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Resumen: La finalidad Gltima del estudio es identificar qué elementos, presentes de algin modo en
el derecho privado europeo, permiten concretar lo que, hoy por hoy, establece tal ordenamiento a pro-
posito de la responsabilidad de los intermediarios en caso de incumplimiento del contrato intermediado.
La mirada se centra, en especial, en el fundamento y funcionamiento de tal responsabilidad. A falta de
normas europeas generales sobre el particular, el trabajo aspira, no tanto a inferir tal régimen general a
partir de una normativa europea dispersa y fraccionada, sino a incidir en aquellos espacios en los que
precisamente esta falta de respuesta europea pone en entredicho y fuerza esquemas internos.
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Abstract: This study aims to identify what elements, present in some way in European private
law, allow us to specify what, today, such legislation establishes regarding the liability of intermediaries
in the event of non-compliance with the intermediary contract. The attention focuses on the foundation
and liability rules. In the absence of general European regulations on the matter, the study aspires, not
so much to infer such a general principles from a dispersed and fragmented European regulation, but to
identify those spaces in which precisely this lack of European response calls into question and forces
internal schemes.
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Sumario: I. Introduccion. La logica entre el fundamento y el funcionamiento de la respon-
sabilidad del intermediario. II. La antesala: derecho privado europeo e intermediacion. 1. Sujetos o
servicios “intermediarios”. 2. Espacios de intermediacion. 3. Flancos de responsabilidad del tercero
por hecho ajeno. A) Quid cuando la definicion de “comerciante” incluye al intermediario: “comer-
ciante” v. parte contratante. B) El (superfluo) Cdo 23, al final, Directiva 2019/771. C) La respon-
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sabilidad del fabricante por falta de conformidad del bien. III. En busca de un fundamento: desde
la proteccion de la apariencia ... hasta el control o influencia ejercida por el intermediario sobre el
negocio. 1. Sencillamente: es “vendedor” el intermediario que aparenta vender por cuenta propia.
A) La apariencia: acerca de cuando la hay y cuando deja de haberla. B) La actuacién en nombre o
(¢s6l0?) por cuenta del vendedor: entre otros, el art. 2.3 Dir. 2019/771. C) Mas vale prevenir ...: los
deberes de informacion acerca de como se actia. 2. La actuacion del proveedor bajo el “control”
o “autoridad” del intermediario. A) Desde el conocimiento efectivo del contenido ilicito (;qué lo
es?)...hasta el control o autoridad, reales o aparentes, sobre el destinatario del servicio. B) El para-
metro subjetivo de la apariencia juridicamente relevante: el consumidor medio. Confusion, que no
apariencia, y vulnerabilidad. IV. La responsabilidad del intermediario. V. Reflexion final.

I. Introduccion. La légica entre el fundamento y el funcionamiento de la responsabilidad del in-
termediario

1. La responsabilidad de las plataformas electronicas intermediarias por razon del (in)cumpli-
miento del contrato subyacente o intermediado’ (esto es: del contrato cuyo objeto son los productos que
se ofrecen, a través de una de ellas, por quien identificamos como proveedor y que se contratan por,
llamémosle asi, el adquirente?), es solo uno de los hilos conductores de este comentario. El estudio,
subjetivamente, pretende ser mas general, alcanzando a ofros intermediarios. De hecho, la hipotesis de
partida es que el régimen de la responsabilidad del intermediario, a falta de una norma que establezca o
permita deducir lo contrario, mas que acompafiar incondicionadamente a un determinado intermediario,
debe resultar y explicarse por la manera de desarrollar la intermediacion o, de otro modo, por la manera
de ejecutar la funcion intermediadora. Desde esta perspectiva, jpor qué, vgr., aquello que pueda predi-
carse del intermediario electronico (que lo es, basicamente, por la manera electronica de contratar sus
servicios [es decir, de contratarlo a é/] y por el medio en el que se desarrolla aquella funcién) no podria
predicarse también de otros intermediarios? O a la inversa: ;por qué lo que se dice de estos no podria
regir, también, para el intermediario on line??

2. Objetivamente, quiere centrarse la atencion en dos cuestiones particulares y en el vinculo lo-
gico que deberia existir entre ellas. La primera es la razon o el fundamento que podria auspiciar aquella
responsabilidad, el porqué de exigirla a quien, solo en principio, esta llamado a desarrollar una actividad
enderezada a alcanzar la conclusion del contrato y a hacerlo situdndose en una posicion intermedia entre
quienes, de entrada, aparecen como los principales interesados en la operacion (proveedor y adquirente)
y entre quienes se trata solo de intermediar a fin de concluir el negocio. La segunda cuestion concierne
a la naturaleza y contenido de la responsabilidad atribuida y a su ensamblaje con el fundamento que la
sustenta; esto es: si la razon por la que se atribuye o declara la responsabilidad de la plataforma encaja
después con lo que sea que implique tal responsabilidad; puede suscitarse, incluso, la cuestion relativa
a la practicidad del tipo y sistema de responsabilidad atribuidos.

3. Y todo ello pretende ser descrito y analizado desde la optica del derecho privado europeo, sin
incursiones en los derechos nacionales. En este sentido, y sin perjuicio de la vocacion subjetivamente
general del andlisis, si cabe anticipar que, si se cotejan los datos que proporciona el derecho europeo a pro-

! También llamado, por otros, contrato principal (véase, vgr, F. MaurrzscH, “Contractual liability of online platform
operators: European proposals and established principles”, European Review of Contract Law, vol. 14, 3/2018, p.212.

2 Se utiliza, asi, un concepto amplio de “productos” al estilo del art. 2, letra ¢ Directiva 2005/29/CE, del Parlamento europeo
y del Consejo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas con sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior.

3 En este sentido, resulta ilustrativo que, en 2016 y en el contexto de la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento europeo y
del Consejo, de 11 de mayo, sobre practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, la
Comision Europea, al abordar la cuestion de la responsabilidad de las plataformas por incumplimiento del contrato subyacente,
se refiera a un asunto que, en aquel momento, esta pendiente de decision ante el TJUE y que, mas tarde, desembocara en la
STJUE Wathelet, relativa a un intermediario no electronico (véase infra I1I); la remision se explica desde la convencimiento de
que hay o pueden haber reglas comunes para todos los intermediarios (véase ComisioN EUrROPEA, Guia para la implementacion
/aplicacion de la Directiva 2005/29/CE, relativa a las practicas comerciales desleales [COM (2016) 320 final], p. 139).
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posito del fundamento y responsabilidad las plataformas electronicas, la sensacion inicial, quizas en exceso
apresurada, es que aquel ordenamiento rezuma una suerte de puedo pero aun no quiero (0 no me atrevo
del todo) por parte del legislador europeo*. Como se vera, la exencion de responsabilidad prevista en el art.
6.1 Reglamento 2022/2065, del Parlamento europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a
un mercado Unico de servicios digitales, no rige en los supuestos descritos en los art. 6.2 y 6.3 del mismo
texto; en este ambito, se cuida mucho el legislador europeo de aclarar que esta no aplicacion no puede ser
vista ni interpretada como una atribucion directa de responsabilidad (Cdo 17 Reglamento 2022/2065).

I1. La antesala: derecho privado europeo e intermediacion

4. A fin de contextualizar la materia, se sugiere bosquejar minimamente entre el derecho priva-
do europeo a fin de detectar la presencia de intermediarios, de espacios explicitos de intermediacion vy,
eventualmente, de asideros desde los que articular reglas de responsabilidad que, para el caso de incum-
plimiento contractual, salpiquen a quien no actud como parte contratante.

1. Sujetos o servicios “intermediarios”

5. Por lo pronto, a falta de una definicion europea general de infermediario, baste considerar
algunos exponentes de sujetos a los que, al menos formalmente, se les atribuye aquella condicion al
actuar en el marco de una determinada actividad; en estos ambitos, es posible tipificar la funcién in-
termediadora. El art.1.2 de la Directiva 86/653, del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la
coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales inde-
pendientes, califica como “agente comercial” a quien “como intermediario”, de forma permanente pero
independiente, se encargue “de negociar por cuenta de otro la venta o compra de mercancias, ya sea
de negociar y concluir estas operaciones en nombre y por cuenta del empresario”. Por su parte, el art.
3.12 de la Directiva 2023/2225 (UE), del Parlamento europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023,
relativa a los contratos de crédito al consumo, define también al “intermediario de crédito” al amparo de
un requisito negativo (o mejor, de un requisito que, por si solo, resulta insuficiente para tipificar aquella
posicion o categoria) y de un elenco (aparentemente alternativo y excluyente) de actuaciones en las que
se desgrana la funcion intermediadora en este ambito; asi, intermediario es quien “no se limita a poner
el contacto” a las partes sino que, ademas, “a) presenta u ofrece contratos de crédito a los consumidores;
b) asiste a los consumidores realizando tramites previos; c¢) celebra contratos de crédito con consumi-
dores en nombre del prestamista™. Por lo pronto, ambos textos convergen en dos aspectos: el primero
es que la interactuacion a desarrollar por el intermediario debe ir mas alla de la mera puesta en contacto
de las partes (asi lo sefiala de forma expresa el art. 3.12 Directiva 2023/2225 y resulta implicitamente
del art. 1.2 Directiva 86/653, que exige, como minimo, negociacion); el segundo es que la conclusion
del contrato en nombre del profesional (llamémosla, intermediacion representativa) forma parte del am-
bito de la funcion de intermediacion (o, dicho de otro modo: a efectos de tales normas, se esta también
intermediando cuando se alcanza, con éxito, el hito final del proceso negocial y, ademads, se interviene
materialmente en la conclusion del contrato [aunque sea actuando, juridicamente, en nombre de otro)).

6. Por su parte, el art. 3 del Reglamento 2022/2065, define, en su letra g, el llamado “servicio
intermediario” y lo hace desde una perspectiva muy material, muy descriptiva de la actuacion solo
técnica a desarrollar (y consistente, esencialmente, en transmitir informacion [en las modalidades des-

4 Alude a un “deliberado dejar hacer”, J. Marco MoLINA, “ La contratacion de bienes y servicios a través de plataformas
intermedias en linea: “el medio si es el mensaje” ”, en M. CUENA Casas; J. IBANEZ JiMENEZ (Coord.), Perspectiva legal y
economica del fenomeno FinTech, Madrid, La Ley, 2021, pp. 271 y 272.

5 El “intermediario de crédito” se definia en términos esencialmente parecidos en el art. 3, letra f Directiva 2008/48, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo. Es la definicion
que también aparece en el art. 4.5 de la Directiva 2014/17, del Parlamento europeo y del Consejo, de 4 de febrero, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.
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pués desplegadas en los art. 4 y 5 Reglamento 2022/2065] o en alojar datos [véase art. 6 Reglamento
2022/2065)). Esta perspectiva no negocial llega hasta el art. 3, letra i Reglamento 2022/2065 que define
la “plataforma en linea” a base de afiadir, al cometido (material) consistente en el alojamiento de datos,
las actuaciones de almacenaje y difusion de la informacion al ptiblico. Un enfoque mas negocial, en
cambio, si revisten el art. 6.3 Reglamento 2022/2065 y, en general, el Reglamento 2019/1150, del Parla-
mento europeo y del Consejo, de 20 de junio, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los
usuarios profesionales de los servicios de intermediacion en linea. Se trata de textos que hacen un poco
mas visible aquella dimension porque sitian el servicio de intermediacion y a quien lo presta en la sen-
da de la contratacion de los bienes y servicios ofrecidos por el proveedor; esta idea resulta, vgr., de los
Cdos 9 y 10 Reglamento 2019/1150 y de su art. 2.2, letra b que, al definir el “servicio de intermediacion
en linea”, insiste en la idea de tratarse de un servicio que permite ofrecer al proveedor profesional sus
bienes y servicios “con el objetivo de facilitar transacciones directas entre dichos usuarios profesionales
y consumidores, con independencia de donde aquellas se concluyan en ultima instancia”)®. El art. 6.3
Reglamento 2022/2065 comparte esta perspectiva, la de servicio facilitador de la celebracion del contra-
to (“...1as plataformas en linea que permitan que los consumidores celebren contratos a distancia...o [la
plataforma] haga posible de otro modo la transaccion concreta de que se trate]”) 8.

2. Espacios de intermediacion

7. Por otra parte, al margen de los espacios de intermediacion que resultan de los textos ya ci-
tados, el derecho europeo, en otros contextos negociales y sin utilizar la voz intermediario (o similar),
da cabida a la actuacion de otro (es decir, de alguien distinto a quien es parte contratante) justo en el
momento de concluirse el contrato. Probablemente la cuestion que subyace a la identificacion de estos
espacios es la relativa a donde empieza y donde acaba la funcion de intermediacion, es decir, el a partir
de qué momento y el hasta cuando una actuacion implica desarrollo de una actividad intermediadora. Y
es que la fijacion de este abanico temporal resulta imprescindible para después determinar qué conductas,
realizadas en este intervalo, pueden eventualmente acarrear la responsabilidad del intermediario (preci-
samente por tratarse de acciones que implican desarrollo de una funcion de intermediacion) por falta de
cumplimiento del contrato intermediado. En linea de principios, la intermediacion empieza en el momen-
to en el que pueda entenderse que empieza la negociacion aludida en el art. 1.2 Directiva 86/653, la puesta
en contacto del art. 3.12 Directiva 2023/2225 y la difusion a que se refiere el art.3 letra i Reglamento
2022/2065 y que subyace en la definicion del art. 2.2, letra b Reglamento 2019/1150. En otros contextos
negociales, la intermediacion empezara alla donde se inicie la fase precontractual®, quizas prosiga hasta la
fase, llamémosla, pericontractual (o justo antes de contratar)'® y alcance el momento mismo de la conclu-

¢ Desde la perspectiva del proveedor profesional, el recurso a la plataforma entrafia un sistema organizado de venta y
prestacion de servicios a los efectos del art. 2.7 y Cdo 20 Directiva 2011/83, de 8 de octubre, sobre derechos de los consumidores;
ambos textos coadyuban a la tipificacion del contrato a distancia.

7Véase el art. 2.1.3) Directiva 2016/97, del Parlamento europeo y del Consejo, sobre la distribucion de seguros; se define en
¢l al “intermediario de seguros”, que es la persona fisica o juridica, distinta de una empresa de seguros, que realiza una actividad
de “distribucion de seguros”. Esta ultima categoria se desarrolla, a su vez, en el art. 2.1.1) Directiva 2016/97 y alcanza a “toda
actividad de asesoramiento, propuesta o realizacion de trabajo previo a la celebracion de un contrato de seguro, de celebracion de
estos contratos, o de asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos™; notese que el intermediario de seguros puede actuar
en representacion del cliente o en nombre y por cuenta de empresa de seguros (arg. art. 18, letra a, apartado v Directiva 2016/97).

§ Véanse el art. 10.3 Directiva 2019/944/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5.6.2019, sobre normas comunes
para el mercado interior de la electricidad, y el Anexo 1, 1, letra a, al final, Directiva 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13.7.2009, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural; ambas disposiciones aclaran que, en
los supuestos en los que la contratacion se realiza “a través de un intermediario”, la informacién precontractual también debe
facilitarse al cliente antes de contratar.

 Véase el Cdo 20 Directiva 2011/83, que niega que la peticion de informacion en un establecimiento implique siempre
inicio de la fase precontractual del contrato que eventualmente se acabe celebrando. A efectos de la Directiva 2011/83 (que, en
este particular, trata del contrato a distancia), lo relevante es que su “negociacion y celebracion” se realicen a distancia.

10°Sobre la expresion, L. ARNAU RaVENTOS, “Derecho de desistimiento y faltas informativas relativas al precio”, Revista
Electronica de Direito, vol. 34, num. 2, 2024, pp. 61-63.
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sion del contrato (tal y como avalan los art. 1.2 Directiva 86/653 y 3.12 Directiva 2023/2225, relativos a
la celebracion del contrato en nombre del profesional)'’. Por mucho que el intermediario pueda continuar
desarrollando alguna funcion tras la perfeccion del contrato (y, en particular, relacionada con su ejecucion
o cumplimiento), en lo que aqui concierne (a saber: la eventual responsabilidad del intermediario por
incumplimiento del contrato principal), el fundamento de su eventual exigibilidad ha de reconducirse a la
conducta por él desempefiada, ya sea antes, ya sea en el momento mismo de la conclusion del contrato;
ello parte de entender que es precisamente la actividad enderezada a perfeccionarlo lo que, al menos,
permite plantear si el intermediario es o deberia ser de algun modo responsable del contrato finalmente
celebrado. No hay, pues, intermediacion en el sentido sefialado si la primera aparicion o toma en consi-
deracion del supuesto intermediario se sitlia tras la celebracion del contrato'.

8. La siguiente cuestion es si cualquier intervencion en este espacio negocial implica considerar
intermediario a quien interviene". Y ya se ha visto, vgr, de qué modo se modula la intensidad de tal
actuacion a efectos de etiquetarse como intermediadora, en las Directivas 86/653 y 2023/2225.

9. También se ha dicho que es atendiendo al momento de la conclusion del contrato que se han
detectado, sin animo alguno de exhaustividad, espacios de intervencion que, materialmente, cabe en-
tender que pueden ser de intermediacion porque, en una aproximacion muy elemental, se situan entre
las partes contratantes en el momento de celebrar el contrato materializando su perfeccion; seria tanto
como decir que, en estos casos, se llega a favorecer o a auspiciar tanto la conclusion del contrato entre
las partes contratantes que incluso se interviene en ella.

10. Es el caso, vgr;, del espacio ocupado por quien actiia en nombre o por cuenta del vendedor en
el art. 2.3 Directiva 2019/771. La norma se preocupa solo de tipificar al “vendedor” (o al “empresario”
en el caso del art. 2.5 Directiva 2019/770) a partir de su manera de actuar (“incluso a través...”), pero sin
detenerse en quienes intervienen en su nombre o por su cuenta. El esquema es el mismo que el imple-
mentado en los art. 2.2 Directiva 2011/83 y 3.7 Directiva 2015/2302, del Parlamento europeo y del Con-
sejo, de 25 de noviembre, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados; en ellos,
se califica como “comerciante” o “empresario”, respectivamente, a quien eventualmente se sirva de otro
que obra en nombre de aquellos o (solo) siguiendo sus instrucciones'*; tales textos rehiiyen ocuparse, al

' Véase A. PINTo MoNTEIRO; M. MIRANDA BARBOsA, “A imposicao das obligacoes decorrentes do DL n°® 67/2003, de 8
de abril, ao intermediario na venda”, Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, aiio 147, n° 4011, 2028, p.380. Los autores
aluden a la distincion entre quien media o aproxima a las partes, pero sin participar en el negocio, y quien se limita a disponer
de un espacio de representacion del bien en el mercado a fin de facilitar su contratacion, pero sin asumir ninguna obligacion en
términos de busqueda de interesados en contratar; no habria “mediacién” en este caso.

12 Se rehiiye hablar de intermediacion en el caso de intervencion de un tercero en fase postcontractual o tras la conclusion del
contrato (y, ello, prescindiendo del expediente que juridicamente la ampare [vgr:;, contrato a cargo de tercero; subcontratacion...]).
Se tratara de un tercero cuya actividad eventualmente ya se habrd contemplado al contratar pero que no habra intermediado
a estos efectos. Sencillamente proclamando la irrelevancia de quien materialmente acabe suministrando los contenidos o
servicios digitales a efectos de determinar el régimen aplicable al contrato de compraventa de bienes con elementos digitales,
véanse Cdo. 16 y art. 3.3 Directiva 2019/771, del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de mayo, relativa a determinados
aspectos de los contratos de compraventa de bienes; en el mismo sentido, art. 3.4 Directiva 2019/770, del Parlamento europeo y
del Consejo, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales.

13 Tampoco todo tercero que actua en las “fases previas de las cadenas de transacciones” (art. 7.1, letra d Dir. 2019/771)
sera intermediario en el sentido y contexto aqui tratados; que su actividad se desarrolle o proyecte antes de la conclusion
del contrato no implica, necesariamente, que lo haga situdndose entre vendedor y consumidor y que se dirija a propiciar
la celebracion del contrato. La norma (también lo hace el art. 8.1, letra b Directiva 2019/770) ya se ocupa de reconducir la
posible incidencia contractual de la actuacion de tal tercero (y, en concreto, de sus declaraciones publicas) hacia la falta de
conformidad del producto y la responsabilidad exigible al vendedor o suministrador. Se hacia un uso mas laxo del término,
vgr., en el art. 4 Directiva 1999/44/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de
la venta y las garantias de los bienes de consumo (“[CJuando el vendedor final deba responder ante el consumidor por falta de
conformidad resultante de una accioén u omision del productor, de un vendedor perteneciente a una misma cadena contractual
o de cualquier otro intermediario...”).

14 Probablemente, la diccién de ambos textos a propésito de la manera de intervenir en el negocio de aquél a través de
quien actia el profesional influy6 en la redaccion del art. 2, letra ¢, de la Propuesta de Directiva, del Parlamento europeo y del
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menos de forma expresa, de este intermediario. No puede desconocerse, sin embargo, que al amparo del
art. 2.2 Directiva 2011/83 y a los efectos de lo dispuesto en este texto, en la sentencia Tiketa, el TJUE
calific6 como “comerciante” al intermediario que, al intermediar, actué con un proposito relacionado
con su actividad profesional y sin que en tal consideracion influyera el hecho de haber informado o no al
consumidor acerca de su intervencion como intermediario'® '°. Por su parte, el art. 3, letra f Reglamento
2022/2065, relativo a la definicidon de “comerciante”, también extiende esta calificacion a quien actlia a
través de otro, que obra “en ...nombre o representacion” de aquél'’.

11. Cabe advertir que no hay, en este particular, mimetismo desde la perspectiva del consumidor,
es decir, la definicion que recurrentemente se proporciona de él (véase, vgr. art. 2.1 Directiva 2011/83;
art. 2.6 Directiva 2019/770; art. 2.2 Directiva 2019/771; art. 3, letra ¢ Reglamento 2022/2065; art. 3.1
Directiva 2023/2225...) no explicita de qué modo debe actuarse para revestir tal condicion. ;Acaso no
se es consumidor si se actta a través de otro? O, dado que nada precisan aquellos textos, ;da igual si se
interviene personalmente o de otro modo?'® '

12. Que, en los supuestos anteriores, se contemple expresamente la actuacion del profesional a
través de otro en el momento de la conclusion del contrato no precluye que, en estos mismos escenarios

Consejo, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes (COM
[2015] 0635 final), que ya calificaba como “vendedor” a quien recurria a “otra persona que acttie en su nombre o siguiendo
sus instrucciones” (en el texto definitivo, el destacado se reemplaza por la expresion “por su cuenta”). El art. 2.3 Directiva
2019/771 deja atras, en cualquier caso, la definicion el art. 1.1, letra ¢ Directiva 1999/44, que quizas era menos precisa, pero,
por ello mismo, quizas resultaba también mas amplia, ya que, si por “vendedor” debia entenderse quien “mediante un contrato,
vende en el marco de su actividad profesional”, sin duda lo era todo aquél que vendia de cualquier manera (asi, en nombre
propio o ajeno, por cuenta propia o ajena, por si mismo o a través de otro...).

'S STJUE, de 24 de febrero de 2022, Tiketa, as. C536/20 (ECLI:EU:C:2022:112). Véanse, en especial, § 31 y 34.

!¢ En el contexto de la Dir. 2015/2302 vy, en particular, de sus art. 3, 7, 8, y 9 resulta, desde la optica que aqui interesa,
que la funcién intermediadora tipica esta reservada al minorista (Cdo 23 “...Solo en aquellos casos en que otro empresario
actue como organizador de un viaje combinado, un empresario, normalmente un agente de viajes que atiende a sus clientes de
manera presencial o en linea, debe poder intervenir como mero minorista o intermediario, sin asumir responsabilidad como
organizador”). Pero cabe también la (atipica) que puedan desarrollar todos aquellos que actien en nombre o siguiendo las
instrucciones del empresario, sea organizador, sea minorista. Notese, ademas, que la funcién intermediadora del minorista no
aflora (o no lo hace muy claramente) en la definicion del art. 3.9 Dir. 2015/2302; resulta de ella que minorista es quien “vende”
0 (ysolo?) “ofrece” productos compuestos por otro, el organizador. Parece que la intermediacion se explica, en este contexto,
por el simple hecho o circunstancia de proyectar la actividad de venta sobre un producto creado por otro, pero notese que,
aun siendo asi, si el contrato aparece celebrado con la agencia (y no con el organizador) no hay, estrictamente, intermediacion
juridica (esto es: el minorista no intermedia entre nadie sino que, en nombre propio, vende un producto).

17 Si se tipifica la figura del “agente” en el art. 3, apartado 44, de la Propuesta de Reglamento, del Parlamento europeo y
del Consejo, sobre servicios de pago en el mercado interior (COM [2023]367, final). El texto sigue la estela de la definicion,
hoy vigente en este particular, del art. 4, apartado 38, de la Directiva 2015/2366, del Parlamento europeo y del Consejo, de
25 de noviembre: primero, porque, a diferencia de la presentacion que la Directiva 86/653 hace del agente comercial como
intermediario, en aquellos textos se elude recurrir a esta categoria; segundo, porque en el primero se arrastra esa manera de
definir, presente en el segundo, basada mas en la ejecucion de un servicio (“persona fisica o juridica que presta servicios de
pago” -la cursiva es nuestra-) que en su contratacion; ciertamente, quizas la expresion “en nombre de un entidad de pago”,
del art. 4, apartado 38, Directiva 2015/2366 (reformulada en el art. 4, apartado 38, de la Directiva 2015/2366 [“por cuenta de
una entidad de pago”]) pueda dar la impresion de que el agente, no solo ejecuta el contrato, sino que también participa en su
conclusion, ya sea actuando en nombre de la entidad de pago, ya sea haciéndolo por su cuenta.

18 Véase Anne DE VRiEs, “Liability of independent intermediaries in EU Consumer Law”, Tilburg Private Law, Working
Paper, n°2/2019, p. 4, nota 17. Segun la autora, la razon de la falta de paralelismo, en este particular, entre las definiciones
recurrentes de profesional, comerciante o equivalente y las de consumidor es que la finalidad que albergan los textos europeos
es la de proteger al consumidor y, de ahi, que lo que interese sea delimitar el hasta donde llega (o a qué casos alcanza) la
responsabilidad del primero y, de ahi, que el texto se preocupe mas en las posibles maneras de actuar del profesional. La réplica
seria que aquella finalidad (y las medidas tendentes a su implementacion) solo tienen sentido si concurren circunstancias que
revelan la necesidad de proteccion; desde esta perspectiva, no parece inoportuno plantearse también, como minimo, hasta
qué punto la actuacion de un consumidor a través de un profesional rebaja o relaja aquella necesidad de proteccion. Sobre el
particular, véase STJUE, de 9 de marzo de 2023, Wurth Automotive, as. C177/22 (ECLI:EU:C:2023:185); de la sentencia resulta
que la intervencion de un profesional en la fase negociadora no impide necesariamente que se califique como consumidor a
quien recurre a ¢l a fin de negociar con otro profesional (§32).

1 La actuacion del intermediario en representacion del cliente esta presente en el art. 18, letra g, apart. v Directiva 2016/97
y en el Cdo 22°, al final, Directiva 2015/2302.
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contractuales y en fases negociales previas (vgr. durante la fase precontractual), también haya interve-
nido un intermediario (ya sea en nombre propio, ya sea en nombre y por cuenta del profesional) o en
fin, que se detecte una actividad de intermediacion en contextos negociales distintos a los expresamente
contemplados en una u otra directiva®.

3. Flancos de responsabilidad del tercero por incumplimiento ajeno

13. Aquel bosquejo prosigue ahora a propoésito de posibles anclajes desde los que amarrar, en el
derecho europeo, la posible responsabilidad de quien no ha intervenido como parte (y, si solo, vgr;, como
intermediario) por causa de incumplimiento del contratante deudor.

A) Quid cuando la definicion de “comerciante” incluye al intermediario: “comerciante”y. parte
contratante

14. El derecho europeo, a proposito de la definicion de comerciante, profesional o similar, no
siempre ha seguido ni sigue el esquema de calificar como tal solo a quien actia profesionalmente, ya
sea de forma personal, ya sea través de otro, eludiendo ocuparse de este otro. En otras ocasiones, aquél
de quien se sirve el profesional para contratar queda embebido expresamente en la definicidon misma.

15. Es un exponente de esto ultimo el art. 2, letra e Directiva 2008/122, del Parlamento europeo y
del Consejo, de 14 de enero, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados as-
pectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio, segtn el precepto la definicion de “comercian-
te” alcanza a “toda persona fisica o juridica que actie con fines relacionados con su actividad econdémica,
negocios, oficio o profesion y cualquier persona que actiie en nombre y por cuenta de un comerciante™?' 22,
Las implicaciones de una definicion similar tienen distinto alcance. En lo que aqui interesa®, la cuestion

20 En este particular, sin embargo, merece destacarse la generalidad de la Directiva 2011/83. A pesar de que la expresion
“[A] efectos de la presente Directiva...” del art. 2 del texto pueda dar a entender que las definiciones que proporciona dicho
precepto tienen un ambito de aplicacion limitado (asi: solo en cuanto a lo regulado por la propia Directiva), resulta de que se
trata de una Directiva aplicable siempre a cualquier contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, salvo que se
trate de un contrato expresamente excluido (art. 2.3 Dir. 2011/83) o que cuente con una regulacion especifica a nivel europeo
(art. 2.2 Directiva 2011/83).

21 Hacia lo mismo, y con las mismas palabras, el art. 2 de la Directiva 85/577, del Consejo, de 20 de diciembre, referente a
la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales. Las palabras
eran otras en el art. 2, letra c de la Propuesta de Directiva, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a la comercializacion
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores (DOCE, 11.12.98, pp.10-18); la definicion de “proveedor”
incluia a “la persona fisica o juridica que, en el marco de sus actividades comerciales y profesionales...se sirva de intermediario
en el suministro de estos servicios o para la celebracion a distancia de un contrato entre las partes”. La voluntad, sin embargo, si
era lamisma: incluir al intermediario en la categoria de “proveedor” a fin de que, segun rezaba el Cdo 15 de la Propuesta, “habida
cuenta de la naturaleza y del grado de esta participacion, deben aplicarse a este intermediario las disposiciones pertinentes de
la presente Directiva, con independencia de su situacion juridica”. La referencia expresa al intermediario desaparecio en el
texto finalmente aprobado, que calificaba de “proveedor” a quien, sin distinguir, “presta los servicios contractuales a que hacen
referencia los contratos a distancia” (art. 2, letra ¢); curiosamente, el Cdo 19 Directiva 2002/65, del Parlamento europeo y
del Consejo, de 23 de septiembre, reproducia el Cdo 15 de la Propuesta. Actualmente, a raiz de la derogacion de la Directiva
2002/65 en virtud del art. 3 Directiva 2023/2673, del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de noviembre, por la que se
modifica la Directiva 2011/83 en lo relativo a los contratos a distancia de servicios financieros, rige, para estos, la definicion del
art. 2.2 Directiva 2011/83; luego, en principio, el intermediario puede ser considerado “comerciante” en los términos sefialados
por la STIJUE Tiketa, si se generalizan (véase supra nota 15).

22 Ninguna alusion se hacia al intermediario ni a la actuacion a través de otro en la definicion de “vendedor” prevista en el
art. 2 Directiva 94/47/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 26 de octubre, relativa a la proteccion de los adquirentes
en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen
de tiempo compartido.

2 Acerca de si la finalidad de la norma era la de responsabilizar al comerciante por los hechos llevados a cabo por quien
actuaba en su nombre o interés o, sencillamente, como intermediario, notese que el art. 2.2 de la Propuesta de Directiva sobre

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 223-248 229
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9327


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9327

Lipia ARNAU RAVENTOS Intermediarios en el Derecho europeo: trazas de su responsabilidad por falta...

es si deviene un posible anclaje al que aferrar la posible responsabilidad de quien actué en nombre y por
cuenta de otro en caso de incumplimiento del contrato subyacente por aquel en cuyo nombre o interés se
actuo. Parece, por lo pronto, que es necesario distinguir, en el marco de una determinada regulacion (luego,
a sus efectos), entre etiquetar de un determinado modo a un participe en la transaccion de que se trate (asi,
vgr. como “comerciante”) y convertirlo, por ello, en parte del contrato subyacente (que, como tal, debe y
responde). De procederse de este modo, se pasaria absolutamente por alto, al menos, el significado y efectos
de la actuacion en nombre/por cuenta de otro. Nétese que el derecho europeo rehtiye abordar directamente
estas maneras de actuar. Esta resistencia se colige, vgr;, del Cdo 16 Directiva 2011/83 (“[L]a presente Di-
rectiva no debe afectar al derecho nacional en materia de representacion legal, por ejemplo, a las disposi-
ciones sobre la persona que actiia en nombre del comerciante o por cuenta de este tales como un agente o
un fideicomisario...”) y del art. 1.2, letra g Reglamento 593/2008, del Parlamento europeo y del Consejo,
de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, en cuya virtud se excluye del ambito
de aplicacion del Reglamento “la posibilidad para un intermediario de obligar frente a terceros a la persona
por cuya cuenta pretende obligar...”. El derecho europeo rehtiye abordar estas maneras de actuar pero, al
mismo tiempo, las tiene presentes y, aun sin regularlas, las contempla; de ahi que, por 16gica, lo procedente,
pueda pensarse, es permitir que la eficacia de la actuacion en nombre de otro se desbroce desde el derecho
interno y que sea desde este ordenamiento que se determine quién es parte contratante. Pero ;qué interés
tiene entonces calificar como también como “comerciante” a quien no es parte en el contrato subyacente?
Este interés, ya se ha dicho?, puede consistir en imponer, también a ese comerciante, obligaciones legales,
que serian propias y de las que no cabria escudarse alegando que la actuacion (eventualmente, infractora
o incumplidora) se realizé a nombre de otro; en este sentido, el actuar en nombre de otro no bastaria para
vincular (y responsabilizar) solo a ese otro a raiz del incumplimiento de tales obligaciones legales. Con-
siderando “comerciante” también al intermediario, acaso se pudiera igualmente permitir al consumidor
ejercer, frente a ¢l, el derecho a desistir (dado que es “comerciante” [art. 7 Directiva 2008/122]). En este
contexto, habida cuenta la remision del texto, en cuanto a lo no previsto en ¢€l, a la legislacion interna en
materia contractual (art. 1.2 Directiva 2008/122), la conclusion provisional es que debe ser desde este dere-
cho interno que se argumente la posible responsabilidad del intermediario por incumplimiento del contrato
subyacente sin que baste, a tal fin, la generosidad de la definicion europea de “comerciante®. Sin embargo,
procediendo asi /no se protege menos de lo que impone proteger la Directiva que, al no distinguir, califica
como comerciante al intermediario a todos los efectos (luego, también a los de un eventual incumplimien-
to contractual del contrato intermediado)? Se puede facilmente replicar que, ciertamente, en la Directiva
2008/122 nada se establece en términos de responsabilidad por falta de cumplimiento.

16. Un comentario anadido merece el art. 2, letra b Directiva 2005/29, del Parlamento europeo
y del Consejo, de 11 de mayo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus rela-

los derechos de los consumidores (COM [2008] 614 final) seguia la estela, vgr, del art. 2 Dir. 577/85 (véase supra, nota 21),
en el sentido de considerar “comerciante”, también, a quien actuaba, profesionalmente o no, en nombre o por cuenta de un
comerciante. Durante la tramitacion parlamentaria, el texto se modifico en el sentido de considerar “comerciante” a quien
actda incluso a través de otro que obra en su nombre o en su interés, abandonandose la calificacion de comerciante también
de este Gltimo. Véase Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on consumer right (First reading).
Preparation for the next informal trilogue, 1048/11, CONSOM 80 JUSTCIV 138 CODEC 859, Bruselas 30.5.2011, p. 3 (“[T]
he use of this phrase in the definition —“including through someone acting in his name or on his behalf- would make sure
that the trader is covered by the provisions of the directive every time he acts through his representative. At the same time,
the wording of the phrase avoids making the representative of the trader personally liable for the fulfilment of the trader’s
obligations™). Sobre el particular, véase Anne DE VRiEes, “Travel intermediaries ans responsability for compliance with EU
travel law: a scattered legal picture”, EuCML, 3/2016, p. 121; Anne DE VRiEgs, “Liability of independent...”, p.12. Nuevamente
debe traerse a colacion la STJUE Tiketa (véase supra nota 15) de la que, ciertamente, no deriva estrictamente la responsabilidad
del intermediario por el incumplimiento del principal sino la configuracion de las obligaciones previstas en la Directiva 2011/83
como obligaciones propias del intermediario, si lo hay.

24 Véase supra nota 23, al final.

BVéase § 33 STIUE Tiketa. El argumento del que se sirve el TJUE a fin de argumentar que la consideracion del intermediario
como “comerciante” no lo convierte, por ello, en parte contractual es que la Directiva 2011/83 “no determina la identidad de
las partes del contrato celebrado con el consumidor en el supuesto de que el comerciante principal recurra a un intermediario,
como tampoco regula el reparto de responsabilidades entre estos en caso de incumplimiento de las obligaciones que establece”.
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ciones con los consumidores. La definicion de “comerciante” alcanza también a “cualquiera que actie
en nombre del comerciante o por cuenta de éste”. La norma permite sustentar, por tanto, una responsa-
bilidad por acto propio, esto es, por la practica comercial desleal perpetrada por el intermediario®. Sin
embargo, la cuestion que aqui puede interesar debe plantearse desde otra perspectiva, a saber: la de si la
practica comercial desleal perpetrada (u ocasionada) por el comerciante en cuyo nombre o por cuenta
se actla, legitima pasivamente al intermediario en el ejercicio de acciones contractuales; en este senti-
do, el art. 11 bis (“[R]eparacion”) Directiva 2005/29 da acceso al perjudicado “a medidas correctoras
proporcionadas y eficaces, incluida una indemnizacion por dafios y perjuicios y, cuando proceda, una
reduccion del precio o una resolucion del contrato™.

B) El (superfluo) Cdo 23, al final, Directiva 2019/771

17. El Cdo 23 Directiva 2019/771, por una parte, afirma que: “[L]os prestadores de plataformas
pueden ser considerados vendedores a los efectos de la presenta Directiva si actian con fines relacio-
nados con sus propias actividades y en calidad de socio contractual directo del consumidor”; por otra,
legitima a los Estados miembros a “ampliar la aplicacion de la presente Directiva a los prestadores de
plataformas que no cumplan los requisitos para ser considerados vendedores a los efectos de la presente
Directiva™®. Resulta caso ocioso sefalar que “a los efectos” de la Directiva 2019/771 es tanto como
decir en materia de conformidad del bien al contrato de compraventa.

18. Los términos empleados en la primera parte del Cdo 23 Directiva 2019/771 habrian podido
ser mas claros. Si los prestadores de plataforma son y actiian como vendedores sin mds, es decir, si les
resulta aplicable sin problema la definicion del art. 2.3 Directiva 2019/771, aquel Cdo es superfluo por
innecesario; de hecho, podria resultar incluso perturbador por el tono solo posibilista, eventual, que
denota la expresion “pueden ser considerados”; de otro modo, {por qué las plataformas solo pueden ser
tratadas como vendedoras si lo son? Sin duda infringiria la proteccion minima de la Directiva 2019/771
permitir, internamente, que determinados vendedores ex art. 2.3 Directiva 2019/771 escapen de la disci-
plina que recoge el texto. El sentido de la norma, por tanto, debe pasar por aclarar que es posible tratar
como vendedor (luego, como parte contractual) a quien realmente no lo es. Esta asimilacion se supedita
a que concurran dos circunstancias relativas a su actuacién (“si actuan”): la primera es que se situe en el
marco de su actividad profesional y la segunda que lo haga “en calidad de socio contractual del consumi-
dor”. La expresion, que obedece a una poco acertada traduccion de la version en inglés de “contractual
partner”, sugiere entender que la exigencia pasa por actuar como parte contratante; evidentemente, ni el
texto precisa cuando debe considerarse que se estd actuando asi ni qué anade el “directo”?.

19. A proposito de la legitimacion que también parece reconocer el Cdo 23, al final, Directiva
2019/771, se diria que la ampliacion interna el ambito subjetivo de aplicacion de las reglas que resulten

26 Véase COMISION EUROPEA, Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior (2021/C 526/01) (DOUE, 29.12.2021). Segtn la Comisién, aquella responsabilidad por hecho propio
puede desencadenar la responsabilidad solidaria del comerciante en cuyo nombre se ha actuado (p. 26); si el intermediario no
es profesional, pero ha actuado en nombre de un “comerciante”, sera este el infractor (p.26).

27 Véase J. Marco MoLiNa, “La contratacion de bienes y servicios...”, cit, pp. 279 a 282. La autora se pregunta sobre
aquella legitimacion (en especial, a proposito de acciones contractuales) en el marco de un contrato en el que no ha intervenido,
como contratante, el intermediario pero en cuya celebracion si haya podido influir hasta tal punto de poder calificarse, dicha
influencia, como practica comercial desleal.

2 El Cdo 18 de la Directiva 2019/770 se pronuncia en los mismos términos y, por ello, sirve también para €l lo que se dice
en el texto. Notese, sin embargo, que la Directiva 2019/770 no regula solo la conformidad del producto digital (art. 7 y 8) sino
también la obligacion de suministrarlo (art. 5) y su régimen de modificacion (art. 19).

2 Véase J. Campos CarvaLHO, Os contratos celebrados Atraves de Plataformas Digitais. Almedina, Coimbra, 2023, p.
317; M. R. GuimMARAEs, Contratagao electronica e a intermediagao das plataformas digitais nos contratos celebrados com
consumidores,(pendiente de publicacion), p.18, nota 45.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 223-248 231
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9327


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9327

Lipia ARNAU RAVENTOS Intermediarios en el Derecho europeo: trazas de su responsabilidad por falta...

de la transposicion de este texto (y, de hecho, de cualquier Directiva, sea cual sea su nivel de armoniza-
cion) se explica porque aquella medida se sittia fuera del ambito uniformizado y, fuera de €l, la libertad
del legislador interno es plena. En este sentido, el Cdo 23 Directiva 2019/771 nada afiade al Cdo 21 del
mismo texto, que explicita esta idea.

20. A pesar de que el Cdo 23 Directiva 2019/771 no proclama abiertamente la responsabilidad
de tales terceros por el incumplimiento del contrato de compraventa, se diria que resulta implicitamen-
te de su trato como vendedor. En cualquier caso, si implementar o no dicha asimilacién y, en su caso,
modularla o calibrarla o hacer lo propio con la responsabilidad subsiguiente de la plataforma, se deja a
criterio y decision del legislador interno®.

C) La responsabilidad del fabricante por falta de conformidad del bien

21. Incidiendo en la delimitacioén del &mbito que la Directiva 2019/77 1uniformiza plenamente
(art. 4 Directiva 2019/771), su Cdo 18, al final, aclara que el texto “no debe afectar a las normas naciona-
les que establezcan medidas correctoras de naturaleza extracontractual de que dispone el consumidor en
caso de falta de conformidad de los bienes, frente a las personas que intervengan en fases previas de la
cadena de transacciones, por ejemplo los fabricantes...”. Parece que la alusion a “medidas correctoras”
es omnicomprensiva y, por ello, técnicamente poco rigurosa. La omnicomprension la avala la rubrica del
art. 13 Directiva 2019/771 (“[M]edidas correctoras™), que se ocupa no so6lo de los remedios destinados
a corregir o subsanar la falta de conformidad (de forma que lo que acabe recibiendo el consumidor sea
un producto conforme al contrato), sino también de la reduccion del precio, la resolucion del contrato y
la suspension del pago. A su vez, la falta de rigor técnico se explica porque con estos ultimos remedios
realmente no se corrige nada, sino que se altera (o sacrifica) la dindmica, llamémosla, ordinaria o de-
seada del contrato (y, asi, acaba modificindose uno de sus elementos esenciales, deviene inexigible el
pago del precio o, en fin, se extingue el negocio por una causa que no es, precisamente, el cumplimiento
de las obligaciones generadas). Sea como sea, el Cdo 18 Directiva 2019/771 parece que toma partido
ante la indecision momentanea que mostro el legislador europeo, en el marco de la Directiva 1999/44,
a proposito de la necesidad de imponer, en determinados casos y circunstancias, la responsabilidad del
fabricante por falta de conformidad. Dos datos revelan ese paso al frente: el primero es que se abando-
nan los titubeos que revelaba el Cdo 23 Directiva 1999/94 y se hace claramente dejacion de la cuestion
al derecho interno, que es tanto como no creer necesario que sea el europeo el que la imponga o decla-
re’!; el segundo es que la idea de responsabilidad directa presente en la mente del legislador europeo

3% A proposito de la responsabilidad del minorista, el art. 13.1, II Directiva 2015/2302 legitima a los Estados para “mantener
o establecer en su Derecho nacional disposiciones que estipulen que también el minorista es responsable de la ejecucion del
viaje combinado”. El precepto, que declara la responsabilidad del organizador permitiendo que el legislador interno asiada
la del minorista, deja atras el art. 5.1 Directiva 90/314, del Consejo, de 13 de junio, relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados. La norma remitia al derecho interno la fijacion del sujeto responsable por
incumplimiento contractual; luego podia optarse por declarar responsable s6lo al organizador o solo al detallista u optar por
la responsabilidad de ambos (“...1a responsabilidad respecto al consumidor por la buena ejecucion del contrato recaiga en el
organizador y/o en el detallista...”); el afiadido “que sean parte de dicho contrato” exigia ser interpretado como participacion
y no, estrictamente, como parte contractual; solo asi cabria declarar, en su caso, la responsabilidad del detallista que habia
actuado solo como intermediario.

Véase Anne DE VRIEs, “Travel intermediaries...”, cit, p. 125 (nota 67), en cuya opinion el modelo que proporciona la Directiva
2015/2302 podria emularse a proposito de la responsabilidad de las plataformas electronicas o de cualquier otro intermediario,
En cierto sentido, el Cdo 23 Directiva 2019/771 ya sigue este modelo que, en el fondo, poco hace: presupuesta la responsabilidad
contractual de quien intervino como parte contratante (sea vendedor, sea el organizador), el derecho europeo nada impone a
proposito de la responsabilidad de la plataforma: que sean los legisladores internos los que, si quieren, tomen partido.

31 Véase, acerca de si resultaria acertado o no abordar (y, en su caso en qué términos) la responsabilidad del fabricante por
falta de conformidad del producto, ComisioN DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde sobre las garantias de los bienes
de consumo y los servicios postventa, COM (93) 509 final, Bruselas, 15 de noviembre de 1993, pp. 90-93. Véase, acerca de
la Propuesta de Directiva sobre ventas a distancia (COM /2015/0635 final), destacando que en ella nada se decia sobre el
particular, luego que no se abordaba una cuestion que el Cdo 23 Directiva 1999/44 reservd para una reflexion futura, E. ARROYO
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de 1999%, transita hasta la de responsabilidad extracontractual, generandose la duda de si, dado que
la responsabilidad de otros sujetos distintos al vendedor queda al margen de la Directiva 2019/771, el
legislador nacional sigue conservando plena libertad a la hora de determinar su naturaleza contractual
o extracontractual®. Y, notese, que tal libertad puede desplegarse frente a cualquier interviniente en las
“fases previas en la cadena de transacciones” (Cdo 18 Directiva 2019/779)** y, ;por qué no?, también
deberia tenerse a proposito de la intervencion de alguien distinto al vendedor a prop6sito o con motivo
de la transaccion ultima o contrato finalmente concluido con el consumidor.

III. Los fundamentos: desde la proteccion de la apariencia ... hasta el control o influencia ejercida
por el intermediario sobre el negocio

22. A falta de anclaje europeo, legal y expreso, del que derivar la responsabilidad del interme-
diario por incumplimiento del contrato intermediado (o, de otro modo, por incumplimiento ajeno de
un contrato en el que fampoco se es parte), se pretende incidir en las ideas de apariencia y control que,
colateralmente, si estan presentes en aquella regulacion.

1. Sencillamente: es “vendedor” el intermediario que aparenta vender por cuenta propia

23. La STJUE de 9 de noviembre de 2016, Wathelet, as. C149/15% dilucida si debe ser conside-
rado “vendedor”, a efectos del art. 2, letra ¢ Directiva 1999/44, de 25 de mayo, del Parlamento europeo
y del Consejo, relativa a determinados aspectos de las ventas y las garantias de los bienes de consumo,
el intermediario que “crea un riesgo de confusion al dirigirse al consumidor haciéndole creer que ac-
tua en calidad de vendedor titular del bien” (§ 34 y 41). Segun el TJUE, la apariencia generada por el
intermediario justifica etiquetarlo o posicionarlo como “vendedor- a los efectos del precepto. Interesa
apuntar: qué circunstancias conformaron esa apariencia o, de otro modo, de qué datos o informaciones
deberia haber sido informado el consumidor a fin de evitarla; qué sugiere, ante todo ello, la definicion
de vendedor del art. 2.3 Directiva 2019/771 y qué evolucion ulterior experimenta la aparencia (rectius:
su proteccion) en este contexto.

A) La apariencia: acerca de cuando la hay y cuando deja de haberla

24, El art. 2, letra ¢, Directiva 1999/44 definia al “vendedor” como aquél que, mediante con-
trato, vendia un bien de consumo en el marco de su actividad profesional. El precepto no distinguia y,
por ello, una interpretacion amplia y generosisima del mismo habria podido propiciar su aplicacion a
todo aquel que actuara profesionalmente de cualquier modo (asi, en nombre propio o ajeno, por cuenta

AMAYUELAS, “La Propuesta de directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas
de bienes a distancia”, Indret, 3/2016, p. 6.

32 CoMisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde sobre las garantias..., cit, p. 90. Se divaga a propdsito de una
posible responsabilidad directa y conjunta del vendedor y del fabricante si bien, a propdsito de la de este ultimo, se sugiere
concentrarla en las acciones de reparacion y sustitucion dado que, al no haber intervenido en el contrato, se estima técnicamente
inapropiado que el consumidor pueda esgrimir frente a ¢l las de reduccion del precio y resolucion.

3 En este particular, las cosas no han cambiado a raiz de la aprobacion de la Directiva 2024/1799, del Parlamento europeo
y del Consejo, de 13 de junio, por la que se establecen normas comunes para promover la reparacion de bienes. El texto se situa
al margen de la responsabilidad del vendedor en virtud de la Directiva 2019/771 (art. 2.2 Directiva 2024/1799), que en ningun
caso se modifica a efectos de introducir (luego, de imponer) alguna variante de responsabilidad del fabricante durante el plazo
de garantia.

3 Piénsese, vgr, en el tercero cuya declaracion publica deviene criterio objetivo de conformidad y determina la responsabilidad
del vendedor (art. 7.1, letra d Directiva 2019/771).

3 ECLI:EU:C:2016:840
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propia o ajena, como intermediario...)*, ocupando la posicion vendedora®’. Sin embargo, se desprende
de la STJUE que hubiese desmerecido aquella calificacion el conocimiento, por la compradora, de la
actuacion del establecimiento “por cuenta” de otro (§ 45); de hecho, en el caso, es precisamente el des-
conocimiento de tal circunstancia el argumento en el que el TJUE basa la calificacion del intermediario
como vendedor. En este contexto, se desprende de la STJUE que a fin de saberse que el establecimiento
estaba actuando por cuenta de otro hubiera bastado con trasladar a la compradora que la titularidad del
vehiculo era ajena (§39 y 44); tal revelacion, sumada a la falta de datos que indicaran que el estableci-
miento no disponia autorizacion para vender, habrian permitido a la consumidora saber que la venta se
llevaba a cabo por cuenta de otro y no del propio establecimiento. Pero, si basta con actuar “por cuen-
ta” de otro, y que ello sea conocido por quien compra, para no merecer la condicion de “vendedor”,
entonces ;es que no importa en nombre de quien se actua? Interesa trascender del caso para ahondar
en como, en la resolucion, se vinculan la idea de apariencia, la manera de actuar del establecimiento
y la titularidad del bien.

25. En el caso resuelto por la STJUE Wathelet, el establecimiento aparentd vender €l (luego, en
nombre e interés propio) un bien propio. La apariencia la habria generado (y con ello habria bastado)
su simple actuacion sin revelar a la compradora ningin dato con suficiente potencial como para romper
aquella apariencia razonable. Ciertamente, del relato que resulta de la sentencia parece que el contrato
se concluye sin explicitarse este extremo, luego era del todo excusable que la compradora creyera que
el vendedor era quien actuaba y se mostraba como tal’®.

26. Es cierto que cabria replicar al TJUE que cabe vender por cuenta propia un bien no propio
0, de otro modo, que la titularidad ajena del objeto debido no implica, inexorablemente, estar actuando
por cuenta de quien sea su titular. La eficacia obligacional del contrato (que técnicamente explica su
posible proyeccion sobre un bien futuro [art. 1.4 Directiva 99/44 y art. 3.2 Directiva 2019/771] luego, en
definitiva, sobre un bien cuya titularidad no ostente el vendedor al tiempo de la conclusion del negocio)

3 En aquel momento, al definir al “proveedor”, tampoco hacia distincién alguna el art. 2.3 Directiva 97/7/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 20 de mayo, de proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia; igualmente, al
definir al “vendedor”, nada distinguia el art. 2 Directiva 94/47/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 26 de octubre,
relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho
de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido. Ni matizaba ni matiza nada el art. 2, letra ¢ Directiva 93/3.

37 La réplica a esta interpretacion podia venir dada por aquellos preceptos que, en cambio, en aquel momento si incluian
expresamente al intermediario en la definicion de empresario o profesional (vgr: art. 2 Dir. 85/577) y que avalaban argliir que,
si tal referencia no aparecia en otros textos, es porque, en ellos, no se les consideraba profesional o comerciante. Sin embargo,
la STJUE Tiketa (véase supra 15) revelaria el desacierto del argumento.

38 La apariencia también puede proyectarse sobre la condicion o calidad de consumidor. Véase, en este sentido, la STJUE
de 9 de marzo de 2023, Wurth Automotive, as. C177/22 (ECLI: EU:C:2023:185). El caso resulta especialmente interesante dado
que la controversia versaba acerca de la condicion o no de consumidor de quien compr6 un vehiculo a un vendedor profesional
siendo asi que en la negociacion previa habia intervenido la pareja de hecho del comprador, profesionalmente dedicada también
a la compraventa de automoviles y que “intermedi6 en la compraventa como concesionario de automoéviles” (§19). Entre otras
circunstancias del caso, el comprador habia firmado un modelo estandarizado de compraventa en el que se le designaba como
“empresa” y se hablaba en términos de “[O]peracion comercial”. Se suscitaba entonces la cuestion de si todo ello habia podido
dar la impresion al vendedor de estar contratando con un no consumidor. Segin el TIUE, a falta de elementos objetivos que
permitan saber con qué propdsito o finalidad actud el comprador, cabe valorar “si, por su propio comportamiento respecto de
su cocontratante, el supuesto consumidor dio la impresion a este ultimo de que, en realidad, actuaba con fines profesionales,
de modo que el cocontratante podia legitimamente ignorar la finalidad privada de la operacion en cuestion”(§32); en tales
casos, dar la impresion de actuar como profesional equivale a renunciar a la proteccion dispensada como consumidor (§35).
En particular, a proposito de la intervencion de un intermediario profesional, considera el TJUE que se trata solo de un dato
mds a tener en cuenta por el organo jurisdiccional remitente a fin de valorar si se dio o no aquella impresion de actuacion
profesional (§ 39). El TICE ya habia equiparado la apariencia de contratar como profesional a la renuncia a ser protegido como
consumidor en los § 51, 52 y 53 STICE de 20 de enero de 2005, Gruber, as. C464/01 (ECLI: EU:U:2005:32). Otra proyeccion
de la apariencia es la que se insinua en el § 25 STIUE Wathelet, a propoésito de la legitimacion, por parte del intermediario,
para poder vender un bien perteneciente al autorizante. La apariencia se genera, en el caso, a raiz de no existir “indicios en los
autos que permitan llegar a la conclusion de que el taller Biethers no habia recibido autorizacion por parte de la propietaria
del vehiculo para proceder a su venta”. Acerca de la actuacion aparentemente realizada bajo el control de una plataforma de
intermediacion, véase infra 11, 2, A).
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facilita la hipotesis®. En cualquier caso, la viabilidad juridica de esto ultimo (esto es, la compatibilidad,
en este espacio, entre la actuacion por cuenta propia y la titularidad ajena del bien comprometido) quizas
no esta refiida con el hecho de entender que basta con sefialar que el bien es de otro para romper de tal
modo la apariencia generada al comprador que ya no quepa pretender, por parte de éste y al amparo de
la proteccion que merece quien razonablemente confia en ella, que el establecimiento responda como
vendedor; seria tanto como decir que el conocimiento de aquella titularidad resquebraja, quizas no del
todo, pero si lo suficiente, la apariencia necesaria para, con base solo en ella, etiquetar al intermediario
como vendedor. Ciertamente, segin los § 37 y 38 STJUE Wathelet, tal informacion no habria bastado,
siendo necesario, ademas, haber afiadido que el propietario no era profesional. Pero ;de verdad que tales
informaciones hubiesen determinado un fallo distinto al que recayo6?; ;no habria sido necesario analizar
en nombre de quien se actuaba a pesar de colegirse que se hacia por cuenta ajena por el simple hecho
de que el vehiculo era de otro?#

27. Sin duda que, al menos desde el derecho espafiol, lo que determina a quien vincula el con-
trato no es tanto por cuenta de quien se actua, sino en nombre de quien se hace (arg. art. 1717, a con-
trario, Codigo civil). Desde el derecho europeo, que ya se ha dicho que rehtiye abordar el instituto de la
representacion*!, quizas algo mas si puede anadirse a la luz de la definicion de “vendedor” del art. 2.3
Directiva 2019/771.

B) La actuacion en nombre o (solo?) por cuenta del vendedor: entre otros, el art. 2.3 Dir. 2019/771

28. Juridicamente, la actuacion en nombre de otro (o contemplandolo) permite poner 1o hecho en
cabeza de aquél a cuyo nombre se ha actuado; asi, vgr, si de la conclusion de un contrato se trata, parte
contratante sera el representado y, en consecuencia, sera también €l quien quede vinculado contractual-
mente y quien asuma el contenido obligacional que resulte del negocio celebrado*?. De alguna manera,
esta idea esta presente en el art. 2.3 Directiva 2019/771; asi, si es “vendedor” quien vende “incluso a
través de otra persona que actue en su nombre” (es decir, en la del vendedor) es porque esta manera de
actuar mantiene en aquella posicién contractual a aquel en cuyo nombre se contrata, como si hubiese
actuado por si mismo y en su propio nombre. Pero el precepto establece que las cosas también suceden
asi si el intermediario se limita a actuar “por ...cuenta” del vendedor. La disyuntiva aparece igualmente
en el art. 2.2 Directiva 2011/83, si bien a proposito de las instrucciones dadas por el “comerciante” (...
en su nombre o siguiendo sus instrucciones...”). Contrariamente, no se concibe actuacion en nombre

¥ Notese que, de alguna forma, el TJUE vincula la posicion de vendedor a la de titular del bien y lo hace a propdsito de
una directiva que, formalmente, no imponia la obligacion de transmitir la propiedad (si lo hara, mas tarde, el art. 2.5 Directiva
2011/83) y si, solo, la de garantizar la conformidad del bien al contrato. Desde esta perspectiva, no ser propietario al tiempo de
la conclusion del contrato no tendria por qué verse como un indicio de actuacion a cuenta de otro toda vez que la conformidad,
entendida materialmente, no exige, estrictamente, haber transmitido la titularidad (véase OLIVEIRO, FRANCESCO, “Intermediary
and concept as “seller” in the Sale of goods”, European Review of Contract Law, vol. 13 (2), 2017, pp. 2019-237). A fin de
argumentar que la Dir. 99/44 solo exigia garantizar la conformidad material del bien, cabe aducir el talante (material) de los
criterios de conformidad del art. 2.2 Directiva 99/44 (1éase, las cualidades del bien, su calidad, sus prestaciones y aptitud para
determinados usos...) y la irrupcion de la conformidad juridica en la Directiva 2019/771 (véanse Cdo 35 y art. 9); nétese que,
en esta, la definicion de “compraventa” recoge la obligacion de transmitir la propiedad y, en cambio, elude toda referencia a la
de garantizar la conformidad del bien al contrato (art. 2.1 y Cdo 23).

4 A proposito de la esencia de la representacion, acerca del transito de la actuacion en nombre del representado a (solo) la
actuacion por su cuenta, B. FERNANDEZ GREGORACI, “Representacion directa e indirecta: definicion y efectos conforme al DCFR
y a los PECL”, Indret, 4/2008, p.5.

41 Véase supra 2.3.A).

42 Resulta incluso ocioso afiadir que, si se actua frente a terceros en nombre de otro, no cabe apariencia razonable de
estar haciéndolo en nombre propio y es que, propiamente, solo es actuacién en nombre ajeno aquella que trasluce, revela o
exterioriza esta manera de hacer y no la que se realiza queriendo actuar en nombre de otro pero sin declararlo. Cuestion distinta
es qué implica realmente actuar en nombre de otro; mas alla del conocimiento por el tercero de la existencia de un negotio
domini, la eficacia de esta manera de actuar deberia abarcar un acuerdo de heteroeficacia negocial y en virtud del cual dicho
tercero y el representante convengan en que los efectos del negocio vincularan a aquel domini y no al representante (véase B.
FERNANDEZ GREGORACI, “Representacion directa...”, cit, pp. 6-7).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 223-248 235
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9327


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9327

Lipia ARNAU RAVENTOS Intermediarios en el Derecho europeo: trazas de su responsabilidad por falta...

de otro sin que, ademdas, se realice por su cuenta (“en nombre y por cuenta”) en los art. 1.2 Directiva
86/6534, art. 18, letra a, apart. v Directiva 2016/97 y art. 2, letra e Directiva 2008/122%. Se constata, en
fin, una disparidad de criterios en cuanto a como debe proceder aquél a través de quien actiia el vendedor
o empresario a fin de, en estos casos, seguir considerando como tal a este Gltimo. En lo que aqui interesa,
se observa que, en determinados contextos (en concreto, alli donde se completa un actuar “en nombre o
por cuenta del comerciante™), basta la actuacion por cuenta de alguien, pese a no actuar en su nombre, a
fin de que quien se sirve de otro quepa en la definicion de vendedor, comerciante o proveedor®.

29. ;Qué mas sugiere la sucesion en las definiciones de “vendedor”? La STJUE Wathelet, que
aplica el art. 2 Directiva 99/44, solo indirectamente coincide con lo que, después, explicita el art. 2.3
Directiva 2019/771. Y decimos indirectamente porque de la resolucion se deduce que si el estableci-
miento hubiese actuado por cuenta del titular del bien (se entiende, a sabiendas de la compradora), el
establecimiento no hubiese recibido el trato de “vendedor” y, de ahi, que tal condicion hubiese recaido
(solo) en el propietario®. En la Directiva 2019/771, también es “vendedor” quien se sirve de otro que
acttia por cuenta de aquél. Ni en una ni en otra directiva se exige que este ofro actiie profesionalmente:
ni el art. 2.3 Directiva 2019/771 lo impone ni la STJUE Wathelet apostod por este requisito a la luz del
art. 2, letra ¢ Directiva 99/44; cuestion distinta es que, a fin de generar la apariencia de estar vendiendo
por cuenta propia a un consumidor, sea precisa una actuacion profesional como vendedor. Sea como
fuere, conocida la naturaleza de la Directiva 99/44 como de proteccion minima (art. 8) y la armonizacion
plena de la Directiva 2019/771, lo que en cualquier caso hubiese resultado o seria no conforme al dere-
cho europeo seria descartar la condicion de vendedor de quien se sirve de otro que actia por cuenta de
dicho vendedor pero en nombre propio; es decir, no es posible (dado que ello determinaria aquella falta
de conformidad) que el régimen interno de la representacion implique atribuir la condicion de “vende-
dor” a quien vende en nombre propio (precisamente porque actia asi) y negarla a aquél por cuenta de
quien actla este representante indirecto; desconocer a este “vendedor” implicaria claramente proteger
menos y estaria por ver si considerar “vendedor” a ambos (a uno porque actua en nombre propio [y tal
es el efecto seglin el derecho interno] y al otro porque se contrata por su cuenta [tal como contempla la
Directiva 2019/771]) podria implicar vulneracidn de la proteccion plena de este tltimo texto.

30. Pero, mas alld de si mantiene la condiciéon de “vendedor” quien recurre a otro para actuar,
interesa aqui incidir en la apariencia generada por el intermediario de estar vendiendo, como minimo,
por su propia cuenta. ;Quid si actla simpliciter; es decir, aludiendo solo a su condicion de intermedia-
rio pero sin expresar, ademas, estar actuando en nombre y por cuenta de nadie? De hecho, ;revelar tal
condicidn bastaria para desvelar, como minimo, que se estd actuando por cuenta de alguien (una cosa

4 El precepto sugiere preguntarse por qué no se contempla, ademas de la conclusion, la negociacion a nombre de otro. La
sola negociacion (que, segiin la norma, el agente realiza “por cuenta de otro”) puede acarrear también efectos juridicos (vgr
a proposito de su ruptura, a propoésito de alguna actuacion realizada en esta fase precontractual que, después, pueda hacerse
valer como acto propio...) y, desde esta perspectiva, también podria tener cabida en ella la actuacién en nombre de otro a fin de
desviar hacia €l los efectos de lo realizado en esta etapa.

“ En el art. 3, letra f Reglamento 2022/2065, la razdon ultima o significado de la alternativa “en su nombre o representacion”
es poco claro; la expresion suscita la duda de si los términos se emplean como sindénimos o equivalentes o de si cabe
representacion mas alla de la actuacion en nombre del representado (asi, vgr:, solo por su cuenta).

4 No se cree, sin embargo, que de la expresion se colija que, en el derecho europeo, quepa actuar en nombre de alguien sin
que, a la vez, se actue también por cuenta suya. Lo segundo acompafiara a lo primero. Cuestion distinta es si la actuacion por
cuenta de alguien puede coexistir o implicar actuacion en interés de alguien distinto (como si, vgr;, un intermediario cumple con
su encargo no so6lo porque ello interesa a quien se lo ha encomendado [y, por tanto, intermedia en interés de su principal], sino
también porque, cumpliendo, resulta exigible la remuneracion pactada a su favor; el intermediario estard actuando también en
interés suyo). Y también es cuestion distinta la de valorar si cabe actuar en inferés de alguien pero sin seguir sus instrucciones,
bien porque no las haya, bien porque no se atiendan; notese, en este sentido, que a los efectos de las definiciones de los art. 2.2
Directiva 2011/83 y 3.7 Directiva 2015/2302, no basta con la actuacion por cuenta de sino que, en concreto, se exige o bien la
actuacion en nombre del empresario, o bien la actuacion siguiendo sus instrucciones (que es tanto como decir que no cabe actuar
de cualquier manera siempre que sea por su cuenta, sino que, en concreto, debe hacerse cumpliendo aquellas indicaciones).

4 Lo que la STJUE tampoco aborda (sencillamente porque las circunstancias del caso no dan pie a ello) es si, dada la apariencia
de vendedor del establecimiento, el propietario del vehiculo habia asumido o no en algin momento esta misma condicion
contractual. Véase, acerca de si la compradora habria podido elegir a quien reclamar, F. OLiviEro, “Intermediary...”, cit, p. 236.
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llevaria necesariamente a la otra) y que es a ese alguien a quien debe considerarsele “vendedor” y no al
propio intermediario? No parece descabellado concluir que, si segin la STIUE Wathelet hubiese basta-
do, para levantar el velo de una aparente contratacion por cuenta propia, con informar a la compradora
que el bien era de otro, también deberia tener ese mismo efecto enervante la actuacion en concepto o a
titulo de intermediario; no habria, como minimo, apariencia suficiente de contratacion por cuenta pro-
pia. En este esquema, sin embargo, no puede descuidarse de qué manera ha evolucionado el particular,
precisamente, a fin de evitar situaciones solo aparentes que deban protegerse®’.

C) Mas vale prevenir...: los deberes de informacién acerca de como se actiia

31. Revelar que se actta solo como intermediario o por cuenta de otro (luego, no como vende-
dor) puede estimarse como suficiente para quebrar la apariencia de actuacion por cuenta propia, pero sin
duda no basta ni equivale a indicar quien vende®, esto significa que, a pesar de destruirse toda aparien-
cia, la situacion puede ser o devenir igualmente confusa, por falta de claridad acerca de con quién se
contrata. En la STJUE Wathelet ya se esboza, al menos, la idea seglin la cual tan relevante es conocer
que se actlia por cuenta de otro como la condicidn (profesional o no) de este ultimo (§ 37). La sentencia,
sin embargo, no explicita si informar de lo primero omitiendo lo segundo acarrea también considerar
“vendedor” al intermediario, es decir, a alguien que, a fin de cuentas, si ha revelado que no acttia por
cuenta propia; una respuesta positiva debera basarse en algo distinto a la apariencia; en la sentencia, se
alude al llamado efecto util de la Dir. 99/44 (§39).

32. En la linea apuntada, un fundamento legal incontestable lo hubiese proporcionado el art.
7.1 de 1a Propuesta de Directiva sobre derechos de los consumidores®. Imponia al intermediario “antes
de la celebracion del contrato”, el deber de informar a la contraparte acerca de la condicién no profesio-
nal de aquél en cuyo nombre y por cuya cuenta se estaba actuando y, por tanto, acerca de la no sujecion
del negocio finalmente otorgado a las reglas dimanantes del texto europeo™. Pero si por algo era espe-
cialmente aplaudible del precepto era porque anudaba una consecuencia al incumplimiento del deber
informativo®', que pasaba por considerar que el intermediario habia celebrado el contrato en nombre
propio®2. Esto ultimo implicitamente permitia deducir que el precepto contemplaba la intervencion
de un intermediario profesional y, de ahi (y de su actuacion considerada hecha en nombre propio), la
sujecion del contrato a las reglas de la directiva por tratarse de un contrato celebrado entre profesional

47 Si se cotejan las ensefianzas que resultan de la STJUE Whatelet con las de la STIUE Tiketa resulta que: primero, a los
efectos de la Directiva 2011/83, también es “comerciante” el intermediario, aun cuando no exprese que actia como tal, en
nombre o por cuenta de otro; segundo, que esta manera de actuar erradica el riesgo de apariencia de contratacion en nombre
o por cuenta propia y, de ahi, que dicho intermediario no sea vendedor, ni a la luz del art. 2 Directiva 99/44, ni a la del art. 2.3
Directiva 2019/771.

* DopswortH, T.J., “Intermediaries as sellers- a Commentary on Wathelet”, Journal of European Consumer and Market
Law, 2/2017, p. 214.

4 COM (2008) 614 final. Notese que el documento, de fecha 8.10.2008, es claramente posterior a la Dir. 99/44, pero
anterior tanto a los hechos de los que deriva la STJUE Wathelet como a la propia sentencia.

% A propésito de la categoria de “intermediario” del art. 7.3 de la Propuesta, el Cdo 20 del texto dejaba al margen “las
plataformas en linea que no celebran el contrato en nombre o por cuenta de cualquier otra parte”. El precepto, por tanto, solo
aspiraba a imponer aquel deber informativo especifico al intermediario que llegaba a intervenir en la conclusién del negocio,
luego dejaba al margen a las plataformas (y, cabe entender, a cualquier otro intermediario) cuya funcion intermediadora no
alcanzaba dicho momento.

31 Prevision inexistente para el caso de omitirse otras informaciones, salvo en lo relativo a gastos adicionales (que, de no ser
informados, devenian inexigibles [art. 6.2 Propuesta]), a la facultad de desistir (cuyo plazo de ejercicio se ampliaba [art. 6.2 y
13 Propuesta]) y a la tipificacion del incumplimiento como infraccién administrativa (art. 6.2 y 42 Propuesta).

32 Véase BuscH, C, SCHULTE-NOLKE, H., WIEWIOROWSKA- DOMAGALSKA, A., ZoLL, F., “The Rise of the Plattform Economy: A
New Challenge for EU Consumer Law?”, Journal of European Consumer and Market Law, 1/2016, p.6. Los autores recelaban
hacer depender la determinacion de una de las partes contratantes solo de la infraccion, por su parte, de un deber de informacion
precontractual como el contemplado en el art. 7.1 de la Propuesta y apostaban, desde la prudencia, por tener en cuenta,
ademas, otros criterios o circunstancias; si admitian abiertamente la posibilidad de exigir al intermediario, si no informo, una
indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de su incumplimiento.
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y consumidor. En aquella propuesta, notese: primero, que la imposicion al intermediario, a raiz y por
causa de su infraccion, de la condicidon de parte contractual se expresaba de forma indirecta por la via
de considerar, ficticiamente, que habia actuado en nombre propio (y no solo, por cierto, por cuenta
propia); segundo, que el precepto no contemplaba ninguna salvedad al estilo del art. 5 del mismo tex-
to, relativo a los deberes generales de informacion precontractual (“salvo que resulte evidente por el
contexto”); tercero, que se trataba de un deber informativo cualificado, en el sentido que no solo debia
informarse de la condicion no profesional de aquél por cuya cuenta y nombre se actuaba sino, también,
de la consecuencia mas inmediata anudada a su condicion de “particular”, a saber: la no aplicacion de
la directiva al contrato celebrado®. Por lo demas, el art. 7.3 de la Propuesta podia dar a entender que
considerar que la actuacion del intermediario se habia realizado en nombre propio solo procedia si no
se habia facilitado la informacién relativa a la condicion de “particular” de la contraparte y a su mas
inmediato efecto. Sin embargo, segtn el art. 5.1, letra b, al final, de la Propuesta, también debia infor-
marse al consumidor, antes de contratar, acerca de “la identidad del comerciante por cuya cuenta” se
estaba actuando. Es cierto que, en este caso, no se contemplaba ningun efecto especifico para el caso de
omitirse esta informacidn (que concernia, notese, no solo a la actuacidén por cuenta de otro, sino tam-
bién a su identidad), pero tal ausencia no se cree que hubiera impedido acabar concluyendo, al menos,
que la actuacion aparentemente realizada por cuenta propia (aunque lo fuera, en realidad, por cuenta
de otro comerciante) deberia considerarse, a todos los efectos, como realizada de este modo: por cuenta
propia del intermediario.

33. El art. 5 Directiva 2011/83, relativo a los requisitos de informacion de los contratos que
no son ni a distancia ni fuera de establecimiento mercantil, omite toda referencia a la contratacion por
cuenta de otro; el art. 6.1, letra ¢ Directiva 2011/83 si alude, pero solo a propdsito de aquellas maneras
de contratar, a la “identidad del comerciante por cuya cuenta se actia™*. A raiz de la reforma de 2019%,
el art. 6.1, letra ¢ Directiva 2011/83, en lo que aqui interesa, sigue diciendo lo mismo y el art. 6 bis Di-
rectiva 2011/83, que rige solo (;por qué?) para los “mercados en linea” (art. 3.17 Directiva 2011/83),
impone a su proveedor el deber precontractual de informar al consumidor: primero, “b) si el tercero que
ofrece los bienes, servicios o contenido digital es un comerciante o no, con arreglo a la declaracion de
dicho tercero al proveedor del mercado en linea”; segundo, cuando no lo sea, “que los derechos de los
consumidores derivados de la legislacion de la Union en materia de proteccion de los consumidores no
son de aplicacion al contrato” (art. 6 bis, letra ¢); tercero, “cémo se reparten las obligaciones relacio-
nadas con el contrato entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el proveedor
del mercado en linea, entendiéndose dicha informacion sin perjuicio de cualquier responsabilidad que
el proveedor del mercado en linea o el tercero comerciante tenga en relacion con el contrato” (art. 6 bis
letra d ). Mas alla de la (injustificada) limitacion subjetiva de tales deberes informativos (que se imponen

53 El efecto de la infraccion del deber informativo, sin embargo, no se desarrollaba tanto como el contenido del propio
deber, es decir, afectaba solo al modo en que se consideraria que el intermediario habia actuado (“en nombre propio”), pero sin
afiadir que el contrato celebrado se sujetaria, entonces, a las reglas del texto europeo.

3 Notese, en este sentido, la distinta perspectiva de los art. 2.2 y 6.1, letra ¢ Directiva 2011/83; segun el primero, literalmente,
es “comerciante” (luego, el obligado a informar [art. 6.1 Directiva 2011/83]) aquél que se sirve de otro a fin de actuar; a raiz de
la STJUE Tiketa, también lo es el intermediario profesional. En el art. 6.1, letra ¢ Directiva 2011/83, el “comerciante” que debe
informar es el intermediario; solo asi tiene sentido que se imponga el deber de informar acerca de “la identidad del comerciante
por cuya cuenta actua”. Véase C. WENDEHORST, “Platform Intermediary Services and Duties under the E- Commerce Directive
and the Consumer Rights Directive”, EuCML, 1/2016, p.33.

3 Véase art. 4.5 Directiva 2061/2019, del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de noviembre, por la que se modifica la
Directiva 93/13/CE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE, del Parlamento europeo y del Consejo,
en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores en la Unidn.
Notese que el punto de partida del legislador europeo, no es tanto evitar situaciones de clara apariencia de contratacion con la
plataforma (es decir, situaciones en las que clarisimamente un consumidor razonable habria pensado que se estaba contratando
directamente con la plataforma), sino situaciones de confusion, es decir, situaciones en las que no aparece de forma clara
(aparente o no) con quien sea esta contratando (véase Cdo 24 Directiva 2161/2019 “los consumidores...no entiendan claramente
quienes son sus contrapartes contractuales y como se ven a afectados sus derechos y obligaciones”™).
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solo a los proveedores profesionales de aquel tipo de mercados®®), nada se contempla, en concreto, a
propdsito de su infraccion®’ %,

34. Notese que las letras b y ¢ del art. 6. bis Directiva 2011/83 no imponen informar acerca de
si la contratacion se realiza por cuenta o/y nombre propios o por cuenta/nombre de tercero. La manera o
modo de actuar no es una mencion informativa. Puede pensarse que las letras d y ¢ del art. 6. bis Directiva
2011/83 se sittian, por decirlo de algiin modo, antes y después del momento de la conclusion del contrato
porque la situacion que se contempla es la de un intermediario que no participa en tal conclusion; de ahi
que, en vistas del contrato futuro a celebrar entre oferente y destinatario, se imponga a la plataforma la
obligacion de informar al consumidor de la condicion profesional o no de aquél con quien contratara v,
a resultas de ello, del régimen juridico del contrato principal subsiguiente. La participacion de un inter-
mediario en la conclusion queda embebida en el art. 6.1, letra ¢ Directiva 2011/83 pero solo para el caso
de actuacion por cuenta de un comerciante. En cuanto al reparto de las “obligaciones derivadas del con-
trato” (art. 6 bis, letra d Directiva 2011/83), ;se puede repartir como se quiera y, ello, hasta el punto (que
seria extremo) de asumir el intermediario todas las obligaciones contractuales pese a que el contrato se
concluyd entre el consumidor y el proveedor, comerciante o particular?®® O, a la inversa: pese a que sea la
propia plataforma la que ha contratado (asi, actuando en nombre propio), ;puede ser el proveedor aquél
a cuyo cargo queden repartidas las obligaciones contractuales? El reparto a cargo de quien no es parte
contractual ;excluye toda responsabilidad de quien si lo es? Y, en fin, mas alla de aquel reparto (que, debe
insistirse, se proyecta sobre las obligaciones repartibles entre tercero oferente y plataforma), ;no deberia
informarse también al consumidor acerca de con quien, exactamente, va a celebrarse el contrato, luego,
frente a quien asume, vgr,, la obligacion de pago del precio? Y es que, en el fondo, la cuestion principal
que se suscita es si basta con proporcionar los datos del art. 6 bis Dir. 2011/83 a fin de que el consumidor

% En cuanto al ambito de aplicacion objetivo, se entiende que, en tales preceptos, la referencia a los “servicios” (“bienes,
servicios o contenido digital”) no se limita a los digitales.

57 Hay quien, a la luz de la Propuesta de la que trae causa la Directiva 2161/2019 (véase art. 2.4 de aquel texto [
COM/2018/185 final]), se consolaba afirmando que, en cualquier caso, aun a falta de despliegue de los términos y extension de
la responsabilidad de la plataforma que no informa debidamente, * “the immunity veil” is pierced” (véase, P. IaICELI, “Online
Platforms and the Digital Turn in EU Contract Law: Unfair Practices, Transparency and the (pierced) veil of digital Immunity”,
European Review of Contract Law, 4/2015, p. 418). El incumplimiento de deberes informativos impuestos a la plataforma
si acarrea responsabilidad en las ELI Model Rules on Online Platforms (véase en EUROPEAN Law INsTITUT, Model Rules on
Online Platforms, Viena, 2019). El art. 13 impone a la plataforma el deber de informar al cliente (sea o no consumidor) que el
contrato se celebra con el proveedor, y no con ella; segun el art.15 del mismo texto, el incumplimiento de tal deber conlleva
poder interponer, también contra la plataforma, los derechos y acciones derivados del contrato celebrado entre el proveedor y
el cliente. Notese que la omision informativa no impide que el contrato acabe celebrandose entre estos Gltimos. Las ELI Model
Rules resultan, sin duda, al menos mas explicitas que el art. 16 Discussion Draft of a directive on online intermediary platforms
que, a la luz del art. 11 del mismo borrador (que obligaba a la plataforma a informar al consumidor que el contrato se celebraria
con el proveedor), declaraba la no responsabilidad de la plataforma por la falta de cumplimiento del contrato celebrado siempre
que se hubiera mostrado “as intermediary in a prominent way” (véase el texto de la propuesta en C. BuscH, H. ScHULTE-
NOLKE, A. WIEWIOROWSKA-DOMAGALSKA, F. ZoLL, “Discussion Draft of a directive on online intermediary platforms”, EcCML,
4/2006, p.5; acerca del significado [dudoso] de la responsabilidad de la plataforma que no habia actuado claramente como
intermediaria, véase F. Maurtzsch, “Contractual liability...”, cit, p. 6).

38 Seglin el art. 7, letra f Directiva 2005/29 (introducida en virtud del art. 3.4 Directiva 2161/2019), no informar acerca de
la condicién de comerciante o no de quien ofrece el producto, constituye una omision engafiosa. Estaria por ver qué medidas
correctoras “proporcionadas y eficaces” (art. 11 bis Directiva 2005/29) casan bien con este tipo de practica comercial desleal.
No parece que lo hagan ni la reparacion, ni la sustitucion (Cdo 16 Directiva 2161/2019), mas adecuadas para corregir una falta
de conformidad del producto. ;Reducir el precio? Tampoco encaja dado que la omision informativa no desmerece el valor del
producto contratado. ;Resolver el contrato por incumplimiento de una obligacion legal impuesta a quien no interviene como
parte contratante? Ciertamente, el art. 11 bis Directiva 2005/29 no atribuye directamente tal facultad al consumidor en todo
caso, sino que lo hace: primero, “cuando proceda”; segundo, remitiendo al derecho interno la fijacion de las condiciones de
aplicacion; sea como fuere, el legislador europeo allana el camino a fin de que una opcion interna sea ésta (véase, supra nota
27). No plantea tantos reparos la indemnizacion de dafios y perjuicios, también aludida en el art. 11 bis Directiva 2005/29.

59 Véase Cdo 27, al final, Directiva 2161/2019, aludiendo a la asuncién, por parte de la plataforma, vgr, de la obligacion
de entregar el bien; también lo hace a la posibilidad de ejercerse, frente o ante ella, la facultad de desistimiento, si bien, com
es sabido, no se trata en este caso de una obligacion a repartir entre la plataforma y el proveedor, sino de una facultad del
consumidor. En el texto de la Propuesta de Directiva (véase art. 2.4 [COM/2018/185 final]) esta mencioén informativa se
imponia solo en caso de contratacion entre consumidor y un proveedor comerciante.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 223-248 239
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9327


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9327

Lipia ARNAU RAVENTOS Intermediarios en el Derecho europeo: trazas de su responsabilidad por falta...

siempre sepa con quien va a contratar®; si aquellas informaciones le son efectivamente proporcionadas,
dificilmente podra servirse del argumento de la apariencia a fin de considerar que fue la plataforma quien
contrato; cosa distinta es que ello erradique todo riesgo de confusion.

2. La actuacion del proveedor bajo el “control” o “autoridad” del intermediario

35. En los art. 6.2 y 6.3 Reglamento 2022/2065 las ideas de “control” o “autoridad” aparecen,
en cierto modo, vinculadas a la responsabilidad del intermediario por razon del contenido ilicito facili-
tado o proporcionado por el destinatario del servicio de intermediacion. Esta vinculacion ya aparece, y
de forma mas clara y concreta, en el Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms
y, después, en las ELI Model Rules on Online Platforms °. En ambos textos: primero, la responsa-
bilidad de la plataforma se proclama a proposito de la falta de cumplimiento del contrato celebrado
entre el cliente y el proveedor; segundo, aquello que determina tal consecuencia es la posibilidad de
creer, de forma razonable y desde la perspectiva del cliente, que el proveedor actia bajo la influencia
predominante de la plataforma; a fortiori, si para tal efecto basta aquella creencia, en el marco de
ambos textos es logico derivar la misma consecuencia (en términos de responsabilidad) en caso de
influencia predominante realmente ejercida®®. Esta responsabilidad se describe en términos sensible-
mente no coincidentes: mientras que el art. 18 Discussion Draft proclama la responsabilidad solidaria
de la plataforma y el proveedor (“the platform operator is jointly liable with the suplier”), el art. 20
ELI Model Rules legitima pasivamente a la plataforma a fin de que los derechos y remedios que, para
el caso de incumplimiento, resulten del contrato celebrado entre proveedor y cliente, puedan ejercerse
o interponerse también contra aquella. A fin de valorar aquella apariencia razonable, ambos textos casi
coinciden al tiempo de facilitar elementos, criterios o indicios en los que basar aquella percepcion®; se
trata, en fin, de circunstancias apreciables en fase precontractual (art. 18.2, letra f Discussion Draft y

¢ A proposito de la necesidad de imponer a la plataforma el deber de informar, sin ambajes, acerca de su rol en el proceso
contractual, C. BuscH, H. SCHULTE-NOLKE, A. WIEWIOROWSKA-DoMAGALSKA, F. ZoLr, “The Rise of the Platform Economy: A
New Challenge for EU Consumer Law?”, EuCML, 1/2006, p.5.

1 Véase supra nota 57. La “autoridad o control” también aparecen en el art. 14.2 Directiva 2000/31/CE, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior. Igualmente, antes de publicarse el Discussion Draft,
en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones, la Comision también hizo aflorar el “control e influencia” ejercido por las plataformas de economia colaborativa
a modo de elemento determinante del ejercicio, por ellas, del servicio subyacente (COM [2016] 356 final). Alude al usuario
profesional que esta “bajo el control” de la plataforma, el Cdo 30 Reglamento (UE) 2019/1150, del Parlamento europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios
de intermediacion en linea. Desde otra perspectiva, para una definicion de “control”, puede consultarse el art. 2.9 Reglamento
2019/1150, que alude a la titularidad de una empresa o a la capacidad de influir en ella segun el art. 3.2 Reglamento 139/2004,
del Consejo, de 20 de enero, de concentraciones; este precepto se refiere a la “influencia decisiva” que puede ejercer una
empresa sobre otra a fin de valorar el control que se tiene sobre ella. En otro contexto, pero en este mismo sentido, se hace
uso del concepto “influencia dominante” en el art. 2, letra b, Directiva 2006/111/CE, de la Comision, de 16 de noviembre de
2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como a la
transparencia financiera de determinadas empresas. El precepto define la “empresa ptiblica” como aquella en la que los poderes
publicos puedan ejercer, de manera directa o indirecta, una influencia dominante por razon de la propiedad, de la participacion
financiera o de las normas que la rigen.

2 La idea de control de algin modo también esta presente, vgr, en las definiciones de “comerciante” (o similar) que
califican como tal a quien se sirve de otros que actfian siguiendo sus instrucciones o por su cuenta. Notese, sin embargo, que
en estos casos parece que en el derecho europeo no es preciso recurrir a la nocién de “control” y argumentar, a partir de ella,
la responsabilidad exigible a quien actlia a través de otro, sino que la propia manera de actuar de la persona intermedia (asi,
por cuenta o siguiendo las instrucciones del principal), ya acarrea un efecto representativo del que directamente deriva la
vinculacion de quien no llegd a actuar personalmente. Acerca del principio “liability follows control”, véase M. 1. OLIVEIRA
MARTINS, “Liability of Online Marketplace Providers for Non-conformity”, vol. 13, EuCML, 2024, p.73.

% No aparecen, sin embargo, en la lista de art. 18.2 Discussion Draft, los elementos descritos en las letras b y e de las ELI
Model Rules (esto es: que el precio se determine por la plataforma y que la identidad del proveedor no se facilite hasta después
de celebrado el contrato).
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art. 20.2, letra f ELI Model Rules), relativas al momento/manera de celebrar el contrato y de determinar
su contenido (art.18.2, letras a y ¢ Discussion Draft; art. 20.2., letras a, d y e ELI Model Rules) o, en
fin, concernientes o proximas a la fase postcontractual o ejecutiva (art. 18.2, letra b Discussion Draft
y art. 20, letras b y ¢ ELI Model Rules)*. De estos criterios, que no son ni excluyentes ni exclusivos,
se infiere que, de hecho, la influencia ejercida por la plataforma se proyecta especial y directamente
sobre el contrato (asi, sobre sus términos, su ejecucion...), y no tanto sobre el proveedor, salvo que se
entienda que, dado que es ¢l quien, en el fondo, autoriza o consiente aquel control, también hay influen-
cia ejercida (indirectamente) sobre €l (“predominant influence over the supplier” [art. 18.1 Discussion
Draft; art. 20 ELI Model Rules])® .

36. La vinculacion entre la influencia predominante (rectius, “control” y “autoridad”) ejercida
por la plataforma y su responsabilidad es mucho mas difusa e indirecta en los art. 6.1, 6.2 y 6.3 Regla-
mento 2022/2065. A los efectos que aqui interesan (que son solo los de la posible responsabilidad del
intermediario por incumplimiento del contrato intermediado), el punto de partida, en aquellos preceptos,
es doble: es preciso, en primer lugar, que la informacién almacenada en la plataforma y facilitada por
el destinatario del servicio sea una “actividad ilicita o ... contenido ilicito” (arg. art. 6.1, letra a Regla-
mento 2022/2065%7); en segundo lugar, se requiere que la plataforma no haya actuado en nombre y/o por
cuenta propia, convirtiéndose sin duda (y no solo aparentindolo) en parte contratante y, por tanto, asu-
miendo la correspondiente responsabilidad por incumplimiento®. A propdsito de lo primero, el Cdo 12y
el art. 3, letra & Reglamento 2022/2065 dan pie a pensar que la categoria incluye, en cualquier caso, “la
venta de productos no conformes” (Cdo 12 Reglamento 2022/2065)%; la expresion tiene como trasfondo
una de las obligaciones del vendedor™, en el bien entendido que garantizar la conformidad también se

% Véase, destacando la dificultad que puede entrafiar la prueba de alguna de estas circunstancias, sea cual sea la fase a la
que se refieran, P. TEREszkiEWICZ, “Digital Platforms: Regulation and Liability in the EU Law”, European Review of Private
Law, num. 6, 2018, pp. 12y 13.

% No hay, en cambio, influencia (en el sentido de implicacion o participacion) sobre el producto (como puede tenerla el
organizador del viaje combinado o el fabricante del producto). Véase supra 11. 3 acerca de los datos que proporciona el derecho
europeo a proposito de la responsabilidad de uno y otro.

% Advierte que la idea de control o autoridad sobre el proveedor puede dar a entender, de entrada, que existe algun tipo
de ensamblaje estructural, asociativo, entre aquél y la plataforma, J. Campos, Os contratos..., cit, p. 321 (véase, desde una
perspectiva similar, supra nota 61, al final).

7 Véase M.R. GuivArats, Contratagao electronica..., p. 112, que también induce aquel punto de partida a pesar de que
el art. 6.1 Reglamento 2022/2065 se refiere, tout court, a “informacion” y el art. 3, letra 4 del mismo texto solo define los
“contenidos” ilicitos.

% Es en este sentido que se discrepa de lo sefialado en el Cdo 24 Reglamento 2022/2065 que, a modo de ejemplo de
“préacticas” que puedan dar a entender al consumidor que la plataforma proporciona directamente al informacion o lo hace
otro bajo su control (en alusioén a los supuestos del art. 6.3 Reglamento 2022/2065) se alude al “de una plataforma en linea
cuando comercialice el producto o servicio en su propio nombre en lugar de en nombre del comerciante que suministrara el
producto o servicio” (la cursiva es nuestra). No se cree que en tal caso exista solo una apariencia que discrepe de la realidad:
si la plataforma ha contratado en nombre propio, es parte contratante. Véase, excluyendo del art. 6 Reglamento 2022/2065,
las plataformas que participan en el contrato subyacente como parte contratante, E. ARROYO AMAYUELAS, “La conclusio de
contractes amb consumidors en la Digital Services Act”, Revista Catalana de Dret Privat, 27,2023, p.16.

% La definicion del art. 3, letra & Reglamento 2022/2065 solo de forma bienintencionada alcanza los supuestos de venta
de productos no conformes. Asi, se alude a la informacién que, “incluida la venta de productos o la prestacion de servicios,
incumpla el Derecho de la Unidn o el Derecho de cualquier Estado miembro que cumpla el Derecho de la Unién”. La venta de
productos no conformes vulnera, en este sentido, el art. 5 Directiva 2019/771, que impone al vendedor la obligacion de entregar
bienes conformes. Pero nétese que una cosa es la informacion almacenada (esto es, la oferta contractual relativa a un bien con
unas determinadas caracteristicas, prestaciones...) y otra, distinta, las caracteristicas que reporte el bien, concreto, que llegue a
entregarse al consumidor; la falta de conformidad, estrictamente, no puede valorarse antes de la entrega porque la conformidad
se proyecta, precisamente, sobre lo entregado. Por ello, solo cabria hablar de contenido ilicito si el bien ofertado, ya tal y como
se ofrece en la plataforma, aboca necesariamente a la falta de conformidad del que sera después entregado porque se trata de
bienes que no cumplen con los requisitos, prestaciones o utilidades anunciadas.

0 Curiosamente no aludida en toda su amplitud en el art. 2.1 Directiva 2019/771 que, al tipificar el contrato, solo se refiere
a la obligacion de transmitir “la propiedad de los bienes”, que es una manifestacion de la conformidad juridica del bien. Queda
al margen de esta definicion la conformidad material y la obligacion de entrega (pasa lo mismo a la luz de la definicién de
“compraventa” que también recoge el art. 2.5 Directiva 2011/83).
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impone a quien a través de un contrato, sea 0 no de compraventa, se obliga a suministrar contenidos
y/o servicios digitales’ y, también, al organizador de un viaje combinado, que responde por la falta de
conformidad del servicio (arg. art. 13.2 Directiva 2015/2302). Con todo, una interpretacion amplia y
generosa del art. 3, letra & Reglamento 2022/2065 (alusivo, no solo al contenido -o, estrictamente, a la
informacion almacenada- sino también a su relacidon con “una actividad”), acaso permita sostener que
la responsabilidad solo presupuesta en el art. 6 Reglamento 2022/2065, puede ser de cualquier tipo™ vy,
siendo contractual, puede alcanzar a cualquier incumplimiento o al incumplimiento de cualquier obliga-
cion (vgr, la de entregar la cosa vendida [art. 18 Directiva 2011/83]).

A) Desde el conocimiento efectivo del contenido ilicito (;qué lo es?) ... hasta el control o autoridad,
reales o aparentes, sobre el destinatario del servicio

37. El art. 6 Reglamento 2022/2065 no impone, ni declara, ni de él solo cabe inferir la respon-
sabilidad de las plataformas por causa de los contenidos ilicitos almacenados (Cdo 17)™. Sin embargo,
la norma pende o cobra sentido en el marco de la responsabilidad del intermediario, sea tal responsabi-
lidad del tipo que sea, la imponga quien la imponga (sea el Derecho europeo, sea el nacional [Cdo 17°
Reglamento 2022/2065]). Ciertamente, no llega a declararse ninguna responsabilidad pero el precepto,
contemplandola como posible, desencadena, a partir de ella, un circuito de ida (hasta la exencion del
art. 6.1 Reglamento 2022/2065), y vuelta (hasta, de nuevo, aquella responsabilidad presupuesta, si el
supuesto encaja en las situaciones descritas en los art. 6.2 y 6.3 Reglamento 2022/2065, en las que no
rige la exencion del art. 6.1)”. En cuanto a tal exencion, notese que del art. 6.1 Reglamento 2022/2065
se desprenden, de hecho, dos reglas: la primera, directa, es la de la no responsabilidad, basada en la fal-
ta de “conocimiento efectivo” de la ilicitud por parte de la plataforma y en su proactivismo al conocerla
o ser consciente de ella (art. 6.1, letras a y b Reglamento 2022/2065); la segunda, indirecta, es que la
plataforma que s/ “tenga conocimiento efectivo” de la ilicitud (art. 6.1, letra a Reglamento 2022/2065),
no es que necesariamente se convierta en responsable por el simple hecho de conocer pero, si tal res-

I Acerca de la tipificacion como compraventa del contrato por el que se transmiten contenidos digitales con licencia
permanente de uso, véase STIUE, de 16 de septiembre de 2021, Usedsoft, as. C410/19 (ECLLI:EU:C:2021:742).

2C. Povat, S. Baris Oz¢ELIK, “Locating Online Platforms in the right place: between the Digital Services Act and the Liability
Law”, EuCML, num. 4, 2023, p. 169. Véase, también, Cdo 17 Reglamento 2022/2065 (“...1as exenciones de responsabilidad
establecidas en el presente Reglamento deben aplicarse a cualquier tipo de responsabilidad respecto de cualquier tipo de
contenido ilicito...”). Véase Propuesta de Directiva, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos (COM [2022] 492 final); segtn el texto, “[Cluando las plataformas en linea desempeiian
un mero papel de intermediaria en la venta de productos entre comerciantes y consumidores, estan cubiertas por una exencion
de responsabilidad condicional en virtud del Reglamento sobre servicios digitales. Ninguna de estas medidas se refiere a
responsabilidad por productos defectuosos” (EM, 1.2; la cursiva es nuestra).

3 En cambio, se refieren solo a la responsabilidad por “Unsafe Products”, C. Busch; V. Mak, “Putting the Digital Services
Act in Context: Bridging the Gap Between EU Consumer Law and Platform Regulation”, FuCML, vol. 10, 2021, p. 111.

™ Véase, sin embargo, recomendando que el (entonces) futuro Reglamento en materia de servicios digitales sancionase
con la responsabilidad contractual de la plataforma (“thus making the marketplace contractually liable vis-a-vis de consumer”)
la infraccion del deber de informar al adquirente acerca de entre quienes iba a celebrarse el contracto (asi, entre el propio
consumidor y el proveedor de los bienes y servicios), EUROPEAN PARLIAMENT, Recommendations to the Commission on the
Digital Services Act: Improving the functioning of the Single Market” (2020/2018 (INL)) (véase Anexo apart. VI).

5 Contrastando modelos, la responsabilidad tampoco se impone en el art. 14 Directiva 2000/31. Coherentemente con la
naturaleza del instrumento normativo empleado, el art. 14 Directiva 2000/31 se limita a imponer a “[L]os Estados miembros”
el deber de establecer las medidas necesarias a fin de que, en determinadas circunstancias, el prestador del servicio de
almacenamiento de datos “no pueda ser considerado responsable”. Por el contrario, a fin de dar cumplimiento al art. 6.1
Reglamento 2022/2065, no hay que hacer nada: las plataformas pueden derivar directamente de €l su irresponsabilidad a fin
de neutralizar, si la hay, una norma que si las declare responsables. Afirmando, en relacion a la propuesta de Reglamento, que
el art. 5.1 (correspondiente al art. 6.1 Reglamento 2022/2065)) “contains more o less a verbatim copy of the Article 14(1)
E-Commerce Directive”, C. Busch; V. Mak, “Putting the Digital Services Act in Context...”, cit, p. 111; en parecidos términos,
P. VAN CLEYNENBREUGEL, “The Commission’s digital services and Markets act proposals: First step towards tougher and more
directly enforce EU rules?, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 28, 2021, pp. 672-673.
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ponsabilidad llega a imponérsele, entonces no puede recurrir al art. 6.1 Reglamento 2022/2065 a fin
de exonerarse’ 7.

38. El art. 6.2 Reglamento 2022/2065 impide aplicar el art. 6.1 “cuando el destinatario del ser-
vicio acttie bajo la autoridad o el control del prestador de servicios”’. No se explicita en qué casos debe
estimarse que, efectivamente, se ha actuado de esta manera o qué criterios o elementos deben concurrir
a fin de apreciar una actividad realizada bajo el control o autoridad de otro. El art. 6.3 Reglamento
2022/2065 tampoco permite, en la practica, rebajar la importancia de la cuestion por la via de senalar,
vgr, que, a los mismos fines de exoneracion, basta la apariencia de control; es posible que, ciertamente,
sea mas sencillo acreditar que aparentemente se ha ejercido un determinado control que aportar prueba
sobre su ejercicio efectivo; sin embargo, sucede que el &mbito del art. 6.3 Reglamento 2022/2065 no
coincide con el del art. 6.2 del mismo texto, de forma que si el adquirente no es consumidor o lo es
pero no ha acabado contratando a distancia, entonces la no exencion de responsabilidad exigira probar
la realidad de aquel control o autoridad, sin que baste facilitar prueba de su simple apariencia. Siendo,
en este sentido, clara la relacion entre los art. 6.2 y 6.3 Reglamento 2022/2065, no parece que lo sea
tanto la que deba colegirse entre los art. 6.1 y 6.2; y es que la cuestion que queda abierta es en qué casos
podra alegarse y acreditarse desconocimiento efectivo de la ilicitud de los contenidos facilitados por el
destinatario del servicio (art. 6.1) si, de hecho, este esta o estaba actuando bajo el control o autoridad
de la plataforma’.

39. El art. 6.3 Reglamento 2022/2065 tampoco permite hacer uso de la exencion de responsabi-
lidad si, tratandose de un consumidor que ha celebrado el contrato a distancia con un proveedor a través
de la plataforma, la actuacion de la plataforma “pueda inducir a un consumidor medio a creer” que la
informacion facilitada por la plataforma “o el producto o servicio de la transaccion se proporcione por
el propia plataforma en linea o por un destinatario del servicio que actie bajo su autoridad o control”.
Vaya por delante que aquella responsabilidad presupuesta debe derivarse del “[D]erecho en materia de

7 No deja de detectarse una cierta cautela, favorecedora de la aplicacion de la exencion de responsabilidad, en la
descripcion de las circunstancias del art. 6.1, letras a y b Reglamento 2022/2065; asi, la plataforma puede recurrir a ella
mientras albergue solo una sospecha o indicio de la ilicitud...pero no tenga, aiin, un conocimiento efectivo (art. 6.1, letra
a Reglamento 2022/2065); igualmente, parece que puede tenerse aquel conocimiento efectivo pero ain no ser realmente
consciente de ¢l (“en cuanto tenga conocimiento o sea consciente de ello”), a efectos de poder seguir beneficiandose de la
exencion, pese a no haber tomado, por falta de aquella consciencia, medidas dirigidas a retirar o a bloquear el contenido
ilicito. Acerca de la pérdida de la exencion de responsabilidad en los supuestos en los que la falta de conocimiento efectivo
obedece al incumplimiento del deber de diligencia de la plataforma, véase, abogando por ello, E. ARROYO AMAYUELAS, “La
conclusion...”, cit, p. 19.

77 Mas claro: en la determinacion o fijacion de la responsabilidad de la plataforma sencillamente no entrara en juego
el art. 6 Reglamento 2022/2065. La plataforma debera lidiar entonces con el resto del ordenamiento a fin de salvarse de la
responsabilidad que, en su caso, se le exija. Por el contrario, cuando si rige el art. 6 Reglamento 2022/2065, no cabe recurrir
al resto del ordenamiento juridico a fin enervar, neutralizar o desplazar la exencién de responsabilidad ni, tampoco, hacer lo
propio a fin de que si rija en las circunstancias de los art. 6.2 y 6.3 Reglamento 2022/2065.

"8 Sefiala su coincidencia con el art. 14.2 Directiva 2000/31, J.M. BEcH SErraT, “La influencia predominante de las
plataformas en linea y la responsabilidad contractual por los bienes y servicios subyacentes”, Indret, 2/2024, p. 56.

" La lectura de los Cdos 18 y 23 Reglamento 2022/2065 ayuda algo, pero sin llegar a convencer. Mientras el primero
excluye del supuesto de hecho del art. 6.1 (porque no habria informacion proporcionada por el destinatario del servicio) los
casos en los que la plataforma tiene “control” sobre dicha informacion, el segundo, a efectos del art. 6.2, alude al ejemplo de
fijacion del precio por la propia plataforma a fin de ilustrar qué significa control o autoridad. Al margen de poner en duda la
l6gica de esto ultimo (ndtese que, vgr:, en el Discussion Draft y en las ELI Model Rules 1a fijacion del precio es solo un criterio,
entre otros, a fin de valorar la apariencia de estar ejerciendo control), da la sensacion que el control aludido en el Cdo 18 es
mucho mas intenso y amplio que el mencionado en el Cdo 23. Sea como fuere, el resultado acabara siendo el mismo: supuesta
la responsabilidad de la plataforma, el control, si no impide directamente aplicar la exencion (art. 6.1 Reglamento 2022/2065),
impedira hacerla valer (art. 6.2 Reglamento 2022/2065).
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proteccion de los consumidores™ (art. 6.3, al principio, Reglamento2022/2065)% 8!, La expresion “esa
informacion, o el producto o servicio de la transaccion, se proporcione por” se ha interpretado en el sen-
tido de aludir a aquél con quien se contrata; a partir de aqui, sin embargo, la apariencia se bifurca en el
sentido que la excepcion alcanza dos supuestos: el primero es el de aparente contratacion con la propia
plataforma; el segundo es el caso de (indudable y cierta) contratacion con el proveedor de los bienes y
servicios y de aparente actuacion de éste bajo el control y autoridad de la plataforma. En su caso, po-
dria apuntarse que la creencia prevista en el art. 6.3 Reglamento 2022/2065 sencillamente no existe en
aquellos casos en los que, para ese consumidor medio, lo que hay es confusion acerca de con quien con-
trata, sin que exista una clara apariencia de hacerlo con el intermediario, el proveedor o con ambos® .

40. A proposito aun de la aparente contratacion con la propia plataforma, nétese que mientras
que en el art. 6.3 Reglamento 2022/2065 funciona a modo de enervante de su exencion de responsabi-
lidad, en la sentencia Wathelet resultd ser el argumento que propici6 la consideracion del intermediario
como “vendedor”. La apariencia, pues, fue vista en este ltimo caso como algo suficiente para, en prin-
cipio, atribuir al intermediario la responsabilidad propia del vendedor, mientras que en el primero solo
sirve para que rija plenamente (sin exencion), la norma (si la hay) que le imponga alguna responsabi-
lidad. De lo anterior puede colegirse que el derecho europeo da un paso atras (o, si se quiere, al lado),
pero sin avanzar, esto es: relega a una funcion doblemente no autéonoma (dado que la aplicacion del art.
6.3 requiere: primero, que la plataforma sea declarada responsable; segundo, que pretenda escudarse de
su responsabilidad acreditando las circunstancias del art. 6.1), aquello que, en Wathelet, sirvid, directa-
mente, para atribuir la condicion de vendedor al intermediario.

B) El parametro subjetivo de la apariencia juridicamente relevante: el consumidor medio (art. 6.3
Reglamento 2022/2065). Confusion, que no apariencia, y vulnerabilidad

41. La apariencia del art. 6.3 Reglamento 2022/2065 debe juzgarse desde la perspectiva del
“consumidor medio”, expresion que deja atras la de “consumidor medio y razonablemente bien infor-
mado” del art. 5.3 de la Propuesta de Reglamento®, probablemente redundante®. En el art. 6.3 Regla-

80 V¢ase M. 1. OLIVEIRA MARTINS, “Liability of Online Marketplace...”, cit, pp. 72 y 77. La autora advierte que el precepto
deja incolume la legitimacion que el Cdo 23 Directiva 2029/771 reconoce a los Estados a fin de ampliar (se entiende, cuando
y como quieran) la aplicacion de las reglas procedentes de dicho texto a las plataformas que no sean “vendedoras”. A resultas
de ello, puede concluirse que si el precepto nacional declara la responsabilidad de la plataforma sin que concurra la apariencia
contemplada en el art. 6.3 Reglamento 2022/2065 (ni, a fortiori, el control o autoridad reales del art. 6.2 Reglamento 2022/2065),
entonces la plataforma podra hacer uso de la exencion de responsabilidad del art. 6.1 Reglamento 2022/2065, aun cuando el
contrato se haya celebrado a distancia.

81 La responsabilidad presupuesta puede derivar, segin el Cdo 17° Reglamento 2022/2065, tanto del “Derecho de la Union”
como del “nacional”; no se matiza mas. La expresion “Derecho en materia de proteccion de los consumidores™ (art. 6.3
Reglamento 2022/2065) no deberia impedir la aplicacion de la excepcion prevista en este texto en aquellos supuestos en los
que la responsabilidad de la plataforma deriva de normas internas generales aplicables, también, a personas consumidoras.

82 Véase B. DuUIvENROORDE, “The Liability of Online Market places under the Unfair Commercial Practices Directive,
the E-Commerce Directive and the Digital Service Act”, vol. 11, EuCML, 2022, p.50. El autor destaca que el consumidor
debe confiar en contratar con la plataforma o con un profesional bajo su control y sin que, a estos efectos, sea suficiente con
que la intermediaria asuma un papel relevante en la ejecucion del contrato (p. 50, nota 89). Concluye sefialando que no rige
la exencion “if it is unclear to the consumer” quien es su contraparte. Confusion y confianza, sin embargo, se nos antojan
situaciones diferentes.

83 Véase, aludiendo a la posibilidad de que lo que resulte aparente, a los ojos del consumidor, sea una suerte de “partnership”
entre plataforma y proveedor de los bienes y servicios, C. PoLat, S. Baris OzceLIk, “Locating Online...”, cit, p.170.

8 Véase Enmienda numero 135 del Parlamento Europeo al texto de la Propuesta de Reglamento (P9 TA (2022) 0014). La
enmienda, que no llegoé al texto final, abogaba por suprimir el afiadido “medio y razonablemente bien informado”.

8 El consumidor “medio” como consumidor “de referencia” es el “normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz” (véanse § 54 y 55 STJUE de 11 de septiembre de 2019, Romano, as. 143/18, ECLI:EU:C:2019:701). En la STJUE
de 7 de agosto de 2018, Verbrancherzentrale, as. C/485/17 (ECLI:EU:C:2018:642), la categoria de consumidor medio se utiliza
también para valorar si un stand en una feria revestia, frente a ¢€l, la apariencia de establecimiento mercantil a los efectos del art.
2.9 Directiva 2011/83 y si, en consecuencia, el consumidor podia razonablemente confiar en que el profesional ejercia alli su
actividad empresarial y si podia recibir, desde dicho stand, ofertas contractuales. En la STJUE de 20 de abril de 2014, Kasler; as.
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mento 2022/2065, la categoria ni se define, ni se matiza al estilo, vgr. del art. 5.3 Directiva 2005/29/
CE que, en determinados supuestos®, ordena estar al consumidor medio vulnerable’”. De hecho, es a
proposito de este ultimo texto que, especialmente en entornos digitales, se aboga por reenfocar la idea de
vulnerabilidad en el sentido de atender, no solo a las circunstancias estaticas del grupo de consumidores
considerados vulnerables (vgr: el sexo, la edad...), sino a las circunstancias en las que se desenvuelve
la actuacion del consumidor en el mercado; asi, se sefiala, es el propio entorno digital el que propicia y
genera vulnerabilidades®; la idea de grupo identificable, desde esta perspectiva, se desvanece.

42. El art. 6.3 Reglamento 2022/2265 no distingue entre consumidores medios y solo a efec-
tos dialécticos cabe plantear si tendria sentido utilizar (varios) raseros distintos a la hora de apreciar
las apariencias del art. 6.3 Reglamento 2019/2265 (I1éase, el del consumidor medio fout court y el del
consumidor medio vulnerable). De hecho, este planteamiento podria suscitarse a raiz de cualquier otra
apariencia (es decir, a proposito de la apariencia de cualquier otra circunstancia distinta a la que con-
cierne a la identidad de aquél con quien se contrata o a la que se proyecta sobre la relacion que media
entre plataforma y proveedor) o de la apariencia de todo ello pero en un entorno no digital. Sea como
sea, no parece, de entrada, que aquellas apariencias dependan de la mayor o menor pericia digital del
consumidor® sino de la capacidad de identificar, valorar y procesar todos aquellos datos conducentes a
la determinacion del otro contratante o a la existencia y ejercicio, por parte de la plataforma, de un deter-
minado control o autoridad sobre el contrato. Dada la contundencia del art. 6.3 Reglamento 2022/2265
(que, insistimos: no distingue), basten dos reflexiones. La primera es que, ciertamente, quizds es mas
sencillo que para determinados grupos o para un determinado consumidor® las cosas aparenten ser de
una determinada manera, siendo asi que, en esas mismas circunstancias, para un consumidor medio no
vulnerable: o bien no hay tal apariencia o, sencillamente, lo que hay es confusion acerca de con quien
se esta realmente contratando. Notese que, en este ultimo escenario, el art. 6.3 Reglamento 2022/2065
no regird en ningln caso: tratandose del consumidor medio, el precepto no regira por falta de aparien-
cia frente a él; tratandose del consumidor vulnerable, tampoco podra operar la excepcion por falta de
apariencia para un consumidor medio no vulnerable. La norma se nos antoja insuficiente porque, con-

C26/13, § 74 (ECLI:EU:C:2014:282), se valora si una clausula relativa a la conversion en divisa extranjera, inserta en un contrato
de préstamo, era lo suficientemente transparente para el consumidor medio (en el mismo sentido, pero a proposito del coste del
préstamo, véase STJUE de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc, as. C186/16, §47 [ECLI:EU:C:2017:703]). El TIUE precisa,
en la sentencia de 26 de octubre de 2016 (Canal Digital Danmark, as. 611/14, § 29 [ECLI:EU:2016:800]), que la referencia al
consumidor medio “no es una referencia estadistica y para determinar la reaccion tipica del consumidor medio en un caso concreto,
los tribunales y autoridades deben aplicar su propio criterio” y, sin acabar de desarrollar la idea, aflade que a fin de valorar si una
practica es desleal frente a un consumidor medio deben considerarse los “factores sociales, culturales y lingiiisticos”.

8 Véanse Cdo 19° y art. 5.3 Directiva 2005/29. El Cdo 19 argumenta desde la especial sensibilidad que a una practica
comercial o a un producto pueden mostrar ciertos grupos de consumidores, de tal manera que “#inicamente el comportamiento
economico de tales consumidores sea susceptible de distorsion merced a la practica en cuestion en un sentido que el comerciante
pueda prever razonablemente”; en estos casos, la capacidad de distorsionar el comportamiento econémico del consumidor
medio debera valorarse atendiendo al consumidor medio de aquel grupo (la cursiva es nuestra). En el art. 5.3 Directiva 2005/29
aquella idea: primero, se matiza en el sentido de exigir que la practica del comerciante pueda distorsionar de manera “sustancial”
el comportamiento econémico tinicamente de un grupo “claramente identificable de consumidores especialmente vulnerables a
dichas practicas...”; segundo, se alude a algunos ejemplos (“ por padecer estos una dolencia fisica o un trastorno mental o por
su edad o su credubilidad...”).

87 Destacan la ausencia, ya en la Propuesta de Reglamento (COM [2020] 825 final, 15.12.2020), de una norma similar al art.
5.3 Directiva 2005/29/CE, relativa al consumidor vulnerable, C. CAurrMaN; C. GoanTa, “A New Order: The Digital Services
Act and Consumer Protection”, European Journal of Risk Regulation, nim. 758, 2021, nota 38, p. 767.

88 Véase ComisioNn EuroPEA, Guia sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE ... cit., p. 35 (“[E]l
concepto de vulnerabilidad no se limita a las caracteristicas enumeradas en el articulo 5, apartado 3, sino que engloba asimismo
las vulnerabilidades dependientes del contexto”) y p.100. Véase, sobre este reenfoque, EurorEAN ComissioN, Consumer
vulnerability across key markets in the European Union, Final Report, 2016, pp. 45-47.

% Lo que llevaria a pensar que las personas mayores son vulnerables porque, por lo comuin, tienen menor pericia que otros
grupos de la poblacion (véase, desmintiéndolo, E. Kaprou, “Aggressive comercial practices 2.0: Is the UCPD fit for the digital
age?, EuCML, 2/2023, p. 78).

% Acerca de la apreciacion de la vulnerabidad caso por caso, L. WADDINGTON, “Vulnerable and confused: the protection of
“vulnerable” consumers under EU law”, European Law Review, num. 38, 2013, p. 9.
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sabidos los deberes informativos impuestos por la Directiva 2011/83°!, la exencién de responsabilidad
no deberia regir, en ningun caso, si no se ha dejado claro que el contrato se entabla con el proveedor y
no con la propia plataforma y, ello, al margen de la percepcion que resulte, para el consumidor, de esta
falta de claridad (ya sea la de creer que estd contratando con la plataforma, ya sea la de experimentar
confusion y duda acerca de con quién se contrata). La segunda observacion se formula en términos de in-
terrogante, abierto: si la apariencia debe generarse al contratar, jen qué datos, accesibles y perceptibles
en este momento para el consumidor medio, puede uno basarse para especular acerca de si la plataforma
ejerce control sobre el proveedor?

IV. La responsabilidad

43. ;Qué pretende significarse al tratar de la responsabilidad del intermediario por razon del con-
trato intermediado? El interrogante omite, conscientemente, una cuestion técnica: la general relativa a la
viabilidad dogmatica de la eficacia que, en sus distintas vertientes (en especial, vinculante y obligatoria),
pueda desplegar un contrato frente a quien no interviene concentradamente en él como parte contratan-
te (aunque si lo ha haya hecho, como intermediario, en el proceso negocial previo). No se desconocen,
pero tampoco quieren situarse en primer plano, las dificultades de igual encaje dogmatico que pueda
arrastrar el ejercicio, por quien es parte contratante frente a quien no lo es (vgr, el consumidor o adqui-
rente frente al intermediario), de facultades o acciones contractuales (y cuya contractualidad se explica,
no solo porque derivan de un negocio de este tipo, sino también porque se dirigen a alterar la eficacia
contractual ordinaria [como si, vgr, se resuelve, rescinde o desiste de un contrato] o porque inciden en
alguno de sus elementos esenciales [como se pretende, vgr., con la accidon de reduccion del precio]). Las
razones de esta falta de protagonismo inmediato son dos. La primera, y principal, es porque el derecho
europeo carece de un sistema juridico contractual general y completo que haga preciso indagar en qué
términos se contempla en él, vgr:, el principio de relatividad contractual y sus eventuales desviaciones®.
La segunda, y colateral, es porque, situados ya en un ambito doméstico, aquella dificultad dogmatica
facilmente deja de serlo, desaparece, tan pronto una norma interna jerarquicamente adecuada para ello
excepciona la eficacia relativa del contrato, convirtiendo en técnicamente posible algo que, de entrada,
sin duda chirriaria a la luz de aquel principio. Baste citar, en el ambito interno, el art. 44 Decreto-Lei
num. 85/2021, de 18 de octubre®® (por el que se incorporan al derecho portugués las Directivas 2019/770
y 2019/771, del Parlamento europeo y del Consejo, de 19 de mayo, relativas a determinados aspectos
del contrato del suministro de contenidos y servicios digitales y a determinados aspectos del contrato
de compraventa de bienes); el precepto proclama, frente al consumidor, la responsabilidad solidaria de
la plataforma intermediaria por la falta de conformidad de los bienes o productos digitales adquiridos.
Eficacia contractual, por tanto, frente a quien no ha intervenido como parte contratante; eficacia que se
resuelve en términos de “responsabilidad” contractual y objetiva de la plataforma®, no directa y gene-
ral, sino solo para el caso de entrega de bienes no conformes o suministro de producto digital aquejado,
también, de falta de conformidad®.

44, Desde una perspectiva amplia, la responsabilidad puede seguirse de la consideracion del
intermediario como parte contratante (que, como tal, debe y responde) o puede igualmente exigirse (con
un alcance u otro) pero sin llegar a comportar ni presuponer aquella posicion®. En la STIUE Wathelet,

91 Véase supra 111, C.

°2 El efecto vinculante del contrato se predica solo a proposito de “the parties” en el art. I1.-1:103 (1) DCFR. Acerca de la
estipulacion a favor de tercero, véase 11.-9:301 DCFR.

% Diario da Republica, n° 202/2021, Série I, 18.10.2021, pp. 4-29.

4 J. Campos CarvaLHO, Os Contratos..., cit, p. 313.

% El precepto irrumpe en el derecho luso excepcionando el principio de relatividad contractual, pero lo hace con el camino
ya algo aderezado por el art. 406.2 Cédigo civil portugués que, tras proclamar la eficacia vinculante del contrato para los
contratantes, admite también efectos frente a terceros en los casos “previstos na lei”.

% Véase, con caracter general, F. Maurtzsch, “Contractual liability...”, pp. 5 y 10.
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la consideracion del establecimiento como “vendedor” se alinea con lo primero; también facilita la hi-
poétesis los Cdo 18 y 23 Directivas 2019/770 y 2019/771, respectivamente. En la sentencia Wathelet, el
TJUE no aclara si, en el caso a quo, el contrato también debia entenderse celebrado con la vendedora
no profesional®’; se trata de un silencio 16gico dado que lo que interesaba esclarecer era, en particular,
la posicion y responsabilidad del establecimiento; sobre la vinculacion contractual de quien encomendo
la venta al establecimiento, debe razonablemente entenderse que es cuestion dejada al derecho interno y
que, en tales supuestos, debe ser éste el que determine si, vinculando la compraventa también al vendedor
no profesional, el comprador puede elegir contra quien reclamar y como hacerlo. En aquella sentencia, la
consideracion del intermediario como “vendedor” avala, en cualquier caso, su legitimacion pasiva en los
remedios que, por falta de conformidad, contemplaba la Directiva 1999/44; aquella misma consideracion
deberia haber bastado, en su caso, para reclamar la entrega del bien y hacer valer, eventualmente, toda
posible responsabilidad por incumplimiento de tal obligacion, inclusive por la falta de transmision de la
propiedad (art. 2.5 y 18 Directiva 2011/83). La STJUE Wathelet tampoco discrimina entre remedios®.

45. Tampoco hay discriminacion entre remedios, sino todo lo contrario (“the rights and reme-
dies”), en el art. 20 ELI Model Rules on Online Platforms. En este caso, sin embargo, el precepto se
situa en el marco de una suerte de responsabilidad conjunta (sin definir, ni concretar [“also against”]) de
intermediario y proveedor para el caso de falta de cumplimiento contractual de este Gltimo; la responsa-
bilidad del primero no es inmediata, sino que se supedita al incumplimiento previo del deudor; se trata,
ademas, de una responsabilidad que se concreta en la oponibilidad, frente al intermediario, de cuantos
remedios y acciones deriven de aquel previo incumplimiento, sea cual sea la obligacion incumplida®.
La falta de cumplimiento del proveedor también se erige en el presupuesto de los art. 16 y 18 Discussion
Draft; este ultimo aclara que la responsabilidad entre plataforma y proveedor sera solidaria (“the plat-
form operator is jointly liable with the suplier”). No hay tal precision en el art. 16 Discussion Drafi'”’, ni
en el art. 13.1, II Directiva 2015/2302, que se limita a establecer que, en caso de responsabilidad interna
también del minorista, le seran aplicables “mutatis mutandis” las reglas previstas para el organizador en
el art. 7 y Capitulos III y IV del texto.

V. Reflexion final

46. No deberian sorprender las dificultades halladas a la hora de intentar siquiera esbozar una
aproximacion a la figura del intermediario en el derecho europeo. La regulacion es sectorial y parcial,
y ello dificulta y entorpece la extrapolacion de categorias o su generalizacion. Nada de ello deberia
sorprender porque no es funcion, finalidad ni cometido de aquel derecho conseguir que el todo sea co-
herente; basta con que las reglas contenidas en cada texto normativo sean idoneas a fin de alcanzar los
objetivos que perseguidos con cada instrumento. En determinados casos, sin embargo, ello puede situar
al legislador interno en una encrucijada juridica, técnicamente compleja; resolverla, ni siquiera pensar
en ella, tampoco es funcidn del legislador europeo pero, quizas, tampoco deberia escaparsele que son
precisamente estas dificultades ultimas las que pueden ensombrecer la aplicacion de un derecho inter-

7 Véase supra nota 46.

% Véase F. OLIVERO, “Intermediary...”, cit, p. 236. El autor pone de relieve las dificultades (internas) de compaginar los
remedios de la sustitucion y la resolucion del contrato con la devolucion de la titularidad del bien sustituido o restituido. Enlaza
ello con lo dicho en el texto a proposito de la obligacion del establecimiento, en tanto que vendedor, de transmitir la propiedad
(art. 2.5 Directiva 2011/83).

* En general, a proposito de la legitimacion pasiva de las plataformas y dudando de la eficiencia de las acciones que,
frente a ella, pueda interponerse a fin de reparar o sustituir el bien y dudando también de la viabilidad técnica de las acciones
resolutoria y de rebaja del precio, J. Campos CarvaLHO, Os Contratos..., cit, p. 327; también desde la eficiencia, apostando,
frente a cualesquiera otros, por los llamados “financial o economic remedies” (léase, indemnizacioén de dafios y perjuicios y
rebaja del precio), K. OSTERGAARD; S. SANDFELD, “Platform Intermediaries in the Sharing Economy: Questions of Liability and
Remedy”, Nordic Journal of Commercial Law, 1, 2019, pp. 38-39.

100 p TereszkiEwicz, “Digital Platforms”, en L. A., DimartEo; M. CaNNARsA; C. PoNciBO, Smarts contracts, Blockchain
Technology and Digital Platforms, Cambridge University Press, 2019, p. 155.
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no conforme al europeo y, a raiz de ello, entorpecer la consecucion de aquellos objetivos. Desde esta
perspectiva, aclarar al menos de qué modo, en el derecho europeo, debe actuar el intermediario a fin de
vincular al principal (;basta hacerlo por su cuenta?) sin duda facilitaria las cosas al legislador interno a
fin de, si procede, modificar su propio derecho a efectos de garantizar aquella conformidad. La oportuni-
dad y conveniencia juridicas de esclarecer la cuestion se nos antoja tan clara como evidente es que, hoy
por hoy, el legislador europeo se resiste a imputar responsabilidades por incumplimiento contractual del
principal a quien solo intermedio.
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