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I. LA RECONFIGURACION DE LAS CADENAS GLOBALES DE VALOR:
PLANTEAMIENTO Y PROPUESTA

El extraordinario crecimiento de la economia digital ha transformado profunda-
mente las cadenas globales de valor (en adelante, CGV). Ha dotado a las cadenas de
suministro (y/o cadenas de valor') de nuevas herramientas y modelos para organizar
y estructurar las «actividades relacionadas con la produccién de bienes o la presta-
cion de servicios por parte de una empresa, incluidos el desarrollo del producto o el
servicio y el uso y la venta del producto, asi como las actividades conexas de las rela-
ciones comerciales establecidas en fases anteriores y posteriores de la empresa»>.

Por un lado, las tecnologias digitales han permitido a las empresas ampliar,
expandir y optimizar sus canales de distribucién y sus practicas de comercializa-

1. Se emplean de forma simultdnea y casi equivalente las expresiones de «cadena de suministro» y
«cadena de valor» a lo largo de este trabajo. Ambos términos, junto con el menos frecuente de «cadena
de actividades», confluyen hoy en los textos legislativos de la Unién Europea en aparente alternativi-
dad, a pesar de que responden a enfoques diferentes, se basan en estrategias diversas y articulan accio-
nes y actividades complementarias. La cadena de suministro es parte de la cadena de valor, por lo que
la cadena de valor es un concepto comprensivo mds amplio dirigido a generar valor al cliente o usuario
final. La terminologia legislativa es alternante, por lo que mantenemos el uso intercambiable de ambos
términos, a pesar de reconocer sus diferencias. Asi, por ejemplo, el término «cadena de valor» de la
IA aparece en el Reglamento de Inteligencia Artificial —conforme al texto con las enmiendas del
Parlamento de 13 de marzo de 2024 al REGLAMENTO (UE) 2024/... DEL PARLAMENTO EURO-
PEOY DEL CONSEJO de...por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.°
168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE)
2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial)— (Art. 25 Responsabilidades a
lo largo de la cadena de valor de la IA), junto con referencias en el mismo texto legal a los operadores
de la «cadena de suministro» (Art. 3[7] «Distribuidor»: una persona fisica o juridica que forme parte
de la cadena de suministro, distinta del proveedor o el importador, que comercialice un sistema de IA
en el mercado de la Unién). La evolucién terminoldgica también ha sido particularmente significa-
tiva en la Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO sobre la
diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE)
2019/1937, como explica a continuacion.

2. Definicién de «cadena de valor» que contenia el Articulo 3 de la Propuesta de DIRECTIVA DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEIJO sobre la diligencia debida en materia de sostenibi-
lidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (Texto pertinente a efectos
del EEE) {SEC(2022) 95 final} - {SWD(2022) 38 final} - {SWD(2022) 39 final} - {SWD(2022)
42 final} - {SWD(2022) 43 final}: «las actividades relacionadas con la produccién de bienes o la
prestacion de servicios por parte de una empresa, incluido el desarrollo del producto o del servicio y
el uso y la enajenacion del producto, asi como las actividades conexas de las relaciones comerciales
anteriores y posteriores establecidas de la empresa». Un término y una definicién que han pasado en
la versidn aprobada por el Consejo el 15 de marzo de 2024 (2022/0051[COD]) a ser sustituidos por el
de «cadena de actividades» y una definicién que distingue entre y describe actividades de los socios
comerciales ascendentes (upstream) y descendentes (downstream) de una empresa. Esta distincién
entre actividades previas (produccion, disefio, fabricacién, transporte, suministros de materias primas
o partes de un producto) y actividades posteriores (venta, distribucion, transporte y almacenamiento
de los productos) ya se habia propuesto por el Parlamento en la versién del texto de 1 de junio de 2023
(2022/0051[COD]), aunque en esta version se mantenia el término de cadena de valor.
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cion, reforzar las relaciones con sus clientes, supervisar las actividades previas y
posteriores, y personalizar en gran medida y orientar eficazmente el suministro de
productos y servicios a escala mundial®.

Por otro lado, mds all4 de estos visibles beneficios y su vital contribucién a la
eficacia de las cadenas de suministro tradicionales, la economia digital ha tenido un
impacto ain mds sustancial y de tipo estructural en las CGV con la irrupcién y abru-
madora presencia de las plataformas digitales. La transicién de una economia digital
a una auténtica economia de plataformas* impulsada y dominada por plataformas
digitales también ha provocado una transformacion radical en los modelos de sumi-
nistro y las cadenas de valor. Las plataformas no sélo han surgido en el mercado
como nuevos actores y han «acortado» significativamente las cadenas de suministro
eliminando intermediarios®. Ante todo, los modelos de plataforma han redisefiado
los esquemas sobre los que se despliegan y operan las cadenas de suministro®. En la
economia de plataformas, las CGV” han evolucionado desde el cldsico modelo lineal
y secuencial (pipeline model)® hacia modelos mas diversos y sofisticados basados en
redes, estructuras multilaterales, y esquemas descentralizados o distribuidos®.

Bajo estos modelos, las CGV no se construyen y operan como una mera cadena
de relaciones contractuales entre empresas que intervienen lineal y secuencial-
mente en las actividades de distribucién, sino que emergen bajo la forma de redes,
ecosistemas o modelos organizativos cada vez mds complejos. La idea cldsica
de la «cascada contractual» o «cascada de contratos» con la que se describe el
modelo tradicional de regulacién y gobierno de las cadenas de suministro debe
recontextualizarse en las CGV que funcionan como plataformas, redes o modelos

3. OCDE (Organisation for Economic Co-operation and Development), Key issues in Digital Trade.
OECD Global Forum on Trade 2023 «Making Digital Trade Work for All», October 2023, en https://
www.oecd.org/trade/OECD-key-issues-in-digital-trade.pdf.

4. Como se describe en RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., «Rules for a Platform Economy:
A Case for Harmonization to Counter “Platform shopping in the Digital Economy”», en PRETELLI,
Ilaria (ed.), Conflict of Laws in the Maze of Digital Platforms - Le droit international privé dans le
labyrinthe des plateformes digitales - Actes de la 30e Journée de droit international privé du 28 juin
2018 a Lausanne, Zirich: Shulthess, 2018, pp. 55-79.

5. OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development), An Introduction to

Online Platforms and Their Role in the Digital Transformation, Paris, 2019, en https://doi.
org/10.1787/53e5£593-en.

6. LunbpqQuisTt, K. Yy Woo KaNG, J., «Digital platforms and global value chains», ADB et al.(Eds.),
Global value chain development report, 2021, pp. 179-201.

7. KENNEY, M. Y ZYSMAN, J., «The Rise of the Platform Economy», Issues in Science and Techno-
logy 32, no. 3, primavera de 2016.

8. VAN ALSTYNE, M. W., PARKER, G.G. Y CHOUDARY, S. P., «Pipelines, Platforms, and the New
Rules of Strategy», Harvard Business Review, abril de 2016, https://hbr.org/2016/04/pipelines-plat-
forms-and-the-new-rules-of-strategy.

9. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., «Platform-based Models for Facilitating International
Trade: A Legal Analysis», en Sheela Rai y Jane Winn (Eds.), Trade Facilitation and the WTO, Cam-
bridge Scholars Publishing, 2019.
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descentralizados —modelos basados en DLT (para referirnos a Distributed Ledger
Technologies)—. En lugar de una cascada de contratos entre las empresas de la
cadena, estas CGV funcionan sobre la base de acuerdos multilaterales, modelos
descentralizados basados en formulas de consenso (DLT) o una combinacidn de
acuerdos entre las partes y el operador de la plataforma, de un lado, y acuerdos
ulteriores entre las partes participantes en la plataforma, de otro!®. Los contratos
son los componentes esenciales de la organizacién y la operativa de las cadenas de
suministro, pero también de los distintos modelos y practicas de gobernanza. Las
CGYV se basan en contratos como «dispositivos de y para la gobernanza». Las téc-
nicas de contratacién en las CGV organizan la cooperacioén a lo largo de la cadena.
Segtin los diversos modelos de CGV (redes, plataformas, contratos con multiples
partes, esquemas colaborativos o asociativos), se despliegan también modelos alter-
nativos de gobernanza que distribuyen los poderes de supervisién y regulacion o los
atribuyen a una (operador de la plataforma) o varias partes (en modelos distribuidos
o descentralizados). Por tanto, los modelos de gobernanza de las CGV se han remo-
delado radicalmente para dar cabida a una variedad de estructuras en red, esquemas
descentralizados o CGV impulsadas por plataformas y esta transformacién se pro-
yecta sobre las condiciones contractuales, los mecanismos de diligencia debida y la
asignacion de riesgo y atribucion de responsabilidad.

Como resultado de esta transicién, las plataformas han adquirido un papel pri-
mordial y polifacético en las CGV. Aunque la prominencia del papel de las platafor-
mas es innegable, la caracterizacion juridica de su papel es, sin embargo, variable y,
en cierta medida, todavia incierta y controvertida. El hecho de que las plataformas
participen o simplemente se conviertan «involuntariamente» (en el sentido, de que
son percibidos como o que inducen al consumidor a creer que son, en realidad)!! en
importadores, distribuidores o proveedores a lo largo de la cadena de valor depende
de una serie de factores que van desde el disefio de la plataforma hasta los modelos
de gobernanza de base contractual y algoritmica'?. Los tribunales han abordado

10. Un entramado de contratos al que responde y que configura la «anatomia juridica» de una plata-
forma, tal y como se explica y analiza con detalle en RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., El régi-
men juridico de los Mercados Electronicos Cerrados (e-Marketplaces), Madrid: Marcial Pons, 2006.

11. Referencia expresa a una cuestion que se abordard mds adelante y que resulta del Articulo 6(3) del
Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo
a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Regla-
mento de Servicios Digitales, en adelante RSD), al referirse a la apariencia, la percepcidn o las expec-
tativas del consumidor sobre el verdadera posicién contractual de la plataforma: «dicha plataforma en
linea presente el elemento de informacién concreto, o haga posible de otro modo la transaccién con-
creta de que se trate, de manera que pueda inducir a un consumidor medio a creer que esa informacion,
o el producto o servicio que sea el objeto de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma en
linea o por un destinatario del servicio que actie bajo su autoridad o control» (Art. 6[3] RDS).

12. RODRIGUEZ DE LAs HERAS BALLELL, T., «Las plataformas: nuevos actores (y reguladores) de
la actividad econdémica», Derecho y politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones. Tomo
IL. Reacciones y transformaciones en el Derecho Privado, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, nim. Extra 3, 2021, pp. 403-417.
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estas cuestiones en diversos casos sobre plataformas y han desarrollado criterios
(influencia decisiva, control, expectativas de los usuarios)'® para evaluar el papel
del operador de la plataforma en el despliegue de las diversas actividades de sumi-
nistro, distribucidn, logistica y comercializacion.

En este contexto de transicion de los modelos de CGYV, este trabajo explora
el posible papel que, como mecanismo regulador, pueden desempefar las normas
sobre responsabilidad de las plataformas y, en particular, las reglas de responsabili-
dad por productos defectuosos en las modernas cadenas de suministro redisefiadas
para una economia de plataformas. Como punto de partida, el régimen de respon-
sabilidad por producto se asienta sobre una cascada de operadores econdmicos res-
ponsables que, en su composicién, orden y disefio, sigue de cerca y parece replicar
una cadena de suministro clasica. Este enfoque en cascada de la responsabilidad por
productos defectuosos establece un marco regulador natural a lo largo de la cadena
de suministro y disciplina las acciones, politicas y practicas de diligencia debida
a lo largo de las CGV. Para garantizar la eficacia y la efectividad de las normas de
responsabilidad por producto en las CGV modernas, el régimen de responsabilidad
debe adaptarse a los modelos y estructuras emergentes descritos anteriormente.

El marco de responsabilidad por producto, su contenido y alcance, debe adap-
tarse a la nueva arquitectura de las CGV.

Este trabajo aborda estos retos y explora las adaptaciones que es necesario aco-
meter en las reglas de la responsabilidad por producto. En particular, este trabajo se
aproxima a y se detiene en el andlisis de la reciente propuesta'* de la Unién Euro-
pea para revisar la Directiva europea sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos que, entre otras modificaciones y mejoras sustanciales,
prevé la responsabilidad de los operadores de plataformas (en condiciones muy
especificas) por los productos defectuosos comercializados «a través de la plata-
forma». Incluso si, y cuando, la plataforma no es un distribuidor, importador o
proveedor en las definiciones tradicionales de estos operadores, la revision de la
Directiva incluye (aunque en circunstancias muy especificas) a los operadores de
plataformas en la cascada clasica de operadores responsables en las CGV, junto
con otros actores en el terreno tradicional de las cadenas de suministro, como los
fulfilment service providers. El 12 de marzo de 2024 el texto ha sido aprobado por
el Parlamento Europeo® procediéndose asi a una modificacién sustancial y una

13.  Nos referimos a decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
que se analizan mds adelante en este trabajo, como la sentencia del TIUE en el asunto C-434/15, de 20
de diciembre de 2017, o la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2019 en el asunto
C-390/18 sobre Airbnb.

14. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos, COM/2022/495 final.

15. P9_TA(2024)0132. Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2024,
sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos (COM[2022]0495 - C9-0322/2022 -2022/0302[COD]).
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adaptacién muy relevante y notable del régimen de responsabilidad por producto
que habia establecido la Directiva de 1985 (en adelante, DRPD)!® que queda ahora
derogada.

La constatacion de que ciertas modificaciones en las normas de responsabilidad
por productos defectuosos eran necesarias parte precisamente de, entre otros desa-
fios planteados por la economia digital, los retos derivados de la transformacién
de las CGV vy, en particular, la entrada en la escena mundial de otros agentes del
mercado cuyo papel, aunque incierto, ambiguo o simplemente poliédrico desde un
punto de vista juridico, es destacado y crucial en la configuracién moderna de la
CGV: las plataformas.

El resultado esperado de tales modificaciones en el régimen de responsabilidad
por producto es que estas reglas refuercen y amplien su funcién como herramienta
reguladora en las CGYV, disciplinando las relaciones entre las partes a lo largo de
y en la cadena y, lo que es mds importante, definiendo las obligaciones y estable-
ciendo los incentivos adecuados para la adopcién de las pertinentes medidas de
diligencia debida. Las normas de responsabilidad por productos defectuosos dise-
flan e implementan, en efecto, un sistema de asignacién de incentivos a lo largo de
las CGV. De modo que, en respuesta a tales incentivos, debidamente asignados,
las plataformas aplicarian en consecuencia mecanismos de control y supervision y
adoptarian politicas adecuadas para prevenir (los dafios causados por) el cardcter
defectuoso de los productos ofrecidos/comercializados/colocados en el mercado
«a través de la plataforma». La exposicion de las plataformas, en particular, a esta
responsabilidad potencial por productos defectuosos se debe hacer cohonestar con
la decision de la Unién Europea de preservar y perpetuar el régimen de exencion
de responsabilidad («puerto seguro») de los servicios intermediarios en el nuevo
paquete normativo para la economia de plataforma (en concreto, el Reglamento de
Servicios Digitales, en adelante, RSD)'. Por lo tanto, los esfuerzos para extender
la responsabilidad de las plataformas a la responsabilidad por productos defectuo-
sos —que reconocerian su papel fundamental en las CGV— deben atemperarse e
imbricarse debidamente con las exenciones de responsabilidad («puerto seguro»)
de las que pueden beneficiarse los operadores de plataformas, en cuanto que presta-
dores de servicios intermediarios, y alinearse con otras obligaciones de diligencia a
las que estdn sujetas las plataformas (trazabilidad de los comerciantes, moderacion
de contenidos, mecanismos de gestién de reclamaciones, transparencia, cumpli-
miento desde el disefio, evaluacién de riesgos, etc.) en el nuevo marco normativo

16. Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, DO L 210 de 7.8.1985, pp. 29-33.

17. Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022,
relativo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE
(Reglamento de Servicios Digitales), conocido habitualmente como DSA (Digital Services Act) pero
al que nos referiremos como RSD.
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europeo (en particular, el RSD y, cuando resulte de aplicacién por haber sido desig-
nados guardianes de acceso, el RMD'®).

Este articulo se estructura en cuatro secciones. Comienza analizando cémo la
UE se ha embarcado y ha culminado un ambicioso proyecto para regular la econo-
mia de las plataformas con la adopcidn de un paquete de «leyes digitales» (Parte
II) —RSD y RMD— y cémo, en esta iniciativa, la UE se ha enfrentado a, y ha
resuelto, el dilema de la responsabilidad en y para una economia de plataformas
(Parte III). Estos antecedentes permiten apreciar en qué medida el nuevo marco
juridico de la Unidn para las plataformas tiene debidamente en cuenta su papel en
la remodelacién y transformacion de las CGV. En las Reglamentos recientemente
adoptados para la economia de plataformas, la Unién confirma la opcién de politica
legislativa de preservar la exencién de responsabilidad, pero con matices y algunas
innovaciones muy interesantes. Cabe preguntarse si estos ajustes hacen que el régi-
men de responsabilidad sea mds coherente y acorde con el papel de las plataformas
en la transformacién de las CGV. Paralelamente, la Unién Europea parece asumir
que la responsabilidad por producto es, de hecho, uno de los elementos clave en la
regulacion de las CGV vy, en tal contexto, reconoce la presencia de las plataformas
incorpordndolas al régimen revisado de responsabilidad por producto. Se analiza-
rén los objetivos de la revision, que se ha concretado con la aprobacién del texto el
12 de marzo de 2024 por el Parlamento, y los retos que plantea (Parte I'V).

II. LAS CADENAS DE VALOR EN LA TRANSICION DE UNA ECONOMIA
DIGITAL A UNA ECONOMIA DE PLATAFORMAS

En el contexto de la creacién de un Mercado Unico Digital para Europa'®, la Unién
Europea ha comprendido e integrado el papel esencial que desempefian las plata-
formas en la economia digital y ha constatado la necesidad de y tomado las medidas
para garantizar un entorno adecuado para su desarrollo y consolidacion®.

Por un lado, las plataformas son motores de innovacién y crecimiento y consti-
tuyen un componente estratégico fundamental para la competitividad de la Unidn.
Por otro lado, las plataformas ocupan una posicién critica en una estrategia cada

18. Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de, 14 de septiembre de
2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las
Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales), conocido habi-
tualmente como DMA (Digital Markets Act) pero al que nos referiremos como RMD.

19. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una estrategia para el mercado iinico digital europeo,
COM (2015) 192 final, Bruselas, 05 de mayo de 2015.

20. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Las plataformas en linea y el mercado tinico digital.
Retos y oportunidades para Europa, COM(2016) 288 final, 05 de mayo de 2016.
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vez mads visible de co-regulacidn, en la que los intermediarios digitales se implican
en la deteccién y prevencion de contenidos y actividades ilicitas y en la proteccion
de derechos e intereses con la puesta en marcha de mecanismos voluntarios de
identificacion, retirada y reposicion. En este sentido, plataformas e intermediarios
se convierten en «socios prioritarios» a la hora de detectar y eliminar contenidos
ilegales, frenar la oleada de noticias falsas y la manipulacién informativa, y preve-
nir y vigilar los actos de incitacién al terrorismo?'.

Por lo tanto, cualquier decision de iniciar una accion legislativa para establecer
un marco regulador europeo para las plataformas debia tener en cuenta ambas con-
sideraciones y lograr un adecuado equilibrio.

De un lado, su importante valor estratégico requiere garantizar que el entorno
normativo y regulatorio sea adecuado, eliminando obsticulos innecesarios y
suprimiendo, o mitigando, el riesgo de divergencias entre normativas nacionales
incompatibles con la natural dimensién transfronteriza de la actividad de las
plataformas®’. Un marco normativo no armonizado en el mercado europeo no
sOlo trasladaria una indeseada fragmentacién territorial al entorno digital, sino
que alimentaria un nuevo fenémeno de arbitraje regulatorio para el que he acu-
nado el término platform shopping®. En particular, la falta de armonizacién en
el modelo de responsabilidad (o exencién/exclusion de responsabilidad) de las

21. Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, sobre
la lucha contra el terrorismo, por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAI del Consejo y se
modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo, DO L 88/6, de 31 de marzo de 2017.

22. Sobre la inadecuacién de las estrategias legislativas nacionales o regionales que fragmentan esta
nueva realidad global que representa la economia de plataformas, a la que llamamos «digitalidad» y
no simplemente «globalidad», nos remitimos a RODRIGUEZ DE L.AS HERAS BALLELL, T., «The Emer-
gence of Digital Communities: Generating Trust, Managing Conflicts, and Regulating Globality...
Digitality», en Carol Greenhouse y Christina Davies (Eds.), Landscapes of Law: Practicing Sove-
reignty in Transnational Terrain, University of Pennsylvania Press, 2020, pp. 250-277.

23. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., «Rules for a Platform Economy: A Case for Har-
monization to Counter “Platform shopping” in the Digital Economy», en Ilaria Pretelli (Coord.),
Conflict of Laws in the Maze of Digital Platforms - Le droit international privé dans le labyrinthe
des plateformes digitales - Actes de la 30e Journée de droit international privé du 28 juin 2018 a
Lausanne, Zurich: Shulthess, 2018, 55-79. En el citado trabajo (p. 62) acuiié el término «platform
shopping», una nueva variante del arbitraje regulatorio, to describe the intentional search for those
platforms that offer a more favourable climate or friendlier regulation for a specific activity. En un
entorno normativo no armonizado, las plataformas compiten entre si como sistemas juridicos pri-
vados para atraer a los usuarios a unirse a su comunidad y operar en su «jurisdiccion privada». Asi,
en ausencia de normas armonizadas sobre plataformas, la competencia reguladora permitiria a los
agentes del mercado desplegar acciones estratégicas y buscar la plataforma mds adecuada. Si bien
estos esfuerzos podrian ser una respuesta natural de los agentes del mercado a la sana competencia
entre plataformas, platform shopping describe mdas bien los riesgos de la falta de un marco juridico
armonizado, que establezca los deberes, obligaciones y responsabilidades de los operadores de pla-
taformas, lo que conduce a la proliferacion de contenidos ilegales, incitacion al odio, noticias falsas,
actividades ilicitas dentro de plataformas sujetas a leyes aplicables menos estrictas y que explotan el
trasfondo juridico no armonizado.
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plataformas agrava los efectos mds perniciosos de este arbitraje regulatorio®:
que hemos acufiado como platform shopping. Por lo tanto, un enfoque cohe-
rente, comun y unificado es clave para regular la economia de las plataformas en
un contexto global.

De otro lado, la funcién de las plataformas como reguladores y supervisores
(first-line law enforcers) exige disefiar un régimen de obligaciones y responsabili-
dades que asigne los incentivos adecuados para la colaboracién de intermediarios
y plataformas en la identificacién y prevencion de contenidos y actividades ilici-
tos y la proteccién de los derechos e intereses en juego. Se trata de una suerte de
«delegacion» o «transferencia» de funciones y competencias de las autoridades
publicas que parte de la constatacion de las importantes limitaciones con las que
han de lidiar las férmulas més tradicionales de deteccién y prevencién de actos
ilicitos y de resolucion de conflictos en los sistemas de base estatal. Las platafor-
mas, en cambio, son dgiles y eficaces en la deteccién y sancidn, e incluso en la
prevencion de determinadas infracciones con métodos de gestion, localizacion y
trazabilidad de contenidos. En consecuencia, se les estd transfiriendo progresiva-
mente la «responsabilidad»® de combatir los contenidos ilicitos, incompatibles
con sus términos y condiciones y nocivos®, de un modo tal que se haga coexistir
sutilmente con el régimen de exencién de responsabilidad consagrado en la Unién
desde la Directiva 2000/31.

La Directiva de Comercio Electrénico (en lo sucesivo, DCE)¥, piedra angular
del marco juridico de la Unién Europea para los servicios digitales, empezaba a
mostrar signos de agotamiento y reclamaba una revisién profunda y exhaustiva.
La modernizacién del marco juridico para la prestacion de servicios digitales era

24. Sobre este planteamiento, nos remitimos a trabajos anteriores sobre el control de las «fake
news» en un modelo no armonizado de responsabilidad de las plataformas. RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BALLELL, T., «Credibility-enhancing regulatory models to counter Fake News: Risks of a Non-harmo-
nized intermediary liability paradigm shift», Journal of International Media and Entertainment Law,
vol. 8, nmim. 2, 2020, pp. 129-162.

25. En el sentido de una mayor responsabilidad social frente a los usuarios y la sociedad (responsi-
bility) que no compromete la aplicacion del régimen de responsabilidad civil (liability exemption) que
les corresponde como prestadores de servicios de intermediacién, en la medida en que cumplan los
requisitos del «puerto seguro». Giancarlo F. Frosio y Martin Husovec, «Accountability and Responsi-
bility of Online Intermediaries», en The Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, Giancarlo
Frosio (Ed.), Oxford: Oxford University Press, 2020; Teresa Rodriguez de las Heras Ballell y Jorge
Feliu Rey, «Digital Intermediary Liability or Greater Responsability: A Remedy for Fake News?», in
WEAVER, Russell L.; et al. (Eds.), Twenty-First Century Remedies, North Carolina: Carolina Acade-
mic Press, 2019, pp. 91-114.

26. Recomendacién (UE) 2018/334 de la Comisién, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas para
luchar eficazmente contra los contenidos ilicitos en linea, DO L 63/50, de 06 de marzo de 2018.

27. 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 informacién, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva de comercio electronico). DO L 178 de
17.7.2000, p. 1.
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esencial para la consolidacién y el fortalecimiento del mercado tnico digital en sus
nuevas etapas de evolucion.

El nuevo Paquete de Servicios Digitales ha sido el vehiculo a través del cual
se canaliza el firme compromiso de la Unién de sentar las bases de una estrategia
renovada para abordar los retos y oportunidades de una economia de plataformas.

El punto de inflexion se produce con la adopcién de las propuestas de RSD*
y de RMD?¥, en el afio critico de la pandemia (2020), y su adopcidn final en
2022 como dos Reglamentos: el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado tinico
de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE* y el
Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital
y por el que se modifican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828%'. El
protagonismo de las plataformas ya era indiscutible. E1 RSD construye un marco
de obligaciones escalonadas que incorpora a las plataformas como sujetos cen-
trales en la economia digital. El RMD articula una compleja maquinaria basada
en la designacién de proveedores de «servicios bdsicos de plataforma» como
guardianes de acceso sobre la base de una combinacién de umbrales cualitativos
y cuantitativos.

Esta conquista del terreno normativo por parte de las plataformas no es pura-
mente terminoldgica, ni debe entenderse como meramente simbolica, es sustantiva
y crucial en muchos aspectos.

Tanto el RSD como RMD reflejan el reconocimiento por la Unién del papel
esencial que desempeiian las plataformas en la economia digital. Indirecta-
mente, ambos Reglamentos también asumen que las plataformas desempefian
un papel clave en la configuracién de las CGV. Las plataformas permiten a los
comerciantes interactuar directamente y dirigirse a sus clientes y, en ese sen-
tido, constituyen una alternativa a otros modelos de suministro, distribucién y

28. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un mercado Gnico
digital de servicios (Ley de servicios digitales) y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE, 15
de diciembre de 2020, COM(2020) 825 final 2020/0361 (COD).

29. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados justos y com-
petitivos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales), 15 de diciembre de 2020, COM(2020) 842
final2020/0374 (COD).

30. Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022,
relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE
(Reglamento de Servicios Digitales), (Texto pertinente a efectos del EEE) PE/30/2022/REV/1, DO L
277 de 27.10.2022, p. 1.

31. Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de, 14 de septiembre de
2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las
Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales), (Texto pertinente
a efectos del EEE) PE/17/2022/REV/1 DO L 265 de 12.10.2022, p. 1.
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comercializacién. E1 RSD no caracteriza juridicamente la posicién del operador
de plataforma, pero asume, sin describirlos, que existe una amplia variedad de
modelos de negocio en la economia de plataformas. Como se describe mas ade-
lante en el breve anélisis de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante, TJUE), las plataformas pueden disefiarse o funcionar,
contractualmente o de facto como distribuidores, agentes comerciales, fulfilment
service providers o incluso proveedores directos de servicios. Su disefio contrac-
tual y de su base algoritmica asignan internamente funciones y facultades al ope-
rador de la plataforma que proporcionan indicios u ofrecen pruebas relevantes de
la posicion juridica que ocupa el operador. Por lo tanto, la diversidad de modelos
de plataforma en el contexto de las CGV debe ser coherente con la aplicacién
de las normas de responsabilidad. Una aplicacién excesiva y descontextualizada
de la exencion de responsabilidad a las plataformas en todos los modelos posi-
bles puede frustrar la sostenibilidad de las CGV e incluso pervertir el papel de
la responsabilidad por producto (en un modelo de cascada) como herramienta
reguladora de las CGV.

En la seccioén siguiente (infra I11), se analiza el enfoque adoptado por la Unién
Europea ante el dilema de la responsabilidad de las plataformas, con el fin de cali-
brar la adecuacion de dicho modelo de responsabilidad al papel de las plataformas
en la moderna configuracién de las CGV.

III. EL DILEMA DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS: LA
RESPUESTA DE LA UE

El modelo de exencién/exclusion de la responsabilidad de las plataformas basado
en el «puerto seguro» para los prestadores de servicios intermediarios, que cris-
taliz6 en la DCE, aborda el dilema de la responsabilidad de las plataformas y
lo resuelve, desde una perspectiva tedrica, inicialmente, de forma razonable y
correcta. La prictica, sin embargo, muestra la complejidad de los intereses en con-
flicto y la inestabilidad del equilibrio alcanzado, y demuestra asi que la solucién
no es perfecta.

El dilema al que se enfrenta el regulador es lograr un equilibrio satisfactorio y
estable de incentivos para que la cooperacién de las plataformas en la deteccidn,
prevencion y retirada o suspension de contenidos ilegales y actividades ilicitas no
censure ni interfiera en el ejercicio de los derechos y libertades, sino que confiera
la eficacia e inmediatez que permiten sus mecanismos de moderacidn, notificacién
y actuacion. El regulador trata de conjurar el riesgo de censura sin renunciar a la
colaboracién de las plataformas en primera linea de actuacion (first-line enforcers)
ante la incapacidad y la insuficiencia de los sistemas y procedimientos convencio-
nales para gestionar y resolver eficazmente los conflictos de derechos e intereses en
la economia digital. Para ello, se formula la solucién de la exencién de responsabi-
lidad, que trata de situar adecuadamente los incentivos para la cooperacién de las
plataformas en el binomio conocimiento-control.
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El dilema que el regulador cree asi resuelto se traslada a las plataformas. Ante
el «puerto seguro», las plataformas se enfrentan a otro dilema: cdmo encontrar el
equilibrio entre generar credibilidad, supervisar, moderar e intervenir en la activi-
dad de los usuarios en la plataforma, es decir, crear y gobernar su «jurisdiccion pri-
vada»; y minimizar a la vez su exposicion al riesgo de incurrir en responsabilidad.
En suma, cémo maximizar los beneficios y reducir los costes del binomio conoci-
miento-control. Y este dilema es, en realidad, un dilema de la plataforma, es decir,
un dilema asociado a la transformacién de la economia digital en una economia de
plataformas en la que, naturalmente, las plataformas son el modelo predominante
y los operadores de plataformas los actores principales. Por lo tanto, un régimen de
exencidn/exclusion de responsabilidad disefiado y formulado para los prestadores
de servicios intermediarios presenta inevitablemente deficiencias cuando se pre-
tende trasladar, sin ajustes, a los operadores de plataformas.

Este es el primer reto, comprender y apreciar cuando y hasta qué punto los ope-
radores de plataformas son proveedores de servicios de intermediacién. El encaje
no es pleno ni siempre convincente, y desde luego es incierto y cambiante. Por lo
tanto, el «puerto seguro» puede preservarse en esencia, pero es necesario matizarlo,
calibrarlo y afinar ciertas fricciones. Este es el objetivo de innovar manteniendo la
continuidad de las normas anteriores. Las principales novedades del RSD pueden
interpretarse como soluciones destinadas a ajustar las normas anteriores y acomo-
darlas a la economia de las plataformas.

1. Repensar la inexistencia de un deber general de supervision

El primer principio sobre el que se asienta el «puerto seguro» es la ausencia de un
deber general de supervision. Esto acentda los incentivos hacia una estrategia de
pasividad o inhibicién por parte de los intermediarios centrada en diseflar meca-
nismos claros y eficaces, previsibles y muy bien definidos, para obtener el cono-
cimiento que desencadena la obligacién de actuar. Por tanto, el riesgo se calibra
en esta fase del proceso (post-conocimiento) y simplemente se evita en el periodo
previo (pre-conocimiento y, por tanto, supervision general).

La economia de plataformas desafia, contradice e incluso pervierte esta logica.
El contraste entre modelos es cada vez més evidente. La capacidad de creacién de
valor de una plataforma depende en gran medida de su estrategia de regulacidn,
supervision y creacion de confianza, alejdndose a diferentes distancias, segtn el
modelo concreto, de la estrategia de pasividad e inaccién.

Mais alld de mejorar la prestacion de servicios digitales aprovechando sus efi-
ciencias de red, economias de escala y ventajas de creacién de valor, las plata-
formas aspiran a crear sistemas juridicos privados basadas en una infraestructura
contractual. Dentro de una enorme variedad de modelos de negocio, los operadores
de plataformas actian como reguladores (contractuales) adoptando normas y poli-
ticas de plataforma, supervisando el cumplimiento y sancionando las infracciones
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(de forma centralizada o, mas a menudo, aplicando mecanismos descentralizados
de supervision P2P y adoptando politicas de sancién), facilitando la resolucién de
conflictos y proporcionando sistemas para crear y retener la reputacion’?.

Estas funciones de los operadores de plataformas rompen el molde creado por
la DCE para los proveedores de servicios intermediarios. De hecho, la variedad
de operadores de plataformas en el mercado dificilmente encaja en la taxonomia
binaria de la DCE: proveedores de servicios (generales) y proveedores de servicios
intermediarios. Si bien es cierto que los operadores de plataformas actdan como
facilitadores, habilitadores o incluso intermediarios, su perfil funcional dista mucho
de la concepcidén pasiva o puramente técnica de un proveedor de servicios inter-
mediarios tal y como la concibi6 originalmente la DCE. Mientras que las sefias de
identidad de los prestadores de servicios de intermediacién cubiertos por el «puerto
seguro» son precisamente la ausencia de control y la falta de conocimiento, los
operadores de plataformas 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 de las
plataformas. En este sentido, las plataformas aplican sistemas de aviso y retirada,
moderacién algoritmica o mecanismos de clasificacién que se basan en verifica-
dores de confianza y marcadores de confianza, y se esfuerzan por adoptar normas
comunes y garantizar un cumplimiento efectivo. Por tanto, las plataformas deben
alejarse de la posicion de meros intermediarios pasivos, tal como prevé la DCE,
para mejorar sus servicios, atraer y retener a los usuarios y resultar atractivas en un
«mercado de plataformas» competitivo.

Como se analiza més adelante, estas decisiones son muy relevantes para des-
brozar los diferentes papeles que las plataformas pueden desempefiar y desempe-
flan en la formacion de las CGV modernas.

Dada la constelacién de modelos de negocio que pueden adoptar las plata-
formas, la categorizacidn juridica de un operador de plataforma ha de basarse en
un andlisis previo de sus funciones, deberes y obligaciones segun lo establecido
en el acuerdo de acceso (y otros contratos relacionados) y en el funcionamiento
de todos los sistemas y mecanismos establecidos para la calificacién, la ges-
tién de notificaciones, la eliminacion, el etiquetado o la clasificacién. Este es el
camino seguido por el TJUE en sus tltimas sentencias sobre plataformas (Uber*

32.  Como venimos defendiendo desde hace tiempo, comprender este perfil funcional (polifacético)
de las plataformas y su anatomia de base contractual es esencial para disefiar una estrategia regula-
toria adecuada y disefiar una férmula adecuada para abordar y resolver en gran medida el dilema de
la responsabilidad de las plataformas. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., «The Legal Anatomy
of Electronic Platforms: A Prior Study to Assess the Need of a Law of Platforms in the EU», 3 The
Italian Law Journal, num. 1/3, 2017, pp. 149-176.

33. Lasentencia del TJUE en el asunto C-434/15, de 20 de diciembre de 2017, tiene por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, mediante
auto de 16 de julio de 2015, en el procedimiento entre Asociacién Profesional Elite Taxi y Uber
Systems Spain, S. L. ECLI:EU:C:2017:981. La decisién del TJUE en este asunto, precedida de unas
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y Airbnb*). El andlisis de cada plataforma revela si el operador de la plataforma
tiene el control y una influencia decisiva sobre la actividad de los usuarios den-
tro de la plataforma y, en caso afirmativo, en qué medida®. En consecuencia, el
TJUE incorpora a la taxonomia binaria de los prestadores de servicios los facto-
res pertinentes de control e influencia decisiva para evaluar el papel del operador
de la plataforma. Una consecuencia natural, aunque no expresa en la decisién ni
necesariamente deducible, de la evaluacion multifactorial del TICE deberia ser
el impacto sobre el régimen de responsabilidad. Sin alterar el «puerto seguro», la
evaluacion de la influencia y el control afecta inevitablemente al papel pasivo del
operador de la plataforma que sustenta la exencién de responsabilidad.

Esta realidad no exige el abandono definitivo del modelo de «puerto seguro». De
hecho, el DSA no lo hace, pero si exige recontextualizarlo. Por una parte, preserva
claramente la ausencia de un deber general de vigilancia o de biisqueda activa. Asi,
el articulo 8 DSA recuerda que «(n)o se impondrd a los prestadores de servicios
intermediarios ninguna obligacién general de supervisar la informacién que trans-
mitan o almacenen, ni de buscar activamente hechos o circunstancias que indiquen
la existencia de actividades ilicitas». Esta continuidad se subraya incluso de forma
elocuente en el considerando 30 al insistir en que (n)ada en el Reglamento debe inter-
pretarse en el sentido de que impone una obligacidn general de supervisar o buscar
activamente hechos en general, o una obligacién general a los prestadores de adoptar
medidas proactivas en relacién con contenidos ilicitos, pero también al aclarar que
esta ausencia de deber general no afecta a las obligaciones de supervisién en un caso
concreto y, ademds, que no interfiere con las érdenes de las autoridades nacionales
de conformidad con el Derecho nacional, en cumplimiento del Derecho de la Unién
y de acuerdo con las condiciones del Reglamento. Pero la continuidad de este pilar
fundamental se ve matizada por dos desarrollos particulares de la DSA que apuntan
en esta direccién y responden a estas fricciones (Considerando 16 DSA).

1.1.  El papel activo de las plataformas

La DSA incluye una referencia explicita a la relevancia del papel activo que pueda
desempeifiar el operador y que sea de tal naturaleza que le confiera conocimiento

importantes y muy discutidas conclusiones del Abogado General Szpunar, emitidas en mayo de 2017,
era esperada en el mercado con gran expectacion. La decisién del TJUE en este asunto, precedida de
unas importantes y discutidas Conclusiones del Abogado General Szpunar, emitidas el 11 de mayo de
2017, era esperada en el mercado con gran expectacién por su previsible impacto en la configuracién
del sector y en la delimitacién del concepto de economia colaborativa.

34. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de diciembre de 2019 en el asunto C-390/18.
El proceso penal contra X se refiere a una peticién de decisién prejudicial planteada por el Juge d’ins-
truction du tribunal de grande instance de Paris, ECLI:EU:C:2019:1112.

35. Dk FraNCHESCHI, A., «Uber Espafia y la “crisis de identidad” de las plataformas online»,
EuCML— Journal of European Consumer and Market Law, num. 1, 2018, pp. 1-4.
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o control (Considerando 18 DSA). De este modo, la DSA reconoce e incorpora
la jurisprudencia del TJIUE que configura y modula el dmbito de aplicacién y el
alcance de las normas de «puerto seguro».

La sentencia del TJUE en el asunto eBay*® confirmé la calificaciéon de eBay
como intermediario, pero dejé abierta una via de interpretacién al condicionar su
respuesta a la constatacién de que el operador no desempeia un papel activo. No es
realista reducir el papel de un operador de plataforma al almacenamiento de datos y
contenidos 0 a la mera puesta a disposicién de motores de bisqueda. En el ejercicio
de sus funciones de regulador, supervisor o generador de confianza, es poco proba-
ble que pueda negarse una cierta intervencion activa del operador en la comunidad.

En su analisis del asunto Uber”’, que el Tribunal perfila con especial cuidado y
que mantiene rigurosamente como dmbito factico de su sentencia, el TJUE recurre
a tres criterios fundamentales en los que basa su calificacion juridica del operador
y de los servicios prestados.

En primer lugar, en el asunto UberPop, en el que los conductores no son profe-
sionales, el Tribunal apreci6 el papel del operador como creador de un mercado que
no seria viable sin su intervencién. En opinién del TJUE, la no profesionalidad de
los conductores implica que la misién del operador no es simplemente intermediar
entre una oferta existente y una demanda de tales viajes, sino que la propia plata-
forma constituye la oferta de servicios de transporte por parte de conductores que,
de otro modo, no estarian en condiciones de prestar el servicio. Con este primer
argumento, el TJUE estd dando un valor sustantivo a la funcién de agregacion de
la tecnologia digital utilizada (aplicaciones, dispositivos méviles, plataforma). Es
decir, el Tribunal no entiende que el vector causal del servicio prestado por Uber
se detenga en la oferta y prestacién de un entorno digital para la interaccién y tran-
sacciones entre conductores y pasajeros, sino que lo proyecta sobre la propia natu-
raleza del servicio. De este modo, confiere sentido causal al servicio de transporte
prestado por los conductores registrados en la plataforma.

Este criterio, que el Tribunal delimita muy bien y aplica de forma convincente
en el caso analizado, se vuelve difuso y ambiguo cuando se traslada a otros sec-
tores. En realidad, los modelos peer-to-peer (P2P) parten todos de un punto de
partida muy similar. La oferta no existe de antemano porque estd atomizada y no
tiene alcance suficiente para atender una demanda latente pero también dispersa,
por lo que la plataforma la agrega y estructura, permitiendo que la actividad se haga

36. TJUE 12 de julio de 2011, C-324/09 L’Oréal SA y otros contra eBay International AG y otros,
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-324/09: «El articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), debe interpretarse en el
sentido de que se aplica al operador de un mercado electrénico cuando éste no desempefia un papel
activo en la adquisicion del conocimiento o del control de los datos almacenados».

37. TIUE 20 de diciembre de 2017 Asunto C-434/15.
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factible y viable. En el corazén de la economia colaborativa mas pura, la plataforma
actia inevitablemente como creador de mercado al facilitar la interaccion y la coo-
peracién. Ademds, una de las funciones bdésicas tradicionales de un intermediario
en el sentido econémico es precisamente agregar y centralizar, permitiendo la inte-
raccion, la seleccion y la contratacion®. En efecto, en el caso de UberPop, a pesar
de la condicién no profesional de los conductores, la actividad se ejerce con &nimo
de lucro y el servicio de transporte se presta a cambio de una remuneracién. Por lo
tanto, la sentencia del TJUE se dicta con arreglo a estos criterios. Sin embargo, se
trata de un criterio cuya aplicacién puede resultar muy incierta cuando se aplique
en otros sectores. Como tnico criterio de calificacion juridica del operador, nos
parece, pues, insuficiente y, en cierta medida, inadecuado.

En segundo lugar, sin embargo, el TIUE complementa su doctrina sobre la
calificacion juridica del operador con otros dos factores: la influencia decisiva y la
capacidad de control. Ambos criterios actuarian como puentes entre el estrato del
operador y la comunidad de usuarios. Como consecuencia, se estrecha la separa-
cién entre ambos niveles y se debilita el argumento de la no intervencién del opera-
dor en la actividad de la comunidad m4s alld de la gestién de la plataforma.

Ninguno de estos criterios forma parte de la definicién con la que la DCE des-
cribe a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién. Por tanto, la
primera cuestion es si la concurrencia de ambos factores transforma inevitable y
automdticamente la condicién juridica del prestador en prestador principal del ser-
vicio, transporte en este caso, dejando de ser prestador de servicios de la sociedad
de la informacién, o si puede, en otros casos, afectar tinicamente a la aplicacién
del régimen de responsabilidad. Pues si se argumentara que el operador de la plata-
forma es, no obstante, un intermediario, la presencia de control e influencia decisiva
desencadenaria la no aplicacién del régimen de exclusién de responsabilidad (art.
14.2 DCE). En este sentido, no son evidentes los efectos de la concurrencia de los
factores de control e influencia decisiva mds alld del caso concreto analizado por
el Tribunal.

Resulta ain mas dificil evaluar qué tipo de actividades, comportamientos, prac-
ticas o funciones de los operadores de una plataforma revelarian la existencia de
influencia y control decisivos. El TJUE identifica en este caso, en particular, que
(par. 39) el operador «fija al menos el precio maximo del trayecto, recibe este pre-
cio del cliente y luego paga una parte del mismo al conductor no profesional del
vehiculo y ejerce cierto control sobre la calidad de los vehiculos asi como sobre la
idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que puede llevar a su exclu-
si6n». Por tanto, seria necesario analizar en cada modelo de negocio el alcance,
contenido y efecto de control de las funciones que realiza el operador en relacion
con la explotacion de la plataforma para valorar si tienen una influencia decisiva.
Esta evaluacion no es sencilla porque precisamente la capacidad de creacién de

38. BAILEY, J. Y BAKO, Y., «An Exploratory Study of the Emerging Role of Electronic Intermedia-
ries», International Journal of Electronic Commerce, vol. 1, no. 3, primavera, 1997, pp. 7-20.

- 52 —



LA RECONFIGURACION DE LAS CADENAS GLOBALES DE VALOR...

valor de una plataforma deriva de sus funciones de regulacién, supervision, control
y, en ocasiones, resolucién de conflictos. Por lo tanto, una estrategia de creacion
de confianza basada en el desarrollo extensivo de estas funciones expondria cla-
ramente al operador a una calificacién juridica como proveedor directo o a la no
aplicacién del puerto seguro.

1.2.  Cldusula del buen samaritano

La segunda innovacién el RSD sobre el modelo de «puerto seguro» es la incorpo-
racion de la llamada disposicién o cldusula del «buen samaritano». En el articulo 7
RSD, el Reglamento introduce una novedad notable:

No se considerard que los prestadores de servicios de intermediacion no
retinen las condiciones para acogerse a las exenciones de responsabilidad
a que se refieren los articulos 4, 5 y 6 por la tinica razon de que realicen, de
buena fe y de modo diligente, investigaciones por iniciativa propia de forma
voluntaria, o adopten medidas con el fin de detectar, identificar y retirar
contenidos ilicitos, o bloquear el acceso a estos, o adoptar las medidas nece-
sarias para cumplir los requisitos del Derecho de la Union y del Derecho
nacional en cumplimiento del Derecho de la Union, incluidos los requisitos
establecidos en el presente Reglamento.

Esta solucidn pretende atacar directamente el efecto «indeseado» de pasividad
que fomenta el modelo puro de «puerto seguro».

Esta disposicién tiene, al menos en su formulacién literal, dos elementos. Su
objetivo es uno y el mismo: tender un puente entre la ausencia de obligacién de
bisqueda activa y el mantenimiento de la exencién de responsabilidad. Asi, el
comportamiento proactivo no impide a los prestadores beneficiarse de la exencién
de responsabilidad. El primer elemento parece ser el mds amplio: llevar a cabo,
de buena fe y de manera diligente, investigaciones por iniciativa propia de forma
voluntaria. El segundo elemento conectaria las exenciones de responsabilidad
con las obligaciones que el propio RSD establece en sus articulos posteriores de
forma escalonada. Como explica el considerando 26, el impacto de estas pricticas
y medidas voluntarias sobre la aplicabilidad de las exenciones de responsabilidad
era incierto, por lo que la inclusién de esta disposicién confiere expresamente segu-
ridad juridica y tiene precisamente por objeto promover estrategias proactivas de
los intermediarios. Ademds, es, sobre todo, una incorporacién plena y expresa del
modelo funcional y estratégico de las plataformas que buscan y necesitan generar
un espacio de confianza regulando, supervisando, con mecanismos de moderacion
de contenidos.

Este reconocimiento es, sin duda, una «ampliacién» del «puerto seguro» en
la medida en que clarifica el alcance y la extension de esta zona de seguridad en
la que los intermediarios (especialmente las plataformas) desarrollan y despliegan
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su estrategia para generar confianza y credibilidad, limitar su exposicién al riesgo
y articular sus précticas empresariales. Especialmente reveladora es la referencia
expresa en el Considerando al uso de herramientas automatizadas (moderacion
algoritmica de contenidos). De este modo, las practicas ampliamente implantadas
por las plataformas para detectar, identificar o eliminar contenidos (sistemas de
etiquetado, moderacion automatizada, la mas amplia variedad de sistemas privados
de deteccién y eliminacidn) ganan terreno en el RSD.

Sin embargo, la disposicién no estd exenta de incertidumbres que las plata-
formas tendrdn que gestionar. El mantenimiento de la exencién no es pleno, sino
que estd supeditado a que las medidas se adopten de buena fe y con diligencia. El
Considerando 26 concreta estos requisitos en la adopcién de medidas con arreglo
a criterios objetivos, no discriminatorios y proporcionados, teniendo debidamente
en cuenta los derechos e intereses legitimos de todas las partes implicadas, y esta-
bleciendo las salvaguardas necesarias contra la retirada injustificada de contenidos
licitos. De nuevo, aunque con un marco mejor definido, serdn esenciales los esfuer-
zos de las plataformas por disefar, articular y operar mecanismos de deteccion,
identificacion y retirada (y reincorporacién) que acrediten y se alineen con estos
criterios. En este caso, parece que debemos interpretar que abogan por un enfoque
de procedural fairness. Es decir, las politicas, procedimientos y mecanismos que se
apliquen deben estar disefiados para funcionar de forma objetiva, proporcionada y
no discriminatoria. Porque esto es lo que mantiene a la plataforma bajo la protec-
cidén del articulo 8 RSD y mantiene su elegibilidad para las exenciones. Se trata de
un andlisis global que califica al proveedor especifico para las exenciones, aunque
no garantiza que éste sea necesariamente el caso. En tltima instancia, la mera adop-
cién de medidas no desactiva por si sola las exenciones.

2. Elimpacto de la automatizacion en el paradigma de la responsabilidad civil

La eficacia del control y la eliminacién de contenidos ilegales puede mejorarse
notablemente incorporando el filtrado automaético, mecanismos basados en algorit-
mos y sistemas de inteligencia artificial®. La automatizacion plantea, sin embargo,
riesgos de eliminacién excesiva y suscita preocupaciones de censura. Una tenden-
cia creciente hacia una mayor transparencia en la configuracion, el funcionamiento
y el proceso de autoaprendizaje de los algoritmos se hace eco de estas preocupa-
ciones. La divulgacion plena y la explicacidn clara de la politica de contenidos de
las plataformas en las condiciones del servicio, los procedimientos de notificacién
y retirada y los criterios de filtrado automadtico deberfan mitigar estos riesgos. En
términos de mercado, la transparencia aumentaria la competencia en el mercado de
plataformas y permitiria una eleccion razonable y decisiones informadas.

39. ELI, Guiding Principles for Automated Decision-Making in the EU. ELI Innovation Paper. 9
de mayo de 2022, https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/
ELI_Innovation_Paper_on_Guiding_Principles_for_ ADM_in_the_EU.pdf.
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También podrian adoptarse otras salvaguardas contra la eliminacién excesiva y
el abuso del sistema para mitigar el riesgo de coartar la libertad de expresiéon. Unos
procedimientos de notificaciéon razonables, un filtrado automadtico bien disefiado
y continuamente supervisado y una politica de eliminacién equilibrada deberian
complementarse con sistemas de sefializacién de confianza, procedimientos de con-
tranotificacién y medidas para prevenir y penalizar las notificaciones y contranoti-
ficaciones de mala fe.

El considerando 22 de la LDC trata de acercarse a algunas cuestiones, acla-
rando, por ejemplo, que el hecho de que «el prestador indexe automdticamente la
informacién subida a su servicio, disponga de una funcién de bisqueda y reco-
miende informacién en funcién de los perfiles o preferencias de los destinatarios
del servicio no es motivo suficiente para considerar que el prestador tiene cono-
cimiento “especifico” de las actividades ilicitas realizadas en esa plataforma o de
los contenidos ilicitos almacenados en ella». Pero la incertidumbre se mantiene
en el uso de mecanismos automatizados que responden a criterios predetermina-
dos de «ilegalidad» o «incompatibilidad» con las normas de la plataforma, o a
patrones por los que el mecanismo de filtrado o moderacién identificard contenidos
sospechosos (para demotion) o incluso los eliminard o suspenderd el acceso. Es
inevitable preguntarse cudndo se obtiene el conocimiento a efectos de exencidn de
responsabilidad: en la determinacién de los criterios conforme a los que opera el
sistema de moderacion automatizada de contenidos, en la identificacion concreta
del contenido, en la evaluacion del contenido, o en la decision (automatizada o no)
de retirar o suspender.

3. La proteccion de las expectativas de los consumidores

El articulo 6, que reproduce en el RSD la disposicion relativa a los prestadores de
servicios de alojamiento de datos (art. 14 DCE), incorpora una interesante novedad
cuyos efectos y alcance pueden ser, sin embargo, un tanto inciertos.

Se afiade un apartado 3 que presenta, en la delimitacién de su dmbito de aplica-
cidén, una curiosa desviacién en la estructura del RSSD. En la 16gica de obligacio-
nes escalonadas del RSD, las exenciones de responsabilidad representan la primera
capa que se aplica a los proveedores de servicios intermediarios. Las capas sucesi-
vas apilan obligaciones y normas especificas para los servicios de alojamiento de
datos, incluidas las plataformas, para las plataformas que permiten la celebracion
de contratos entre comerciantes y consumidores, y para las plataformas muy gran-
des y los motores de biisqueda. La nueva norma, que es en realidad una excepcién a
la exencion, se aplica exclusivamente a determinados proveedores de alojamiento,
a saber, las plataformas transaccionales B2C. En otras palabras, se aplica a las
plataformas que permiten la celebracién de contratos entre comerciantes y consu-
midores. El apartado 3 lleva asi al primer nivel una excepcion aplicable a categorias
de proveedores a las que dedica secciones posteriores del texto con disposiciones
especificas.
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Con este concreto ambito de aplicacién, la nueva disposicidon excluye de la
proteccidn del «puerto seguro», con un alcance especifico que se analizard a conti-
nuacidn, a los operadores de estas plataformas en la medida en que, por la forma en
que presentan la informacién o permiten concluir las transacciones, inducen a los
consumidores a creer que el operador de la plataforma es quien presenta la informa-
cion u ofrece el producto o servicio o que el comerciante lo hace bajo su autoridad o
control. La idea subyacente es que determinados elementos del funcionamiento de
la plataforma crean la «apariencia» y generan asi la «expectativa» de que no es un
mero intermediario, sino que participa de algiin modo en la transaccién y, por tanto,
el consumidor medio cree razonablemente que la plataforma controla, conoce o
incluso presta el servicio u ofrece el producto final.

Con la disposicidn transcrita, puede completarse el andlisis de la excepcidn con
un matiz importante:

El apartado 1 no se aplicard con respecto a la responsabilidad, en vir-
tud del Derecho en materia de proteccion de los consumidores, de las pla-
taformas en linea que permitan que los consumidores celebren contratos a
distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma en linea presente el
elemento de informacion concreto, o haga posible de otro modo la transac-
cion concreta de que se trate, de manera que pueda inducir a un consumidor
medio a creer que esa informacion, o el producto o servicio que sea el objeto
de la transaccion, se proporcione por la propia plataforma en linea o por un
destinatario del servicio que actiie bajo su autoridad o control.

La disposicion tiene por objeto establecer una excepcién a la exencion de res-
ponsabilidad de los proveedores de servicios de alojamiento, pero no es absoluta y
total, sino de alcance limitado: en lo que respecta a la responsabilidad, en virtud
de la legislacion sobre proteccion de los consumidores. Asi, el operador de la pla-
taforma se convierte en responsable ante el consumidor de la misma forma que lo
seria el comerciante en virtud de la legislacién de proteccion de los consumidores.
A la inversa, debemos entender que estas plataformas atn podrian estar protegidas
por la exencion en relacién con la responsabilidad que no esté relacionada con la
ley de proteccién del consumidor.

Nos interesa especialmente esta matizacion sobre el alcance de la excepcién
porque el objetivo de este trabajo es analizar en qué medida la responsabilidad por
producto actia como mecanismo regulador de las CGV imponiendo medidas de
diligencia debida a las plataformas, nuevos actores protagonistas de las modernas
cadenas de suministro. En definitiva, es clave entender de qué modo se articulan de
forma coherente las disposiciones que extienden la responsabilidad por producto a
las plataformas con el juego de excepciones a la exencién de responsabilidad que
contiene el nuevo RSD.

La cuestion clave y mas compleja de esta excepcion es determinar qué factores
desencadenan la aplicacion de esta disposicion. La redaccién del apartado 3 parece
girar en torno a la idea de que las expectativas razonables del consumidor medio
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se basan en la apariencia, lo que incluye el disefio, el funcionamiento y la forma de
presentar, acceder o verificar la informacién, asi como en su contenido.

El considerando 24 ofrece algunos ejemplos. Entre los ejemplos de estas prdc-
ticas encontramos el de una plataforma en linea que no muestre claramente la
identidad del comerciante como exige el presente Reglamento, el de una plata-
forma en linea que no revele la identidad o los datos de contacto del comerciante
hasta después de la formalizacion del contrato celebrado entre el comerciante y
el consumidor, o el de una plataforma en linea cuando comercialice el producto o
servicio en su propio nombre en lugar de en nombre del comerciante que suminis-
trard el producto o servicio. A este respecto, debe determinarse de manera obje-
tiva, teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes, si la presentacion
podria inducir a un consumidor medio a creer que la informacion en cuestion
ha sido proporcionada por la propia plataforma en linea o por comerciantes que
actiien bajo su autoridad o control. Y advierte que esta apreciacién debe hacerse de
manera objetiva y teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes. Es evi-
dente que esta referencia a la identidad del comerciante conecta con el articulo 30
RSD sobre trazabilidad de los comerciantes (KYBU - Know Your Business User)*.
Pero con esta alusion, sin referencia directa en la disposicién del Reglamento, se
abre un debate de contornos inciertos. Hasta qué punto el incumplimiento de alguna
de las disposiciones aplicables a las plataformas que permiten a los consumidores
celebrar contratos con comerciantes, en particular los articulos 30 (trazabilidad),
31 (cumplimiento desde el disefio) y 32 (derecho a la informacidén), activa auto-
méticamente la excepcién o, en todo caso, es un factor relevante para determinar si
precisamente ese incumplimiento es suficiente para inducir al consumidor medio
a esperar o creer razonablemente que la plataforma controle, supervise o preste el
servicio y/o la informacion.

Este debate plantea también una segunda cuestion: si se trata de obligaciones
de medios o de resultado. Las referencias a los «mejores esfuerzos» nos sitdan en
la primera categoria. Pero aun asi, la cuestion interesante es si el cumplimiento
de los requisitos de estos articulos, que en la prictica pueden ser de naturaleza
procedimental —habilitar procesos, disefiar la interfaz, obtener informacién del
comerciante y hacer todo lo posible por verificarla— es, no obstante, en si mismo
una garantia de que el consumidor medio «no es inducido» a confiar razonable-
mente en la influencia del operador de la plataforma sobre la transaccién o sobre el
comerciante.

Buscando el posible origen o la inspiraciéon de esta novedosa disposicion,
encontramos un anclaje muy revelador en las Reglas Modelo del ELI sobre Plata-

40. Sobre el alcance de esta obligacién y sus implicaciones, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T,
«Supervision and Enforcement in the DSA - Key Factors for Enhancing the Effectiveness of Enforce-
ment: Analytical Framework and Proposals», en Policy Department for Economic, Scientific and Qua-
lity of Life Policies for the committee on Internal Market and Consumer Protection IMCO), The Digital
Services Act and the Digital Markets Act - a forward-looking and consumer-centred perspective, (2021).
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formas Online*' (ELI Model Rules on Online Platforms). Dos de las disposiciones
de estas reglas modelo arrojan luz sobre la finalidad dltima que parece inspirar esta
novedad del RSD. El articulo 19*?, Responsabilidad del operador de la plataforma
por falta de transparencia, explica claramente que la infraccién desencadenante
es la vulneracién del articulo 13* por el que la plataforma debe informar de forma
expresa y destacada al consumidor de que el contrato que €ste va a celebrar no es
con el operador de la plataforma sino con el comerciante que serd su contraparte.
A diferencia del «puerto seguro», que no contiene normas sobre atribucion de res-
ponsabilidad, el articulo 19 de las ELI Model Rules on Online Platforms se formula
de forma positiva al reconocer al consumidor la capacidad de ejercer los derechos y
recursos que tendria contra el comerciante en virtud del contrato que ha celebrado
con la plataforma. El articulo 6, apartado 3, del RSD representa una excepcién a la
exencion, posibilitando asi la aplicacion de las normas en materia de consumo, sin
atribucidn expresa.

Pero es el articulo 20 de las ELI Model Rules on Online Platforms el que resulta
mds inspirador para comprender el alcance y para calibrar la aplicacién del articulo
6, apartado 3, del RSD. Su redaccién apoya el planteamiento de «puede confiar
razonablemente» en el consumidor que, basdndose en determinados criterios, cree y
confia en que el operador de la plataforma tiene una influencia predominante sobre
el comerciante. Esta disposicién enumera determinados criterios que revelarfan esta
apariencia y reforzarian la confianza razonable: a) El contrato proveedor-cliente se
celebra exclusivamente a través de los mecanismos previstos en la plataforma; b) El
operador de la plataforma conserva la identidad o los datos de contacto del provee-
dor hasta después de la celebracion del contrato proveedor-cliente; ¢) El operador
de la plataforma utiliza exclusivamente sistemas de pago que le permiten retener
los pagos efectuados por el cliente al proveedor; d) Las condiciones del contrato
entre el proveedor y el cliente las determina esencialmente el operador de la plata-
forma; e) El precio que debe pagar el cliente lo fija el operador de la plataforma; f)
El marketing se centra en el operador de la plataforma y no en los proveedores; 0 g)
El operador de la plataforma se compromete a supervisar la conducta de los provee-
dores y a garantizar el cumplimiento de sus normas mds alld de lo que exige la ley.

Los criterios anteriores no son factores fijos ni representan una lista cerrada y
exhaustiva. Son factores que deben tenerse en cuenta para evaluar si el consumidor

41. Los detalles del proyecto y sus resultados pueden consultarse en https://www.europeanlawinsti-
tute.eu/projects-publications/completed-projects/online-platforms/.
42. Articulo 19 de las ELI Model Rules on Online Platforms: «In the case of a violation of Arti-
cle 13, the customer can exercise the rights and remedies available against the supplier under the
supplier-customer contract also against the platform operator.».
43. Articulo 13: Duty to Inform About the Role of the Platform
«At the earliest opportunity and directly before the conclusion of the supplier-customer con-
tract, the platform operator must inform the customer, in a prominent manner, that the custo-
mer will be entering into a contract with a supplier and not with the platform operator».
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confié razonablemente en la influencia predominante del operador. Son factores
interesantes que definen el modelo de negocio, el disefio de la operacién transac-
cional, la estrategia de marketing o incluso el modelo algoritmico de fijacién de
condiciones y precios. Pueden servir de referencia en la aplicacién del articulo 6,
apartado 3, del RSD.

Sin embargo, resulta especialmente clarificadora la forma en que las ELI Model
Rules on Online Platforms determinan el alcance y los efectos sobre la responsabi-
lidad que se derivan de esta confianza razonable del consumidor. La posibilidad del
consumidor de ejercer contra el operador de la plataforma las acciones y derechos
que tendria en caso de incumplimiento contra el comerciante que es su contraparte.
EI RSD es mucho més sutil y su redaccién mds ambigua. No se trata de una norma
positiva de atribucién, sino de una excepcién a la exencién. Ademds, se refiere
ampliamente a la responsabilidad derivada de la legislacién de proteccién de los
consumidores. El debate en el marco de las ELI Model Rules on Online Platforms
se referia precisamente a las acciones y recursos que el consumidor tiene derecho
a ejercer contra la plataforma. En efecto, mientras que la indemnizacién por dafios
y perjuicios siempre serd posible, una accién de cumplimiento especifico en caso
de incumplimiento podria, en la prictica, ser imposible de ejecutar para el operador
de la plataforma, que no es de hecho el vendedor o el proveedor del producto o
servicio.

4. Responsabilidad de las plataformas y su funcion en las CGV: primeras con-
clusiones

En resumen, la adopcién del RSD como uno de los dos componentes clave del dio
normativo adoptado por la UE para regular la economia de las plataformas invita a
tres consideraciones.

i) En primer lugar, las plataformas son los principales actores de la economia
digital mundial.

ii) En segundo lugar, las plataformas han irrumpido en el sector de la distri-
bucion tradicional y han remodelado las CGV.

iii) En tercer lugar, el régimen de responsabilidad aplicable a las plataformas
funciona de la siguiente manera.

En el primer nivel, las plataformas son proveedores de servicios puramente
intermediarios. A continuacidn, la exencidn de responsabilidad sigue aplicindose
y protege a las plataformas de la responsabilidad en las condiciones establecidas
en las disposiciones del RSD. No obstante, el «puerto seguro» en su configura-
cién original, aunque conservado, se ha actualizado, perfeccionado y acomodado
a la economia de las plataformas. Las innovaciones incorporadas en el RSD (papel
activo de la plataforma, clausula del buen samaritano, expectativas de los consu-
midores), descritas anteriormente, estan dirigidas a potenciar la implicacion de la
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plataforma en la deteccion y prevencion de actividades ilicitas e inapropiadas. En
ese sentido, los operadores de plataformas podrian poner en marcha mecanismos y
adoptar medidas de diligencia debida que pueden redundar en la mejora del control
a lo largo de toda la cadena de valor.

En un segundo nivel, al seguir siendo consideradas meros proveedores de servi-
cios intermediarios, las plataformas estdn sujetas, segtin el RSD, a diversas obliga-
ciones de diligencia debida, como la obligacién de trazabilidad de los comerciantes
(Know Your Business User). Al cumplir estas obligaciones, las plataformas, cuando
participen en las CGV, contribuirdn a mejorar las politicas de diligencia debida en
toda la cadena de suministro y estardn en mejores condiciones de ayudar al cumpli-
miento de las normas y la diligencia debida de las CGV.

Por ultimo, en una tercera capa, los operadores de plataformas, en su reconfi-
guracién de las CGV, pueden surgir como verdaderos distribuidores, importadores
o proveedores. En ese sentido, la exencién de responsabilidad no les protegerd y
estardn sujetos al mismo régimen de responsabilidad que cualquier otro distribui-
dor, importador o proveedor.

Como se ha esbozado en el parrafo anterior, el verdadero reto se plantea en los
casos en que los operadores de plataformas no actian como un agente tradicional
de la cadena de suministro. Entonces, la funcién reguladora de la responsabilidad,
en particular, la responsabilidad por productos defectuosos, se ve comprometida.
Para colmar esta laguna, la Unién Europea ha propuesto una revision de las normas
de responsabilidad por productos defectuosos para adaptarlas a las nuevas CGV, en
particular, ante el protagonismo de las plataformas y su impacto en la remodelacién
de las cadenas tradicionales de suministro.

IV. LA FUNCION REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD POR PRO-
DUCTO EN LAS CADENAS GLOBALES DE VALOR

Con dos propuestas adoptadas el 28 de septiembre de 2022, la Comisién de la UE
ha cristalizado una ambiciosa iniciativa* para evaluar la adecuacién de las normas

44. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Inteligencia artificial para Europa,
COM(2018) 237 final; Documento de trabajo de los servicios de la Comision, Liability for emer-
ging digital technologies - Accompanying the document Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, Inteligencia artificial para Europa, SWD(2018) 137 final; Ethics Guidelines For Trustwor-
thy AI del High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, 8.4.2019; Libro Blanco sobre Inteli-
gencia Artificial - Un enfoque europeo de la excelencia y la confianza, COM(2020) 65 final, Bruselas,
19.2.2020; Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y
Social Europeo, Informe sobre las implicaciones de la inteligencia artificial, la Internet de los obje-
tos y la robdtica para la seguridad y la responsabilidad, COM(2020) 64 final, Bruselas, 19.2.2020;
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
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de responsabilidad en la era digital y adaptarlas, en caso necesario, a las tecnologias
digitales emergentes, transformadoras y disruptivas, en particular, los sistemas de
inteligencia artificial (sistemas de IA). Asi, la Propuesta de Directiva relativa a la
adaptacién de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual a la inteligen-
cia artificial®® y la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos*® son pie-
zas clave de la reforma prevista.

El proceso de evaluacion de la adecuacion de las normas de responsabilidad a la
era digital (principalmente, a los sistemas de IA) parti6 de una preocupacion funda-
mental. Si el sistema de responsabilidad revela insuficiencias, o fallos y lagunas a la
hora de hacer frente a los dafios causados por las tecnologias digitales, las victimas
pueden quedar sin compensacion o, al menos, s6lo parcialmente compensadas. El
impacto social de la posible inadecuacién de los regimenes juridicos existentes
para hacer frente a los nuevos riesgos creados por la inteligencia artificial podria
entonces comprometer los beneficios esperados. De hecho, los resultados de un
estudio de comportamiento muestran que la «probabilidad percibida de recibir una
indemnizacién en caso de dafios causados por aplicaciones de inteligencia artificial
determina no s6lo el grado de confianza de los consumidores en las aplicaciones
de inteligencia artificial, sino también la aceptacién social de dichas aplicaciones
y la probabilidad de que los consumidores compren o utilicen productos o servi-
cios basados en la inteligencia artificial: cuanto mayor es la probabilidad percibida,
mayores son los niveles de aceptacion, confianza e, implicitamente, la disposicién
a utilizar dichos productos o servicios»*’.

En la misma linea, si las cadenas de suministro tradicionales, en las que la
«cascada de operadores econdmicos responsables» establece los incentivos ade-
cuados a lo largo de toda la cadena para que todos los operadores adopten medidas
de prevencién y control de los productos defectuosos, y garantiza que la victima
sea indemnizada por los dafios y perjuicios por el operador més préximo o cercano
de las cadena, el sistema no deberia verse pervertido por la presencia de una plata-
forma que reconfigure las CGV. Este efecto no deseado podria producirse porque
la plataforma permita o facilite el suministro de bienes, porque normalmente no
es un «operador econémico responsable» segtin el régimen de responsabilidad por
productos defectuosos.

Europeo y al Comité de las Regiones, Modelar el futuro digital de Europa, COM(2020) 67 final, Bru-
selas, 19.2.2020. La creacion del Grupo de Expertos sobre Responsabilidad y Nuevas Tecnologias,
dividido en dos formaciones: Formacién sobre Nuevas Tecnologias y Formacién sobre Responsabili-
dad por Productos Defectuosos. La formacion de Nuevas Tecnologias publicé su informe en noviem-
bre de 2019 Informe sobre Responsabilidad por Inteligencia Artificial y otras tecnologias emergentes.

45. COM/2022/496 final.
46. COM/2022/495 final.

47. «Behavioral study on the link between challenges of artificial intelligence for Member States»
civil liability rules and consumer attitudes towards Al-enabled products and services, JUST/2020/
RCON/FW/CIVI1/0065, diciembre de 2021.
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La responsabilidad producto en la Unién se establecié en 1985 con la adopcién
de la Directiva 85/374/CEE (en lo sucesivo, DRPD)*. Dio forma a un modelo de
responsabilidad en cascada con tres niveles principales®. En primer lugar, el prin-
cipal responsable es el productor, incluido el fabricante de un producto acabado, el
productor de cualquier materia prima o el fabricante de un componente y cualquier
persona que, al poner su nombre, marca u otro signo distintivo en el producto, se
presente como su productor. En segundo lugar, y sin perjuicio de la responsabilidad
del productor, se considerard productor y serd responsable como tal toda persona
que importe en el mercado comiin un producto para su venta, alquiler, arrenda-
miento o cualquier forma de distribucién en el ejercicio de su actividad empresarial.
En tercer lugar, en caso de que no pueda identificarse al productor del producto,
cada proveedor del producto serd tratado como su productor, a menos que informe
a la persona perjudicada, en un plazo razonable, de la identidad del productor o de
la persona que le haya suministrado el producto. Asi pues, el sistema en cascada
puede simplificarse en tres etapas: productor, importadores y distribuidores, y cual-
quier proveedor si no se identifica a las demds personas.

(Doénde estan las plataformas en este sistema en cascada diseiado para las
cadenas de suministro en linea? No estdn explicitamente reconocidas. Los ope-
radores de plataformas pueden ser ciertamente importadores y distribuidores, en
unos pocos casos, y rara vez seran productores. Pero lo més frecuente es que se les
considere proveedores finales que pueden tener dificultades para identificar a los
proveedores anteriores, a menos que dispongan de mecanismos para identificar de
manera fiable a los comerciantes que vendan sus productos en la plataforma. No
obstante, y a pesar de todos estos esfuerzos, en la mayoria de los modelos de nego-
cio operados por plataformas, los operadores de las mismas no son, de hecho, ni
productores, ni importadores o distribuidores, ni siquiera proveedores, sino meros
habilitadores, facilitadores o intermediarios digitales.

48. Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, DO L 210 de 7.8.1985,
pp. 29-33.

49. Articulo 3 DRPD:
«Productor»: el fabricante de un producto acabado, el productor de cualquier materia prima
o el fabricante de un componente y cualquier persona que, poniendo su nombre, marca u otro
signo distintivo en el producto, se presente como su productor.
2. Sin perjuicio de la responsabilidad del productor, toda persona que importe en la Comu-
nidad un producto para su venta, alquiler, arrendamiento financiero o cualquier forma de
distribucién en el marco de su actividad profesional serd considerado productor en el sentido
de la presente Directiva y serd responsable como tal.
3. Cuando no pueda identificarse al productor del producto, todo proveedor del producto
serd considerado como su productor, a menos que informe a la persona perjudicada, en un
plazo razonable, de la identidad del productor o de la persona que le haya suministrado el
producto. Lo mismo se aplicara, en el caso de un producto importado, si éste no indica la
identidad del importador a que se refiere el apartado 2, aunque se indique el nombre del
productor».
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Por lo tanto, la revisién de la DRPD publicada el 28 de septiembre de 2022 y
aprobada por el Parlamento el 12 de marzo de 2024 aborda este desajuste entre el
modelo de canalizacién consagrado en la disposicién legal y los modelos emergen-
tes de CGV basados en plataformas que proliferan en el mercado.

La nueva cascada de operadores econémicos responsables es més larga e incor-
pora a otros operadores econdmicos. Puede dividirse en dos partes. El articulo 8
de la DRPD revisada en sus apartados 1 a 4 enumera los siguientes operadores a
lo largo de la cascada de personas responsables: fabricante, importador o repre-
sentante autorizado en la UE, y «cualquier persona fisica o juridica que modifique
sustancialmente un producto fuera del control del fabricante y que posteriormente
lo comercialice o ponga en servicio»>!. La segunda parte se activa por la imposibi-
lidad de identificar a cualquiera de los operadores enumerados anteriormente o por
el hecho de que el fabricante esté situado fuera de la UE y los demds operadores
econdmicos no puedan ser identificados, apartado 4 del articulo 7, en la propuesta
de la Comisioén®?, y apartado 3 del articulo 8 en la versién aprobada por el Parla-

50. P9_TA(2024)0132. Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. Reso-
lucién legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2024, sobre la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos (COM[2022]0495 - C9-0322/2022 - 2022/0302[COD]).

51. Proyecto de articulo 7. Operadores economicos responsables de productos defectuosos
«1. Los Estados miembros garantizaran que el fabricante de un producto defectuoso pueda
ser considerado responsable de los dafios causados por dicho producto.
Los Estados miembros garantizardn que, cuando un componente defectuoso haya causado
que el producto sea defectuoso, el fabricante de un componente defectuoso también pueda ser
considerado responsable de los mismos dafios.
2. Los Estados miembros velardn por que, cuando el fabricante del producto defectuoso
esté establecido fuera de la Unidn, el importador del producto defectuoso y el representante
autorizado del fabricante puedan ser considerados responsables de los dafios causados por
dicho producto.
3. Los Estados miembros velardn por que, cuando el fabricante del producto defectuoso
esté establecido fuera de la Unién y ninguno de los operadores econémicos mencionados en
el apartado 2 esté establecido en la Unidn, el prestador de servicios de ejecucion pueda ser
considerado responsable de los dafios causados por el producto defectuoso.
4. Cualquier persona fisica o juridica que modifique un producto ya introducido en el mer-
cado o puesto en servicio se considerard fabricante del producto a efectos del apartado 1,
cuando la modificacion se considere sustancial con arreglo a las normas nacionales o de la
Unién pertinentes sobre seguridad de los productos y se lleve a cabo fuera del control del
fabricante original.
(...»

52. Proyecto de articulo 7, par. 4:
«(...) cuando no pueda identificarse a un fabricante con arreglo al apartado 1 o, cuando el
fabricante esté establecido fuera de la Unidn, no pueda identificarse a un operador econdémico
con arreglo a los apartados 2 o 3, cada distribuidor del producto podra ser considerado res-
ponsable cuando:
(a) el reclamante solicita a dicho distribuidor que identifique al agente econémico o a la
persona que suministré el producto al distribuidor; y
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mento el 12 de marzo de 2024%. Entonces, cada distribuidor del producto puede
ser considerado responsable si, habiéndosele solicitado que identifique al operador
econdémico o a la persona que suministré el producto, no lo hace en el plazo de 1
mes a partir de la recepcion de la solicitud.

En este nuevo contexto legislativo, las plataformas pasan a primer plano. El
apartado 4 del articulo 8 de la revisién de la DRPD aprobada el 12 de marzo de 2024
establece una norma especifica para las plataformas. Los operadores de plataformas
serdn tratados como cualquier distribuidor del producto en las condiciones estable-
cidas en el apartado 3: existe una solicitud de la persona perjudicada para identificar
al proveedor del producto y el operador no identifica al proveedor en el plazo de un
mes tras la solicitud. La razén de incorporar a los operadores de plataformas en la
cascada de operadores econdmicos responsables es que estdn en mejores condicio-
nes de identificar al productor o, al menos, a los proveedores posteriores debido a las
obligaciones de trazabilidad de los usuarios comerciales (segtin el RSD).

Pero la cobertura de las plataformas por la nueva cascada de responsabilidad no
es absoluta, sino que se supedita a otros requisitos al establecer un puente entre la
DRPD revisada y el modelo revisado de «puerto seguro» del RSD. En particular,
deben cumplirse las condiciones del articulo 6, apartado 3, del RSD: la disposicién
relativa a las expectativas de los consumidores, como se ha explicado anteriormente>.

Cuando el fabricante del producto o componente defectuoso, asi como el
importador y el representante autorizado, estén establecidos fuera de la Unién, una
plataforma en linea que permita a los consumidores celebrar contratos a distancia
con comerciantes, tal como se definen en el articulo 6, apartado 3, del RSD, y que
no sea ya responsable como operador econémico en los niveles anteriores (por

(b) el distribuidor no identifica al agente econémico o a la persona que le suministr6 el pro-
ducto en el plazo de 1 mes a partir de la recepcion de la solicitud».

53. Articulo 8, par. 3:
«Los Estados miembros garantizaran que, cuando no pueda identificarse a un operador eco-
némico de entre los mencionados en el apartado 1 y establecido en la Unién, cada distribuidor
del producto defectuoso pueda ser responsable cuando:
a) la persona perjudicada solicita al distribuidor que identifique a un operador econémico
de entre los mencionados en el apartado 1 y establecido en 1 Unién, o a su propio distribuidor
que le haya suministrado el producto; y
b) el distribuidor no identifique a un operador econémico o a su propio distribuidor, tal
como se contempla en la letra a), en el plazo de un mes a partir de la recepcion de la solicitud
a que se refiere la letra a)».

54. Articulo 6(3) DSA:

«El apartado 1 no se aplicard con respecto a la responsabilidad en virtud de la legislacién
sobre proteccion de los consumidores de las plataformas en linea que permiten a los consumi-
dores celebrar contratos a distancia con comerciantes, cuando dicha plataforma en linea pre-
sente el elemento especifico de informacién o permita de otro modo la transaccién especifica
de que se trate de un modo que induzca a un consumidor medio a creer que la informacién, o
el producto o servicio objeto de la transaccidn, es facilitado por la propia plataforma en linea
o por un destinatario del servicio que actda bajo su autoridad o control».
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ejemplo, como productor o como importador), podria ser responsable en los mis-
mos términos si facilita «una transaccién concreta de que se trate, de manera que
pueda inducir a un consumidor medio a creer que el [...] producto [...] objeto de la
transaccion se proporcione por la propia plataforma en linea o por un destinatario
del servicio que actiia bajo su autoridad o control». En estos casos, las plataformas
no sélo actdan como intermediarios en sustitucién del importador, el distribuidor u
otros operadores cldsicos de la cadena de suministro, sino que generan confianza al
consumidor, lo que normalmente contribuye a que éste decida comprar el producto
al operador econdmico que utiliza la plataforma para distribuir sus productos.

V.  OBSERVACIONES FINALES

Al reconocer hasta qué punto las plataformas han reconfigurado los modelos clasi-
cos de las CGYV, este trabajo explora y evalia el papel de las normas de responsa-
bilidad para disciplinar y regular eficazmente las CGV bajo nuevos e innovadores
modelos basados en plataformas.

Cuando un operador de plataforma ocupa una posicién (tradicional) en las
CGYV, como un distribuidor, un importador o un proveedor minorista que suminis-
tra a los clientes finales, el régimen de responsabilidad se aplica a los operadores
de plataforma en igualdad de condiciones. Por lo tanto, aunque el «disefio» de la
cadena de valor se haya redisenado —de modelo pipeline a modelos en red o de
plataforma—, las normas de responsabilidad por producto son igualmente aplica-
bles y siguen desempefiando el mismo papel de mecanismo regulador, alineando
los incentivos para la adopcién de las medidas de diligencia debida, incluso en las
CGYV remodeladas o reconfiguradas.

Pero el reto se plantea cuando los operadores de plataformas remodelan las
CGYV sin ocupar ninguna posicién tradicional (tipificada) en la cadena de suminis-
tro y, por tanto, en la cascada de operadores econémicos responsables. Entonces, el
papel regulador de la responsabilidad por productos defectuosos se debilita en gran
medida o incluso desaparece totalmente. Ese efecto perverso de la irrupcién de las
plataformas podria desajustar los incentivos y socavar las obligaciones de diligen-
cia debida en el seno de las CGV.

Para comprobar si la penetracion de las plataformas en las CGV ha ido acompa-
flada de un modelo de responsabilidad bien adaptado y adecuado, deben evaluarse
dos cuerpos de normas. Por un lado, las normas clasicas de responsabilidad por
productos defectuosos, a fin de confirmar si los operadores de plataformas estan,
podrian estar o deberian estar incluidos en la cascada de operadores econdmicos
responsables. Ello determinard la solidez y eficacia de la responsabilidad por pro-
ducto como herramienta reguladora y de disciplina en las CGV. Por otro lado, el
alcance de las exenciones de responsabilidad aplicables a las plataformas con el fin
de explorar si desincentivan la diligencia debida de las plataformas cuando operan
como actores de las CGV.
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La Unién ha modificado recientemente ambos conjuntos de normas sobre res-
ponsabilidad con la revisién de la DRPD y con la adopcion del RSD que, aunque
preserva la esencia de la exencion de responsabilidad, introduce algunos ajustes e
innovaciones. En ambos casos, las plataformas son protagonistas en las cadenas
de valor y las modificaciones se han acometido precisamente por la necesidad de
acomodar las normas existentes a las plataformas.

La tesis defendida en este trabajo se ha confrontado con estas dos reformas
normativas en la Unién. Y se ha puesto de manifiesto que, en la medida en que las
plataformas se han convertido en protagonistas del comercio internacional y han
reconfigurado las CGV, también pueden desempeiiar un papel clave a la hora de
promover y garantizar la sostenibilidad y el cumplimiento de las obligaciones de
diligencia debida. A tal fin, deben existir incentivos adecuados para que las plata-
formas sean proactivas y apliquen medidas eficaces de diligencia debida, incluida
la prevencidn de la distribucién de productos defectuosos y la garantia del cumpli-
miento de las normas de seguridad de productos.

Este trabajo afirma y mantiene que las normas de responsabilidad son funda-
mentales a tal fin. El equilibrio entre la exencién de responsabilidad de las platafor-
mas conforme al RSD y las normas revisadas de responsabilidad por producto no
es perfecto ni estable, pero parece ir en la direccidn correcta ante la nueva configu-
racion de las CGV en una economia de plataformas.
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