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SUMARIO: Primer andlisis de los aspectos mas relevantes para el mercado digital de la transposicion mediante
el Real Decreto-ley 24/2001 de las Directivas 2019/790 y 2019/2161. En materia de propiedad intelectual se
aborda la nueva normativa sobre prestadores de servicios para compartir contenidos en linea, asi como los
nuevos derechos sobre los usos en linea de las publicaciones de prensa. En el sector de la competencia desleal y
la proteccién de los consumidores, se tratan cuestiones como la determinacion de la Administracion competente
en materia de infracciones en linea; las practicas desleales encubiertas en el &mbito de las redes sociales; las
practicas engafiosas respecto del empleo de resefias de productos por consumidores; las obligaciones de
informacion en los contratos celebrados en mercados en linea; asi como el derecho de desistimiento en el entorno
digital.

PALABRAS CLAVE: Mercado Digital, Propiedad Intelectual, Competencia Desleal, Proteccion de los
Consumidores

ABSTRACT: First analysis of the most relevant aspects for the digital market of the transposition by Royal
Decree-Law 24/2001 of Directives 2019/790 and 2019/2161. In the area of intellectual property, the new
regulations on online content sharing service providers are addressed, as well as the new rights on online uses of
press publications. In the area of unfair competition and consumer protection, issues such as the determination of
the competent authority concerning online infringements; the application of misleading unfair practices to the
field of social networks and reviews of products; the information requirements for contracts concluded on online
marketplaces; and the right of withdrawal are addressed.

KEYWORDS: Digital Market, Intellectual Property, Unfair Competition, Consumer Protection

l. Introduccion

1. El Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de diversas directivas de
la Union Europea®, presenta, desde la perspectiva de la regulacion de las actividades en linea, singular
interés en varias materias. Dejando a un lado la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1024 relativa

! Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de directivas de la Unién Europea en
las materias de bonos garantizados, distribucidn transfronteriza de organismos de inversion colectiva, datos
abiertos y reutilizacion de la informacién del sector publico, ejercicio de derechos de autor y derechos afines
aplicables a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas de radio y television,
exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas consumidoras y para la
promocion de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes (BOE, nim. 263, de 3
de noviembre de 2021).
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a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacion del sector publico, cabe destacar, por una parte,
que el Libro Cuarto del Real Decreto-ley (que entr6 en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
BOE) incorpora en materia de propiedad intelectual la Directiva (UE) 2019/789% y la Directiva (UE)
2019/790°. Por otra, en el ambito de las practicas comerciales desleales y la proteccion de los
consumidores, su Libro Sexto transpone la Directiva (UE) 2019/2161%. Por lo tanto, sus libros Cuarto
y Sexto incorporan Directivas en materias dispares, pero que introducen normas de singular relevancia
con respecto al régimen de ciertas actividades en linea. La presente contribucion lleva a cabo una
aproximacién de conjunto a estas normas, con especial referencia a algunas de las novedades mas
destacadas.

2. Junto a una somera valoracion de conjunto del enfoque adoptado en la trasposicion de la
Directiva 2019/790 (I, infra), sera objeto de analisis el régimen de los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea (I1) y las previsiones sobre los usos en linea de las publicaciones de
prensa (IV). En lo relativo al Libro Sexto, tras una referencia a las implicaciones en el entorno digital
de la evolucion normativa con respecto a la determinacion de la Administracion competente en
materia de infracciones de consumo (V); se resefian las principales novedades que supone la
trasposicion de la Directiva 2019/2161 (V1) con referencia a las modificaciones que en relacion con
tales cuestiones introduce el Real Decreto-ley 24/2021 en el Real Decreto Legislativo 1/2007 por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (TRLGDCU) y la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (LCD). En
sintesis, tales medidas van referidas a: las practicas desleales encubiertas, explicitando su aplicacion al
ambito de las redes sociales asi como en lo relativo a los sistemas de clasificacion de los buscadores;
la inclusion de nuevas practicas engafosas, en particular, respecto del empleo de resefias de un bien o
servicio afiadidas (supuestamente) por consumidores; obligaciones adicionales de facilitar informacion
en las ofertas de bienes y servicios antes de que el consumidor quede vinculado por el contrato, con
especial referencia a los contratos celebrados en mercados en linea; y al derecho de desistimiento en el
entorno digital.

Il. La transposicion de la Directiva 2019/790 sobre los derechos de autor y derechos afines en el
Mercado Unico Digital

3. Dejando al margen lo criticable de (tener que) recurrir a un nuevo Real Decreto-ley como el
resefiado para transponer un conjunto heterogéneo de Directivas de la Union en materias dispares, una
primera lectura del Libro Cuarto del Real Decreto-ley 24/2021 lleva, sin entrar a valorar el detalle de
las normas adoptadas, a constatar que desde el punto de vista sistematico, la opcion por incorporar las
normas de las Directivas (UE) 2019/789 y la Directiva (UE) 2019/790 en parte por medio
directamente del articulado del Real Decreto-ley 24/2021 —articulos 65 a 79- y solo en parte mediante
la modificacion de ciertos articulos del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado

2 Directiva (UE) 2019/789 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, por la que se
establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas
transmisiones en linea de los organismos de radiodifusion y a las retransmisiones de programas de radio y
television,y por la que se modifica la Directiva 93/83/CEE, DO L 130, 17.5.2019, p. 82-91.

3 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE
y 2001/29/CE, DO L 130, 17.5.2019, p. 92-125.

4 Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la
que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas
de proteccion de los consumidores de la Unién, DO L 328, 18.12.2019, p. 7-28.
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por el Real Decreto Legislativo 1/1996 (LPI), contenida en el articulo 80 del Real Decreto-ley
24/2021, presenta importantes carencias.®

4. Por ejemplo, la regulacion al margen de la LPI de cuestiones objeto de las nuevas normas
sobre “Limites a los derechos de propiedad intelectual en el entorno digital y transfronterizo”, no solo
distorsiona el ordenamiento juridico preexistente sino que va unido a significativas deficiencias de las
normas de transposicion. En ese sentido, Ilama la atencién el contenido del primer articulo del Libro
Cuarto del Real Decreto-ley 24/2021, su articulo 65, dedicado a su “Objeto y &mbito de aplicacion”.
Lo cierto es que, frente a lo que se desprende de esta regulacion al margen de la LPI y del contenido
de una norma como este articulo 65, en principio lo dispuesto en el Libro Cuarto de la LPI (“Del
ambito de aplicacion de la ley”) debe ser determinante en relacién con el ambito de aplicacion de
normas como las de los articulos 67 a 70 del Real Decreto-ley 24/2021.

5. Que la regulacion de esas cuestiones al margen de la LPI resulta perturbadora parece
evidente ademas si tomamos en consideracion, por ejemplo, con respecto al articulo 67 del Real
Decreto-ley relativo a la mineria de textos y datos, el articulo 68 sobre actividades pedagdgicas
digitales y transfronterizas y el articulo 69 sobre patrimonio cultural, que, conforme a la Directiva
objeto de transposicion, las nuevas normas no deben afectar a la aplicacién de las excepciones y
limitaciones vigentes —contenidas en nuestro ordenamiento en la LPI- a esas materias siempre que no
restrinjan las nuevas excepciones. Asimismo, por ejemplo, con respecto a los usos con fines de
investigacion cientifica distintos de la mineria de textos y datos, habré que estar a lo dispuesto en las
normas previas contenidas en la LPI al no quedar cubiertas por el articulo 67, lo que aconsejaria la
inclusion de las normas en mismo cuerpo legal.

6. Por lo demas, pese a la afirmacion en la seccion VI de la Exposicion de motivos del Real
Decreto-ley 24/2021 en el sentido de que: “Los criterios seguidos en la transposicion se han basado,
preferentemente, en la fidelidad al texto de las directivas y, en la medida de lo posible, en el principio
de economia, de tal suerte que la reforma de la actual normativa en materia de propiedad intelectual
sea la menor posible”; el Real-Decreto ley introduce modificaciones innecesarias que dificultan la
comprension y aplicacion de las normas de armonizacion o incluso pueden entrar en conflicto con la
Directiva.

7. Asi, merece una valoracion critica el resultado de fusionar el contenido de los articulos 3
“Mineria de textos y datos con fines de investigacion cientifica” y 4 “Excepcion o limitacion relativa a
la mineria de textos y datos” de la Directiva 2019/790 en un solo precepto, el articulo 67 del Real
Decreto-ley 24/2021. A modo de ejemplo, los términos con los que en el marco de esa regulacion
conjunta el articulo 67.3 establece que lo dispuesto en su apartado 1 (la posibilidad de reproducciones
de obras y prestaciones accesibles de forma legitima realizadas con fines de mineria de textos y datos
sin necesidad de autorizacion del titular de los derechos) no serd aplicable cuando los titulares de
derechos hayan reservado expresamente el uso de las obras a medios de lectura mecénica u otros
medios que resulten adecuados, no parecen reflejar debidamente que tal prevision no resultard de
aplicacion a los supuestos de mineria de textos y datos con fines de investigacion cientifica
comprendidos en el articulo 3 de la Directiva, lo que hace necesario interpretar el articulo 67, incluido
su apartado 4 (que deberia haber aclarado el extremo anterior), a la luz de la Directiva. Ademas, la
formulacion en ese apartado 4 de los fines para los que podran conservarse las copias de la mineria de
textos y datos con fines de investigacion cientifica, al separarse de la empleada en el articulo 3.2 de la
Directiva 2019/790, resulta excesivamente restrictiva en comparacién con la norma objeto de
transposicion.

5 Por lo demas, la seccion VI de la Exposicion de Motivos, dedicada al Libro Cuarto, resulta de escasa
utilidad para la interpretacion de las nuevas normas, reforzando la importancia de la consulta directa de los
considerandos de las Directivas en cuestion para la interpretacion también de las normas nacionales.
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8. Llamativas también resultan las deficiencias relativas a la aplicacion del articulo 68 del
Real Decreto-ley 24/2021, referido a la utilizacion de obras y prestaciones en actividades pedagdgicas
digitales y transfronterizas. En relacion con la prevision de que determinados actos de reproduccion,
distribucion y comunicacion al publico por medios digitales a efectos de ilustracion con fines
educativos no requieren autorizacion de los titulares de derechos, su apartado 2 establece: “Estos actos
se entenderan Unicamente realizados en territorio espafiol, aunque sus destinatarios no se encuentren
en él.” Se trata de una cuestionable transposicién de lo previsto en la Directiva 2019/790, que lo que
establece al respecto en su articulo 5.3 es que: “Se considerard que el uso de obras y otras
prestaciones... que se haga en cumplimiento de las disposiciones de Derecho nacional... Gnicamente
tiene lugar en el Estado miembro en que esta establecido el centro de ensefianza.” Por consiguiente, lo
determinante para la aplicacién articulo 68 del Real Decreto-ley 24/2021 debe ser que el centro de
ensefianza en cuestion se encuentre establecido en Espafia, pese a que no lo diga la norma de
transposicion (que si hace referencia a que los actos en cuestion “sean realizados por el profesorado de
la educacion reglada impartida en centros integrados en el sistema educativo espafiol y por el personal
de universidades y organismos de investigacion”).

9. Por otra parte, cabe entender que hubiera resultado apropiado que en la normativa de
transposicion apareciera la prevision de la Directiva 2019/790 en el sentido de que sera inaplicable
toda disposicién contractual contraria a las excepciones introducidas en relacion con la mineria de
textos y datos con fines de investigacién cientifica, las actividades pedagdgicas digitales y
transfronterizas y la conservacion del patrimonio cultural (traspuesta esta Gltima en el art. 69 del Real
Decreto-ley 24/2021). Pese al silencio de la normativa de transposicion debe reafirmarse con base en
la Directiva el caracter imperativo de esas excepciones dentro del ambito de aplicacion de la
legislacion espafiola, incluso aunque la prevision en sentido contrario se incluya en un contrato
internacional regido por una ley extranjera.

10. Una falta de correccion similar a la puesta de relieve respecto del articulo 68 de Real
Decreto-ley 24/2021 cabe apreciar en su articulo 71.3, que en relacion con el uso de obras y
prestaciones fuera del circuito comercial por parte de las instituciones responsables del patrimonio
cultural, dispone que las autorizaciones otorgadas al amparo de su apartado 2 “podran permitir el uso
mencionado a una institucion de patrimonio cultural en cualquier Estado miembro”, precisando que
“(e)n tal caso, el uso se entenderad producido Unicamente en territorio espafiol.” Pese a que esa norma
no lo diga, lo determinante para que el uso se entienda producido Unicamente en Espafia serd, en
realidad, conforme al 9.2 de la Directiva 2019/790, que la institucién responsable del patrimonio
cultural que haga dicho uso esté establecida en Espafia.

I11. Prestadores de servicios para compartir contenidos en linea

11. El articulo 73 del Real Decreto-ley 24/2021 traspone el controvertido articulo 17 de la
Directiva 2019/790, relativo al uso de contenidos protegidos por parte de prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea, actualmente objeto de un recurso de anulacion planteado por Polonia
ante el Tribunal de Justicia (asunto pendiente C-401/19)°. Ademas, como es conocido la Comision
Europea aprob6 hace unos meses sus “Orientaciones” sobre el mencionado articulo 17’. A la espera de
la trascendental sentencia del Tribunal de Justicia, el contenido del articulo 73 del Real Decreto-ley
24/2021 presenta una limitada aportacion, habida cuenta de que opta basicamente por la reproduccion
casi literal del contenido del articulo 17 de la Directiva. No obstante, algunos aspectos si revisten
interés; en particular, dos afiadidos del texto del Real Decreto-ley. Uno, sobre el aspecto clave del

& Vid. Conclusiones del Abogado General Saugmandsgaard @e 15 de julio de 2021, de Polonia /
Parlamento y Consejo, C-401/19, EU:C:2021:613.
" Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo «Orientaciones sobre el articulo 17
de la Directiva 2019/790 sobre los derechos de autor en el mercado Gnico digital», COM/2021/288 final.
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régimen de responsabilidad de los prestadores de esos servicios; otro, acerca del bloqueo de
contenidos objeto de reclamacion, con una redaccién cuya compatibilidad con el derecho a la libertad
de expresion y de informacién del articulo 11.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
puede resultar controvertida.

1. Blogueo de contenidos objeto de reclamacion

12. Ese segundo aspecto resulta de la inclusion en el apartado 10 del articulo 73 del Real
Decreto-ley 24/2021, al regular el mecanismo de reclamacién que los prestadores de servicios deben
establecer a disposicidn de sus usuarios en caso de conflicto sobre la inhabilitacion del acceso a obras
0 prestaciones cargadas por ellos o sobre su retirada (y en el marco del cual los titulares de derechos
pueden solicitar que se inhabilite el acceso a obras u otras prestaciones), de un inciso que no figura en
la Directiva. En concreto, ese inciso afiade lo siguiente: “Las obras y prestaciones que sean objeto del
procedimiento de reclamacién y recurso no se mantendran accesibles en el servicio del prestador
mientras se resuelva dicho procedimiento.” Después, el apartado 11 del articulo 73 prevé que las
reclamaciones presentadas en el marco de ese mecanismo “se tramitaran en un plazo no superior a 10
dias habiles y las decisiones de inhabilitar el acceso a los contenidos cargados o de retirarlos estaran
sujetas a examen por parte de personas, esto es, sin intervencion automatizada de robots u otros
medios anélogos.” Esta Gltima prevision si se corresponde con lo dispuesto en el apartado 9 del
articulo 17 de la Directiva.

12. Ciertamente, lo que basicamente afiade el Real Decreto-ley 24/2021 es la afirmacion de
que los contenidos que sean objeto de ese procedimiento “no se mantendran accesibles en el servicio
del prestador mientras se resuelva dicho procedimiento”. Ahora bien, este afiadido no puede
interpretarse, frente a lo que se desprende de su tenor literal, en el sentido de que implique
imposibilitar con caracter general el acceso de cualquier contenido objeto de una reclamacién con
caracter previo a la resolucién de la misma. La Directiva prevé que las reclamaciones presentadas con
arreglo a ese mecanismo —que con frecuencia lo seran por titulares de derechos frente a contenidos que
se encuentran accesibles en los servicios- se tramitaran “sin dilacion indebida”, precisamente, para
proceder, en su caso, a inhabilitar el acceso a los contenidos cargados o de retirarlos, tras el examen
necesariamente por parte de personas.

13. El procedimiento regulado en el articulo 17.9 de la Directiva y en 73.10 del Real Decreto-
ley 24/2021 debe interpretarse conjuntamente, por una parte, con la obligacion del prestador —prevista
en el apartado 4 de esas normas- de actuar de modo expeditivo al recibir una notificacion
suficientemente motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u otras
prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web y de hacer sus mayores esfuerzos por evitar
gue se carguen en el futuro; por otra, con la exigencia de que la cooperacion entre los prestadores de
servicios de contenidos en linea y los titulares de derechos no dé lugar a que se impida la
disponibilidad de obras u otras prestaciones cargadas por usuarios que no infrinjan los derechos de
autor y derechos afines, incluidos los supuestos en los que se beneficien de una limitacién o excepcion
(art. 17.7 de la Directiva y art. 73.8 del Real Decreto-ley 24/2021).

14. En este sentido, en relacidn con la interpretacion de estas normas en las mencionadas
“Orientaciones” de la Comision® cabe leer:

“Por consiguiente, a fin de garantizar en la practica el cumplimiento del articulo 17, apartado
7,y de que no se vean afectadas las utilizaciones licitas, incluidos los usos amparados por
excepciones y limitaciones, cuando una carga coincida con un archivo especifico facilitado

8 Véase la seccion VI de las «Orientaciones sobre el articulo 17 de la Directiva 2019/790 sobre los
derechos de autor en el mercado Unico digital», de la que se han tomado esos extractos.
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por los titulares de derechos, el bloqueo automatico —es decir, la prevencion de la carga
mediante el uso de tecnologia— debe limitarse, en principio, a aquellas cargas que
constituyan una infraccion manifiesta....

Los contenidos que no sean manifiestamente infractores deben aparecer en linea cuando se
carguen, con excepcién de los contenidos designados por los titulares de derechos (cuando
estén sujetos a un examen humano previo y rapido). Los prestadores de servicios deben
informar sin demoras indebidas a los titulares de derechos de que los contenidos se han
puesto en linea. Si los titulares de derechos se oponen, los prestadores de servicios deben
llevar a cabo un examen humano rapido a posteriori para decidir rapidamente si los
contenidos deben permanecer en linea o eliminarse. Los titulares de derechos deben
manifestar su oposicion mediante el envio de una notificacion. La informacion facilitada de
forma previa por los titulares de derechos debe tenerse en cuenta al evaluar si la notificacion
esté lo suficientemente motivada.

El examen humano a posteriori debe permitir al prestador de servicios para compartir
contenidos en linea adoptar una decision basada en los argumentos presentados tanto por los
titulares de derechos como por los usuarios. El contenido debe permanecer en linea durante
el examen humano.

Si, como resultado del examen humano a posteriori y basandose en los argumentos
presentados por los titulares de derechos y los usuarios, el prestador de servicios para
compartir contenidos en linea decide finalmente desactivar o retirar el contenido cargado,
debe informar lo antes posible al usuario y a los titulares de derechos pertinentes del
resultado del examen. El usuario debe poder recurrir al mecanismo de solucion extrajudicial
de litigios previsto en el articulo 17, apartado 9.”

15. El procedimiento del articulo 79.10 del Real Decreto-ley 24/2021 no solo sirve para
reclamaciones de usuarios cuyos contenidos han sido bloqueados sino también para las situaciones en
las que los titulares de derechos solicitan que se inhabilite el acceso a obras u otras prestaciones suyas
0 que se retiren tales obras o prestaciones, de modo que complementa lo previstos en el articulo 17.4
de la Directiva y el articulo 73.4 del Real Decreto-ley 24/2021. Por eso, en su interpretacion resultara
preciso tomar en consideracion que como se pone de relieve en las “Orientaciones” los Unicos
contenidos que deben estar indisponibles mientras se tramita ese procedimiento son aquellos que por
ser manifiestamente infractores hayan sido bloqueados con base en el articulo 17.4.b) de la Directiva
(73.4.b) del Real Decreto-ley 24/2021), de conformidad con el articulo 17.7, asi como los contenidos
retirados a posteriori tras una notificacion suficientemente motivada presentada por los titulares de
derechos con arreglo al articulo 17.4.c) de la Directiva (art. 73.4.b) del Real Decreto-ley 24/2021),
pero no cualesquiera “obras y prestaciones que sean objeto del procedimiento de reclamacion y
recurso”, pese al tenor literal en este sentido del articulo 73.10 del Real Decreto-ley 24/2011 que
deberd interpretarse de conformidad con la Directiva y las exigencias derivadas de la Carta.

16. Conforme a lo previsto en el articulo 17.9 de la Directiva es en el marco de ese
procedimiento, que debe tramitarse sin dilacién, en el que debe tomarse la decision sobre si los
contenidos no afectados por lo dispuesto en el apartado 4 no se mantienen accesibles en el servicio,
valorando si el titular de derechos que lo solicita justifica debidamente los motivos de su solicitud y
procediendo a ponderar los derechos fundamentales implicados en tal decision; tipicamente, de un
lado, el derecho a la libertad de expresion y de informacion; y, de otro, el derecho a la propiedad
intelectual. Pretender que al margen de esa valoracion y con caracter previo a la misma, es decir
mientras se resuelve ese procedimiento los contenidos objeto de la reclamacion deben dejar de estar
accesibles en el servicio no resultaria compatible con el derecho a la libertad de expresion y de
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informacion del articulo 11.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién, tal como el mismo
debe ser ponderado con el derecho a la propiedad intelectual.®

17. Por lo demas, el articulo 17.9 de la Directiva dispone que los Estados miembros
garantizaran ademas que se disponga de mecanismos de solucién extrajudicial de litigios, sin perjuicio
de los derechos de los usuarios de emplear otros recursos judiciales eficaces, incluido el acceso a un
organo jurisdiccional a fin de invocar el uso de una excepcién o limitacién a los derechos de autor y
derechos afines. El articulo 73.12 del Real Decreto-ley 24/2021, se limita a prever que: “La Seccion
Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual ejercera las funciones de mediacién o arbitraje en los
litigios relacionados con el acceso y retirada de obras por aplicacion de este articulo”, lo que tiene
también reflejo en el nuevo apartado 5.c) del articulo 194 LPI.

2. Régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea

18. Es bien conocido que el articulo 17 de la Directiva 2019/790 implica la introduccion de
un régimen especial frente al articulo 14 de la Directiva 2000/31 (DCE). El régimen general
establecido en la DCE deja de aplicarse a la responsabilidad derivada del articulo 17 de la Directiva
2019/790.

19. A este respecto, cabe destacar que el articulo 73.4 del Real Decreto-ley 24/2021, después
de establecer —reproduciendo el articulo 17.4 de la Directiva 2019/790- las situaciones en las que los
prestadores de servicios para compartir contenidos en linea no seran responsables de los actos no
autorizados de comunicacion al publico, afiada el siguiente inciso no contenido en la Directiva:

“Sin perjuicio de lo anterior, los titulares de derechos podran ejercer las acciones
legales dirigidas a reestablecer el dafio patrimonial, tales como la accion de enriquecimiento
injusto, en el caso de que, aunque los proveedores de servicios hayan hecho sus mayores
esfuerzos para eliminar el contenido no autorizado, éste continle siendo explotado por ellos,
causando un perjuicio significativo a los titulares de derechos.”

20. En una primera valoracion provisional, cabe fundadamente dudar de que tales acciones
pudieran ejercitarse con éxito frente a un prestador de servicios de alojamiento que se beneficiara de la
exencion de responsabilidad del articulo 14 de la Directiva 2000/31, como se refleja en la propia
sentencia del Tribunal de Justicia YouTube y Cyando (véase en particular su apartado 26 en relacién
con las acciones ejercitadas en el litigio principal).*°

21. Lo anterior puede llevar también a dudar fundadamente de que el afiadido resefiado sea
compatible con la prevision en el articulo 17.4 de la Directiva 2019/790 en el sentido de que cuando
concurran las circunstancias ahi previstas los prestadores de servicios no seran responsables de los
actos no autorizados de comunicacion al publico. Ademas, si tales acciones derivadas de otras normas
de nuestro ordenamiento fueran compatibles con el articulo 17.4 de la Directiva 2019/790, lo serian
incluso aunque no se hubiera afiadido ese inciso en el articulo 73.4 del Real Decreto-ley 24/2021 que
no puede alterar el alcance de la exencion de responsabilidad resultante de la Directiva.

22. Un elemento relevante en relacion con el articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790 es que
aunque su régimen se configura como especial respecto del establecido en el articulo 14 DCE, al que
desplaza en el ambito de la propiedad intelectual, en realidad el concepto “prestador de servicios para
compartir contenidos en linea”, tal como se define en la Directiva (UE) 2019/790, parece englobar en
ciertas situaciones prestadores de servicios de alojamiento que no se beneficiarian de la exencion del

% Sobre lo que resultan de indudable interés las mencionadas conclusiones del AG Saugmandsgaard @e
en el asunto Polonia/ Parlamento y Consejo, C-401/19, EU:C:2021:613, pendiente ante el Tribunal de Justicia.
10 STJUE de 22 de junio de 2021, YouTube Cyando, C 682/18 y C 683/18, EU:C:2021:503.
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articulo 14 DCE, al no limitarse a una prestacion neutra de su servicio, como parece desprenderse de
la definicién del articulo 2.6 y del considerando 62 de la Directiva 2019/790. Es conocido que la
limitacion de responsabilidad del articulo 14 DCE solo opera en la medida en que los prestadores de
servicios de alojamiento de datos se limiten a una prestacion neutra de su servicio, tipicamente
mediante un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos facilitados por sus usuarios.**

23. En el considerando 62 de la Directiva 2019/790, con respecto a los prestadores de
servicios contemplados en su articulo 17, se dice expresamente que se trata de servicios que tienen
como una de sus misiones principales “almacenar y permitir que los usuarios descarguen y compartan
una gran cantidad de contenidos... con la finalidad de obtener beneficios de ello, bien directa o bien
indirectamente, organizandolos y promocionandolos a fin de atraer una audiencia mayor, también
mediante la introduccién en ellos de categorias y de una promocién personalizada». Ademas,
conforme a la definicién del articulo 2.6, el prestador del servicio “organiza y promociona con fines
lucrativos” la gran cantidad de obras y otras prestaciones cargadas por sus usuarios. En consecuencia,
cabria sostener que la exigencia de limitarse a una prestacion neutra de su servicio, tipicamente
mediante un tratamiento meramente técnico y automatico de los datos facilitados por sus usuarios, no
es exigible en los mismos términos que para la aplicacion del articulo 14 DCE.

24. La cuestién es relevante, en la medida en que si se admite que la categoria de los
prestadores de servicios del articulo 17 de la Directiva 2019/790 no se configura como una
subcategoria de los beneficiarios de la limitacion de responsabilidad prevista en el articulo 14 DCE,
habria que tener en cuenta que en determinadas situaciones los “prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea” que se beneficien del articulo 17 podran quedar al margen de la
limitacion de responsabilidad del articulo 14 DCE cuando esté en juego su responsabilidad con fines
ajenos al &mbito de aplicacion de la Directiva 2019/790, en la medida en que no se limiten a una
prestacion neutra del servicio de alojamiento de datos. Tal podria ser el caso de una reclamacion en la
que el titular del derecho de autor reclame la restitucion de la ventaja econémica obtenida por la otra
parte con base no en la infraccion de ese derecho sino en acciones con otro fundamento disponibles en
la legislacion nacional aplicable.

25. En todo caso, no cabe desconocer que la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, a la luz de la sentencia YouTube Cyando avala en el &mbito del articulo 14 DCE una
interpretacion segun la cual la recomendacion de contenidos por parte de las plataformas no impide
tipicamente apreciar que incluso respecto de esos concretos contenidos de terceros se pueda considerar
gue las plataformas se limitan a una prestacion neutra de su servicio, mediante un tratamiento
meramente técnico y automatico de los datos facilitados por sus usuarios. En la medida en que esa
intervencién de la plataforma recomendando o promoviendo contenidos resulte en la préctica
determinante de que otros usuarios vean esos concretos contenidos y no otros, este Gltimo enfoque
puede resultar cuestionable en el marco del articulo 14 DCE, acentuando las carencias tradicionales
del nivel de responsabilidad exigido a las plataformas.

1V. Nuevos derechos de las editoriales de publicaciones de prensa sobre usos en linea

26. Posiblemente el otro elemento de la Directiva 2019/790 que gener6 una mayor
controversia durante su elaboracion fue la proteccion de las publicaciones de prensa en lo relativo a los
usos en linea, objeto finalmente de su articulo 15. La transposicion de los nuevos derechos atribuidos
por esa norma a las editoriales de las publicaciones de prensa establecidas en un Estado miembro ha
tenido lugar en el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, basicamente mediante la redaccion

11 SSTIUE de 23 de marzo de 2010, Google France y Google, C 236/08 a C 238/08, EU:C:2010:159,
apdos. 114 y 120; de 12 de julio de 2011, L’Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, apdo. 113; y de 22 de junio de
2021, YouTube Cyando, C 682/18y C 683/18, EU:C:2021:503, apdos. 106 y 109.

9



Pedro A. De Miguel Asensio
“Modernizacidn de las normas sobre propiedad intelectual y proteccion de los consumidores en el entorno digital
mediante el Real Decreto-ley 24/2021”, La Ley Union Europea, Nimero 98, diciembre 2021

dada por su articulo 80 a los articulos 32.2, 129 bis y 130.3 LPI. En sintesis, estos cambios implican,
por una parte, la reforma del problemaético apartado 2 del articulo 32 LPI, con el abandono definitivo
del insélito modelo ideado por el legislador espafiol en la Ley 21/2014; y, por otra, la introduccién del
articulo 129 bis LPI, que establece el régimen de los nuevos “derechos de las editoriales de
publicaciones de prensa y agencias de noticias respecto a los usos en linea de sus publicaciones de
prensa”.

1. Evolucién del articulo 32.2 LPI

27. El nuevo articulo 32.2 LPI conserva su division previa en dos regimenes diferenciados,
uno, objeto de su parrafo primero, relativo a los prestadores de servicios electronicos de agregacién de
contenidos, y, otro, en su parrafo segundo, dedicado a los prestadores de servicios de motores de
busqueda.

28. La nueva redaccion del articulo 32.2 LPI mantiene basicamente inalterado su parrafo
segundo y su limite a favor de los buscadores. Cabe recordar que de ese limite se benefician los
prestadores de tales servicios siempre que la puesta a disposicion de palabras aisladas se restrinja a lo
imprescindible para ofrecer resultados de blsqueda en respuesta a consultas formuladas por sus
usuarios e incluya un enlace a la pagina de origen de los contenidos. Ademas, se mantiene la exigencia
de que tal puesta a disposicién por el buscador se produzca “sin finalidad comercial propia”, si bien se
ha tendido a interpretar este requisito en el sentido de que la obtencién de ingresos mediante enlaces
publicitarios al margen del funcionamiento normal del buscador no excluye la aplicacion del régimen
con respecto a los enlaces que resultan del funcionamiento del buscador.

29. En realidad los importantes cambios del nuevo articulo 32.2 LPI se encuentran en su
parrafo primero, que ha sido objeto de una profunda transformacién y que propiamente no incorpora,
pese a su ubicacion sistematica en la LPI, limite alguno. Su redaccion actual se cifie a incorporar una
remision a la necesidad de autorizacion conforme al nuevo articulo 129 bis para la “puesta a
disposicion del puablico, por parte de prestadores de servicios electronicos de agregacion de
contenidos, de textos o fragmentos de textos de publicaciones de prensa objeto de derechos de
propiedad intelectual”. Por consiguiente, se abandona definitivamente el modelo introducido en ese
parrafo primero por la Ley 21/2014, que configuraba formalmente la puesta a disposicion de ciertos
“fragmentos no significativos de contenidos” por parte de “prestadores de servicios electronicos de
agregacion de contenidos” como un limite, de modo que los titulares de derechos no podian oponerse
a su puesta a disposicién del publico en esos casos, pero el limite iba unido a la imposicion del pago
de una “compensacion equitativa” a sus beneficiarios, que se configuraba como irrenunciable por parte
del titular de derechos, asi como de gestidn colectiva obligatoria.

30. Se trataba de un sistema cuyas maltiples carencias habian sido destacadas por la doctrina
desde sus inicios. Un primer elemento puesto de relieve por la doctrina, y determinante por si solo de
la ineficacia de la norma, es la ausencia de notificacion previa a la Comision Europea en los términos
exigidos por el Derecho de la UE.'> Ciertamente, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, una norma como el parrafo primero introducido en el 32.2 LPI por la Ley 21/2014, en la
medida en que se refiere especificamente a los servicios de la sociedad de la informacion, constituye
un reglamento técnico cuyo proyecto debia haber sido objeto de notificacion previa a la Comision en
virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 98/34 —sustituida ahora por la Directiva (UE)

2 Vid. R. BERCOVITZ, “Tasa Google o canon AEDE: una reforma desacertada”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 11, 2015, seccién 4; S. LOPEZ MAZA, “Articulo 32”, R. Bercovitz (coord.)
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 42 ed., Tecnos, 2017, pp. 649-650; y R. SANCHEZ ARISTI,
“Proteccion de las publicaciones de prensa en lo relativo a los usos en linea. El articulo 15 de la Directiva (UE)
2019/790, de 17 de abril, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 52, 2019, pp. 164-175, p. 172).
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2015/1535 que mantiene el mismo criterio-. En relacion precisamente con la Directiva 98/34, el TIUE
ha confirmado que los servicios prestados por los operadores comerciales de motores de blsqueda en
Internet constituyen servicios de la sociedad de la informacion y ha reconocido que la circunstancia de
que una disposicion forme parte de una normativa nacional relativa al derecho de autor o a los
derechos afines no obsta a su calificacion como regla que se refiere especificamente a los servicios de
la sociedad de la informacion.*®

31. Asimismo, el contenido ahora suprimido del parrafo primero del articulo 32.2 habia sido
cuestionado desde la perspectiva de su compatibilidad con el sistema de limites recogidos en los
apartados 2 y 3 del articulo 5 de la Directiva 2001/29, asi como en lo relativo a la exigencia conforme
al Derecho de la UE de que la compensacion equitativa esté vinculado al perjuicio causado a los
titulares de derechos y resulte la contrapartida del perjuicio sufrido por dichos titulares, e incluso en lo
gue respecta a la concurrencia de la debida proporcionalidad entre la tutela del derecho a la propiedad
intelectual y el sacrificio de otros derechos fundamentarles, en particular el derecho a la libertad de
informacion, y el derecho a la libertad de empresa.'* Conforme al articulo 2.8 del Convenio de Berna,
la proteccion de los derechos de autor “no se aplicara a las noticias del dia ni de los sucesos que tengan
el caracter de simples informaciones de prensa”. El articulo 32.2 LPI pretendia someter a una
“compensacion equitativa” —o, en consecuencia, prohibia (al restringir el limite de cita y el régimen de
las revistas de prensa) salvo que se abone tal “compensacion”- la actividad de los agregadores
consistente en la puesta a disposicion de “fragmentos no significativos”, que tipicamente estan unidos
a un hiperenlace al sitio web original del editor, quien puede oponerse facilmente a esa practica
excluyendo sus contenidos de la indexacion y de la actividad del agregador de contenidos.

32. Sin perjuicio de todo lo anterior, resultaba también relevante a esos efectos el caracter
imperativo del articulo 10.1 del Convenio de Berna y la eventual incompatibilidad con el mismo de la
redaccidn anterior del parrafo primero del articulo 32.2, con base en que la licitud de las citas -y de las
revistas de prensa, asimiladas a las citas- viene impuesta directamente por dicho Convenio siempre
que se respeten las tres condiciones previstas en el mencionado articulo 10.1. La caracterizacién a
efectos de esa norma de las “revistas de prensa” como “muestrario de extractos de diversas
publicaciones”, ha llevado a considerar que esta categoria —y la consiguiente exigencia de
equiparacion con el régimen establecido para las citas- comprende tipicamente la actividad de los
agregadores de prensa. La redaccion previa del articulo 32.2 TRLPI y la imposicion de una
“compensacion equitativa” se consideraba que restringia respecto de los prestadores de servicios de
agregacion el alcance de la excepcion relativa a las revistas de prensa establecida en el articulo 31.1,
parrafo segundo TRLPI, lo que podia menoscabar la excepcion del articulo 10.1 del Convenio de
Berna.™ En todo caso, la imperatividad del articulo 10.1 del Convenio de Berna no se proyecta
respecto de los derechos conexos a los derechos de autor.*

33. Lo anterior es coherente con que una norma como el parrafo primero del articulo 32.2 LPI,
ahora sustituido, resultara insélita a nivel europeo y mundial. También lo es con que el legislador de la

13 STJUE de 12 de septiembre de 2019, VG Media, C-299/17, EU:C:2019:716, apdos. 30 y 38.

14 R. XALABARDER, “La reforma del articulo 32 del TRLPI: una reforma explosiva, injustificada y
doblemente indtil”, Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 20, 2015, pp. 121-139; y R. Bercovitz, “Tasa
Google...”, loc. cit., seccion 5.

15 R. XALABARDER, «The Remunerated Statutory Limitation for News Aggregation and Search
Engines Proposed by the Spanish Government - Its Compliance with International and EU Law» (September 30,
2014), IN3 Working Paper Series, https://ssrn.com/abstract=2504596, p. 29; L. BENTLY y T. APLIN,
«Whatever became of global, mandatory, fair use? A case study in dysfunctional pluralism», S. Frankel (ed.), Is
Intellectual Property Pluralism Functional?, Cheltenham, Edward Elgar, 2019, pp. 8-36, p. 35.

18 T.,F. APLIN y L. BENTLY, Global mandatory fair use: the nature and scope of the right to quote
copyright works, Cambridge University Press, 2020, p. 36.
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Unién Europea optara por un enfoque muy diferente, basado en el reconocimiento a las editoriales de
publicaciones de prensa establecidas en un Estado miembro de un nuevo derecho afin. Asi quedo
finalmente recogido en el articulo 15 de la Directiva 2019/790, que tras el Real Decreto-ley 24/2021 se
halla incorporado basicamente en el nuevo articulo 129 bis LPI.

2. Sobre el nuevo articulo 129 bis LPI

34. Ciertamente, el articulo 15 de la Directiva 2019/790, que ha ser interpretado a la luz de
sus considerandos 54 a 59, se encuentra tras el Real Decreto-ley 24/2021 incorporado en el nuevo
articulo 129 bis LPI, complementado en lo relativo a la duracion de los derechos por el articulo 130.3,
que lo fija en dos afios contados desde el 1 de enero del afio siguiente al de la fecha de la publicacion
de prensa (articulo 15.4 de la Directiva). Basicamente, el articulo 129 bis LPI establece los nuevos
derechos de las editoriales de publicaciones de prensa y su alcance (apartados 1, 2, 5, 6 y 7), y regula
el régimen de autorizacion del ejercicio de tales derechos a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién (apartados 3 y 4), asi como la remuneracion de los autores de las obras incorporadas
a tales publicaciones (apartado 8).

35. En el articulo 129 bis LPI los nuevos derechos —de reproduccién y puesta a disposicion
del puablico- se atribuyen a las “editoriales de publicaciones de prensa y agencias de noticias
establecidas en el territorio espafiol”. Si bien el articulo 15 de la Directiva hace referencia solo al
término “editoriales de publicaciones de prensa”, su considerando 55 deja claro que el mismo
comprende a las agencias de noticias, cuando publican publicaciones de prensa en el sentido de la
Directiva. Con respecto al concepto “publicacion de prensa”, el apartado 5 del articulo 129 bis LPI
reproduce en lo sustancial la definicion del articulo 2.4) de la Directiva 2019/790. Ejemplos tipicos
son un periddico o una revista de interés general o especial, si bien quedan al margen de esta categoria
las publicaciones periddicas con fines cientificos o académicos, como las revistas cientificas, como
recoge el articulo 2.4 de la Directiva que tiene su reflejo la letra €) del apartado 6 del articulo 129 bis
LPI. Este apartado de la nueva norma enumera ademas una serie de exclusiones que tienen su origen
en el apartado 1 del articulo 15 de la Directiva o en sus considerandos (en particular, en los nimeros
56 y 57): el uso privado o no comercial de las publicaciones de prensa por parte de usuarios
individuales; los actos de hiperenlace; el uso de palabras sueltas o extractos muy breves de
publicaciones de prensa; los sitios web, como blogs, que proporcionan informacién como parte de una
actividad que no se lleva a cabo por iniciativa ni con la responsabilidad y control editorial como los
gue caracterizan a una editorial de noticias; y los contenidos cuyo uso esté amparado por una
excepcion o un limite a los derechos de autor o los derechos afines.

36. Entre la redaccion de esas exclusiones, llama la atencidn la relativa a que estos nuevos
derechos no se aplicaran al uso de palabras sueltas o de extractos muy breves de una publicacion de
prensa. El texto del articulo 15 de la Directiva se limita a establecer que esos derechos no son de
aplicacién “al uso de palabras sueltas o de extractos muy breves de una publicacion de prensa”. Por su
parte, la letra c) del apartado 6 del articulo 129 bis dispone que tales derechos no seran aplicables “(a)l
uso de palabras sueltas o extractos muy breves o poco significativos, tanto desde el punto de vista
cuantitativo como cualitativo, de publicaciones de prensa por los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion cuando dicho uso en linea no perjudique a las inversiones realizadas por
las editoriales de publicaciones de prensa y agencias de noticias para la publicacion de los contenidos
y no afecte a la efectividad de los derechos reconocidos en el presente articulo”. La exigencia de que
la exclusidn de los extractos muy breves se interprete de manera que no afecte a la efectividad de esos
derechos tiene reflejo en el inciso final del considerando 58 de la Directiva y ademas se ha
abandonado en el articulo 129 bis el término “fragmentos no significativos” del anterior articulo 32.2
parrafo primero. Ahora bien, en todo caso las restricciones a esta exclusion afiadidas por el Real
Decreto-ley 24/2021 en comparacién con el texto del articulo 15 de la Directiva deben ser objeto de
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una interpretacion que asegure que la proteccidn de los nuevos derechos no se extiende “a los meros
hechos comunicados en las publicaciones de prensa” y que tales derechos estan “sujetos a las mismas
disposiciones sobre excepciones y limitaciones que las aplicables a los derechos establecidos en la
Directiva 2001/29/CE, incluida la excepcion en el caso de citas con fines tales como la critica o la
resefia establecida en el articulo 5, apartado 3, letra d), de dicha Directiva” (considerando 57 de la
Directiva 2019/790), lo que debe vincularse con lo dicho en el apartado precedente.

37. Con respecto al régimen de autorizacion de estos derechos, aspecto en el que la Directiva
deja una amplia libertad a los Estados, el apartado 3 del nuevo articulo 129 bis LPI contempla la
celebracion de acuerdos por parte de las editoriales de publicaciones de prensa con los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, mientras que el apartado 4 contempla la alternativa de que
con caracter voluntario las editoriales de publicaciones de prensa opten por otorgar tales
autorizaciones a través de los mecanismos de gestién colectiva. De esta manera, el nuevo modelo se
distancia de la imposicion en el anterior parrafo 1 del articulo 32.2 LPI de una “compensacion
equitativa” considerada como irrenunciable y de gestion colectiva obligatoria.

38. En lo relativo a los términos de los acuerdos, el apartado 3 del articulo 129 bis LPI
establece una serie de “principios”, que en realidad reflejan exigencias cuyo contenido deriva de otras
normas del ordenamiento: “buena fe contractual, diligencia debida, transparencia y respeto a las reglas
de la libre competencia, excluyendo el abuso de posiciéon de dominio en la negociacion”. Ademas, lo
complementa con la prevision de que esos acuerdos cumplan una serie de “requisitos”, algunos de los
cuales también parecen vincularse con exigencias del Derecho de la competencia, como la prevision
en la letra c) en el sentido de que no cabe establecer otros contratos o prestaciones vinculados que no
se refieran a las explotaciones de las publicaciones de prensa. Como aparente innovacion se ha
presentado la inclusién en la letra b) de la obligacién de que el prestador de servicios de la sociedad de
la informacion informe sobre los parametros principales que rigen la clasificacion de los contenidos y
la importancia relativa de dichos parametros principales. Ahora bien, en qué medida si esa obligacién
existe y cudl es su alcance vienen directamente determinados por el Reglamento (UE) 2019/1150
sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de
intermediacion en linea, en relacion con el cual resultan de particular interés las Directrices sobre la
transparencia de la clasificacion con arreglo al Reglamento (UE) 2019/1150, contenidas en la
Comunicacion de la Comisién Comunicacion de 8 de diciembre de 2020. Por dltimo, la letra d)
establece como “requisito” “que debera(n) reunir” estos acuerdos el que “(s)era competente para
conocer de las cuestiones litigiosas sobre el acuerdo la Seccion Primera de la Comision de Propiedad
Intelectual, contra cuyas resoluciones cabra recurso ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles que
resulten competentes”. Se trata de una prevision cuya aplicacion en la practica puede no estar exenta
de dificultades en la medida en que esa competencia debe entenderse limitada por las funciones de ese
organismo Yy sin perjuicio de las acciones que puedan ejercitarse ante la jurisdiccién competente, sin
gue parezca haber base para excluir con caracter general la posibilidad, por ejemplo, de que en las
situaciones transfronterizas las partes en tales contratos incluyan un acuerdo de prérroga de
jurisdiccion conforme al articulo 25 del Reglamento 1215/2012.

V. Competencia en materia de infracciones de consumo

39. El Libro Sexto del Real Decreto-ley 24/2021 transpone la Directiva 2019/2161, de modo
gue incluye normas muy relevantes respecto de la adaptacion de la legislacion sobre proteccion de los
consumidores y competencia desleal a la transformacion del entorno digital. En particular, incorpora
normas en relacion con la transparencia de los sistemas de busqueda y de los mercados en linea, el uso
por los comerciantes de resefias y aprobaciones de consumidores, asi como respecto de la informacion
precontractual y la regulacion del derecho de desistimiento, incluyendo obligaciones y derechos del
empresario con respecto a los datos facilitados por el consumidor. En la medida en que componente
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esencial de la Directiva 2019/2161 es la modificacion de la Directiva 2011/83 sobre los derechos de
los consumidores para garantizar su coherencia con la Directiva 2019/770 sobre contratos de
suministro de contenido digital o servicios digitales, ciertos aspectos del Libro Sexto del Real Decreto-
ley 24/2021 se encuentran también estrechamente conectados con la transposicion de esta Ultima
Directiva llevada a cabo mediante el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril. Por su relevancia, esos
aspectos del Libro Sexto merecen especial atencion aqui, aungue el interés practico a ese respecto del
texto del Real Decreto-ley 24/2021 se ve limitado por el caracter basicamente reiterativo de la
Directiva. Ahora bien, cabe hacer previamente referencia a una cuestion puntual diferente, que no es
propiamente objeto de la Directiva 2019/2161. Se trata en concreto del contenido del nuevo articulo 52
bis TRLGDCU, relativo a la determinacion de la Administracion competente en materia de
infracciones de consumo y que introduce novedades que puede tener una proyeccién significativa
respecto de las infracciones en el entorno digital.

40. Ciertamente, como parte de la profunda revision del Titulo 1V, “Potestad sancionadora”,
del Libro I del TRLGDCU llevada a cabo por el Real Decreto-ley 24/2021, se ha afiadido el nuevo
articulo 52 bis TRLGDCU que conforme a la disposicion final 10.c) del citado Real Decreto-ley
entrard en vigor el 28 de mayo de 2022. El nuevo articulo 52 bis TRLGDCU, si bien reitera en sus
apartados 1 a 3 lo dispuesto previamente bajo la misma ribrica —“Administracion competente”- en el
anterior articulo 47 TRLGDCU, aporta normas adicionales en los apartados 4 a 6.

41. El contenido de los apartados 1 a 3 continGa siendo el siguiente:

“1. Las Administraciones espafiolas que en cada caso resulten competentes sancionaran las
infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios cometidas en territorio
espafol cualquiera que sea la nacionalidad, el domicilio o el lugar en que radiquen los
establecimientos del responsable.

2. Las infracciones se entenderdn cometidas en cualquiera de los lugares en que se
desarrollen las acciones u omisiones constitutivas de las mismas y, ademas, salvo en el caso
de infracciones relativas a los requisitos de los establecimientos e instalaciones o del
personal, en todos aquellos en que se manifieste la lesion o riesgo para los intereses de los
consumidores y usuarios protegidos por la norma sancionadora.

3. Las autoridades competentes en materia de consumo sancionaran, asimismo, las conductas
tipificadas como infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios de los
empresarios de los sectores que cuenten con regulacion especifica y las practicas comerciales
desleales con los consumidores o usuarios.”

42. Respecto de su significado en la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 24/2021
cabe leer lo siguiente:

“Asi, el nuevo articulo 52 bis enfrenta la tarea que corresponde al Estado de fijar puntos de
conexion con arreglo a los cuales pueda determinarse la Administracién competente para
sancionar una determinada infraccion. En primer lugar, se delimita el ordenamiento espafiol
aplicable frente a otros Estados y se acoge como criterio el del lugar de comision de la
infraccion (forum delicti comissi) y se utiliza la teoria de la ubicuidad presente para fijar los
puntos de conexion, de tal forma que tengan competencia para sancionar una conducta todas
aquellas autoridades de consumo en cuyo territorio se haya producido el hecho que pudiera
ser objeto de infraccion”.

43. En realidad el contenido de esos apartados resulta impreciso y no diferencia con
suficiente claridad el alcance de la competencia de las autoridades espafiolas en su conjunto —objeto
cabe entender del apartado primero- de la cuestion del reparto competencial interno, al que aparece

14



Pedro A. De Miguel Asensio
“Modernizacidn de las normas sobre propiedad intelectual y proteccion de los consumidores en el entorno digital
mediante el Real Decreto-ley 24/2021”, La Ley Union Europea, Nimero 98, diciembre 2021

principalmente dedicado el apartado segundo. Con respecto al &mbito de aplicacion a estos efectos de
la legislacién espafiola —y la consiguiente competencia sancionara de las administraciones nacionales
en su conjunto- podria aportar mayor claridad y precisién, sin menoscabar la proteccion de los
consumidores ni del mercado, que el apartado primero fuera referido a todos los actos que puedan
afectar a los intereses colectivos de los consumidores en territorio espafiol (en la linea de lo previsto,
entre otros en el articulo 3.2 del Reglamento 2017/2394"), abandonando el obsoleto criterio del “lugar
de comision de la infraccion”, de incierto significado con respecto a las actividades en linea tan
relevantes en el momento actual desde la perspectiva transfronteriza.

44. Por lo demas, la “teoria de la ubicuidad”, mencionada en la Exposicion de Motivos en
relacion con el criterio del “lugar de comision de la infraccion”, resulta relevante en el apartado 2 del
articulo 52 bis basicamente de cara a precisar el reparto interno de competencias. Se trata de una
norma cuya concrecion —en el anterior articulo 47- ha sido en ocasiones fuente de incertidumbre en la
jurisprudencia y la doctrina®. La referencia en la Exposicion de Motivos al criterio de la ubicuidad
viene a confirmar lo que resulta del texto de la norma, en el sentido de que en realidad a la luz de esa
norma todas las Administraciones autondmicas en las que quepa entender cometido el acto de
infraccion conforme a lo dispuesto en el apartado 2 son al mismo tiempo competentes. Se trata de un
enfoque que facilita la tutela del consumidor pero puede resultar excesivamente gravoso para el
supuesto infractor que, por ejemplo, de llevar a cabo su actividad en linea ofreciendo sus productos o
servicios en toda Espafia queda sometido simultdneamente a la eventual tramitacion de procedimientos
sancionadores por todas las autoridades autondémicas (aunque quepa sostener que cada una de ellas
Unicamente en la medida en que la infraccidn se hubiera cometido en su territorio).

45. Desde esta perspectiva, constituye un intento de superacion de la deficiente situacién
previa, en particular respecto de las actividades en linea, el que esos tres apartados ya existentes en el
anterior articulo 47 TRLGDCU aparezcan en el nuevo articulo 52 bis TRLGDCU seguidos de los
nuevos apartados 4 a 6, que disponen:

“4. En caso en que, de conformidad con las reglas anteriores, resultasen competentes 6rganos
de diversas administraciones autonémicas, se estableceran mecanismos de colaboracion en el
seno de la Comisidn Sectorial de Consumo.

5. Cuando resulten aplicables los apartados anteriores, en el supuesto de que el érgano
competente en materia de consumo de la Administracion General del Estado tuviera
conocimiento de que por parte de las comunidades auténomas afectadas no se estuviese
tramitando el expediente sancionador que corresponda de conformidad con lo previsto en el
presente texto refundido, resultara aplicable lo que dispone el Capitulo 11 del Titulo IV de la
Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y lo que dispone el Titulo
IV de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa.

6. No obstante, cuando la infraccion produzca lesiones o riesgos para los intereses de los
consumidores o usuarios de forma generalizada en el territorio de mas de una comunidad
auténoma, de tal forma que se pueda ver afectada la unidad de mercado nacional y la
competencia en el mismo, la competencia correspondera a los drganos competentes en

17 Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2017,
sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la aplicacion de la legislacién en materia
de proteccion de los consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) 2006/2004,

OJ L 345, 27.12.2017, p. 1-26.

18 A modo de ejemplo, vid. S. MARTINEZ GOMEZ, “;Qué administracion es competente para iniciar
un expediente sancionador en materia de consumo?”, Centro de Estudios de Consumo -Publicaciones Juridicas,
24 de marzo de 2020, http://centrodeestudiosdeconsumo.com, pp. 1-6.
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materia de consumo de la Administracién General del Estado. A tales efectos, la competencia
corresponderd a la Direccion General competente en materia de consumo de la
Administracion General del Estado cuando la sancion impuesta no supere los 100.000 euros
ni implique el cierre temporal del establecimiento, instalacion o servicio y a la Secretaria
General competente en materia de consumo de la Administracion General del Estado en el
resto de supuestos. En todo caso, la competencia de la Secretaria General competente en
materia de consumo de la Administracién General del Estado se extendera a las infracciones
generalizadas o generalizadas con dimension en la Uni6n Europea, previstas en el
Reglamento (UE) 2017/2394, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2017, y a las cometidas a través de internet cuando la residencia o domicilio del responsable,
siempre que coincida con el lugar en que se realice efectivamente la gestion administrativa y
direccion del negocio, esté fuera de la Union Europea.

A los efectos del parrafo anterior, para considerar que una infraccion de la normativa de
consumo produce lesiones o riesgos para los intereses de los consumidores o usuarios de
forma generalizada de tal forma que se pueda ver afectada la unidad de mercado nacional y
la competencia en el mismo se tendrén en cuenta, entre otras circunstancias, el nimero de
consumidores y usuarios afectados, la dimension del mercado donde opere la compaiiia
infractora, la cuota de mercado de la entidad correspondiente o los efectos de la conducta
sobre los competidores efectivos o potenciales y sobre los consumidores y usuarios.”

46. De cara a determinar respecto de qué actividades en linea, en particular cuando vayan
dirigidas al conjunto del territorio espafiol, la competencia correspondera a los 6rganos competentes en
materia de consumo de la Administracién General del Estado, resulta también de interés, que
conforme a la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 24/2021.:

“Se justifica la necesidad de centralizar la tramitacion de los expedientes
sancionadores por parte de la Administracion General del Estado en el caso de infracciones
de &mbito supra autonémico, que afectan a miles de consumidores, o con residencia en varios
Estados miembros de la Uni6n Europea, y que presentan incidencia en la economia en su
conjunto, al afectar a intereses que exceden de los propios de cada comunidad auténoma,
circunstancias que exigen una actuacién homogeneizadora estatal con capacidad de integrar
intereses contrapuestos. Se pretende salvaguardar en estos casos la unidad de mercado que
emana del articulo 139 de la Constitucion y la competencia efectiva en el mismo, asi como la
garantia de igualdad en el trato de los infractores y la defensa de los consumidores y usuarios
afectados.”

47. La referencia especifica del Gltimo inciso del parrafo primero del apartado 6 del articulo 52
bis TRLGDCU a las infracciones “cometidas a traves de Internet cuando la residencia o domicilio del
responsable... esté fuera de la Union Europea” parece vincularse con el &mbito de aplicacién y las
definiciones del mencionado Reglamento 2017/2394. Ahora bien, desde el punto de vista de la
aplicacion del régimen de concentracion competencial a nivel nacional no cabe entender que resulta
aplicable en mayor medida a los supuestos infractores que se encuentren domiciliados fuera de la
Union Europea, habida cuenta de que precisamente la ausencia de concentracion y el sometimiento a
una pluralidad de procedimientos simultaneos resulta tipicamente mas gravoso para el supuesto
infractor.
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V1. Modernizacion de las normas sobre competencia desleal y proteccion de los consumidores
1. Précticas desleales encubiertas y obligaciones de informacion: buscadores e influencers

48. La nueva redaccion dada al articulo 26 LCD afiade un apartado segundo, para adaptarlo
al impacto que ejercen sobre los consumidores los posicionamientos de las ofertas comerciales en los
resultados de busquedas, previendo exigencias de transparencia respecto de los comerciantes que
ofrecen funcionalidades de busqueda en linea, entre los que se incluyen, sin caracter exhaustivo, los
mercados en linea, los motores de busqueda y las paginas web de comparaciéon. En particular, las
normas sobre el particular de la Directiva (UE) 2019/2161 complementan especificamente respecto de
las practicas con consumidores el régimen establecido en el Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el
fomento de la equidad y la transparencia para las empresas que utilizan servicios de intermediacion en
linea®, ya que las obligaciones de transparencia de éste solo son de aplicacion a las relaciones entre
comerciantes e intermediarios en linea.

49. En concreto, el nuevo articulo 26.2 LCD, a partir de lo dispuesto en el articulo 3 de la
Directiva 2019/2161, considera desleales por engafiosas las practicas consistentes en facilitar
resultados de busquedas a los consumidores “sin revelar claramente cualquier publicidad retribuida o
pago dirigidos especificamente a que los bienes o servicios obtengan una clasificacion superior en los
resultados de las busqueda”. A estos efectos, precisa que por clasificacion debe entenderse la
preeminencia relativa que el proveedor de la funcionalidad de blsqueda atribuye a los bienes o
servicios, en su presentacion, organizacién o comunicacién, independientemente de los medios
tecnoldgicos empleados. Como aclara considerando 19 de la Directiva, la clasificacion tipicamente
resulta de herramientas como los mecanismos de secuenciacién algoritmica, calificacion o valoracion.

50. También presenta especial interés el considerando 20 de la Directiva de cara a concretar el
alcance de la obligacién de informar, en la medida en que precisa que abarca las situaciones en las que
media un pago indirecto, que puede consistir en la aceptacion por el comerciante beneficiado por la
clasificacién superior de obligaciones adicionales respecto del proveedor de la funcionalidad de
bisqueda, como una comisién mayor por transaccion u otros sistemas de compensacion que den lugar
a una clasificacion superior. Por el contrario, no se consideran un pago a esos efectos los que van
referidos a “servicios generales, como comisiones de venta o suscripciones de miembros, que hacen
referencia a una amplia gama de funcionalidades ofrecidas por el proveedor de la funcionalidad de
busqueda”, siempre que tales pagos no estén destinados a obtener una clasificacion superior.

51. Las obligaciones de transparencia de los proveedores de funcionalidades de blsqueda en
linea que complementan a las establecidas en el Reglamento (UE) 2019/1150 se introducen en la
LGDCU mediante la reforma de su articulo 20, relativo a la informacion necesaria en la oferta
comercial de bienes y servicios. En concreto, su nuevo apartado 3 establece que quienes ofrecen a los
consumidores servicios de busqueda, independientemente de donde se realicen las transacciones,
deben incluir “en una seccidn especifica de la interfaz en linea que sea facil y directamente accesible
desde la pagina en la que se presenten los resultados de la busqueda”: informacién general sobre los
principales pardmetros que determinan la clasificacion de los bienes y servicios, asi como sobre la
importancia relativa de dichos pardmetros frente a otros. Por pardmetros a estos efectos se entiende los
“criterios generales, procesos, sefiales especificas incorporadas en los algoritmos u otros mecanismos
de ajuste o degradacidn que se utilicen en la clasificacion” (cdo. 22 de la Directiva).

52. Para asegurar la complementariedad con el Reglamento (UE) 2019/1150 quedan al margen
del &mbito de aplicacion del articulo 20.3 LGDCU los proveedores de motores de blsqueda a los que
resulta de aplicacion con base en el Reglamento la obligacion de exponer los pardmetros principales

19DO L 186, 11.7.2019, pp. 57-79.
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gue sean mas significativos para determinar la clasificacion y su importancia relativa. Con respecto a
las situaciones a las que es aplicable el articulo 20.3 LGDCU y la concrecién de la informacion que
debe facilitar el proveedor de la funcionalidad de busqueda para cumplir con esta exigencia de
transparencia resultan también de indudable interés las Directrices sobre la transparencia de la
clasificacion con arreglo al Reglamento (UE) 2019/1150 adoptadas por la Comision Europea®. En
todo caso, el considerando 23 de la Directiva 2019/2161 aclara que esta obligacion no implica una
exigencia de revelar el funcionamiento detallado de los mecanismos de clasificacion, con referencia
expresa a los algoritmos, sino de facilitar una descripcion general que explique los principales
parametros empleados por defecto y su importancia relativa frente a otros parametros.

53. Por otra parte, volviendo a la regulacion de las précticas encubiertas como practicas
desleales engafiosas en el articulo 26 LCD, cabe resefiar la nueva redaccion dada al apartado 1 de esa
norma por el articulo 84.2 del Real Decreto-ley 24/2021. La modificacion supone el afiadido de una
referencia expresa a los “servicios de la sociedad de la informacion” y las “redes sociales”, junto a la
categoria ya recogida antes de “medios de comunicacion”, como medios en los que la inclusion de
comunicaciones para promocionar bienes o servicios, pagando el empresario o el profesional por dicha
promocion, sin que quede claramente especificado para el consumidor que se trata de contenido
publicitario, da lugar a la comision de una practica desleal.

54. En realidad, cabe sostener que esta modificacion —que conforme a la disposicion final
10.c) del Real Decreto-ley 24/2021 entraré en vigor, como el grueso de las normas de su Libro Sexto,
el 28 de mayo de 2022- no altera radicalmente el panorama previo en materia de prohibicion de la
publicidad encubierta en redes sociales, que tipicamente son prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién. En tal sentido cabe resefiar, por ejemplo, la obligacion bésica prevista, entre otros, en
el articulo 20.1 de la Ley 34/2002 o LSSI en el sentido de que las comunicaciones comerciales
realizadas por via electronica sean claramente identificables como tales. En la medida en que los
usuarios de redes sociales —como los denominados influencers- que realizan comunicaciones
comerciales, en el amplio sentido en el que el término se define en la LSSI y en la DCE (a lo que debe
unirse la exigencia de una interpretacion amplia del término “publicidad” conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia), tipicamente desempefian una actividad econémica, no resultard normalmente
discutible su deber de respetar lo dispuesto en el articulo 20.1 LSSI. Ciertamente, en la aplicacién del
art. 20.1 LSSI lo relevante es que la difusidn de contenidos por el usuario de la red social tenga lugar
en circunstancias en las que represente una actividad econémica, de modo que ese usuario sea
considerado prestador de servicios de la sociedad de la informacion a los efectos de esa Ley.

2. Oftras practicas engafiosas: resefias de (supuestos) consumidores

55. La Directiva 2019/2161 actualizd también la Directiva 2005/29 para contemplar
especificamente el fendémeno de la inclusion de resefias y aprobaciones de consumidores en
determinados servicios y su eventual repercusién en las decisiones de compra de otros consumidores.
En concreto, impone a los comerciantes que faciliten el acceso a resefias de los consumidores sobre
productos, la obligacion de informar a los consumidores acerca de si aplica procedimientos para
garantizar que las resefias pertenecen a consumidores que realmente han adquirido o utilizado los
productos sobre los que opinan, detallando, en su caso, como se llevan a cabo las comprobaciones y
como se determina las resefias que se publican (art. 7.6 Directiva 2005/29 y cdo. Directiva
2019/2161). El Real Decreto-ley 24/2021 incorpora esta obligacion en el nuevo apartado 4 del articulo
20 LGDCU, previendo en su apartado 7 que su incumplimiento se considera una practica desleal por
enganosa en el sentido del articulo 7 LCD.

20 DOUE C 424/1, 8.12.2020.
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56. La Directiva 2019/2161 considera expresamente como practica comercial desleal inducir a
error a los consumidores afirmando que las resefias de un producto han sido afiadidas por
consumidores que han utilizado o adquirido realmente ese producto si no se tomaron medidas
«razonables y proporcionadas» para garantizar que dichas resefias pertenezcan a dichos consumidores
(Anexo |, 23 ter Directiva 2005/29); asi como afiadir o encargar a otra persona que afiada resefias o
aprobaciones de consumidores falsas, o distorsionar resefias de consumidores o aprobaciones sociales
con el fin de promocionar productos (Anexo |, 23 quater Directiva 2005/29). Se trata de previsiones
gue el Real Decreto-ley 24/2021 incorpora mediante el afiadido de los apartados 7 y 8 del articulo 26
LCD, relativo a otras practicas que se consideran desleales por engafiosas. En todo caso, el cdo. 48 de
la Directiva 2019/2161 aclara que sus disposiciones sobre resefias y aprobaciones de los consumidores
deben entenderse sin perjuicio de la practica publicitaria habitual de efectuar afirmaciones exageradas
o afirmaciones respecto de las cuales no se pretenda una interpretacion literal.

57. Ademas, el Real Decreto-ley 24/2021 afiade un apartado 6 al articulo 26 LCD, en virtud
del cual se consideran engafiosas las practicas consistentes en la reventa de entradas de espectaculos a
los consumidores si el empresario las adquirié empleando medios automatizados —como “bots”- para
sortear cualquier limite impuesto al nimero de entradas que puede adquirir cada persona o cualquier
otra norma aplicable a la compra de entradas”, en linea con lo previsto en el articulo 13.7.b) y en el
cdo. 50 de la Directiva 2019/2161, que insertaron un nuevo punto 23 en el Anexo de la Directiva
2005/29.

3. Otras obligaciones de informacion: mercados en linea

58. La Directiva 2019/2161 introdujo en la Directiva 2005/29 requisitos de informacion
especificos respecto de los mercados en linea, que se definen, con el propésito de dotar al término de
neutralidad tecnoldgica, de modo que aluden: «a programas (“software»”), incluidos un sitio web,
parte de un sitio web o una aplicacion, operados por el comerciante o por cuenta de este». Tales
obligaciones incluyen, para facilitar la comprension por los consumidores de quienes son sus
contrapartes contractuales y la repercusién sobre sus derechos y obligaciones, la exigencia de que los
proveedores de mercados en linea informen a los consumidores de si el tercero que realiza la oferta es
un comerciante o un no comerciante (delimitacion para la que puede resultar de particular interés la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Kamenova®'), con arreglo a la declaracion que dicho
tercero les haya hecho, asi como de que en caso de que declare su condicion de no comerciante,
indiquen que los derechos del consumidor derivados de la legislacion de proteccion de los
consumidores de la Unidn no se aplican al contrato en cuestion. También deben informar al
consumidor del reparto de las obligaciones relacionadas con el contrato entre el tercero que realiza la
oferta y el proveedor del mercado en linea.

59. A este respecto, el Real-Decreto ley 24/2021 afiade el apartado 3 al articulo 59 LGDCU,
donde introduce las definiciones de “mercado en linea” y de “proveedor de un mercado en linea” con
base en lo previsto Directiva 2019/2161. Ademas, la nueva letra f) del articulo 20.1 LGDCU incluye
entre la informacion necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios, la exigencia de que cuando
se ofrecen en mercados en linea se informe de si el tercero que ofrece el bien o servicio tiene la
condicion de empresario 0 no, con arreglo a su declaracion al proveedor del mercado en linea. Esta
obligacion se ve complementada por la inclusién en el nuevo articulo 97 bis LGDCU, al regular la
informacién precontractual de los contratos celebrados a distancia, de requisitos de informacién
adicionales especificos para contratos celebrados en mercados en linea. Se trata de un &mbito en el que
la Directiva 2019/2161 permite que los Estados miembros puedan adoptar medidas —proporcionales y
no discriminatorias- adicionales, teniendo en cuenta la rapida evolucion tecnolégica y la necesidad de

2L STJUE de 4 de octubre de 2018, Kamenova, C-105/17, EU:C:2018:808.
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un elevado nivel de proteccidn de los consumidores, que deben entenderse sin perjuicio de la DCE
(art. 4.5 y cdo. 29 Directiva 2019/2161 que afiade un nuevo articulo 6 bis a la Directiva 2011/83/UE).
El que la posibilidad de afiadir nuevos requisitos se admite sin perjuicio de la aplicacién de la DCE,
determina en las situaciones tipicas conforme a lo previsto en el articulo 3 de ésta, que su
cumplimiento no pueda exigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacidn que se
encuentren establecidos en otro Estado miembro en los que no estén previstos.

60. El nuevo articulo 97 bis LGDCU reproduce en lo sustancial en su apartado 1 los requisitos
recogidos en el articulo 6 bis la Directiva 2011/83/UE (letras a a d) y afiade dos en las letras e y f). En
concreto, la informacion adicional que se exige que el proveedor del mercado en linea facilite antes de
gue un consumidor quede obligado, de forma clara, comprensible y adecuada a las técnicas de
comunicacién a distancia es: a) Informacion general sobre los principales pardmetros -y su
importancia relativa- que determinan la clasificacién de las ofertas presentadas al consumidor de la
busqueda (que debe facilitarse en una seccién especifica de la interfaz en linea que sea facil y
directamente accesible desde la pagina en la que se presenten las ofertas); b) Si el tercero que ofrece
los bienes, servicios o contenido digital tiene la condicion de empresario 0 no, con arreglo a su
declaracion al proveedor del mercado en linea; ¢) Cuando el tercero que los ofrece no sea un
empresario, la mencion expresa de que la normativa de proteccion de los consumidores no es de
aplicacién al contrato, sin que sea exigible la enumeracién de los derechos especificos de los
consumidores que no son aplicables (cdo. 27 de la Directiva 2019/2161); d) Cuando proceda, cémo 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, lo que debe entenderse sin perjuicio de
cualquier responsabilidad que puedan tener en relacion con el contrato en virtud de otra normas; €) En
su caso, las garantias y seguros ofrecidos por el proveedor del mercado en linea; y f) Los métodos de
resolucion de conflictos y, en su caso, el papel desempefiado en ellos por el proveedor del mercado en
linea.

61. Al margen del régimen especifico de los mercados en linea, el Real Decreto-ley 24/2021
introduce ciertas modificaciones puntuales en los requisitos de informacién previa al contrato del
articulo 60 LGDCU, precisando su aplicacion a los bienes con elementos digitales, al contenido digital
y lo servicios digitales. Ademas afiade un apartado cinco al articulo 60 LGDCU, que establece que la
carga de la prueba en relacion con el cumplimiento de los requisitos de informacion establecidos en
ese articulo incumbe al empresario.

62, Asimismo, incorpora en el articulo 97 ciertas modificaciones puntuales en lo relativo a la
informacion precontractual que debe facilitarse en los contratos a distancia, que basicamente
incorporan las modificaciones llevadas a cabo en el articulo 6 de la Directiva 2011/83 por el articulo 4
de la Directiva 2019/2161. Tales modificaciones van referidas, en particular, a la supresion de la
exigencia de facilitar el nimero de fax y el reforzamiento de la obligacion de facilitar informacion
sobre los medios adicionales que permitan al consumidor ponerse en contacto y comunicarse con el
empresario de forma répida y eficaz -art. 97.1.c) LGDCU-, la informacion cuando proceda de que el
precio ha sido personalizado basandose en la toma de decisiones automatizada (letra f), un
recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad para los bienes, contenido digital y
servicios digitales (letra n), asi como informacion acerca de la funcionalidad, compatibilidad e
interoperabilidad de los bienes con elementos digitales, el contenido digital y los servicios digitales
(letras s y t). Con respecto al alcance de la obligacion de informar sobre la personalizacion de precios,
el Preambulo de la Directiva 2019/2161 pone de relieve que para que no resulte aplicable a técnicas
que implican la modificacion del precio de “forma extremadamente flexible y rapida en respuesta a la
demanda del mercado”, como es el caso de la llamada fijacion de precios dinamica o en tiempo real, es
también preciso que no impliquen una personalizacién basada en la toma de decisiones automatizadas,
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siendo ademas preciso respetar lo dispuesto en el RGPD vy, en particular, el derecho del individuo a no
ser objeto de decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles (cdo. 45).

4. Derecho de desistimiento

63. Entre las modificaciones que la Directiva 2019/2161 introduce en la Directiva
2011/83/UE se encuentran algunas relativas al derecho de desistimiento, teniendo ademas gran
importancia la circunstancia de que para asegurar la coherencia en el &mbito de aplicacion de ésta y de
la Directiva (UE) 2019/770 —traspuesta en nuestro ordenamiento por el Real Decreto-ley 7/2021-, la
Directiva 2019/2161 procede a ampliar el ambito de aplicacion de la Directiva 2011/83 para abarcar
también los contratos con arreglo a los cuales el comerciante suministre 0 se compromete a
suministrar un servicio digital al consumidor, y este facilita 0 se compromete a facilitar datos
personales. En todo caso, con caracter previo a la adopcion del Real Decreto-ley 24/2021, de la
modificacion del ambito de aplicacion del Libro Segundo de la LGDCU llevada a cabo mediante la
reforma de su articulo 59.4 por el Real Decreto-ley 7/2021, de transposicion de la Directiva 2019/770
resultaban ya comprendidos en el alcance de sus normas sobre contratos a distancia, incluidas las
relativas al derecho de desistimiento, los contratos en virtud de los cuales el empresario suministra o
se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales y el consumidor no paga un precio, sino
que proporciona datos personales. Quedan al margen los supuestos en los que los datos personales son
tratados exclusivamente por el empresario con el fin de suministrar el contenido digital o el servicio
digital o para cumplir requisitos legales, y el empresario no trate tales datos para ningun otro fin, asi
como cuando el empresario recaba Unicamente metadatos (informacién sobre el dispositivo, el
historial de navegacion, etc.).

64. Por su parte, el Real Decreto-ley 24/2021 modifica el articulo 98 LGDCU relativo a los
requisitos formales de los contratos a distancia y la informacién que debe facilitarse al consumidor en
relacién con el derecho de desistimiento. Basicamente, la modificacion tiene por objeto prever un
régimen especifico con respecto a la obligacion de proporcionar el modelo de formulario de
desistimiento de la informacion cuando se usen técnicas de comunicacion a distancia en las que el
espacio o el tiempo para facilitar la informacion son limitados —por ejemplo, cuando se emplean
asistentes de compra operados por voz o un SMS (cdo. 41 Directiva 2019/2161). En concreto, se
establecer que el empresario no esta obligado a facilitarlo a través de la concreta via o soporte a través
de la que se celebra el contrato sino que basta con que lo facilite de una manera apropiada acorde con
las técnicas de comunicacion a distancias utilizadas (art. 98.4 LGDCU vy art. 8.4 de la Directiva
2011/83 modificado por la Directiva 2019/2161).

65. En lo relativo del derecho de desistimiento en el entorno digital, destaca la matizacién de
la excepcidn segln la cual quedan al margen de ese derecho los contratos de prestacion de servicios
cuando el servicio haya sido completamente ejecutado, precisando que el requisito de que los
comerciantes obtengan el consentimiento expreso previo al inicio de la prestacion y el conocimiento
del consumidor de que pierde tal derecho solo se aplica a los contratos de prestacion de servicios que
imponen al consumidor la obligacion de pago, lo que se corresponde con que la sancion contractual
establecida cuando el comerciante no cumple ese requisito es que el consumidor no tiene que pagar
por los servicios prestados. Esta evolucion tiene ahora reflejo en la letras a) y m) -relativa al
suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material- del articulo 103 LGDCU.

66. La Directiva 2019/2161 modifico el articulo 13 de la Directiva 2011/83 para adaptar las
obligaciones del empresario en caso de desistimiento a la circunstancia de que el ambito de aplicacion
de la Directiva incluye los contratos en los que el comerciante suministra contenido digital que no se
preste en un soporte material o un servicio digital al consumidor, y el consumidor facilite datos
personales al comerciante, asi como a las cuestiones especificas que plantean los contratos relativos al
suministro de contenido digital o servicios digitales. En concreto, la reforma del articulo 13 de la
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Directiva 2011/83 afiadi6 los apartados 4 a 8 a su articulo 13, en los que se comienza por reiterar que
el comerciante debe cumplir con lo dispuesto en el RGPD? (apdo. 4), que cabe recordar que incluye,
entre otros, el derecho a la supresion de los datos, la portabilidad y el derecho del interesado a retirar
su consentimiento para el tratamiento de datos personales. Por su parte, el apdo. 5 del reformado
articulo 13 de la Directiva 2011/83 impone al comerciante la obligacién de que se abstenga de
«utilizar cualquier contenido distinto de los datos personales proporcionado o creado por el
consumidor al utilizar el contenido digital o el servicio digital suministrado por el comerciante,
excepto cuando dicho contenido: a) no tenga utilidad fuera del contexto del contenido digital o el
servicio digital suministrado por el comerciante; b) solo tenga relacién con la actividad del
consumidor al utilizar el contenido digital o el servicio digital suministrado por el comerciante; c)
haya sido mezclado con otros datos del comerciante y no pueda desglosarse o solo se consiga haciendo
un esfuerzo desproporcionado, o d) haya sido generado conjuntamente por el consumidor y otros, y
otros consumidores puedan seguir utilizando el contenido» (apdo. 5). Ademas, salvo en las situaciones
de las letras a), b) o c) del apartado 5, el comerciante esta obligado a facilitar al consumidor, a peticion
de este, «cualquier contenido distinto de los datos personales que haya facilitado o creado el
consumidor al utilizar el contenido digital o el servicio digital suministrado por el comerciante» (apdo.
6). El consumidor tiene «derecho a recuperar dichos contenidos digitales sin cargo alguno, sin
impedimentos por parte del comerciante, en un plazo de tiempo razonable y en un formato utilizado
habitualmente y legible electronicamente» (apdo. 7). Tras el desistimiento, el comerciante puede
impedir al consumidor cualquier otro uso de los contenidos o servicios digitales, en particular
haciendo que los contenidos o servicios digitales no sean accesibles para el consumidor o
inhabilitando su cuenta (apdo. 8).

67. El Real Decreto-ley 24/2021 lleva a cabo una incorporacion préacticamente literal de estas
normas —con minimas matizaciones terminoldgicas- en los nuevos apartados 4 a 8 del articulo 107
LGDCU. Precisamente, la incorporacion del nuevo apartado 5 del articulo 107 dota de eficacia a la
remision hasta ahora al vacio llevada a cabo por el articulo 119 ter, apdo. 5, letras ¢) y d) LGDCU,
relativo a la resolucidn del contrato, introducido meses antes por el Real Decreto-ley 7/2021, al
trasponer la Directiva 2019/770.% Esta circunstancia tiene también reflejo en la disposicion final
décima del Real Decreto-ley 24/2021, que establece que su libro sexto -que traspone la Directiva
2019/2161- entrara en vigor el 28 de mayo de 2022. Ahora bien, frente a ese criterio general establece
la excepcion de que la modificacion que introduce el articulo 107.5 LGDC entrara en vigor el 1 de
enero de 2022 en lo referente a la resolucion del contrato prevista en el apartado 5 del articulo 119 ter
LGDCU.

68. La Directiva 2019/2161 también modifico el articulo 14 de la Directiva 2011/83 para
adaptar las obligaciones del consumidor en caso de desistimiento del contrato, en particular,
introduciendo un nuevo apartado 2 bis, que impone al consumidor la obligacion de abstenerse de
utilizar el contenido digital o el servicio digital y de ponerlo a disposicion de terceros. El Real
Decreto-ley 24/2021 reforma el articulo 108 LGDCU, introduciendo esa prevision en su apartado 2.

22 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DO L 119, 4.5.2016, p. 1-88.

2 Vid. S. 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” Diario La Ley, N°
9881, 29 de Junio de 2021, secc. IV.3.
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