. The district court dismissed the case, citing freedom of
expression (First Amendment) protection. However, the Third Circuit Court of Appeals
overturned this decision; they argued that the video games did not alter Hart's identity enough
to avoid the right of publicity claim, thereby protecting the plaintiff’s right!?°, This means that
while metaverse controllers or users may have the right to create and express themselves in the
Metaverse, any person’s right to control the commercial use of their own image, likeness, or
identity in online virtual platforms should be deemed more deserving of protection.

On the other hand, most legal scholars certainly agree that currently existing copyright law
sufficiently protects IP rights holders under EU Directive 2001/29/EC'2}, as well as under the
United States Digital Millennium Copyright Act!?2. Thus, IP rights holders mostly have the right
to enforce their rights in the real world as well as in the Metaverse and seek damages for any harm
caused by an infringement 2>, Moreover, should an avatar be considered a protected creation on

118 As set out in Spanish Organic Law 1/1982, of 5 May 1982, on the civil protection of the right to honour, to
personal and family privacy and to one's own image. Under Spanish Law, the common law originated term right of
publicity (which stands for Personality Rights in the U.S.) is accepted, cfr. STS 30-11-2011, R] 2012/1638.

119 BEVERLEY-SMITH, Huw/OHLY, Ansgar/LUCAS-SCHLOETTER, Agnes. Privacy, Property and Personality Civil Law
Perspectives on Commercial Appropriation, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 7.

120 Hart v. Electronic Arts, Inc., No. 11-3750 (3d Cir. 2013).

121 Directive of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the harmonisation of certain aspects
of copyright and related rights in the information society.

122 As well as the Copyright Act of, 1976, and § 17 of the United States Code.

125 EUROPEAN INNOVATION COUNCIL AND SMES EXECUTIVE AGENCY. Intellectual Property in the Metaverse. Episode IV:
Copyright <https://intellectual-property-helpdesk.ec.europa.eu/news-events/news/intellectual-property-
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its own? If an avatar created by a metaverse user displays creativity, such as a unique and
distinctive appearance, that meets the criteria for originality, (as long as the metaverse platform
has not reserved rights over the creation through their EULAS), it would likely meet the threshold
for copyright protection. Similarly, if an avatar is used to represent a specific source of goods or
services, it may qualify for Trademark protection!?*. These considerations are consistent with
established legal principles governing IP rights in digital creations and are illustratively
exemplified by the recent Chinese Ada case referenced below!?,

6.2. An avatar oriented Metaverse Tort Law

A future Metaverse Tort Law is likely to revolve around avatars as a pivotal component of the
online immersive experience. The legal status of avatars will play a crucial role in addressing
pressing questions: if avatars are granted legal personhood due to their distinct representation
of users, they could be directly liable. Alternatively, users might also face vicarious liability for
actions carried out by their avatars. In the absence of legal personhood for avatars, various legal
regimes can be considered, including liability for damages caused by objects or product liability
laws. This underscores the complex legal landscape that will need to be navigated in the evolving
digital world of the Metaverse!%°.

In this regard, Carrasco Perera and Alvarez Lépez appropriately emphasize that the legal
relevance of torts in the Metaverse must occur in what we perceive as the physical world in order
to warrant a compensation claim'?’. Under this perspective, civil liability for damages in the
Metaverse, as well as in metaverses, according to the Law as it stands, will only apply if a natural
or legal person experiences harms in the physical world. In the present state of affairs this idea
can hardly be disputed and is our necessary starting point.

For instance, as the digital reality operates within a sphere where only reproductions of our
physical reality are made in the digital environment (digital twins), it is worthwhile to inquire
about the direct translation of legal rules from the real world to online virtual worlds!?%. One
paradigmatic illustration of a direct translation of damages that can arise in the Metaverse, yet
are reflected in the physical world, involves the issue of moral damages (e.g., mental distress)
caused to a user by harmful acts perpetrated by another user through their own avatar. These
actions may result in compensable harm according to our existing laws. As mentioned above, the
avatar is not just means by which users may express their individuality, but they may also develop
emotional attachment for their avatars which is heightened in online virtual worlds by the

metaverse-episode-iv-copyright-2022-06-30_en> (Accessed: 25 March 2024); Also: ARISMENDY MENGUAL, Lorena
Maria. «Desafios Juridicos del Metaverso: Proteccién de Datos, Propiedad Intelectual y Responsabilidad Civil», Op
Cit, pp. 82-87.

124 Cfr. the fundamentally similar MetaBirkins case (mainly on Trademark protection) which highlights current
laws applicability in the Metaverse in regards of IP rights protection. Hermés International, et al. v. Mason
Rothschild (2023), 1:22-cv-00384 (SDNY).

125 Vid. infra note 136.

126 The author will address the aforementioned issues along with other pressing matters in an upcoming
publication, notwithstanding a necessary assessment herein.

127 CARRASCO PERERA, Angel/ALVAREZ LOPEZ, Carlos. «Operadores y responsabilidad civil en el metaverso»,
Publicaciones GA_P, 2022, p. 4.

128 The other end of the continuum being the co-existence of physical-virtual reality or namely the surreality. The
idea originated from the Milgram and Kishino’s Reality-Virtuality Continuum. Further explained and revised in:
LEE, Lik-Hang, et al. «All one needs to know about metaverse», Op Cit, pp. 2-40.
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immersive technologies used while navigating the Metaverse!?. Wolfendale argues that this
attachment to avatars sets the basis of potential moral prejudice against users, thus, the author
proposes the acknowledgment of a parallel standard with other socially accepted attachments,
such as those to physical objects, people, or ideas!*®. In the absence of studies offering more
definitive conclusions, the need to take into account an imminent change in the way reality is
perceived, which should also be relevant for the law, especially insofar as damage may be caused
to others that needs to be redressed, is emphasized.

These arguments are yet to be considered by Courts of Law!®!, although the recent Ada case
ongoing in China could potentially set a considerable a milestone in this regard as yet another
illustrative example of actionable damages taking place in online virtual worlds via avatar use.
Recently, the Chinese Hangzhou Internet first-instance Court ruled an avatar related affair; Mofa
(BE3A7F#) —a Chinese company-, created, developed, and launched Ada, an Al powered,
hyper-realistic, human-resembling digital avatar in 2019, and publicly released a couple of
videos featuring their avatar in Bilibili (a popular video hosting platform)!32. The defendant,
another tech company by the name of Sihai Optical Fiber Network Co., Ltd (}i) PRiEH A MEFR
427]) based in Hangzhou, distributed the videos in their Douyin account!3*, and by doing so,
allegedly infringed the copyright of Mofa's earlier released videos!**. The defendant, in turn,
argued that Mofa was not, in fact, the IP right holder for the Ada related content. Many
interesting aspects aside, it is certainly noteworthy that, for the first time, a Court of Law judged
the issue of whether digital avatars are directly entitled to copyright and/or related rights
protection. According to China's legal framework, the Court specially pondered that a digital
avatar like Ada operates under human control, is guided by preset algorithms, and supported by
various aiding technologies such as Al animation, intelligent modeling and binding technology,
motion capture —based on an performer’s movements—, speech synthesis technology, among
others. Due to its characteristics, which are close to a weak AI (58 AT%#:)'>°, the Court concluded
that Ada cannot legally be considered the author or IP right holder. Instead, Mofa was recognized
as the intellectual property rights holder of the videos that wrongfully appropriate Ada’s
image!3°.

129 This perspective is supported by numerous sociological and non-legally focused studies that date back to the
early 2000, when Second Life and other virtual worlds became popular, e.g., vid. TAYLOR, T. L. «Living digitally:
Embodiment in virtual worlds». In SCHROEDER, Ralph. (Ed.) The Social Life of Avatars: Presence and Interaction in
Shared Virtual Environments, Springer, London, 2002, pp. 40-62. According to Taylor, users experience a sense of
reality and immersion in virtual worlds by embodying an avatar, akin to the role of the body in social interactions
that aid in establishing identity. She also discovered that some individuals identify more with their digital avatar
than with their physical body.

130 WOLFENDALE, Jessica. «My avatar, my self: Virtual harm and attachment», Ethics and Information Technology,
vol. 9, 2007, pp. 111-119.

131 Criminal offences are hereby excluded.

132 <https://www.bilibili.com/> (Accessed: 25 March 2024).

133 <https://www.douyin.com/> (Accessed: 25 March 2024).

134 Other charges, not evaluated herein, include an unfair competition as well as a false advertising claim.

135 The chosen term entails that Al equipped entities cannot recognize and/or control computer programs by
themselves, as opposed to strong Al that may have such capabilities.

136 Mofa was awarded compensation of 120,000 yuan for the infringement, which is approximately 15,000 euros;
Hangzhou Internet Court (2022) Zhejiang 0192 Minchu No. 9983, Civil Judgement (#70192 R#)9983 5 RE#I:R P

), and Hangzhou Intermediate People's Court (2023) Zhejiang 01 Minzhong No. 4722, Civil judgement (#7101 R4
47225 REBHIR ).
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Assessing the Ada case under EU law suggests that the rationale used to reach a suitable response
could align with the upcoming Al Act, once again, drawing a parallel with the advancement of
Al Said EU Regulation adopts a risk-based approach, classifying Al systems grounded on the risk
they pose to fundamental rights. This categorization includes unacceptable risk systems
(prohibited), high-risk systems (authorized but subject to stringent requirements and
certifications to access the EU market under a premarket conformity regime), limited risk systems
(subject to minimal transparency obligations like codes of conduct), and low or minimal risk
systems. An appropriate regulatory regime for avatars could also be assessed by identifying the
level of risk associated with their use; this could entail evaluating whether avatars fall under
limited risk systems, such as those Al equipped avatars interacting with humans like chatbots,
or if they pose a lower level of risk, with the responsibility for any risk assumed entirely by their
controller'®’. This analysis could facilitate the customization and introduction of legal provisions
to address specific concerns or anticipated risks associated with avatar usage in the near future
(whether as a unique form of identification or as means of participating in a given online virtual
world), thereby enhancing regulatory effectiveness and responsiveness in the evolving digital
landscape.

As of today, instances of avatar misuse are currently being addressed through the terms and
conditions contained in EULAs. Online virtual platforms are unilaterally amending and
modifying them, e.g., to forbid avatars from interacting or getting too close from one another,
thus avoiding alleged harms arising from some forms of unwanted interactions between
avatars!®®. It is critical to ponder whether Contract Law alone should govern this —or other—
issues and, if not, how should a legal regime be adequately articulated around them. This will
likely become a task for the courts, initially leading to legal uncertainty for all parties involved.

Ultimately, the fact that an avatar may be directly liable for the damages (if acknowledged as a
separate legal entity) raises an additional concern; whether it has the necessary funds to
compensate the damaged party. This issue has been dealt with by legal experts in Al and, the
most orthodox proposal considers an adaptation of the peculium of slaves in Roman Law;
according to this legal figure, those without a legal personhood could have economic resources
to respond to obligations owed to others without involving the patrimony of their master (the
Pater)'®. Analogously, Pagallo proposed a digital peculium for Al agents that seems applicable to
avatars (Al equipped or otherwise) as well. As an added benefit, the adaptation of this approach
only requires the recognition of a separate patrimony, without the necessity of granting legal
personhood (either to Al agents or avatars) whatsoever, circumventing this particularly
challenging task!.

137 ALFIERI, Costanza/CAROCCIA, Francesca/INVERARDI, Paola. «Al Act and Individual Rights: A Juridical and
Technical Perspective», IAIL@ HHAI, 2022, pp. 1-13.

138 Meta has advocated for the use of an in-platform tool called “Safe Zone”. It is a safety feature introduced into
Meta’s Horizon Worlds, which imposes a virtual boundary that prevents avatars from coming within a set digital
distance of each other. <https://lens.monash.edu/@politics-society/2022/07/22/1384871/sexual-assault-in-the-
metaverse-theres-nothing-virtual-about-it> (Accessed: 21 March 2024).

139 According to D. 15.1,5,4: “Peculium autem Tubero quidem sic definit, ut Celsus libro sexto Digestorum refert:
quod servus domini permissu separatum a rationibus dominicis habet deducto indi, si quid domino debetur”.

140 GARCIA TERUEL, Rosa Maria. «El Derecho de danos ante la inteligencia artificial y el machine learning: una
aproximacion desde las recomendaciones del Parlamento Europeo y del Grupo de Expertos de la Comision
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7. Final remarks

There are several ways in which Avatars can be used to support and enhance the experience of
members of online communities, especially in the Metaverse. At the same time, there is a
growing concern about the use of avatars and their potential to cause damages online. The use -
and misuse— of avatars in the Metaverse and its online virtual platforms is not specifically
covered by current regulations, which is why one can only recur to a feasible legal regime using
existing legal standards. Roman Law provides a simple, yet useful approach: avatars can be
considered as persons, or not; both views make some interesting and somewhat valid points.
Various applicable rules and complex issues stemming from each point of view can be assessed
through the perspective defended in this paper.

It would appear an avatar is currently better characterized as a “thing” rather than as a “person”,
but even though his conclusion may seem straightforward, it is not easy to disregard the fact that
the immersive experience that avatars provide to their users adds a layer of complexity to their
legal characterization in the digital world that extends beyond mere aesthetics and serves the
purpose of granting individuals of a real-like digital presence which can sometimes be closely
linked to emotions and the sense of identity or reputation of a real person in the physical world.

While agreeing with avatars being with a “thing”, or “thing-like” assets, it is imperative to
thoroughly mind the complexity of interests at stake, and how guidelines provided mostly by
EULAs (which basically states autonomy of the will) must consider regulatory standards
introduced by existing legislation that are arguably and indirectly relevant to the subject matter,
namely: [P Law, Consumer Protection Law, Property Law and Contract Law.

Further research is necessary —and will be undertaken-, to appropriately address the issue of
damages caused by avatars and their alleged personality rights, providing a thorough
examination from a private law perspective.
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1.  Marco legislativo
1.1. Régimen legal del contrato de suministro de contenidos y servicios digitales

La Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019,
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales (en adelante, «DCSD») nace con el propésito de introducir, en el &mbito de la legislacién
de consumo, una proteccién adaptada a las particularidades que presentan determinados bienes
y servicios que se suministran, normalmente, a través de internet: los denominados «contenidos
y servicios digitales».

La DCSD define como contenido digital «los datos producidos y suministrados en formato
digital»; mientras que se entendera por servicio digital, alternativamente, (i) «un servicio que
permite al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital» o (ii) «un
servicio que permite compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor u
otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma con dichos datos». A efectos
ilustrativos, el considerando 19 de la Directiva recoge las siguientes categorias de contenidos y
servicios digitales:

La presente Directiva debe aplicarse, entre otras cosas, a programas informaticos, aplicaciones,
archivos de video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales, libros electrénicos u otras
publicaciones electrénicas, asi como a servicios digitales que permitan la creacion, el tratamiento, el
acceso o el almacenamiento de datos en formato digital, incluido el programa (software) como
servicio, tales como el intercambio de videos y audio y otro tipo de alojamiento de archivos, el
tratamiento de textos o los juegos que se ofrezcan en el entorno de computacién en nube y las redes
sociales. [...] No obstante, la presente Directiva no se debe aplicar a los servicios de acceso a internet.

Ademas, en consonancia con la amplia definicién y la diversidad de los bienes y servicios que
entran en el &mbito de aplicacién de la Directiva, en el mismo parrafo se enuncia la indiferencia
del instrumento empleado para facilitar el acceso a éstos, ya sea la transmisién en un soporte
material, la descarga en un dispositivo, el acceso al uso de redes sociales o cualquier otro.

De acuerdo con lo anterior, el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales
quedaria definido, de acuerdo con el articulo 3.1 de la Directiva, como «todo contrato en virtud
del cual el empresario suministra o se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales
al consumidor y este paga o se compromete a pagar un precio».

Una de las principales novedades que introduce la Directiva se anade en el segundo parrafo
del articulo citado, que completa la definicién antes dada en los siguientes términos: «la presente
Directiva también se aplicara cuando el empresario suministre o se comprometa a suministrar
contenidos o servicios digitales al consumidor y este facilite o se comprometa a facilitar datos
personales al empresario».

De esta manera, la DCSD (junto con su norma de transposicién en nuestro derecho nacional,
el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril) da entrada a nuestro ordenamiento juridico a aquellos
contratos!, muy extendidos en los tiempos actuales, en los que el empresario se compromete a
realizar una prestacion a condicion de que el consumidor ceda al mismo determinados datos de

! Sin perjuicio del empleo del término «contrato» a lo largo del trabajo para hacer referencia a esta figura, la
calificacion juridica que se le deba atribuir (especialmente por lo que se refiere a la existencia de un vinculo
contractual) resulta discutible, como se defendera infra apartado 2.3.
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caracter personal. Un ejemplo lo constituiria el de una red social que exige al usuario ceder? o
permitir la recopilacién de datos como su nombre completo, direccién de correo electrénico, el
historial de bisqueda dentro de la red social o la localizacién desde la cual el consumidor hace
uso de la aplicacién, siempre que tales datos se vayan a emplear para fines distintos de los
estrictamente necesarios para el funcionamiento de dicha red social o para cumplir obligaciones
legales.

Se trata de una novedad a resaltar respecto al régimen anterior, teniendo en cuenta que tanto
la Directiva 2011/83% (que introdujo el contrato de suministro de contenidos digitales en nuestro
sistema) como su norma de trasposicion* guardaron silencio acerca de la aplicacién de este
régimen de proteccién del consumidor a los contratos gratuitos. Esto generd dudas acerca de si
los contratos «gratuitos» —de ser considerados asi— en los que se condicionaba la ejecucién del
contrato a la cesién de datos personales del consumidor quedaban sujetos a la norma®.

Es cierto que, posteriormente, tales dudas fueron resueltas por la Comisién Europea en el
sentido de entender aplicable la Directiva a los contratos sobre contenidos digitales, lo que se
justificaba en que la definiciéon de estos contratos —en sede de legislacién comunitaria de
consumo- no hacia referencia al pago de un precio por el consumidor, a diferencia de lo que
sucedia con los contratos de compraventa y de prestaciéon de servicios®. En cualquier caso, esta
ampliaciéon del ambito de aplicacién fue ciertamente limitada, pues la Comisiéon aclaraba
inmediatamente que la Directiva no debia ser aplicada a los contenidos suministrados a través
de internet sin la formalizacién de un contrato expreso’.

2 El uso de expresiones como facilitar, suministrar o ceder datos personales debe entenderse, en adelante, sin
perder de vista que lo que técnicamente ocurre es la autorizacion por el consumidor del tratamiento legitimo de
sus datos personales (vid. infra 2.1).

5 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante, «Directiva 2011/83»).

4 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre.

5 En este sentido, y critico con el supuesto caracter gratuito de estos contratos, CAMARA LAPUENTE, «La nueva
proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, n.° 11, 2014, pp. 79-167, en particular, pp. 103-105. «Por lo demas, en un concepto amplio de
onerosidad, debe tenerse en consideracién que muchos de los contratos sobre contenidos digitales que se
presentan en apariencia como gratuitos, no lo son propiamente, pues el consumidor o usuario cede a cambio sus
datos personales, permite la observacion de su comportamiento e interaccién con el contenido digital (v. gr., en
versiones beta o de prueba), consiente en recibir determinadas comunicaciones comerciales, etc. Esos datos y
consentimientos tienen igualmente un valor comercial, que se traduce incluso en un valor pecuniario al traficar
con ellos» (la cursiva es del autor).

¢ Disponible en https://commission.europa.eu/system/files/2019-07/crd_guidance_en 0 _updated 0.pdf (altima
consulta el 17/08/2023): «Furthermore, in view of the distinction drawn in recital 19, contracts for online digital
content are subject to the Directive even if they do not involve the payment of a price by the consumer. Indeed,
although the Directive, in Article 2(5) and (6), defines a 'sales contract' and a 'service contract' as contracts whereby
the consumer pays or undertakes to pay a price, there is no provision regarding contracts for online digital content
in the Directive that would make them subject to a similar requirement that the consumer pay a price».
"«Including contracts for free online digital content considerably expands the scope of application of the Directive.
However, since the Directive applies to 'contracts concluded between consumers and traders' (Article 1), it should
not apply to online digital content provided by means of broadcasting of information on the internet without the
express conclusion of a contract. In itself, access to a website or a download from a website should not be
considered a 'contract' for the purposes of the Directive». En contra de este criterio, vid. CAMARA LAPUENTE, «La
nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales...», op. cit., en particular, pp. 103-104.
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De hecho, a la vista de lo anterior y de la exclusion de los contratos gratuitos del &mbito de
aplicacion de la DCSD (dado que solo resultara aplicable cuando el consumidor se comprometa a
pagar un precio o ceder sus datos personales), es razonable pensar que esta interpretacién de la
Comision Europea persiguiera evitar la desproteccion del consumidor en los contratos por los
que éste se comprometia a ceder sus datos personales a cambio de la prestacién del empresario,
al amparo de la regulacion previa.

Finalmente, la Directiva 2019/2161 vino a modificar la Directiva 2011/83, con el fin de ampliar
el ambito de aplicacién de la segunda a los contratos por los que suministran contenidos o
servicios digitales a cambio de datos personales, de modo que se unificaba el &ambito de aplicacién
de la Directiva 2011/83 y la DCSD en este sentido®.

En cualquier caso, la decision de ampliar el &mbito de aplicacion de la legislacién de consumo
a estos contratos resulta acertada en términos de proteccion del consumidor, si bien la
articulaciéon de estas reformas desde un punto de vista juridico-técnico es ciertamente
cuestionable, como se expondré a lo largo del presente trabajo.

1.2. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal

De conformidad con lo expuesto en el apartado anterior, la consideracién y funcionamiento
en el mercado de los datos como una mercancia® es una realidad reconocida por la DCSD, pero
que légicamente quedara limitada por la propia norma vy, especialmente, por la normativa de

proteccion de datos caracter personal.

La proteccion de los datos personales ha adquirido una importancia notable a nivel nacional
e internacional y, particularmente, en la Unién Europea. En el ordenamiento espanol, el derecho
a la proteccién de datos de cardcter personal constituye un derecho fundamental reconocido en
el articulo 18 de la Constitucién Espanola, vinculado en nuestro sistema juridico con el derecho
a la intimidad personal y familiar; si bien debe senalarse que se le atribuye una cierta autonomia,

como ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional'®.

Actualmente, el grueso de la normativa relativa a la proteccion de datos personales se

encuentra en el Reglamento (UE) 2016/679, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo

8 Véase el considerando 32 de la Directiva 2019/2161: «debe garantizarse la coherencia entre el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2011/83/UE vy la Directiva (UE) 2019/770, que se aplica a los contratos de suministro de
contenido digital o servicios digitales en virtud de los cuales el consumidor proporciona o se compromete a
proporcionar datos personales al comerciante».

° Pese a que la categorizacién misma como «mercancia» es muy discutida, como se vera infra.

19 Por todas, véase STC (Pleno) 292/2000, de 30 de noviembre (BOE nim. 4, de 4 de enero de 2001), F.]J. 5° ss.: «en
estas decisiones el Tribunal ya ha declarado que el art. 18.4 C.E. contiene, en los términos de la STC 254/1993, un
instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los restantes derechos de los
ciudadanos que, ademds, es en si mismo “un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama ‘la informdatica’™, lo que se ha dado en llamar “libertad
informatica” (F.]. 6, reiterado luego en las SSTC 143/1994,F.]. 7, 11/1998, F.]. 4,94/1998, F.]. 6, 202/1999, F.]. 2). La
garantia de la vida privada de la persona y de su reputacién poseen hoy una dimension positiva que excede el
ambito propio del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 C.E.), y que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona».

140



InDret 2.2024 Oscar Conesa Caballero

que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (en lo sucesivo, <RGPD»).

A su vez, esta norma se complementa en el Derecho espanol con la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante,
«LOPD»).

Por supuesto, el RGPD resulta integramente aplicable a los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales, lo que hace previsible una colision, en el marco del derecho
europeo, entre dicha norma y la DCSD; e incluso entre el RGPD vy el derecho civil (incluido el

derecho de consumo) de los Estados miembros.

De la lectura de ambos textos legales se desprende que el cruce entre éstos es doble: por un
lado, se encuentra la cuestién de si los datos pueden constituir contraprestacién en el marco de
un contrato (sea cual sea la calificacién del mismo); vy, por otro, debera plantearse la incidencia
de la normativa de proteccién de datos personales sobre la vida del mismo (v.gr. los deberes de

informacién precontractual, el cumplimiento del contrato o la resolucion y sus efectos).

En este sentido, si bien la DCSD trata de salvar las posibles contradicciones aclarando que «en
caso de conflicto entre la presente Directiva y el Derecho de la Unién en materia de proteccion
de datos personales, debe prevalecer el segundo» (considerando 37), la doctrina ha senalado la

insuficiencia de tal declaracion para disipar las dudas existentes en torno a estas cuestiones.

Precisamente, el objetivo de este estudio es exponer los problemas que se plantean a la luz de
la reciente DCSD y del RGPD (supuesta la preminencia de este Gltimo) por lo que se refiere a los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, en los casos en los que la prestacién

a cargo del consumidor la constituye exclusivamente la cesion de datos de caracter personal.
2. Lacesion de datos personales como contraprestacion
2.1. El valor econémico de los datos personales y su disponibilidad

A la hora de plasmar la importancia de los datos en cifras econémicas, deben advertirse las
dificultades que se presentan al tratar de atribuirles un valor monetario, pues el rendimiento
econémico que proporcionan dependerd de la cantidad y calidad de los datos, asi como de su

procesamiento!!.

A efectos ilustrativos, y sin perjuicio de lo advertido en el parrafo anterior, la Comision
Europea!? maneja, entre otras, las siguientes estimaciones para el afio 2025: (i) un aumento del

530% en el volumen mundial de los datos respecto al ano 2018, (ii) un valor de la economia de

LUNCTAD. Informe sobre la economia digital 2021. Flujos de datos transfronterizos y desarrollo: Para quién fluyen los
datos, Ginebra, 2021. Disponible en: https://unctad.org/system/files/official-document/der2021_es_0.pdf (dltima
consulta el 05/09/2023).

12 Datos disponibles en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-
digital-age/european-data-strategy_es (Gltima consulta el 29/09/2023).
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los datos de 829.000 millones de euros en la Unién Europea —frente a 301.000 millones en 2018-
, y (iii) un total de 10,9 millones de profesionales de los datos también en la Unién, que en 2018

eran 5,7 millones.

Dejando a un lado esta realidad, el analisis de la disponibilidad de los datos personales parte
de la consideracién de éstos como un derecho fundamental y de la personalidad reconocido en el
articulo 18 de la Constitucién Espanola, lo cual, en opinién de algunos autores, implicaria su
condicién de res extra commercium!3. A este obstaculo de caracter radical debe anadirse, ademas,

el dificil encaje dogmatico del reconocimiento de un derecho de propiedad sobre los mismos!*.

No obstante, el caracter de derecho fundamental de los datos y la dificultad de establecer un
derecho de propiedad sobre ellos no debe constituir un obstaculo al reconocimiento de un
margen de explotacion de este derecho a limitar el acceso a los propios datos en su dimensién
econémica. A estos efectos, suele hacerse referencia al precedente que representan otros
derechos relacionados con la intimidad personal y la propia imagen, a los que se suele atribuir
una vertiente moral y otra vertiente o dimensién econdmica, distinguida de su faceta de derecho
fundamental y respecto de la cual (ésta dltima) se atribuye un poder de mercantilizacién sujeto

a ciertos limites, todo ello en aras de tutelar un interés econémico legitimo de su titular?®.

De acuerdo con lo anterior, los datos personales no pueden ser considerados una
contraprestacién en si mismos. Por el contrario, en esta clase de contratos la prestacién a cargo
del consumidor debera identificarse con la autorizacién de su uso o tratamiento (conforme a lo
que se expone a continuacion), sin que esté claro que ello implique una atribucién de propiedad
sobre los datos a su titular, y mucho menos la existencia de un derecho real en favor de otro

sujeto’®.

Debe advertirse al respecto que, pese a que de la literalidad de su denominacién pudiera
desprenderse otra cosa, el derecho a la proteccién de datos no constituye un mandato a las
instituciones para proteger la privacidad de todo elemento al que pueda atribuirse la —amplia—
categoria de dato personal; por el contrario, y de manera similar a lo que sucede con el derecho

a la propia imagen, el derecho a la proteccién de datos significa la libertad de la persona para

13 GARCIA HERRERA, «El pago con datos personales. Incoherencias legislativas derivadas de la configuracién de los
datos como posible “contraprestacion” en el suministro de contenidos y servicios digitales», Actualidad Civil, nim.
1,2020, p. 6.

4 Sobre esta cuestion, vid. PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion» en GONZALEZ
PACANOWSKA (Coord.), Proteccion de Datos Personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 561-618, en particular
pp. 570-573.

15 MARTINEZ VELENCOSO/SANCHO LOPEZ, «El nuevo concepto de onerosidad en el mercado digital. ;Realmente es
gratis la App?» Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.® 1, 2018, pp. 5-6; en el mismo sentido, examinando
la evolucién jurisprudencial del derecho a la proteccién de datos en conexién con el derecho a la intimidad, y
haciendo referencia a esta dimension «subjetiva», susceptible de disposicion por el titular de los derechos, vid.
POLO ROCA, «El derecho a la proteccién de datos personales y su reflejo en el consentimiento del interesado»,
Revista de derecho politico, n.° 108, 2020, pp. 165-194, en especial pp. 170-179.

16 Como se vera infra, resulta de hecho discutible que el contrato sea el paraguas adecuado para reconocer
juridicamente la posibilidad de dar un uso econémico a los datos, al menos, de acuerdo con el vigente RGPD.
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restringir o para autorizar, dentro de los limites de ejercicio del derecho, el tratamiento de sus

datos personales!’.

Por este mismo motivo, resultaria mas descriptivo emplear la —-menos popular, aunque mas
precisa— denominacién de «derecho a la autodeterminacion informativa». Esta concepcion del
derecho a la proteccion de los datos de caracter personal es, precisamente, la que deberia amparar
la libertad del titular de los datos para autorizar el acceso a los mismos por terceros, proveyendo
a éste de las garantias debidas y dentro de los limites razonables que al respecto se considere

oportuno establecer.

Las instituciones europeas no parecen admitir claramente la disponibilidad de los datos
personales en su dimensién econémica o subjetiva. Basta advertir la intencionada elusién del
término «contraprestacién» o el rechazo expreso que se recoge al respecto en el considerando 24
de la DCSD: «al tiempo que reconoce plenamente que la proteccion de datos es un derecho
fundamental, por lo que los datos personales no pueden considerarse una mercancia, la presente
Directiva debe garantizar que los consumidores, en el contexto de dichos modelos de negocio,

tengan derecho a medidas correctoras contractuales».

En cuanto a esto dltimo, esta afirmacién acoge dos posibles interpretaciones: o bien la
Directiva presenta un elevado interés en aclarar que los datos personales estan en si mismos
excluidos del comercio, aunque se permita un margen de disponibilidad para su aprovechamiento
econdémico por el titular de los mismos; o bien, por el contrario, se quiere excluir la posibilidad
de concluir cualquier negocio juridico oneroso sobre los datos personales, pero ampliando a estos
contratos el régimen de la falta de conformidad y otras garantias propias de la legislacién de

consumo'8.

La redaccién definitiva de la DCSD, aunque pueda calificarse como ciertamente prudente, ha
sido criticada por el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos en su Dictamen sobre el paquete
legislativo «Un nuevo marco para los consumidores»!®. En este dictamen, el Supervisor estimo
que el caracter de derecho fundamental de la proteccién de datos personales no admite su

tratamiento como «mero activo econémico».

7 En este mismo sentido, ADSUARA VARELA emplea un paralelismo con la libertad (fisica) sexual. Igual que la
proteccion de la libertad sexual no implica una imposicién de castidad por los poderes publicos, la proteccién de
datos no debe entenderse como una prohibicién a que los particulares autoricen, si quieren, el tratamiento de sus
datos. La libertad esta, asi, en decidir los limites del acceso por terceros a estos derechos de la personalidad.
Contenido disponible en https://mastersofprivacy.com/es/borja-adsuara-los-datos-no-son-una-propiedad,

(Gltima consulta el 08/09/2023).

18 A favor de esta Gltima interpretacion, mas probable a la vista de la opinién del Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos, DE BARRON ARNICHES, «La pérdida de privacidad en la contratacion electrénica (entre el Reglamento de
proteccion de datos y la nueva Directiva de suministro de contenidos digitales)», Cuadernos europeos de Deusto,
n.° 61, 2019, pp. 29-65, en particular pp. 46-48.

19

Resumen en castellano disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=uriserv:0].C_.2018.432.01.0017.01.SPA. Texto completo en inglés disponible en
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-10-05_opinion_consumer_law_en.pdf. Consultados por
ultima vez el 13/09/2023.
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Debe tenerse en cuenta que la Comisién ya habia aceptado excluir el uso del término
«contraprestacién» a estos efectos, de conformidad con las opiniones vertidas por el Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos en su Dictamen 4/2017 anterior, durante el proceso de

tramitacion de la Directiva®®.

En definitiva, el Supervisor proponia la supresién de cualquier referencia a la cesiéon de datos
personales como una forma de pago. En su lugar, sugeria (aportando ejemplos de otras
normativas, como la definicién de servicio en la Directiva 2000/31/EC?') que la DCSD se declarase
aplicable a los contratos por los que el empresario se obliga a suministrar contenidos o servicios

digitales «<independientemente de si a estos se les requiere su pago».

A pesar de todo ello, el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos no desconoce que lo datos
se emplean, de hecho, como moneda de cambio en el mercado. Sin embargo, afirma que el hecho
de que exista un mercado de los datos no implica que se deba dar cobertura legislativa al mismo,

comparando esta situacién, incluso, con la del trafico ilegal de érganos?2.

En definitiva, las instituciones europeas (especialmente, como se ha podido constatar, el
Supervisor Europeo de Proteccion de Datos) parecen asumir en este asunto una postura
extremadamente cautelosa ante la posibilidad de celebrar contratos onerosos sobre los datos de
caracter personal, asi como sobre la consideracién de éstos como contraprestacion en el ambito

de tales contratos.

Esta postura ha sido acogida aparentemente por el legislador espanol, al recoger en la
exposicion de motivos de la norma de transposicion?® de la DCSD que «esta modalidad, cada vez
mds habitual en el mercado digital, debe tener en cuenta que la proteccién de datos personales
es un derecho fundamental, por lo que los datos personales no pueden considerarse mercancia y
su tratamiento debe cumplir las obligaciones aplicables de conformidad con el Reglamento (UE)
2016/679»,

0 Este documento se encuentra disponible en: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-
14 opinion_digital content en.pdf (Gltima consulta el 13/09/2023).

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

22 Discurso dirigido hacia el Grupo de la Alianza Progresista de Socialistas y Demdcratas en el marco del grupo de
trabajo sobre la Propuesta de Directiva sobre Contenidos Digitales: «So, even if some people treat personal data
as commodity, under EU law it cannot be a commodity. There might well be market for personal data, just like
there is, tragically, a market for live human organs. But that does not mean that we can or should give that market
the blessing of legislation. EU primary law does not allow it». Discurso completo disponible en
https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/17-01-12_digital content directive_sd_en.pdf (Gltima
consulta el 13/09/2023).

3 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Unidon Europea en las materias de
competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacion de danos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion
de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.

24 No obstante, véase el uso del término «contraprestacién» en el articulo 119 ter.2 en la redaccién dada por el Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril: «la resolucién no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa
importancia, salvo en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos personales como
contraprestacion».
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Sin perjuicio de todo lo expuesto, no parece que la politica de la Uniéon Europea en este punto
vaya a pasar por impedir la explotaciéon mercantil de los datos en la practica, atendiendo al interés
de la Comisién Europea por crear un «mercado Unico de datos»?. En cualquier caso, no puede
obviarse la importancia econdmica de los datos en el trafico econdmico, independientemente de

las intenciones de las instituciones europeas.

Consecuentemente, el deber de los legisladores europeos y nacionales es dotar a la cuestién
de seguridad juridica, perfilando el alcance del poder de actuacién patrimonial del particular
sobre sus datos?¢ y estableciendo, ademas, los limites impuestos por el respeto a la intimidad en

el tratamiento por parte de terceros.

En cuanto a la doctrina, si bien existe una conformidad mayoritaria con la atribucién a los
particulares de un poder de disposicién limitado sobre los datos, asi como con la calificacién de
los datos de cardcter personal como una posible prestacién contractual, el concreto régimen

juridico aplicable a esta figura es muy discutido, como se vera infra 2.3y 3.

2.2. Los supuestos excluidos de la aplicacion de la Directiva 770/2019

Si bien se parte de la aplicaciéon de la DCSD a aquellos contratos en los que «el empresario
suministre o se comprometa a suministrar contenidos o servicios digitales al consumidor y este
facilite o se comprometa a facilitar datos personales al empresario» (art. 3.1 DSCD), la Directiva
excluye de su &mbito de aplicacion determinados negocios juridicos en los que los contenidos o
servicios digitales se suministran a cambio de la cesién de datos de caracter personal. Dado que
el examen de estas exclusiones resulta relevante a efectos de determinar el alcance de la
proteccién suministrada a los consumidores por esta normativa, procede realizar una breve

exposicion sobre la pertinencia de las mismas.

Con caracter previo, resulta pertinente mencionar que durante la tramitacion legislativa de la
Directiva se suprimié el requisito de que los datos fueran facilitados «activamente» por el usuario,
que figuraba en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales (en adelante,

«PDCSD») y que fue objeto de duras criticas?’. Se trata de una cuestién interpretativa importante,

%5 Al respecto, de acuerdo con la Comisién Europea, la «Estrategia Europea de Datos» tiene como propdsito
«convertir a la Unién en lider de una sociedad dirigida por los datos», de modo que «la creacién de un mercado
Unico de datos permitira que estos fluyan libremente por la Unién y entre sectores, en beneficio de las empresas,
los investigadores y las administraciones publicas». Disponible en: https://europa.eu/!rCMg74 (dGltima consulta el
04/10/2023). En este sentido, el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724
(Reglamento de Gobernanza de Datos); y el Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2023, sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion, y por el que
se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos o Data Act)
constituyen dos instrumentos normativos clave en la creacion de este mercado Uinico o interior europeo de datos.

26 En este mismo sentido, PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion», op. cit., pp. 573-575.

27 Al respecto, vid. CAMARA LAPUENTE, «Una prospectiva critica sobre el régimen de los contratos de suministro de
contenidos digitales», en CAPILLA RONCERO/LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA/MURGA FERNANDEZ (Dirs.), Derecho
Digital: Retos y cuestiones actuales (version electrénica), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 19-55.
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teniendo en cuenta que dicha supresiéon implica incluir en el &mbito de aplicaciéon de la norma la

recoleccién de datos meramente pasiva.

En otro orden de cosas, la DCSD no sera aplicable a aquellas «situaciones» en las que, no
existiendo precio, el acceso a los datos personales tenga como fin exclusivo la prestaciéon del
servicio o el suministro del contenido en cuestién, o el cumplimiento de los requisitos legales a
estos efectos (cdo. 25 y art. 3.1 DCSD). En estos casos no existe un interés econémico por parte
del empresario, dado que el tratamiento de los datos obedece, en teoria, a una causa técnica o
legal. Cuestion distinta es la dificultad que presenta para el consumidor determinar cuales son

los datos estrictamente necesarios para la ejecucion de la prestacion por el empresario®.

Como ejemplo de tales situaciones, se hace referencia en el considerando 25 a «aquellos casos
en los que el registro del consumidor es necesario en virtud de la legislacion aplicable por motivos
de seguridad e identificaciéon». Otro ejemplo seria el procesamiento de solicitudes de voz del
usuario para la ejecucién de instrucciones, o el registro de la ubicacién a tiempo real por una

aplicacion de célculo de rutas.

En la practica, en la mayoria de ocasiones las aplicaciones gratuitas accederan o registraran
estos datos para su utilizacién con fines distintos de los meramente «funcionales»: un ejemplo
lo constituye el conocido navegador Waze, que emplea a efectos de segmentacion publicitaria
(para mostrar anuncios de terceros anunciantes) no solo la ubicacién de origen o de destino, sino
también las direcciones guardadas como «casa» o «trabajo»%. Por este mismo motivo, la DCSD
exige que el cumplimiento de los requisitos legales o la adecuada realizacion de la prestacién se

presenten como fin Ginico del tratamiento, excluyéndose especialmente los usos comerciales.

Cabe senalar que, de acuerdo con la normativa de proteccién de datos personales, en estos
supuestos de necesidad de los datos para la ejecucion de la prestacion ni siquiera seria exigible
un consentimiento expreso a la cesiéon de datos, teniendo en cuenta que la legitimidad del

tratamiento se deriva ex lege de los apartados b) y ¢) del articulo 6.1 del RGPD.

En relaciéon con lo anterior, debe recordarse que el articulo la LOPD (articulo 9.1) se acoge al
margen regulatorio dado por el RGPD* en el sentido de impedir que el consentimiento del
interesado pueda «levantar» la prohibicion de tratar algunas® de las llamadas «categorias
especiales de datos», esto es, aquellos relativos al origen étnico, opiniones politicas, religién o
creencias, afiliacion sindical, condicién genética o estado de salud (incluyendo los datos

biométricos que permiten identificar a una persona) u orientaciéon sexual. En consecuencia,

8 BEDIR, «Contract law in the Age of Big Data», Tilburg Private Law Working Paper Series, n.° 4, 2020, pp. 6-7.
Disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3697868 (Gltima consulta el 23/11/2023).

2 Puede consultarse la politica de privacidad de esta compania en: https:/www.waze.com/es/legal/privacy,
(Gltima consulta el 02/10/2023).

%0 Vid. art. 9.2.a) RGPD.

51 Debe destacarse que no se incluyen todas las «categorias especiales de datos» o «datos especialmente
protegidos». De hecho, algunos supuestos son dudosos, como la referencia a los datos relativos a la «orientaciéon
sexual», que en principio no parecen incluir todos los relativos a la vida sexual. Al respecto, vid. GARCIA-RIPOLL
MONTIJANO, «El consentimiento al tratamiento de datos personales», en GONZALEZ PACANOWSKA, Proteccion de
datos personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 79-159, en particular pp. 101-106.
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parece que la DCSD no seria aplicable al tratamiento de algunas de estas categorias de datos,
pues su tratamiento en nuestro derecho no podria tener lugar con base Unicamente en el

consentimiento del interesado.

Por otro lado, tampoco se aplicard la DCSD a situaciones en las que el consumidor, sin haber
celebrado un contrato con el empresario, se expone a recibir publicidad con el fin exclusivo de
obtener acceso a contenidos o servicios digitales. Se trata de un supuesto no relacionado con la
cesion de datos personales, pero cuya exclusién del ambito de aplicacion de la Directiva resulta
también discutible tomando en consideracién el alto valor de este tipo de publicidad®, que
asegura un grado de atencién considerable por el consumidor y una efectividad elevada cuando

va unida a técnicas de segmentacion publicitaria.

Por udltimo, la DCSD establece que tampoco habra contrato cuando se recolecten el historial
de navegacion o metadatos, tales como la informacién sobre el dispositivo del consumidor®?; no
obstante, ello sera siempre que éstos no vengan vinculados a la identidad de una concreta
persona, pues en este caso seran considerados datos personales a efectos de la normativa de

proteccién de datos®*.

En cuanto a estas categorias excluidas, la DCSD abre la puerta a que los Estados miembros
apliquen este mismo régimen o establezcan uno distinto para tales situaciones*, posibilidad de

la que, por el momento, no se ha servido el legislador espafiol®.
2.3. Calificacion juridica

El texto de la DCSD no se posiciona de manera clara en cuanto a la atribucién de la categoria
de contrato a la concurrencia de voluntades que implica el compromiso de ceder datos personales
a cambio de contenidos o servicios digitales. Sin embargo, una buena parte de la doctrina (y mas

especificamente, de los autores citados en este trabajo) parte de esta consideracion.

Si bien el Cédigo Civil no contiene una definicién legal de contrato, sus elementos minimos
pueden inferirse de algunos preceptos del mismo. En particular, resulta imprescindible atender a
la existencia de un cruce de consentimientos (art. 1.254 Cc) dirigido a crear obligaciones entre

los sujetos que los prestan (arts. 1.089y 1.091 Cc)*".

32 CAMARA LAPUENTE, «El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales
segun la Propuesta de Directiva de 9.12.2015», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 3, 2016, pp. 24-25.

3% Considerando 25 DCSD.

% CAMARA LAPUENTE, «Nuevos perfiles del consentimiento en la contratacion digital en la Unién Europea ¢navegar
es contratar (servicios digitales "gratuitos")?», Estudios de derecho contractual europeo, 2022, pp. 331-405, en
especial p. 347.

35 Considerando 25 de la DCSD.

% Véase el articulo 59.4 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en
adelante, <TRLGDCU») en su redaccién dada por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que se limita a recoger
las exclusiones de la DCSD.

57 Véase MARTINEZ DE AGUIRRE, «El contrato» en AAVV (MARTINEZ DE AGUIRRE/DE PABLO CONTRERAS/PEREZ

ALVAREZ/PARRA LUCAN/DE PABLO CONTRERAS/PEREZ ALVAREZ/PARRA LUCAN), Derecho Civil (II), v.1: Teoria General de
la Obligacion y el Contrato, 52 edicién, Edisofer, Madrid, 2018, pp. 307-332, en especial p. 307.
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Debe tenerse en cuenta que no todo acuerdo de voluntades implica la existencia de un
contrato; al contrario, el derecho da forma a otras instituciones juridicas nacidas de un acuerdo
de voluntades y a las que no resulta aplicable el régimen previsto para el incumplimiento de
obligaciones contractuales. Ejemplos de tales acuerdos de voluntades son la promesa de
matrimonio, prevista en los articulos 42 y 43 del Cédigo Civil; el matrimonio mismo —del que
indiscutiblemente nacen vinculos juridicos, pero distintos de los contractuales—; o los convenios

colectivos, sometidos a un régimen propio establecido en la legislacion laboral.

En el caso del denominado contrato de suministro de contenidos y servicios digitales a cambio
de datos personales, es evidente que existe un acuerdo de voluntades; pero no lo es que la
prestacion a cargo del consumidor pueda encajar en la categoria de obligacién, teniendo en
cuenta que al titular de los datos se le atribuye el derecho a «salir» del contrato libremente y en

cualquier momento revocando su consentimiento (art. 7.3 RGPD, véase infra 3.2.b).

Lo anterior impide que se pueda hablar de la existencia de una obligacién y, por supuesto, la
nulidad del contrato ex articulo 1.256 del Cédigo Civil, pues supondria dejar el cumplimiento del

contrato al arbitrio del titular de los datos de caracter personal.

El otro motivo para discutir la naturaleza contractual de este tipo de acuerdo tiene que ver
precisamente con otra de las notas definitorias del contrato, cual es la concurrencia de
consentimientos respecto de los elementos objetivos del mismo, pues la contratacién en
entornos digitales implica que se den situaciones en las que es dificil determinar cuando se ha

manifestado verdaderamente y de manera suficiente el consentimiento.

Asi, la aplicacion de la DCSD serd dudosa en algunos casos por razén del modo en que se ha
prestado el consentimiento. Se trata de aquellos supuestos en los que el usuario desarrolla
conductas en las que no existe un evidente concurso entre oferta y aceptaciéon, como la
reproduccion de videos, lectura de blogs o el empleo de buscadores. Si bien el ya aludido requisito
presente en la PDCSD de que el consumidor facilitase los datos «activamente» habia llevado a la
doctrina mayoritaria a entender que, por ejemplo, las cookies se encontraban excluidas de su
ambito de aplicacion, incluso cuando fueran aceptadas expresamente®, la supresion de este

término ha introducido ciertas dudas al respecto.

8 CARRASCO PERERA, «Resolucién de contrato pagado con datos personales como precio», Centro de Estudios de
Consumo, 2022. Disponible en:

https://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Resoluci%C3%B3n_de_contrato_pagado_con_datos_personales
como_precio.pdf (Gltima consulta el 2 de noviembre de 2023).

39 Asi, entre otros, CAMARA LAPUENTE, «El régimen de la falta de conformidad...», pp. 22-24; TORRUBIA CHALMETA,
«Mercado unico digital y concepto de consumidor», IDP. Revista de Internet, derecho y politica, n.° 22,2015, pp. 19-
29, en particular p. 23. En contra: BEALE, «Scope of application and general approach of the new rules for contracts
in the digital environment: in depth analysis», Publications Office of the European Union, 2015, p. 13.
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En consecuencia, la contratacion digital abre la puerta, a priori, a formas de prestacion del
consentimiento mediante las cuales el consumidor puede ser menos consciente de estar cediendo

sus datos, y, por supuesto, de los pormenores de dicha cesién*.

Es mas, incluso en los casos en los que el consumidor acepta expresamente el acceso a sus
datos (ya sea de manera activa o pasiva), es frecuente el empleo de férmulas que obvian
absolutamente el hecho de estar celebrando un contrato sobre los propios datos: un ejemplo de
ello es la comunicacién, durante el registro en una red social, de que dicho ingreso supone la
aceptacion de su politica de privacidad, lo que probablemente sea contrario tanto a la normativa

de proteccion de datos como a la legislacion de consumo?! (v. infra 3.1).

Una cuestion fundamental, entonces, para determinar el alcance protector de la Directiva,
reside en la identificaciéon de aquellos supuestos de los que puede inferirse la existencia de un
verdadero contrato. No obstante, salvo armonizacion europea posterior, esto debera ser resuelto

por cada ordenamiento nacional, pues asi lo determinan los considerandos 12 y 24 de la DCSD*.

En definitiva, es dificil defender que en estos supuestos exista un contrato (al menos, de
acuerdo con el sistema civil espafol y sin realizar ciertas adaptaciones): es seguro que existe un
cruce de voluntades por el que el consumidor autoriza el acceso y tratamiento de sus datos para
disfrutar de un contenido o servicio mientras consienta dicha actividad; pero sin duda es menos
clara la calificacién juridica que deba darse a esa concurrencia de voluntades. No obstante, y salvo
posteriores reformas legislativos, parece que la solucién asumida pasa por acudir a esta categoria

de conformidad con lo previsto en la DCSD.

Del examen de la DCSD se desprende que a este supuesto contrato se le debe atribuir el
caracter de sinalagmatico, al menos, a los efectos de aplicar las normas de derecho de consumo
previstas en la Directiva®®. Se produce, entonces, la anomalia de que la Directiva reconoce (o
parece reconocer) la existencia de un contrato, que se deduce ademas que es sinalagmatico; pero

en el que, sin embargo, existe una Unica prestacién contractual (v. supra 2.1).

Esta decisién legislativa, presumiblemente justificada (como ya se ha comentado)
simplemente por eludir la conceptuaciéon de los datos personales como un «mero activo

econémico», probablemente sea prudente a fin de evitar la traslacién automatica de las normas

40 En cualquier caso, no debe perderse de vista que, desde el punto de la normativa de proteccién de datos, el
consentimiento deberd superar los «filtros» establecidos por ésta, partiendo ademads de la proscripcién del
consentimiento tacito (v. infra).

4l GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucion por el consumidor del contrato de suministro de contenidos y
servicios digitales» en Contratacion en el entorno digital, GONZALEZ PACANOWSKA/PLANA ARNALDOS (Dirs.), Editorial
Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pp. 221-270, en especial pp. 252-255.

42 Sobre este particular, y abogando por una regulacién armonizada a nivel europeo, vid. CAMARA LAPUENTE,
«Nuevos perfiles del consentimiento...», op. cit., en especial pp. 345-350.

4 Léase la definicion del contrato en el articulo 3.1 DCSD, que se formula en idénticos términos a los de la
definicién del contrato de suministro de contenidos o servicios digitales a cambio de un precio; en el mismo
sentido, PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion» op. cit., pp. 583-584.
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de derecho contractual**; no obstante, podria dar lugar a interpretaciones perjudiciales por lo que

respecta a la proteccion del consumidor®.

Por otro lado, muy en conexioén con la cuestion de la sinalagmaticidad del contrato?t, se
encuentra la de su onerosidad, que no quedoé resuelta al amparo de la legislacion anterior*’ y que

dista también tener una respuesta clara a la vista de la Directiva.

En principio, el innegable valor comercial que presentan los datos en nuestra economia actual
explica lo contraintuitivo de conceptuar los contratos en los que se prevé su cesién

(especialmente a cambio de un servicio o contenido digital) como contratos gratuitos.

Asi, partiendo de la voluntad de las partes al suscribir el contrato e, incluso, recurriendo al
concepto de causa contractual en nuestro Codigo Civil (art. 1.274)*8, resulta mucho mas razonable
pensar que la causa de la obligacién asumida por el empresario sea «la prestaciéon o promesa de
una cosa o servicio por la otra parte» como es propio de los contratos onerosos, frente al animo

de liberalidad presente en los contratos gratuitos.

Baste pensar que, de no ser por la posibilidad de obtener los datos del consumidor mediante
su consentimiento, los contenidos o servicios digitalmente suministrados lo serian a cambio de
un precio en dinero o la colocacién de publicidad, pues resultaria ingenuo en la mayoria de los
casos apreciar la existencia de animo de liberalidad en el sujeto que suministra dichos contenidos

0 servicios®.

De este modo, la onerosidad del contrato se revela atendiendo al intercambio de intereses que
necesariamente implican los contratos onerosos y la interdependencia entre sus prestaciones,
caracteristicas concurrentes en estos contratos, salvando la reticencia de las instituciones

europeas a calificar la cesion de datos personales como una prestacion contractual.

De otro lado, teniendo en cuenta el ya senalado caracter sinalagmatico del contrato, cabe

destacar que los contratos de tal categoria se caracterizan por presentar la condicién de natural

“ Incompatibles con el actual régimen presente en el RGPD, como se vera infra, destacadamente en lo relativo al
consentimiento y su revocabilidad.

45 PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion» op. cit., pp. 584-587.

4 Debe recordarse que no existe una coincidencia exacta entre la caracterizacién de un contrato como
«sinalagmatico» y «oneroso». El andlisis de estas dos clasificaciones por separado cobra sentido, especialmente,
teniendo en cuenta lo extrano de aseverar que se produce un intercambio de prestaciones cuando la cesion de
datos personales no puede considerarse prestacion, a pesar de su indudable valor en el mercado. Sobre esta
distincion doctrinal, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pp. 329-331.

47Véase supra apartado 1.1.

8 Sobre la relacion entre el concepto de causa y la onerosidad del contrato, a prop6sito de este mismo asunto, vid.
MARTINEZ VELENCOSO, Y SANCHO LOPEZ, op. cit., p. 8.

4 ARROYO I AMAYUELAS «La transformacion digital de los contratos de consumo en Espaiia» en Contratacion en el

entorno digital, GONZALEZ PACANOWSKA/PLANA ARNALDOS (Dirs.), Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pp. 23-62,
en especial pp. 33-35.
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0 necesariamente onerosos, esto es, por «conllevar estructuralmente en modo necesario

sacrificios para ambas partes»*°.

3. Incidencia de la normativa de proteccion de datos personales sobre la
vida del contrato

3.1. Informacion precontractual y validez del consentimiento
a. Informacion precontractual

Una de las piedras angulares de la legislacion de consumo son los deberes de informacién
establecidos a cargo del empresario y a favor del consumidor, tanto previos como coetdneos a la

celebracion del contrato.

Esta informacién precontractual tiene como propédsito, fundamentalmente, reducir las
asimetrias informativas en la relacién consumidor-empresario con respecto a los bienes o
servicios objeto de contrato, asi como asegurar que el consumidor conoce o ha tenido la
oportunidad de conocer aspectos relevantes de la relaciéon contractual cuyo entendimiento es
imprescindible para la formacién de una voluntad suficientemente informada. En este sentido, el
articulo 60.1 del TRLGCU prescribe para el empresario el deber de facilitar al consumidor «de
forma clara, comprensible y accesible, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y

econdmicas».

En cuanto a lo que deba entenderse por informacion «relevante» sobre las caracteristicas del
contrato, el articulo 60.2.c) dispone que sera relevante, en todo caso, «el precio total, incluidos
impuestos y tasas», a lo que se anade que «si por la naturaleza de los bienes o servicios el precio
no puede calcularse razonablemente de antemano o estd sujeto a la elaboracién de un
presupuesto, la forma en que se determina el precio asi como todos los gastos adicionales de
transporte, entrega o postales o, si dichos gastos no pueden ser calculados razonablemente de

antemano, el hecho de que puede ser necesario abonar dichos gastos adicionales».

Este precepto encuentra su equivalente en materia de contratos a distancia y celebrados fuera
del establecimiento mercantil (entrando en esta categoria, en la practica, la gran mayoria de los
contratos sobre suministro de contenidos y servicios digitales) en el articulo 97.1.e), que se

formula en términos casi idénticos.

Resulta evidente la complejidad de verificar el cumplimiento de este requisito de informacién
precontractual con los contratos en los que no existe «precio», sino que la prestacion es distinta
del pago en dinero, y mas aiin cuando ésta consiste en la cesiéon de una cantidad indeterminada

de datos de caracter personal.

0 GALICIA AIZPURUA, «Algunas consideraciones sobre los elementos esenciales del contrato en el Codigo Civil
espanol», Revista Boliviana de Derecho, n.° 26, 2018, pp. 142-175, en especial p. 161.
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No parece una solucién a efectos del cumplimiento de este concreto deber de informacién
precontractual la comunicacién al consumidor del valor de su prestaciéon en dinero, pues debe
repararse de nuevo en que, normalmente, ni siquiera el empresario sera capaz de atribuir un valor
econémico especifico a los datos personales considerados de manera no agregada y por referencia

a su titular (como ya se dijo supra 2.1).

Lo anterior resulta para el consumidor en una elevada dificultad para valorar adecuadamente
la equivalencia entre las prestaciones, lo que justifica la exigencia de un elevado nivel de
transparencia en relacién con los detalles de su prestacién. Como es evidente, sera dificil para el
usuario ser consciente del grado de intimidad que est4 sacrificando a consecuencia del contrato
si no conoce con exactitud las categorias de datos que estd cediendo o el uso concreto que el

empresario va a dar a los mismos®!.

Al respecto, conviene hacer referencia al principio de transparencia enunciado en el articulo
5 del RGPD y que’, de acuerdo con el considerando 39 de esta misma norma, «exige que toda
informacién y comunicacién relativa al tratamiento de dichos datos sea facilmente accesible y
facil de entender, y que se utilice un lenguaje sencillo y claro». A continuacién se recoge, para
mayor concrecion, que este principio «se refiere a la informacién de los interesados sobre la
identidad del responsable del tratamiento y los fines del mismo y a la informacién anadida para

garantizar un tratamiento leal y transparente con respecto a las personas fisicas afectadas».

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la legislacién de consumo no prevé una
consecuencia genérica a la infraccion de los deberes de informacién precontractual, mas alla de
los remedios especificos para determinadas omisiones (como la relativa a la existencia de gastos
adicionales al precio, o la que se refiere a la posibilidad de ejercitar el derecho de desistimiento,

en los casos en que proceda).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar la posibilidad de acudir, cuando resulte aplicable —
que sera el supuesto mas frecuente en el caso de contratos celebrados en la red—, al régimen de
las condiciones generales de la contratacién en contratos con consumidores. En consecuencia, el
contrato deberd pasar los filtros que prevé la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones

generales de la contratacién (en adelante, «<LCGC») junto con el TRLGDCU.

Como ejemplo en la practica de incumplimiento de tales requisitos de transparencia en
relacién con la cesién de datos de cardcter personal, y que no resultaria dificil de encontrar en el
trafico, se ha senalado el de la falta de informacién al consumidor en el contrato sobre el hecho
de que dicha cesion de datos va a operar como contraprestacion contractual® (incluso, ya se ha

comentado, del mismo hecho de estar celebrando un contrato).

51 MARTINEZ CALVO, «Los datos personales como posible contraprestacién en los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales». Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4,2021, pp. 110-111.

52 MARTINEZ VELENCOSO/SANCHO LOPEZ, «El nuevo concepto de onerosidad...», op. cit., pp. 12-14; DE BARRON
ARNICHES, «La pérdida de privacidad en la contratacion electrdnica...», op. cit., en particular pp. 57-59.
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Se debe tener presente, al respecto, que la LCGC prevé la nulidad de pleno derecho de las
condiciones incorporadas «de modo no transparente» (art. 5.5 LCGC). Por lo tanto, la falta de
transparencia que se proyecte sobre la cesién de datos de caracter personal —elemento esencial

del contrato— deberia conllevar la nulidad total de la relacién contractual.

Por lo demas, en el plano del Derecho privado -y sin perjuicio de las sanciones administrativas
que procedan-, una vez agotado el plazo previsto para el ejercicio del derecho de desistimiento
(de nuevo, en aquellos casos en los que este derecho no esté excluido de conformidad con el
TRLGDCU), el consumidor podra recurrir a las acciones del Cédigo Civil para anular el contrato
por error o (en los casos mds graves) dolo> —asi como, cuando sea pertinente, a los remedios

previstos en la LCGC-.

En cualquier caso, debe advertirse que la ampliacién del derecho de desistimiento en los casos
en que no se hubiera facilitado al consumidor una determinada informacién precontractual
tampoco resultaria interesante a la vista del actual RGPD. Como se vera infra (3.2), el derecho de
desistimiento queda en un segundo plano al existir el derecho a revocar el consentimiento para

el tratamiento de los propios datos personales.

b. Lavalidez del consentimiento contractual

i.Consentimiento licito para el tratamiento de datos personales

El consentimiento constituye no solo uno de los elementos esenciales para la vdlida
celebracién de todo contrato, sino la causa tltima de su existencia®. A su vez, éste reviste una
importancia fundamental para determinar la licitud del tratamiento de datos personales®. Sin
embargo, los caracteres de uno y otro son distintos: por ejemplo, el consentimiento para el

tratamiento de datos personales nunca sera tacito, a diferencia del consentimiento contractual.

En cuanto al consentimiento para el tratamiento de datos de caracter personal, la DCSD
efectia en su considerando 38 una remision total al RGPD, no solo para declarar que el
consentimiento constituye un factor legitimador del tratamiento de datos personales cuando
éste haya sido prestado conforme al mismo (de conformidad con el RGPD art. 6.1.a), sino también

para determinar la validez de dicho consentimiento.

En consecuencia, cabe apreciar la existencia de dos tipos de consentimiento diferenciados en

los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales a cambio de datos personales: (i)

53 RODRIGUEZ TAPIA, «Comentario al articulo 60» CANIZARES LASO/ZUMAQUERO GIL, Comentarios al Texto Refundido
de la Ley de Consumidores y Usuarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 877-886, en especial pp. 885-886.

5t Vid. DE PABLO CONTRERAS, «Requisitos del contrato» en AAVV (MARTINEZ DE AGUIRRE/DE PABLO CONTRERAS/PEREZ
ALVAREZ/PARRA LUCAN/DE PABLO CONTRERAS/PEREZ ALVAREZ/PARRA LUCAN), Derecho Civil (II), v.1: Teoria General de
la Obligacion y el Contrato, 52 edicion, Edisofer, 2018, pp. 335-369, en particular pp. 336-337: «De acuerdo con la
tradicién en la que se inserta, nuestro Codigo Civil valora la voluntad de las partes —el consentimiento que requiere,
como esencial, el art. 1.261.1°~ como la causa eficiente o razén ultima que explica los efectos preceptivos y
vinculantes que, para ellas, tiene el contrato» (la cursiva es del autor).

55 A este respecto, el cdo. 40 RGPD advierte que «para que el tratamiento sea licito, los datos personales deben ser
tratados con el consentimiento del interesado o sobre alguna otra base legitima establecida conforme a Derecho».
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el consentimiento puramente contractual, que se regird por el Codigo Civil y demds legislacién
civil o de consumo que resulte de aplicacion, y (ii) el consentimiento a efectos del tratamiento de
datos personales, que debera cumplir con la normativa de proteccién de datos de caracter

personal.

No obstante lo anterior, se ha sefialado®® que, en estos contratos, la ilicitud del consentimiento
desde el punto de vista del RGPD probablemente tendrd como consecuencia su ineficacia a
efectos contractuales®. Ello se deduce de que no se habria prestado un consentimiento valido
sobre una de las prestaciones que constituyen el objeto del contrato, esto es, la cesion de datos

de caracter personal, que reviste la cualidad de elemento esencial.

Pues bien, el consentimiento para el tratamiento de los datos personales, de acuerdo con el
vigente RGPD -articulo 4-, debe ser (1) libre, (2) especifico, (3) informado, y (4) inequivoco®,

otorgado a través de una accién afirmativa clara.

Como ya se ha advertido, una consecuencia de lo anterior en relacion con los contratos
regulados en la DCSD es que exigir un consentimiento inequivoco implica excluir el
consentimiento prestado de manera tacita, sin perjuicio de las diversas formas que el

consentimiento expreso pueda adoptar en la contratacion digital®.

Reviste también especial importancia, en relacién con los contratos que implican la cesién de
datos de caracter personal, el requisito relativo a la libertad del consentimiento prestado. En
particular, resulta obligada la referencia al articulo 7.4 RGPD, que dispone que «al evaluar si el
consentimiento se ha dado libremente, se tendra en cuenta en la mayor medida posible el hecho

de si, entre otras cosas, la ejecucién de un contrato, incluida la prestacién de un servicio, se

56 CAMARA LAPUENTE, «Nuevos perfiles del consentimiento...», op. cit., en especial p. 384.

57 Sin embargo, GARCIA PEREZ, «Bases juridicas relevantes del tratamiento de datos personales en la contratacién
de contenidos y servicios digitales», Cuadernos de derecho transaccional,vol. 12,n.°1,2020, pp. 875-907, en especial
p- 897 considera que la ilicitud del consentimiento no deberia proyectarse sobre la validez del contrato, puesto
que esto privaria al consumidor de los remedios contractuales previstos en la legislacion de consumo.

%8 La constancia de la voluntad inequivoca de contratar no constituye una imposicién exclusiva de la normativa de
proteccion de datos, sino que resulta exigible para todos los contratos con consumidores (articulo 62.1 TRLGDCU).

% Vid. MARTINEZ ROJAS, «Principales aspectos del consentimiento en el Reglamento General de Proteccién de
Datos», Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n.° 42, 2016, pp. 59-82, en particular pp. 74-76, que
recuerda que el considerando 32 del RGPD admite como accién afirmativa la selecciéon de una casilla en un sitio
web, siempre que no venga ya marcada. Sefiala, asimismo, la diferencia sustancial con el régimen anterior derivado
de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos,
que admitia el consentimiento tacito a estos efectos —salvo para las categorias especiales de datos o datos
especialmente protegidos—.
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supedita al consentimiento al tratamiento de datos personales que no son necesarios para la

ejecucion de dicho contrato»®.

En el mismo sentido, las Directrices 5/2020 del Comité Europeo de Proteccién de Datos, sobre

el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE) 2016/679, recogen lo siguiente:

El articulo 7, apartado 4, indica que, entre otras cosas, vincular el consentimiento a la aceptacién
de los términos y condiciones o supeditar el cumplimiento de un contrato o la prestacién de un
servicio a una solicitud de consentimiento para el tratamiento de datos personales que no son
necesarios para la realizacion de dicho contrato o servicio, resulta muy inapropiado. Si el
consentimiento se ha dado en estas circunstancias, se presume que no se ha dado libremente
(considerando 43). El articulo 7, apartado 4, pretende garantizar que el tratamiento de los datos
personales no se camufle o se vincule a la prestacién de un contrato o servicio para el cual dichos
datos personales no son necesarios. De este modo, el RGPD garantiza que el tratamiento de los datos
para los que se ha solicitado consentimiento no se convierta directa o indirectamente en una
contraprestacion de un contrato. Las dos bases juridicas para el tratamiento licito de datos

personales, a saber, el consentimiento y el contrato no pueden fusionarse o difuminarse.

De conformidad con lo anterior, parece que el Comité Europeo de Proteccién de Datos opta
por una interpretacion extensiva del articulo 7.4 del RGPD (y ciertamente coherente con sus
considerandos 42 y 43), en el sentido de considerar que, en todo contrato en que se supedite la
ejecucién por el empresario a que el usuario consienta el tratamiento de sus datos, el
consentimiento del consumidor no podra ser calificado como libre. Una interpretacién semejante
puede deducirse del articulo 6.3 LOPD al establecer que «no podra supeditarse la ejecucion del
contrato a que el afectado consienta el tratamiento de los datos personales para finalidades que

no guarden relacién con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacion contractual».
ii. Nuevos modelos para asegurar un consentimiento libre

Cabe mencionar al hilo de esta cuestiéon que, en la actualidad, algunas de las autoridades
nacionales de protecciéon de datos comienzan a admitir el modelo consistente en ofrecer una
alternativa de pago para acceder a los contenidos o servicios sin ceder datos personales no
necesarios para la prestacion de los mismos (lo que se conoce como cookie paywall o consent-or-
pay en el ambito de las cookies). La «Guia sobre el uso de las cookies»®! publicada en julio de 2023
por la Agencia Espanola de Proteccién de Datos prevé que «podran existir determinados
supuestos en los que la no aceptacion de la utilizacién de cookies impida el acceso al sitio web o

la utilizacion total o parcial del servicio, siempre que se informe adecuadamente al respecto al

% Véase, asimismo, los considerandos 42 y 43 del RGPD: «el consentimiento no debe considerarse libremente
prestado cuando el interesado no goza de verdadera o libre eleccion o no puede denegar o retirar su
consentimiento sin sufrir perjuicio alguno» (cdo. 42) y «se presume que el consentimiento no se ha dado
libremente [...] cuando el cumplimiento de un contrato, incluida la prestacion de un servicio, sea dependiente del
consentimiento, ain cuando este no sea necesario para dicho cumplimiento» (cdo. 43).

¢! Disponible en https://www.aepd.es/documento/guia-cookies.pdf (Gltima consulta el 12/11/2023).
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usuario y se ofrezca una alternativa, no necesariamente gratuita, de acceso al servicio sin

necesidad de aceptar el uso de cookies».

Este recurso parece estar respaldado, incluso, por la STJUE de 4 de julio de 20232, que recoge

el siguiente razonamiento (apartado 150 de la sentencia citada):

Asi pues, en el marco del proceso contractual, esos usuarios deben disponer de la libertad de
negarse individualmente a prestar su consentimiento a operaciones particulares de tratamiento de
datos que no sean necesarias para la ejecucion del contrato, sin verse por ello obligados a renunciar
integramente a la utilizacién del servicio ofrecido por el operador de la red social en linea, lo que
implica que se ofrezca a dichos usuarios, en su caso a cambio de una remuneracién adecuada, una

alternativa equivalente no acompanada de tales operaciones de tratamiento de datos.

Recientemente, algunas companias (puede constatarse, especialmente, en la mayoria de
proveedores de prensa digital) parecen haberse acogido a este criterio introduciendo la
alternativa de rechazar la instalacién de cookies, ofreciendo en su lugar distintas alternativas de

suscripcion.

Por ultimo, se ha apuntado que el cumplimiento del RGPD exigiria, en cualquier caso, que se
ofrezca a los usuarios una alternativa realista y razonable, para lo que deberdn tenerse en cuenta
factores como el precio establecido en sustitucién de la cesién de datos o la existencia de
proveedores alternativos®®; de lo contrario, se podria entender que sigue sin garantizarse al
usuario una eleccién libre que le permita denegar su consentimiento sin sufrir un perjuicio, en

los términos del considerando 42 del RGPD.

Algunos autores®* han identificado una interpretacién que compatibilizaria el RGPD y la DCSD
admitiendo que el consumidor pueda negarse a prestar su consentimiento al tratamiento de
datos de cardcter de personal, sin que ello exima al empresario de su obligacién de procurar el
acceso a los contenidos o servicios digitales, lo que conllevaria «hacer recaer sobre el consumidor
la gratuidad u onerosidad del contrato»®. En cualquier caso, exigir ex lege al empresario la
prestacion de los servicios o el suministro de los contenidos de manera gratuita cuando el

consumidor deniegue su consentimiento parece una solucién bastante ineficaz desde el punto de

%2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, asunto C-252/21
(ECLI:EU:C:2023:537). Disponible en:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=275125 &mode=req &pagelndex=1 &dir=&occ=first

&part=1&text=&doclang=ES &cid=3391332 (dltima consulta el 12/11/2023).

% ROBLES ALBERO/LAZARO HERNANDEZ, «Nueva guia sobre el uso de cookies en Espana». Disponible en
https://www.engage.hoganlovells.com/knowledgeservices/news/nueva-guia-sobre-el-uso-de-cookies-en-espana

(Gltima consulta el 15/11/2023); CARUGATI, Christophe «The “pay-or-consent” challenge for platform regulators».
Disponible en: https://www.bruegel.org/sites/default/files/2023-11/the-%E2%80%98pay-or-
consent%E2%80%99-challenge-for-platform-regulators-9508 3.pdf (Gltima consulta el 15/11/2023).

% DOMINGUEZ YAMASAKI, «El tratamiento de datos personales como prestacién contractual. Gratuidad de
contenidos y servicios digitales a eleccién del usuario», Revista de Derecho Privado, n.° 4, 2020, pp. 93-120, en
especial pp. 110-111.

5 MARTINEZ CALVO, «Los datos personales como posible contraprestacién...», op. cit., p. 117.
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vista econdmico, pues evidentemente desincentivaria por completo el desarrollo de la actividad

econdémica en cuestion.
iii. Vicios en el consentimiento contractual

Por lo que respecta a los presupuestos para la vinculacién contractual, como se ha adelantado,
habra que estar a lo dispuesto en la legislacion civil nacional, dado que la DCSD se remite a los
derechos nacionales en relacion con los requisitos para la valida celebracién de los contratos®®.
Ya se ha comentado (v. supra 2.2) que esto podria dar lugar a que, especialmente en los contratos
celebrados a través de Internet, una misma conducta pueda identificarse como un

consentimiento para contratar en algunos Estados miembros y no en otros.

En cuanto a los remedios frente a la concurrencia de vicios en el consentimiento, procede
traer a colaciéon lo ya dicho en relacién con los remedios procedentes ante la omisién de
informacién precontractual. En particular, con respecto a la anulabilidad de los contratos por
error o dolo, cabe destacar el habitual empleo, en la contratacién electrénica, de los conocidos

como dark patterns o patrones oscuros®’.

La Agencia Espanola de Proteccién de Datos define, en su «Guia de Proteccién de Datos por
Defecto»®8, de octubre de 2020, los dark patterns como «interfaces de usuario disenadas para
influir, a través de manipulaciones psicoldgicas y de forma encubierta, en las elecciones del
interesado, al menos, con relacion al tratamiento de sus datos personales». En el mismo sentido,
el anteriormente citado Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2023 los define como «técnicas de disenio que impulsan o enganan a los
consumidores para que tomen decisiones que conllevan consecuencias negativas para si

mismos»®.

De acuerdo con la definicidn anterior, el uso de patrones oscuros en la contratacién de

contenidos y servicios digitales conllevaria la apreciacién de una conducta dolosa por parte del

% Véase considerandos 12 y 24 y articulo 3.10 de la DCSD.

7 De manera mas reciente, el Comité Europeo de Proteccién de Datos ha preferido emplear la denominacién de
«patrones de diseno enganoso» («deceptive design patterns») para referirse a este fenémeno, por ser mas
omnicomprensiva y descriptiva. Véase, a estos efectos, las Directrices 03/2022 sobre Patrones de disefio enganosos
en interfaces de plataformas de comunicacion social: cdmo reconocerlos y evitarlos («Guidelines 03/2022 on
Deceptive design patterns in social media platform interfaces: how to recognise and avoid them»). Disponibles en
https://edpb.europa.eu/system/files/2023-02/edpb_03-

2022_guidelines_on_deceptive_design_patterns_in_social_ media platform_interfaces v2_en_0.pdf (altima
consulta el 23/10/2023).

% Disponible en https://www.aepd.es/documento/guia-proteccion-datos-por-defecto.pdf (Gltima consulta el 23
de octubre de 2023).

% Considerando 38 del Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2023, sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacidn, y por el que se modifican el
Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos o Data Act).
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empresario (conforme a lo previsto en el articulo 1.269 del Cddigo Civil), de lo que podria

derivarse la nulidad (total o parcial) del contrato™.

3.2. Algunas cuestiones relativas a la extincion del contrato
a. Elderecho de desistimiento

Junto con los deberes de informacién precontractual impuestos al empresario, otro de los
principales medios de proteccidn que establece la Directiva 2011/83 en favor de los consumidores
es el derecho a desistir del contrato injustificadamente en el plazo determinado por la ley,

dejando sin efecto dicho contrato y sin soportar penalizacién alguna.

Como ya se ha dicho, la mayoria de los contratos a los que resulta aplicable la DCSD tendran
la consideracién de contratos a distancia celebrados a través de Internet, lo que supone la
aplicacion a los mismos del Titulo III del Libro Segundo’ del TRLGDCU.

No obstante, el TRLGDCU contiene una regulacién bastante restrictiva del derecho de
desistimiento en los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales. Sin &nimo de
profundizar en dicho régimen, puede decirse con cardcter general que el derecho a desistir del

contrato queda excluido en los siguientes supuestos:

o En los contratos de prestacion de servicios, una vez iniciada la ejecucién de los
mismos, siempre que el consumidor haya consentido tal ejecucién y se le haya
informado de la pérdida del derecho a desistir como consecuencia de la misma (art.
103.a) TRLGDCU).

) En los contratos de suministro de «grabaciones sonoras o de video precintadas o
programas informdticos precintados», una vez desprecintados después de la entrega
(art. 103.i) TRLGDCU).

o En el caso de suministro de contenidos digitales no suministrados en soporte
material, cuando la ejecucién haya comenzado con el consentimiento del consumidor
y éste haya expresado conocer que dicho consentimiento implica la pérdida del
derecho a desistir, habiendo el empresario proporcionado una confirmacién con
arreglo al articulo 98.7 0 99.2 TRLGDCU.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho de desistimiento no resultard aplicable en
aquellos casos en los que el consumidor haya accedido a los contenidos o servicios digitales, lo
que reduce significativamente su relevancia a efectos de proteccién del consumidor en estos

contratos.

0 Asi se afirma, recogiendo ademas una relacién de categorias de dark patterns, en PLAZA PENADES, «Control de
transparenciay abusividad en la contratacion con condiciones generales entre empresarios en materia de servicios
y mercados digitales» en ORDUNA MORENO (Dir.), Derecho de Consumo y Correcto Funcionamiento de los Mercados,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023. pp. 201-250, en particular pp. 246-250.

" El articulo 59.4 TRLGDCU declara la aplicacién del Libro Segundo del TRLGDCU a los contratos a los que se
refiere la DCSD.
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Debe advertirse no obstante que, en los contratos de suministro de contenidos digitales en
soporte no material y en los de prestacién de servicios, la omisién de la informacion relativa al
derecho de desistimiento implicara la aplicacion del mismo mas un plazo adicional para desistir
de doce meses tras la fecha de expiracién del desistimiento inicial, de acuerdo con el articulo 104
del TRLDGCU. En consecuencia, en tales situaciones el consumidor podria tener derecho a
desistir del contrato una vez comenzada la prestacion de los servicios o el suministro de los

contenidos.

En el supuesto de que el consumidor ejercite su derecho a desistir del contrato, las partes
deberan restituirse reciprocamente las prestaciones (arts. 106 a 108 TRLGDCU). En el caso de los
contenidos o servicios digitales, la restitucion a cargo del consumidor consistird en realidad en
la inhabilitacién por el empresario del acceso a los contenidos o servicios por el consumidor (art.
1087.8 TRLGDCU); sin perjuicio de lo establecido en los apartados 5 y 6 del articulo 107 en
relacién con los contenidos (distintos de los datos personales) creados por el consumidor al

utilizar los contenidos o servicios.

Respecto al empresario, la obligacién de restituir serd sustituida por la de cesar en el

tratamiento de los datos cedidos por el consumidor (v. al respecto, infra 3.2).

b. La revocacion del consentimiento y el destino de los datos

i.La revocacion del consentimiento desde el prisma contractual

Ya se ha senalado supra (2.3) que una de las cuestiones que mas dificultan el encaje de la
cesion de datos personales como contraprestacion contractual es el derecho que asiste al titular
de los datos, en virtud del articulo 7.3 del RGPD, a revocar el consentimiento en cualquier
momento sin sufrir perjuicio alguno (cdo. 42 RGPD)™. Se trata de una particularidad que atenta
directamente contra el principio pacta sunt servanda vy, especialmente y de nuevo, contra lo

dispuesto en el art. 1.256 del Codigo Civil™.

Ademas, existe una diferencia sustancial con respecto al estatuto juridico del derecho al
honor, a la intimidad personal y a la propia imagen en nuestro ordenamiento, pues la ley en estos

casos regula un consentimiento cuya revocacion, si bien puede llevarse a cabo en cualquier

2 Aunque el considerando 40 de la DCSD se remite a los Derechos nacionales para la determinacion de las
consecuencias del ejercicio por el consumidor de su derecho a retirar el consentimiento al tratamiento de sus
datos personales («la presente Directiva no debe regular las consecuencias para los contratos sujetos a la presente
Directiva en caso de que el consumidor retire el consentimiento para el tratamiento de sus datos personales. Esta
cuestion sigue siendo competencia del Derecho nacional»), el apartado 7 del articulo 119 ter del TRLGDCU,
establece la prohibicién de que dicha revocacion suponga penalizacién alguna, como se vera mas adelante.

5 Cosa distinta es, por supuesto, el necesario reconocimiento del desistimiento ad nutum en contratos de tracto
sucesivo y duracion indefinida o perpetua, dentro de los parametros de la buena fe y en virtud de la prohibicién de
las vinculaciones perpetuas del articulo 1.583 del Cédigo Civil (véase, por todas, la STS 672/2016, Civil, de 16 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2016:5103).
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momento, también es susceptible de generar un derecho a indemnizacién por los perjuicios

causados™.

Una de las férmulas sugeridas™ para compatibilizar este derecho previsto en la normativa de
proteccién de datos con las reglas contractuales, consistiria en la regulacién expresa a nivel
comunitario de un derecho de desistimiento ad nutum a favor del consumidor, que seria

ejercitable sin limite temporal alguno.

Es evidente que esta solucién alternativa seguiria vulnerando, en cualquier caso, el articulo
1.256 del Cédigo Civil. No obstante, también se ha sefialado que la concepcion actual del
principio pacta sunt servanda ha sido modulada por la doctrina, la jurisprudencia y los
legisladores respecto a su formulacién clasica, atendiendo a la posiciéon de poder econémico de
la que gozan algunos sujetos, la cual justificaria algunas «facultades de revisién o resolucion del

contrato»’®.

En cualquier caso, puede constatarse que lo que se produce en estos casos no es una
modulacién de este principio, sino una omisién total del mismo, teniendo en cuenta que la
posibilidad de «desistir» seria ab initio e inherente al contrato, acompandndolo durante la
totalidad de su existencia; sin supeditarse a que concurran determinadas condiciones ni

sometiéndose a una limitacién temporal.

En relacién con lo anterior, cabe destacar que uno de los elementos basicos del derecho de
desistimiento es la existencia de un plazo de ejercicio, cuya excesiva extensién en el tiempo
podria menoscabar el principio de seguridad juridica”. También que, precisamente y como se
acaba de examinar supra, el legislador ha configurado un derecho de desistimiento muy limitado

en relacién con los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales’s.

Por otro lado, existe otro sector de la doctrina que defiende que la revocacion del
consentimiento, aun siendo libre al amparo del RGPD, es susceptible de constituir un

incumplimiento en el plano contractual.

™ El articulo 2.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen dispone que el consentimiento —a efectos de autorizar intromisiones que
en otro caso serian ilegitimas— sera «revocable en cualquier momento, pero habran de indemnizarse en su caso,
los danos y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas».

S SANCHEZ LERIA, «El contrato de suministro de contenidos digitales a cambio de datos personales: a propdsito de
la propuesta de directiva 634/2015, de 9 de diciembre de 2015». Revista de Derecho Patrimonial, n.° 45/2018, pp.
21-22.

76 GARRIDO GOMEZ, «Lo que queda del principio clasico pacta sunt servanda», Derecho y cambio social, afio 8, n.° 25,
2011.

"7 NOVAL LLAMAS, «El plazo y la forma de ejercicio del derecho de desistimiento» en EI derecho de desistimiento en
la comercializacion a distancia de servicios financieros a consumidores, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pp. RB-8.1 (edicion digital).

8 MARTINEZ CALVO, op, cit., p. 119.
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En este sentido, se ha afirmado™ que la revocacién comunicada dentro del plazo legal de
ejercicio del derecho de desistimiento (en los casos en que proceda) debera equipararse a una
declaracién inequivoca de la decisién de desistir en el sentido del articulo 106.1 del TRLGDCU;
mientras que, de lo contrario, dicha revocacién conllevaria un incumplimiento esencial de la

obligacion que asume el consumidor con el contrato.

A este argumento puede oponerse, de nuevo (v. supra 2.3), la dificultad de reconocer la
existencia de una obligacion, asi como la de predicar un incumplimiento derivado del ejercicio

de un derecho fundamental®’.

Existe una declaracién de voluntad del titular de los datos que tiene por efecto autorizar o
legitimar un tratamiento de los mismos que, de otro modo, seria contrario al RGPD. Sin embargo,
el cumplimiento de esta prestaciéon no es coercible, ni siquiera de modo alternativo, pues
tampoco es exigible un cumplimiento por equivalente una vez suprimida la posibilidad de
reclamar una indemnizacién de danos®. No habiendo obligacién de cumplir al amparo del RGPD,

no deberia poder observarse un incumplimiento en sentido estricto.

Es cierto que el TRLGDCU (apartado 7 del articulo 119 ter®?) ofrece al empresario la facultad
de resolver el contrato como consecuencia de la revocacion del consentimiento por el titular de
los datos. Sin embargo, parte de la doctrina ha entendido que este precepto atribuye al
empresario un derecho a «desistir»® del contrato atendiendo a que la revocacion constituye una

circunstancia sobrevenida que frustra la utilidad econémica del mismo®*.

Por lo tanto, ni la tesis del desistimiento ad nutum ni la del incumplimiento estan exentas de
reparos u objeciones relevantes. Hasta el momento, parece que solo puede afirmarse con cierta

seguridad que esta revocacion supone, simplemente, el ejercicio del derecho del titular a los datos

7 AGUILERA RUIZ, «La revocacion del consentimiento al tratamiento como incumplimiento esencial en el contrato
de suministro de contenidos y servicios digitales a cambio de datos personales regulado en la Directiva (UE)
2019/770» en ALONSO PEREZ/HERNANDEZ SAINZ, Servicios digitales, condiciones generales y transparencia, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 117-129 (edicién digital). En el mismo sentido, MARTINEZ CALVO, op, cit.,
pp. 119-120.

80 GARCIA PEREZ, op. cit., en especial p. 896.
81 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucién por el consumidor...», op. cit., p. 256.

82 «El ejercicio por el consumidor o usuario de su derecho a retirar su consentimiento u oponerse al tratamiento
de datos personales permitird que el empresario resuelva el contrato siempre y cuando el suministro de los
contenidos o servicios digitales sea continuo o consista en una serie de actos individuales y se encuentre pendiente
de ejecutar en todo o en parte. En ningln caso el ejercicio de estos derechos por el consumidor supondré el pago
de penalizacién alguna a su cargo.»

83 CAMARA LAPUENTE, «Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de 27 de abril, para la defensa de los
consumidores en el suministro de contenidos y servicios digitales (La transposicion de las Directivas 2019/770 y
2019/771) (1)», Diario La Ley, n.° 9887, 2021, p. 22.

84 Véase también JIMENEZ HORWITZ, «El contrato de suministro de contenidos o servicios digitales a cambio de datos
personales. La retirada del consentimiento al tratamiento de los datos personales y la resoluciéon del contrato»,
Centro de Estudios de Consumo (https://centrodeestudiosdeconsumo.com), p. 9: «después de que el consumidor
retire su consentimiento al tratamiento de los datos personales, el empresario puede resolver el contrato, porque,
si él cumpliese lo que debe, no obtendria la utilidad prestacional que podria esperar. La retirada del
consentimiento al tratamiento de los datos personales impide la l6gica onerosa del contrato y, con este
fundamento, el empresario puede resolver».
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a dejar de autorizar el tratamiento de los mismos, del mismo modo que en un momento anterior

ejercitd su derecho a consentirlo o autorizarlo®.
ii.Efectos de la revocacion: en particular, el destino de los datos

Una vez producida la revocacién, se ha anunciado reiteradamente en este trabajo que el
empresario podra instar la resolucién del contrato sin que quepa penalizacién alguna a cargo del
consumidor (apartado 7 del articulo 119 ter TRLGDCU). Esto es coherente con el ya aludido
considerando 42 del RGPD, aunque podria generar dudas en relacion con la obligatoriedad del

cumplimiento para el consumidor, como se ha discutido en este mismo apartado.

Cabe indicar que ya se habia defendido la procedencia de la resolucién contractual en caso de
revocacion antes de su previsiéon en el TRLGDCU, con base en la existencia de una especie de
condicion resolutoria —siendo dicha condicidn la retirada del consentimiento al tratamiento de
los datos- derivada del ejercicio de derechos fundamentales que, aunque no se pactara
expresamente y no pudiendo las partes desconocerla, integraria el contrato ex art. 1.258 del
Cadigo Civil®e.

En otro orden de cosas, dado que la revocacion del consentimiento tiene efectos ex nunc®’,
parece que ésta simplemente obliga al empresario a detener el tratamiento de los datos

personales. Dicho cese implicara también la supresion de los datos, con algunas excepciones®.

Al igual que en el supuesto de ejercicio del derecho de desistimiento, la obligacién de
abstenerse de continuar el tratamiento de los datos de caracter personal alcanza a los terceros
que hayan recibido tales datos del empresario. A tal fin, éste deberd informar de la revocacién a

aquellos, pero no asumira responsabilidad alguna en este sentido®’.

En cualquier caso, es razonable pensar que el titular de los datos de caracter personal tendra
un control limitado de lo que pueda suceder con éstos una vez autorizada su cesién, incluso
aunque revoque su consentimiento, teniendo en cuenta la dificultad de comprobar (i) que se ha

producido la supresion de los mismos y (ii) a qué sujetos han sido cedidos®.

De acuerdo con todo lo dicho, parece que la utilidad del ejercicio del derecho de desistimiento

de los articulos 102 y siguientes del TRLGDCU sera escasa mientras persista la opcién de revocar

85 JIMENEZ HOWITZ, op. cit., pp. 7-8.
86 GARCIA PEREZ, op. cit., p. 896.

87 Véase articulo 7.3 RGPD: «la retirada del consentimiento no afectara a la licitud del tratamiento basada en el
consentimiento previo a su retirada».

8 Apartados 1.c) y 3 del articulo 17 del RGPD. Véase GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «El consentimiento...», op. cit., en
particular pp. 145-146.

89 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «El consentimiento...», op. cit., en particular pp. 145-146.

%0 POLITOU/ALEPIS/PATSAKIS, «Forgetting personal data and revoking consent under the GDPR: Challenges and
proposed solutions», Journal of Cybersecurity, 2018. Disponible en https://doi.org/10.1093/cybsec/tyy001 (tltima

consulta el 23/11/2023), pp.11-12. En sentido similar, vid. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucidon por el
consumidor...», op. cit., p. 259.
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el mismo libremente, més alla de los supuestos de contratos mixtos donde el consumidor asume
una obligacién de pago junto con el compromiso de ceder datos personales (que quedan fuera del
alcance de este trabajo)®!. De hecho, existe una ventaja tedrica para el consumidor en el hecho de
que la revocacién de su consentimiento al tratamiento de los datos no suponga la extincion

automatica del contrato, de acuerdo con lo que ya se ha apuntado.

¢. Resolucion del contrato

i.Posibles supuestos de incumplimiento por el consumidor

Ya se ha visto que los remedios de los que dispone el empresario en caso de ver frustrado el fin
perseguido con el contrato son muy limitados en los contratos de suministro de contenidos o
servicios digitales a cambio de datos personales, teniendo en cuenta que la revocaciéon del
consentimiento no puede ser entendida como un incumplimiento del contrato (v. supra 1.2). En
resumen, la Ginica reaccion posible para el empresario ante dicha revocacion seria la resolucién
del contrato ex articulo 119 ter TRLGDCU en los casos en los que proceda por no haber quedado
ya satisfechas las pretensiones de ambas partes, sin que quepa reclamar indemnizacién alguna

al consumidor como consecuencia del ejercicio de sus derechos.

Sin embargo, se han senalado algunos supuestos que no podrian identificarse
indubitadamente como una retirada o revocacién del consentimiento y cuyo tratamiento es

dudoso de acuerdo con la ley, por lo que merecen una concisa exposicion. Tales supuestos son:

o aquel en el que se celebre el contrato de suministro de contenidos o servicios digitales
a cambio de datos personales, pero el consumidor no llegue a efectuar dicha cesién —
lo cual solo sera posible en los casos en que la cesion tenga lugar de manera
simultdnea a la celebracién del contrato—;y

o por otro lado, y como caso susceptible de generar mayores dudas, el de la cesiéon por
el consumidor de datos falsos. Normalmente, esto podrd suceder cuando el
consumidor es el encargado de introducir sus datos; y no cuando, por ejemplo, una
aplicacién recopila la ubicacién del consumidor en un determinado momento a través

de la geolocalizacion de su teléfono mévil.

De la regulacion actual no es en absoluto posible extraer de manera indiscutible los efectos
que deberian derivarse de estas situaciones. Cabe plantearse, teniendo en cuenta la ambigiiedad
existente en relacién con el régimen aplicable a esta figura, si al menos en este caso podria
hablarse de incumplimiento®, a pesar del tenor del articulo 119 ter.7 TRLGDCU. Si asi fuera,

tampoco queda claro si el empresario dispondria de algiin remedio para la tutela de sus intereses.

1 En este sentido, senala NAVARRO CASTRO, «El derecho de desistimiento en los contratos de servicios digitales» en
Contratacién en el entorno digital, GONZALEZ PACANOWSKA/PLANA ARNALDOS (Dirs.), Editorial Aranzadi, Cizur Menor,
2023, pp. 463-500, en particular p.494 que el desistimiento tendria por efecto automatico la ineficacia del contrato
con restitucion de las prestaciones en los contratos mixtos, a diferencia de la revocacion.

2 BEDIR, «Data as Counter-Performance: Yet Another Point Where Digital Content Contracts and the GDRP
Conflict», pp. 30-32. Disponible en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3648092 (Gltima consulta el 25/11/2023).
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Al respecto, algunos autores® han sugerido que el empresario podria resolver el contrato con
indemnizacién de los perjuicios causados por el «incumplimiento», teniendo en cuenta para la
determinacién de la misma que el consumidor haya accedido podido acceder a los contenidos o

servicios gracias al consentimiento prestado®.

De nuevo, se trata de un planteamiento cuestionable desde el punto de vista de la inexistencia
de obligacién en sentido estricto a cargo del consumidor. «La promesa de suministrar los datos
es inexigible, por no permitirlo el RGPD»*, esto es, al consumidor no se le puede exigir el
cumplimiento de dicha promesa, como ya se ha dicho, y esa inexigibilidad no parece depender de

que haya accedido o no a los contenidos o servicios.

De acuerdo con lo anterior, parece que la resolucién seria procedente aplicando lo ya dicho
sobre la frustracién del fin o interés contractual del empresario y, analégicamente®, el articulo
119 ter.7 TRLGDCU. Sin embargo, al no existir incumplimiento, no procederia la indemnizacién

de los danos derivados del mismo ex articulo 1.124 del Cédigo Civil.

Es cierto, no obstante, que en estos concretos supuestos podria constatarse la existencia de
una especie de engano por el consumidor, que pareciera tratar de emitir una promesa de ceder
sus datos personales sin intencién de cumplirla, con el propésito de disfrutar de los contenidos
o servicios digitales sin contraprestacion alguna. En este sentido, cabe preguntarse si se podria
reconducir la reclamacién de los danos sufridos (si es que tales danos han existido y se pueden
probar y cuantificar, lo que resultaria también complicado), por la via extracontractual,

probablemente alegando un ejercicio abusivo de la facultad de revocacion.
ii.Breve referencia a la resolucion por incumplimiento del empresario

Sin 4nimo de profundizar en el complejo estudio del incumplimiento vy, en particular, de la
falta de conformidad en sede de legislacién de consumo, procede finalizar este apartado con
algunas consideraciones especialmente relevantes en relacion el &mbito de estudio del presente

trabajo.

En cuanto a los efectos generales de la resolucién contractual, el articulo 16.2 de la DCSD (que
encuentra su equivalente en el 119 ter.5 del TRLGDCU) establece simplemente que «en relaciéon

con los datos personales del consumidor, el empresario cumplira las obligaciones aplicables de

% Afirma SPINDLER, «Contratos de suministro de contenidos digitales: &mbito de aplicacion y visién general de la
Propuesta de Directiva de 9.12.2015», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, p.12, que la posibilidad de exigir
al consumidor la cesién de datos una vez ha consentido libremente dicha cesién no pareceria contraria al RGPD.
En el mismo sentido, GARCIA HERRERA, op. cit. p. 8. También MARTINEZ CALVO, op. cit. pp. 121-122, en este caso
después de la publicaciéon de la norma de transposicion de la DCSD (y, en consecuencia, de la introduccién del
art.119 ter.7 TRLGDCU).

9 GARCIA HERRERA, op. cit. p. 8.
95 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucion por el consumidor...», op. cit., p. 256

% Como senala CAMARA LAPUENTE, «Un primer balance...», op. cit., p. 22, el articulo 119 ter.7 no contempla este
supuesto de manera expresa, lo que puede inducir a confusién en relacién con el derecho del empresario a resolver
el contrato.
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conformidad con el Reglamento (UE) 2016/679». Con respecto al propésito de este precepto,
parece que la norma podria tratar de reiterar el obligado respeto a derechos como el de acceso,
supresion y portabilidad, si bien estos derechos también son ejercitables por el titular de los datos
durante la vigencia del contrato®”. Ademas, de conformidad con la naturaleza de las prestaciones,
la resolucion en estos contratos tiene efectos ex nunc, de manera que el tratamiento de los datos
realizado por el empresario de acuerdo con previsto en la normativa de proteccién de datos serd

valido®8.

Por otro lado, con caracter general, la doctrina ha senalado que la restitucion carece de sentido
cuando existe una contraprestacion consistente en la cesion de datos personales, por cuanto (i)
el consumidor no pierde su informacién por el hecho de cederla (y en tal caso, podria recuperarla
a través del derecho de acceso) y (ii) los datos habran sido replicados y vendidos a terceros
durante la vigencia del contrato, lo que hace inservible su restitucién®®. También se ha esgrimido
que la cesién de datos personales constituye una «obligacién» de hacer y no de dar!®, aunque

esta opinién no resulta pacifica!®'.

De lo anterior se deduce que, en este tipo de contratos, la resolucién del contrato tendria como
Unica consecuencia para el empresario la obligacién de abstenerse de continuar el tratamiento

de los datos personales, como se ha senalado anteriormente.

Debe tenerse en cuenta que uno de los fines de la DCSD era ampliar los instrumentos de
proteccion de los consumidores presentes en la legislacion de consumo a los contratos por los
que se suministran contenidos o servicios digitales a cambio de datos personales. En este sentido,
procede advertir que la falta de conformidad de escasa importancia justificara la resolucién del
contrato por el consumidor Gnicamente en los contratos en los que se ceden datos personales
como contraprestacion (art. 119 ter.2 TRLGDCU), lo que se justifica'®? por la imposibilidad de

exigir en estos casos la reduccién del precio (pues el precio son los datos personales).

De hecho, cabe destacar aqui la introduccién de la falta de conformidad de los contenidos o

servicios digitales motivada por la infraccién de la normativa de protecciéon de datos (v.

97 HERRERIAS CASTRO, «Contratos de suministro de contenidos y servicios digitales: cuando el precio son tus datos
personales», Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 16, 2022, pp. 1010-1037, en especial pp. 1.020-1.021.

% SANCHEZ LERIA, «Mercado digital y proteccion del consumidor...», op. cit., p. 73.

99 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucion por el consumidor...», op. cit., p. 259.

100 MARTINEZ CALVO, op. cit., p. 126.

101y, GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucion por el consumidor...», op. cit., p. 259, que la identifica como
obligacién de hacer. Cabe anadir que, en cierto sentido, esta conducta podria incluso identificarse como un «no
hacer» al consistir simplemente en autorizar una determinada intromisién, especialmente cuando los datos se
recogen de manera pasiva.

102'yéase el considerando 67 DCSD: «cuando los contenidos o servicios digitales no se suministren a cambio de un
precio, sino a cambio de que el consumidor facilite datos personales, el consumidor debe tener derecho a resolver
el contrato también en aquellos casos en que la falta de conformidad sea de caracter leve, ya que no dispone de
una correccion consistente en la reduccion del precio».
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considerando 48'%%). Debe senalarse que, a pesar de haber sido objeto de discusiéon durante la
tramitacién parlamentaria de la DCSD, esta idea no quedé reflejada en el articulado de la DCSD
ni en el TRLGDCU!™,

Ante el incumplimiento del contrato por parte del empresario, el consumidor no tendra otra
opcidn que instar la resolucién del mismo, sin que la ley ofrezca, de nuevo, otro remedio viable

ante la falta absoluta de suministro o la falta de conformidad.

Se da la circunstancia, en tal hipétesis, de que el empresario se habra beneficiado del
tratamiento de sus datos durante la vigencia del contrato y, ademés, como se ha indicado
anteriormente, el consumidor encontrara grandes dificultades para comprobar que el empresario

u otros terceros han cesado en el tratamiento de sus datos.

Con todo, tampoco parece que la normativa de proteccién de datos ofrezca una solucién al
respecto, pues el consentimiento se habra obtenido de manera licita a efectos del RGPD y no

procederia apreciar infraccién alguna de éste, en la mayoria de los casos!®.

Como consecuencia de lo anterior, algunos autores han planteado la posibilidad de acudir a la
indemnizacion de danos y perjuicios a la que alude expresamente el articulo 117.11% in fine del
TRLGDCU o, incluso, a la accién por enriquecimiento injusto!'?’, a efectos de reclamar los
beneficios obtenidos por el empresario mediante el contrato sobre el que recae la falta de

conformidad o el incumplimiento contractual.
4. Conclusiones

L. La DCSD ha sido la primera norma en prever en nuestro ordenamiento la cesién de datos
personales como contraprestacion contractual, con el efecto de ampliar la cobertura de la
legislacion de consumo a los contratos por los que el consumidor cede datos personales a

cambio del suministro de contenidos o servicios digitales.

105 «Los hechos que den lugar a una falta de cumplimiento de los requisitos previstos en el Reglamento (UE)
2016/679, incluidos principios basicos como los relativos a la minimizacién de datos, la proteccion de datos desde
el diseno y la proteccién de datos por defecto, pueden considerarse asimismo, dependiendo de las circunstancias
del caso, una falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales con los requisitos subjetivos u objetivos
de conformidad establecidos en la presente Directiva».

104 HERRERIAS CASTRO, op. cit., pp. 1.020-1.021.

105 GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resoluciéon por el consumidor...», op. cit., p. 261 plantea el supuesto de que el
empresario hubiera captado el consentimiento (a los efectos del art. 6.1.a RGPD) mediante el engano al
consumidor, a sabiendas de que no iba a cumplir la prestacién asumida con el contrato.

106 «El empresario respondera ante el consumidor o usuario de cualquier falta de conformidad que exista en el
momento de la entrega del bien, contenido o servicio digital, pudiendo el consumidor o usuario, mediante una
simple declaracion, exigir al empresario la subsanacion de dicha falta de conformidad, la reduccion del precio o la
resolucién del contrato. En cualquiera de estos supuestos el consumidor o usuario podra exigir, ademas, la
indemnizacién de danos y perjuicios, si procede»

107 BUENO BIOT, «La indemnizacién por danos y perjuicios derivada de una falta de conformidad o falta de
suministro de los contenidos y servicios digitales», Actualidad juridica iberoamericana, n.° 18,2023, pp. 1436-1477,
en especial pp. 1467-1471. También, respecto de la indemnizacién, GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, «La resolucién por
el consumidor...», op. cit., pp. 260-261.
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II.

III.

IV.

VI

VIL.

Esta novedad debe ser vista como algo positivo, pues implica fortalecer la posicién del
consumidor en las relaciones econdmicas con las empresas que se dedican a la explotacién
de los datos, relaciones en las que ademas los individuos cuentan con una informacién
muy limitada sobre los pormenores y el valor de la prestacién que realizan, lo que justifica

unas superiores exigencias en materia de transparencia.

Se ha visto que, incluso, esta reforma contribuye a mejorar también la posicién contractual
del empresario al contemplar a otras cuestiones anteriormente dudosas, como el derecho

de éste a resolver el contrato en caso de revocacién del consentimiento por el consumidor.

No obstante lo anterior, el reconocimiento de la cesién de datos personales como una
prestacion contractual hace surgir una multiplicidad de dudas que la DCSD no resuelve. La
Directiva, aunque declara la prevalencia de la normativa del Derecho de la Unién en
materia de proteccién de datos, no aclara algunas cuestiones que resultan esenciales para
comprender la naturaleza juridica del nuevo contrato, ni establece una regulacién
pormenorizada de los supuestos que podrian ser mas problematicos. De hecho, la
parquedad y ambigiiedad de las previsiones especificamente aplicables a la cesion de datos
ha provocado numerosas lagunas que deberan ser solventadas por el Derecho de los

Estados Miembros!%8.

La propia referencia a la cesién de datos personales como una prestacién contractual
constituye una de las cuestiones mas polémicas, dado su caracter de derecho fundamental
y la consecuente reticencia de algunas instituciones europeas a aceptar que la informacion
personal pueda emplearse como una moneda de cambio en el mercado. Si bien parece
legitimo reconocer al titular de los datos un ambito de aprovechamiento econémico de los
mismos, existe una evidente complejidad en la compatibilizacién del RGPD con el derecho

de contratos.

El cruce de consentimientos por el que el consumidor acepta ceder sus datos a cambio del
disfrute de una determinada prestacion solo puede encajar de un modo muy forzado en la
categoria de contrato, al menos de conformidad con el Derecho espanol. El consumidor no
asume obligacién alguna a resultas de este cruce de consentimientos, y en muchisimas
ocasiones ni siquiera sera consciente de estar celebrando un contrato, con lo que se estaria

muy lejos de cumplir los presupuestos de un consentimiento informado al mismo.

La aplicacién de las normas previstas para los contratos de consumo al suministro de
contenidos y servicios digitales a cambio de datos plantea ciertos interrogantes. Se deduce
que debera diferenciarse entre el consentimiento contractual y el consentimiento a efectos
de autorizar el tratamiento; sin embargo, un consentimiento ilicito de conformidad con el
RGPD debera conllevar la ineficacia del contrato por proyectarse sobre un elemento

esencial del mismo. A su vez, parece que un consentimiento otorgado como condicién para

108 Vjd. CAMARA LAPUENTE, «Un primer balance...», op. cit., p. 27.
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VIII.

IX.

5.

el acceso a un contenido o servicio podria ser contrario al principio de libertad para
consentir, siendo éste un obstaculo para el que atin no parece haberse encontrado una

solucion enteramente satisfactoria.

En sede de extincién del contrato, el derecho de desistimiento que otorga la legislacién de
consumo parece devenir superfluo a la vista del derecho a revocar el consentimiento para
el tratamiento sin sufrir penalizacién alguna. En el plano contractual, la falta de regulacion
ad hoc hace surgir innumerables dudas en relacién con la naturaleza juridica de dicho
derecho de revocacion y sus consecuencias, dado que no resulta facilmente reconducible
al esquema del derecho de desistimiento, ni tampoco procede predicar un incumplimiento

contractual de su ejercicio.

En caso de resolucién, la imposibilidad de restitucién de los datos de caracter personal
conlleva que la misma sea sustituida por la simple obligacion de detener el tratamiento de
los datos, obligacién cuya extension a terceros parece presentar escasa utilidad dada la
naturaleza de la informacién procesada, tratada y comercializada de manera masiva. La
consecuencia de lo anterior es que, en caso de resolucion por incumplimiento del
empresario, éste habra obtenido un beneficio econémico con el correlativo sacrificio por el
consumidor de su privacidad. Sin embargo, ese beneficio habra sido obtenido de manera
valida y al consumidor no se le provee de herramientas para obtener una compensaciéon

por este hecho.

Alavista de todo lo anterior, quiza habria resultado mas apropiado prever los mecanismos
de proteccion del consumidor a los que da entrada la DCSD de manera especifica, esto es,
no unificada con el resto de la legislacién aplicable a los contratos de consumo!?. De este
modo, la legislacion seria menos confusa, y se salvarian los conflictos derivados de la
aplicacién simultanea del derecho de proteccién de los datos de caracter personal y el

derecho civil contractual.
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musicales en el dmbito audiovisual

Sumario

La sentencia de 18-10-2020 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el
asunto C-147/19 (Atresmedia/AGEDI-AIE), al declarar que los usuarios no tienen
que pagar la remuneracion equitativa y tinica prevista en el 8.2 de las Directivas
92/100/CEE y 2006/115/CE cuando efectiien actos de comunicacion publica de
grabaciones audiovisuales que contengan la fijacion de obras audiovisuales en las
que se hayan incorporado (sincronizado) fonogramas publicados con fines
comerciales o reproducciones de los mismos, supone un paso atrds en la debida
proteccion de los derechos de propiedad intelectual de los productores de
fonogramas y de los artistas musicales en el dmbito audiovisual. Este trabajo tiene
por objeto profundizar, desde un punto de vista critico, en la doctrina fijada en
esta sentencia, alertar sobre sus perniciosos efectos para los titulares de los
derechos afectados en el mercado afectado, concretar como se ha aplicado (tanto
en el procedimiento judicial del que trae causa como en las tarifas de las entidades
de gestion de derechos de propiedad intelectual afectadas), explicar las razones
por las que resulta improcedente realizar una interpretacién ultra vires de tal
sentencia y, por ultimo, sugerir posibles soluciones, tanto desde el punto de vista
legislativo interno espaiiol como desde la perspectiva de una posible revision por
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la doctrina fijada en la
sentencia.

Abstract

The ruling of 10-18-2020 of the Court of Justice of the European Union in case C-
147/19 (Atresmedia/AGEDI-AIE), declaring that users do not have to pay the
equitable and single remuneration provided for in 8.2 of Directives 92/100/EEC
and 2006/115/EC when they carry out acts of public communication of audiovisual
recordings that contain the fixation of audiovisual works in which phonograms
published for commercial purposes or reproductions thereof have been
incorporated (synchronized), It represents a step backwards in the due protection
of the intellectual property rights of phonogram producers and musical artists in
the audiovisual field. The purpose of this work is to deepen, from a critical point
of view, the doctrine established in this ruling, to warn about its harmful effects
for the holders of the affected rights in the affected market, specify how it has been
applied (both in the judicial procedure for which the case is brought and in the
rates of the affected intellectual property rights management entities), explain the
reasons why it is inadmissible to carry out an ultra vires interpretation of such a
ruling and, finally, to suggest possible solutions, both from the Spanish internal
legislative point of view and from the perspective of a possible review by the Court
of Justice of the Union itself. European doctrine established in the ruling.

Title: The ruling of 10-18-2020 of the Court of Justice of the European Union in
Case C-147/19 (Atresmedia/AGEDI-AIE). A challenge for the protection of
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1. Planteamiento del trabajo'

La doctrina fijada en la sentencia de 18-11-2020 del TJUE en el asunto C-147/19
(ATRESMEDIA/AGEDI-AIE) (en lo sucesivo, la «Sentencia»)? sobre la interpretacién del art. 8.2
de las Directivas 92/100/CEE del Consejo de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler
y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el a&mbito de la propiedad
intelectual (en lo sucesivo, «Directiva 92/100/CEE») y 2006/115/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el &mbito de la propiedad intelectual (en lo sucesivo, «Directiva
2006/115/CE»)® va a condicionar los derechos de propiedad intelectual de los productores de
fonogramas y los artistas intérpretes o ejecutantes musicales en el &mbito audiovisual en Espana
durante los préximos anos, al menos hasta que, legislativamente o mediante la modificacion de
tal doctrina, se corrijan sus efectos negativos y manifiesta incongruencia, aspectos sobre los que
incidiré a lo largo de este trabajo.

Mientras, se han venido produciendo sentencias judiciales por parte de diferentes Juzgados y
Tribunales en Espana aplicando, de forma mdas o menos acertada, la doctrina fijada por la
Sentencia?, cuyo contenido y efectos también ha sido objeto de comentarios®, opiniones, trabajos
doctrinales, etc.

Igualmente, los usuarios de los derechos de propiedad intelectual afectados por la doctrina de la
Sentencia vienen reivindicando, también de forma mas o menos correcta, la aplicacién de las
misma en el &mbito tarifario de las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual de
los artistas intérpretes o ejecutantes musicales y de los productores de fonogramas®.

1 Antonio Lopez Sanchez es abogado especializado en materia de propiedad intelectual con mas de veinticinco
anos de experiencia en el ambito juridico de la gestién colectiva de los derechos de propiedad intelectual de los
artistas intérpretes o ejecutantes musicales y de los productores de fonogramas. Las interpretaciones,
comentarios y criterios que expresa en este trabajo son personales y derivan de su conocimiento general en el
ambito indicado y especifico de la tematica de este trabajo pues participd, como abogado de AGEDI y AIE, en el
procedimiento judicial en el que se planted la cuestion prejudicial resuelta por la sentencia del TJUE, en el
procedimiento prejudicial tramitado ante el TJUE y en varios de los recursos pendientes de resolucion ante el
Tribunal Supremo en los que se va a aplicar la doctrina fijada por el TJUE.

2 ECLI:EU:C:2020:935.

3 Lareda