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La responsabilidad de la persona juridica
Un analisis de derecho comparado entre la legislacion argentina y espariola

ANDRES M. ALVERONI

Resumen: En el presente trabajo realizaremos un analisis de derecho comparado
entre la legislacion penal argentina y el derecho penal espafol en relacién a la
responsabilidad penal de la persona juridica. Se analizard la Ley N° 27.401 Ar-
gentina, y el Anteproyecto del Codigo Penal del ailo 2017 y respecto a la legis-
lacién espaiiola se analizara el Codigo Penal de aquel Pais el cual incorporé la
responsabilidad penal de la empresa en el afio 2010 y su posterior reforma del
afio 2015. Finalmente se desarrollardn los modelos de atribucion de responsa-
bilidad penal para intentar evidenciar sus particularidades en los distintos sis-

temas legislativos mencionados.

Abstract: This paper will perform a comparative analysis of law between Argentine
criminal legislation and Spanish criminal law in relation to the criminal respon-
sibility of the legal person. We will analyze Law 27.401 Argentina, and the Preli-
minary Draft of the Penal Code of 2017 and with respect to Spanish legislation we
will analyze the Penal Code of that country which incorporated the criminal res-
ponsibility of the company in 2010 and its subsequent reform in 2015. Finally, the
models of attribution of criminal responsibility will be developed in order to try to
highlight their particularities in the various legislative systems mentioned.

Palabras claves: Responsabilidad penal de la persona juridica, empresa, autorres-
ponsabilidad, heterorresponsabilidad.

" Abogado, Especialista en Derecho Penal, miembro del Instituto de Derecho Comparado
de la ciudad de Cérdoba, empleado del Poder Judicial de Cérdoba, Auxiliar, Fiscalia de
Instruccién del Distrito II Turno 5° de la ciudad de Cérdoba, alveronimatias@gmail.com
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10 Andrés M. Alveroni

Keywords: Criminal liability of the legal entity, company, self-responsibility, hete-
rorresponsibility.

l. Introduccion

Desde el origen del derecho penal existe el principio que niega la responsabilidad
penal a las personas juridicas conocido como societas delinquere non potest,
este adagio se asentd en torno a tres pilares: la incapacidad de accién; la incapa-
cidad de culpabilidad, y la imposibilidad de la aplicacién de una pena'. Asi-
mismo la doctrina se ha extendido atin mas y ha incluido el problema de la
infraccién al principio de personalidad y la individualidad de la pena, y de ahi
la posibilidad de sancionar a personas ajenas a la comision del delito, que pu-
dieran resultar al menos en términos procesales como inocentes y la eventuali-
dad inobservancia del principio ne bis in idem?. Espaiia en el aito 2010 y con su
posterior reforma del 2015 incorpord la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica y en igual tenor la Argentina en diciembre de 2017 a través de la Ley N°
27.401 se sumo a los paises que admiten la responsabilidad penal de las empre-
sas. El principio societas delinquere non potest parece haber quedado atras, sin
embargo, la simple incorporacion legislativa no elimina las dificultades men-
cionadas en torno en sancionar penalmente a las personas de existencia ideal.

Légicamente estos problemas siguen vigentes y presentan matices que se super-
ponen unos con otros y tornan compleja su delimitacion, sin embargo es nece-
sario primeramente lograr algunos acuerdos respecto el modelo de atribucién
de responsabilidad penal de la persona juridica para luego intentar dar respues-

tas a las cuestiones planteadas.

! Berruezo, Rafael, Responsabilidad penal en la estructura de la empresa. Imputacién
juridico-penal en base a roles, Montevideo - Buenos Aires, B de F, 2018, 22 ed., pag. 19.
2 Aboso, Gustavo E., Responsabilidad penal de la empresa y corrupcion publica. Estudio
sobre la responsabilidad penal de la empresa en la participacion de delitos de corrupcion
nacional y trasnacional, Montevideo - Buenos Aires, B de F, 2018, pag. 126.
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La responsabilidad de la persona juridica 11

II. Modelos de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas

Dentro de las teorias que admiten la responsabilidad penal de las persona de
existencia ideal, encontramos dos modelos claramente diferenciados por un
lado el modelo de la autorresponsabilidad y por otro el modelo de la heterorres-
ponsabilidad o vicarial.

En primer lugar respecto al modelo de autorresponsabilidad, brevemente
diremos que es un modelo que se basa en la concepcion de la empresa como
persona juridica penal auténoma, una estructura capaz de funcionar indepen-
diente de sus 6rganos y sus bienes. Teéricamente se apoya en dos pilares: pri-
meramente la teoria social de sistemas —constructivismo— comprendiendo la
personalidad como atribucién social y en segundo lugar el concepto creado pri-
meramente en los Estados Unidos de corporate citizen (ciudadano empresarial,
o ciudadano corporativo) fruto de la visién pragmatico eficiente del derecho
propio de ese pais’. De este modo se crea una nueva categoria sujeto sometido
a la orbita del derecho penal.

Precisamente este modelo de autorresponsabilidad penal empresarial, lejos de
basarse en determinadas actuaciones de personas fisicas —como lo hace el sistema
vicarial— se fundamente en la esencia de la propia organizacién empresarial.

El primer problema que conlleva este sistema es el hecho que las categorias
del derecho penal y el pensamiento juridico penal estan conformadas por indi-
viduos, y por tanto esta teoria no cuenta con excesivos partidarios en el ambito
del derecho penal tradicional, sin embargo, parece haber encontrado asidero en
el derecho penal empresarial®.

En el mismo orden de ideas las consecuencias practicas de estas concepcio-
nes devienen en que otras legislaciones —distintas a las estadounidenses— in-
corporan elementos de esta cultura empresarial a la hora de determinar la
culpabilidad de la empresa, y en tal caso el ejemplo mas notable es la institucién
del criminal compliance u érgano de cumplimiento —institucién que por mo-

tivos de extension, no serd analizada en el presente trabajo’—.

* Balcarce, Fabidn I. - Berruezo, Rafael, Criminal compliance y personas juridicas, Mon-
tevideo - Buenos Aires, B de F, 2016, pag. 106.

* Gomez - Jara Diez, Carlos, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola,
Montevideo, B de F, 2010, pags 14, 15y 16.

> Se recomienda la lectura de la obra Criminal compliance..., de Fabidn I. Balcarce y Ra-
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En segundo lugar existe el modelo de doble imputacién, o vicarial, este modelo
es un modelo acumulativo por lo que la responsabilidad del ente ideal no excluye la
responsabilidad de la personas fisicas a quienes se le atribuye el caracter de autor o
complice en el mismo hecho delictivo, supone siempre la actividad humana inte-
grante de un 6rgano —asamblea, directorio, consejo administrativo etc.— o su re-
presentante o gerente —que acttie en interés o beneficio de la empresa—. Es también
una responsabilidad especial por cuanto debe estar expresamente prevista en el texto
de la ley que define la infraccidn, es decir que se trata de un sistema de numerus
clausus®.

Este sistema es defendido por Spolansky’ quien explica, que esta interpre-
tacion tiene el beneficio de conservar el principio “no hay pena sin culpabilidad”
y al mismo tiempo es compatible con la regla escrita del derecho positivo segun

el cual

“(...) el director que particip6 en la deliberacion o resolucion, o que
diera noticia al sindico antes de que su responsabilidad se denuncie
al directorio, al sindico, a la asamblea, a la autoridad competente, o

se ejerza la accion judicial quedara exento de responsabilidad”

En la misma linea de pensamiento se enrola Baigiin® que establece un sistema
que se estructura sobre la base de la doble imputacién, reconociendo la coexis-
tencia de dos vias de imputacién cuando se produce un hecho delictivo prota-
gonizado por el ente colectivo; en tal caso la responsabilidad se determina
obedeciendo a parametros diferentes: en la personas humanas mediante la apli-
cacion de la teoria del delito tradicional y en las personas juridicas medio de un
nuevo sistema que le reconoce a las corporaciones el caracter de ente colectivo
con unidad independiente.

Este modelo estima que la persona juridica solo puede actuar a través de

sus agentes, generandose de esta manera una vinculacién entre ambos que pre-

fael Berruezo.

¢ Balcarce, Fabidn I. - Berruezo, Rafael, Criminal compliance (cit.), pag. 107.

7 Spolansky, Norberto E., La responsabilidad penal de las personas juridicas en estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Madrid, Edisofer, 2008, t. I, pag. 1641, citado
en Balcarce, Fabidn I. - Berruezo, Rafael, Criminal compliance (cit.), pag. 109.

8 Baigun, David, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, De-
palma, 2000, pag. 28, citado en Balcarce, Fabidn I. - Berruezo, Rafael, Criminal com-
pliance (cit.), pag. 115.
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cisamente fundamenta la imputacion a la corporacion del comportamiento del
agente. Los presupuestos de imputacion conforme a la responsabilidad vicarial
son basicamente dos: 1) la actuacién en el marco del empleo, y 2) la intencién

de beneficiar a la corporacion’.

[11. Evolucion normativa argentina

El Estado Argentino promulgé la Ley N° 27.401 la cual entr6 en vigencia el 1°
de marzo de 2018. Si bien a partir de esa fecha ha entrado con total vigencia el
contenido y alcance de dicha norma, es necesario detenernos en los nuevos in-
terrogantes que plantea dicho ordenamiento, mas atin cuando el anteproyecto
del Cédigo Penal creado por el decreto 103/2017 recepta de manera andloga lo
establecido por la ley mencionada.

Ahora bien desgraciadamente, la mera introduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas no soluciona el problema sin més. De hecho de-
pende en gran medida de que modelo de responsabilidad se introduzca, puesto
que la simple declaracion de este tipo de responsabilidad, sin dotarlo de un con-
tenido logico y coherente puede resultar incluso contraproducente.

Adentrandonos mas al andlisis de dicho texto legal en primer lugar encon-
tramos rasgos fuertemente marcados de un sistema vicarial, en concreto el art.
20 dela Ley N° 27.401 establece:

Articulo 2°. Responsabilidad de las personas juridicas. Las personas
juridicas son responsables por los delitos previstos en el articulo
precedente que hubieren sido realizados, directa o indirectamente,

con su intervencion o en su nombre, interés o beneficio.

También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la
persona juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones para obrar en
representacion de ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado la ges-

tién, aunque fuere de manera tacita.

 Gomez - Jara Diez, Carlos, Fundamentos (cit.), pag. 237.
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La persona juridica quedara exenta de responsabilidad sélo si la persona
humana que cometié el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin
generar provecho alguno para aquella.

En el articulo precedente queda claramente establecida la responsabilidad
vicarial, ya que se exige para sancionar a la persona juridica, que la persona fisica
debe hacer en nombre o representacion de la persona juridica, y en beneficio
de ella. Y dice ostensiblemente que en caso de que el delito hubiese sido come-
tido en exclusivo beneficio de la persona fisica, la juridica queda exenta de res-
ponsabilidad™.

En igual sentido el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal regula la
responsabilidad penal principalmente en los arts. 38, 39 y 41, y en concreto es-
tablece:

Articulo 38. Las personas juridicas privadas de cualquier clase,
seran responsables, en los casos expresamente previstos en éste Co-
digo, por los delitos cometidos por los sujetos indicados en el arti-
culo 37 que hubieren sido realizados, directa o indirectamente en
su nombre, interés o beneficio. También seran responsables si quien
hubiere actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuera
un tercero que careciera de atribuciones para obrar en representa-
cién de ella siempre que la persona juridica hubiese ratificado la

gestion, aunque fuese de manera tacita.

De esta manera nuestro sistema legislativo parece haber adoptado un sistema
vicarial de heterorresponsabilidad sin embargo texto de la Ley N°® 27.401 esta-
blece:

Articulo 6°. Independencia de las acciones. La persona juridica
podra ser condenada atin cuando no haya sido posible identificar
o juzgar a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que
las circunstancias del caso permitan establecer que el delito no po-
dria haberse cometido sin la tolerancia de los érganos de la persona

juridica.

10 Berruezo, Rafael, Responsabilidad penal en la estructura de la empresa. Imputacion
juridico-penal en base a roles, Montevideo - Buenos Aires, B de F, 2018, 2% ed., pag. 114.
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Y en igual sentido el Anteproyecto del Codigo Penal de manera analoga pres-
cribe:

Articulo 38 (ultimo pérrafo). La persona juridica podrd ser con-
denada aun si no fuera posible identificar o juzgar a la persona que
hubiese intervenido, siempre que las circunstancias del caso per-
mitiesen establecer que el delito no hubiere podido cometerse sin

la tolerancia de los 6rganos de la persona juridica.

Con estos enunciados se ratifica que la responsabilidad es independiente de las
personas fisicas lo cual da origen a distintas interpretaciones, es decir por un
lado el modelo de heterorresponsabilidad establece una responsabilidad propia
del ente ideal, la cual se construye a través derivar el actuar de la persona fisica
en el marco de la empresa y en beneficio o interés de esta ultima, sin embargo
estos articulos citados también han abierto la puerta a la interpretaciéon que el
modelo adoptado en los textos legales seria el de un modelo de autorresponsa-
bilidad basado en el defecto de organizacion al prescindir de la persona fisica
que haya intervenido.

A esto se le suma la incorporacién de la instituciéon del compliance a través
de la Ley N° 27.401 este instituto fue en contemplado en los arts. 22 y 23 de
dicho cuerpo normativo bajo el nombre “programa de Integridad” el cual es ne-

cesario transcribir para un mejor analisis:

Articulo 22. Programa de Integridad. Las personas juridicas com-
prendidas en el presente régimen podran implementar programas
de integridad consistentes en el conjunto de acciones, mecanismos
y procedimientos internos de promocioén de la integridad, super-
visién y control, orientados a prevenir, detectar y corregir irregu-
laridades y actos ilicitos comprendidos por esta ley.

El Programa de Integridad exigido debera guardar relacion con los riesgos pro-
pios de la actividad que la persona juridica realiza, su dimension y capacidad

econdmica, de conformidad a lo que establezca la reglamentacion.
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Articulo 23. Contenido del Programa de Integridad. El Programa
de Integridad deberd contener, conforme a las pautas establecidas
en el segundo pérrafo del articulo precedente, al menos los siguien-

tes elementos:
En igual sentido el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal contempla:

Articulo 41. Las penas aplicables a las personas juridicas, asi como
su graduacion, se determinardn teniendo en cuenta: (...)

2°) Hubiese implementado un sistema de control y supervisién
adecuados, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violaciéon
hubiese exigido un esfuerzo de los intervinientes en la comisién
del delito.

La incorporacién de los programas de integridad o sistemas de control y super-
visién son sin duda derivaciones de la institucion anglicana denominada Com-
pliance y en tal caso una incorporacién directa de un elemento de estructural
del modelo de autorresponsabilidad al sistema de responsabilidad penal de la
empresa en la Argentina.

Luego de este breve analisis podemos concluir nuestro sistema legal adopta
un modelo de atribucién de base vicarial de heterorresponasbilidad aunque con
elementos del modelo de autorresponsabilidad, por lo que adherimos a la in-
terpretacion de José Daniel Cesano!! quien acertadamente observa que el sis-
tema de atribucion adoptado por nuestro pais se inclina por pertenecer a un
sistema mixto y no a un modelo puro de atribucién de responsabilidad en igual

sentido se han expresado reconocidos autores argentinos'.

' Arocena, Gustavo A. - Cesano, José D., Responsabilidad penal empresaria y «criminal
compliance», Buenos Aires, Hammurabi, 2019, pag. 26.

12 En este sentido: Alejandro Carrié y Maximiliano Reussi, y Carolina Robiglio, en: Du-
rrieu, Nicolds - Saccani, Raul R. (directores), “Compliance, anticorrupcién y responsa-
bilidad penal empresaria”, Suplemento Especial La Ley, Buenos Aires, La Ley, Mayo 2018,
pags. 40 y 55, respectivamente.
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IV. Evolucién histérica en Espafia

El Cédigo Penal espafiol sancionado en 1995 primeramente regulaba el régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas en los arts. 31 y 129 a través
de un sistema hibrido y confuso muy poco aplicado por la jurisprudencia
penal®.

Haciendo un recuento fugaz de los demas antecedentes llegamos al 22 de
junio del afio 2010, con la reforma introducida por la Ley Organica N° 5/2010,
cuando se incorpord la responsabilidad para las personas de existencia ideal,
para determinados delitos cometidos en su beneficio directo o indirecto por sus
representantes, administradores o empleados, modificando el principio societas
delinquere non potest en aquel pais, asi se modificé la redaccion del art. 31 su-
primiéndose el inc. 2 e incorporandose el art. 31 bis estableciendo por primera
vez explicitamente la responsabilidad penal de persona juridica. Posteriormente
en el 2015 a través de la Ley Orgdnica N° 1/2015 se introdujo una reforma inte-
gral a dicho Cddigo, que incluy6 disposiciones especificas y aclar6 algunas cues-
tiones en la materia. Se modificé el art. 31 bis, y se incorpor6 el art. 31 ter, quater
y quinquies. El art. 31 ter dispone que sera exigible la responsabilidad a la per-
sona juridica aun cuando la persona fisica concreta responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

Puntualmente, la reforma mencionada regula expresamente la exclusion de
responsabilidad en el supuesto de cumplirse determinadas condiciones, que a su
vez sirven para la atenuacién cuando son insuficientes para la exoneracién de res-
ponsabilidad . Cobran relevancia aqui los programas de prevencion penal o de de-
lito también denominados compliance programs. Ademds, se modifico la
caracterizacion de los directivos, en tanto personas fisicas que tienen que cometer
el delito para que sea atribuido a la persona juridica, a quienes se los individualiza
como representantes legales o aquellos que actuando individualmente o como in-
tegrantes de un dérgano de la persona juridica estdn autorizados para tomar deci-
siones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y
control dentro de la misma.

Las novedades que la LO1/2015 introduce en relacién con el régimen de

responsabilidad penal de las personas juridicas pueden resumirse en dos pala-

13 Goena Vives, Beatriz, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, Ma-
drid - Barcelona - Buenos Aires - Sao Pablo, Marcial Pons, 2017, pag. 37.
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bras o ideas: expansion y evitacion de la responsabilidad. La primera se plasma
en el incremento de detalles de régimen de responsabilidad; y la segunda se
funda en la instauracion de programas de cumplimiento normativo. Por tanto,
los protagonistas son la “expansién” y el “compliance™*.

En igual sentido que lo expresado en relacién a nuestro pais la incorpora-
cién legislativa de la responsabilidad penal no soluciona sin més los problemas
dogmaticos que acarrea esta nueva categoria penal, sumado a los innumerables
trabajos dogmaticos al respecto contamos con interpretaciones realizadas por
la Fiscalia General de Estado y el Tribunal Supremo Espafiol que vienen a tomar

algunas posiciones al respecto.
IV.1. La Circular 1/2016 de la Fiscalia General de Estado

El texto de la circular se orient6 hacia dos partes, con referencia al modelo de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas a favor del sistema vicarial y argumenta
que el modelo de responsabilidad por el que se ha optado en el art. 31 bis es de hete-
rorresponsabilidad. Descarta cualquier tipo de construccion de culpabilidad de la
empresa; expresamente la de la culpabilidad por defecto de la organizacion. Es decir,
se hace responsable a la persona juridica por los delitos cometidos por las personas
fisicas. En ese sentido, interpreta las novedades del nuevo texto del art. 31 bis'>.

La segunda parte de la circular se dedica al que puede definirse como el nt-
cleo de todo modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas: los mo-
delos de prevencién de delitos o compliance programs. Y lo hace definiendo
cada uno de sus elementos con base en una idea que pese a no aparecer men-
cionada en el Cédigo Penal espafiol, protagoniza el texto de la circular. A saber,
que prevenir, detectar y reaccionar frente a los delitos requiere un compromiso
ético de la empresa. Lo cual, en el marco del modelo de heterorresponsabilidad
defendido por el texto, equivale a constatar el compromiso con la ética por parte
de los administradores y directivos's.

Sin embargo a pesar de la circular mencionada anteriormente la jurispru-
dencia en Espafia expuso algunas diferencias. Asi la sentencia de 29 de febrero

de 2016 es la primera resolucion del Tribunal Supremo Espaiiol en la que se con-

' Goena Vives, Beatriz, ob.cit., pag. 55.
5 Ibidem, pag. 56.
'¢ Ibidem, pég. 56.
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dena penalmente a una persona juridica. Se trata de una sentencia con un voto
particular concurrente que formulan siete magistrados en la que fundamental-
mente se abordan cuestiones relacionadas con los programas de compliance o
modelos de prevencidn de delitos a los que califica como el “(...) el ntcleo de la
tipicidad del art. 31 bis” También se argumenta en contra de lo que hace la Cir-
cular 1/2016 de FGE, que es la persona juridica quien ha de probar la existencia
de medidas de prevencion de delitos. Finalmente se pronuncia respecto cues-
tiones interpretativas tales como lo que ha de entenderse por beneficio (in)di-
recto o clase de personas sujetas al régimen de responsabilidad del art. 31 bis.

La sentencia de 16 de marzo de 2016 es la segunda resolucién en la que el
Tribunal Supremo se pronunci6 sobre el régimen de la responsabilidad penal
de la persona juridica. La sentencia analiza un supuesto de estafa cometido por
el representante de una agencia inmobiliaria. Sin entrar al analisis del caso con-
creto es importante resaltar que si bien en el caso el autor de delito fue conde-
nado el Tribunal Supremo absolvié a la sociedad, originariamente condenada
por la Audiencia Provincial. El motivo fundamental para absolver a la empresa
no fue la concurrencia de una organizacién conforme a la legalidad, sino una
cuestion —o mejor dicho un defecto o error— meramente procesal: el hecho
de que la empresa no resulté formalmente imputada hasta el preciso instante
en el que el fiscal redact6 su escrito de acusacion.

Ahora bien, cierto es que la diferencia con la sentencia anterior el interés
fundamental del presente pronunciamiento reside en las garantias procesales
que han de informar el procesamiento de una persona juridica y no en los mo-
delos de prevencion de delitos merece la pena analizar algunos de los funda-
mentos para conocer mejor la posicién de Tribunal Supremo. En primer lugar
establece que el modelo teérico-dogmatico de que los arts. 31 bis y siguientes
comprenden un modelo de responsabilidad por el delito propio de la persona
juridica. Pero no impide que se sostenga la opinién contraria, de que el sistema
es de heterorresponsabilidad (o responsabilidad por el hecho de las personas fi-
sicas) tal como lo hace la Fiscalia General de Estado en la circular 1/02016. Lo
que el TS si considera indiscutible, es que el régimen instaurado en Espaiia,
luego de las reformas de 2010 y 2015 es el propio de una responsabilidad penal.
Por la tanto la responsabilidad penal de las personas juridicas —ya se suscriba
a un criterio vicarial o de autorresponsabilidad— solo puede declararse después

de un proceso con todas las garantias.
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En concreto, el contenido de la prueba que ha de practicar la acusacion es
doble. Por un lado, se debe probar la comisién de un hecho delictivo por alguna
de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art. 31 bis del CP.
Pero —y en ese punto es donde quizas la sentencia del TS reviste mayor inte-
rés— se insiste en que ademas hay que acreditar que el delito cometido por la
persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad
por la concurrencia de un defecto estructural en los mecanismos de prevencion
exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mds precisa a partir de la re-
forma de 2015.

Por lo tanto, a modo de sintesis al exigir el doble contenido de la prueba
que habra de practicar la acusacién en juicio el TS se esta oponiendo a la Cir-
cular de 1/2016 en dos puntos. Por un lado contradice el criterio planteado poa
la FGE de quien ha de probar es la defensa y por otro lado —y lo que nos resulta
de vital importancia— no admite la tesis de que una vez acreditado el hecho de
conexion (esto es, el particular delito cometido por la persona fisica), existiria
una presuncion iuris tantum de ha existido un defecto de organizacion.

Solo para ilustrar un poco mas en relacion a la jurisprudencia del TS con
posterioridad a las sentencias mencionadas, ha habido pronunciamientos del
alto tribunal en el que se ha mencionado el régimen de responsabilidad corpo-
rativo a saber SSTS 516/2016, 744/2016 y 618/2016 entre otros, no obstante en
los referidos pronunciamientos no se hace referencia a cuestiones muy distintas
a las aqui mencionadas. Y en concreto el propio tribunal ha manifestado que
un acuerdo respecto a una novedad tan radical como es la responsabilidad penal
de la persona juridica solo podrd considerarse plenamente asentado conforme
transcurra el tiempo y la realidad practica vaya sometiendo a consideracién a
los tribunales uno u otro problema, por lo que en concreto se irdn resolviendo
Caso por caso.

El contraste entre la postura de FGE el TS muestra que el régimen de la res-
ponsabilidad penal corporativa dista mucho de ser pacifico su aplicacion prac-
tica dista mucho de haberse resuelto'”.

7 Goena Vives, Beatriz, ob. cit., pag. 63.
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V. Reflexiones finales

Del analisis comparativo de los cuerpos legislativos en la materia analizada sur-
gen algunas similitudes en los conflictos que suscitan de la interpretacion de la
responsabilidad penal de persona juridica.

En primer lugar el texto elegido por el legislador argentino muestra una
gran cercania con el texto introducido en el Cédigo Penal espaiiol. En tal sentido
es valioso el estudio que podamos obtener de las construcciones dogmaticas y
de las interpretaciones jurisprudenciales que surgen del pais Ibérico el cual aun-
que con modificaciones en su camino, transita algo mas de nueve afios respon-
sabilidad penal de la empresa. En Argentina el camino recorrido es mucho
menor, el anteproyecto de cddigo penal recepta sistema establecido por la Ley
N°27.401 aunque de manera mas acotada, casi con total similitud, sin embargo,
las interpretaciones jurisprudenciales ain son prematuras, entonces la teoria de
la dogmatica sera clave para brindar algo de luz al respecto y en ese tenor tomar
como referencia el faro que brinda el derecho comparado, sobre todo analizando
legislaciones con mayor experiencia en la materia, las que pueden ser de gran
ayuda.

Como se dijo anteriormente el hecho de haber incorporado legislativamente
la responsabilidad de la persona juridica no elimina los problemas y dificultades
que conlleva modificar el principio societas delinquere non potest, sino por con-
trario surgen nuevos desafios e interrogantes para poder compatibilizar dicho
sistema de sancion penal para la persona juridica con el sistema histérico de la
teoria del delito pensado y reformulado por las distintas corrientes siempre te-
niendo como eje la persona fisica. Por todo esto el primer desafio tedrico a re-
solver debe ser determinar el modelo de atribucion de responsabilidad adoptado
por el texto legal argentino para una vez asi, luego, dar paso a las distintas pro-
blemadticas que conlleva este tipo de responsabilidad.

Concluimos que tanto el sistema argentino como el sistema espailol que sir-
vio de fuente, adoptan un modelo mixto de responsabilidad penal para la per-
sona juridica con rasgos del modelo de heterorresposabilidad y criterios e
instituciones propias del modelo autorresponsabilidad.

Consideramos que las reformas en esta materia a la vista de la situacién eco-
nomica mundial es positiva, el camino al menos para nuestro pais recién co-

mienza y sera tarea de todos los dogmaticos el contribuir a que este sistema
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funcione de la manera mas acertada a los fines del derecho penal, entre los que
se destaca el convivir pacifico de toda la sociedad.
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La evolucion del Derecho Privado europeo y el impacto de la digitalizacidn

ESTHER ARROYO AMAYUELAS'

|. Introduccion

El Derecho privado se ha europeizado a través de una pluralidad de vias. Las
iniciativas académicas que constituyen el llamado softlaw han contribuido a sen-
tar las bases doctrinales paraun desarrollo ordenado de lo que, en el mejor de
los casos, habrd podido llegar a ser derecho legislado;' la jurisprudencia europea
del TJUE ha aclaradomultitud de normas del llamado Derecho primario y se-

cundario;® y la Comisién Europea ha elegido distintas estrategias a la hora de

" Catedrdtica de Derecho civil (U. Barcelona). El trabajo se enmarca las actividades de la
Cdtedra Jean Monnet de Derecho privado europeo de la U. Barcelona, asi como en el Pro-
yecto DER2017-82129-P y la investigacion del Grupo de Dret civil catala de la U. Barcelona
(2017 SGR 151). Parte de esta contribucion reproduce, de forma libre o literal, y, en buena
parte, también amplia, ideas que podrdn leerse en el articulo “Hacia dénde va el Derecho
privado europeo” en la Revista Iura Vasconia, 2020, 17 (en prensa en el momento de escribir
estas paginas).

! Incluyen las iniciativas académicas cuando se refieren a la europeizacion del Derecho,
Michaels, Ralf - Jansen, Nils, ;“Private Law BeyondtheState? Europeanization, Globali-
zation, Privatization”, American Journal of Comparative Law (AJCL), 2006, 54, [pdgs.
843-890], pags. 862-863. En el ambito contractual, las propuestas de softlaw elaboradas
por la doctrina y de més renombre son los Principios de Derecho Comercial Interna-
cional (PICC), los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL), el Proyecto de
Cédigo Civil Europeo de Pavia, los ACQP Principles, o el Marco Comun de Referencia
(DCFR); en el 4mbito del Derecho de bienes, destacan los Principles of European Trust
Law (PETL). Aqui también se hard referencia a iniciativas mds recientes, como las reglas
creadas por un grupo de trabajo sobre plataformas en el seno del European Law Institute
(ELI), que sin duda estdn llamadas a influir en el legislador. Para una breve aproximacién
a algunos de esos proyectos académicos, vid. Hartkamp, Arthur, European Law and Na-
tional Private Law, Cambridge et al., Intersentia, 2016, 2° ed., pags. 267-277. Resumida-
mente, Schulze, Reiner - Zoll, Fryderyk, European Contract Law, Baden-Baden,
Beck-Hart-Nomos, 2018, 22 ed., pags. 24-29.

% En particular, vid. recientemente, Kindl, Johann - Arroyo Vendrell, Tatiana, Die Re-
chtsprechung des EuGH und ihrEinfluss auf die nationalenPrivatrechtsordnungen / Ju-
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legislar, procurandocombinar una perspectiva sectorial (regulacién de algunos
contratos en particular) con un enfoque horizontal (regulacién de cuestiones
comunes a distintos contratos).?

Las paginas que siguen muestran a grandes rasgos cual ha sido hasta la fecha
el recorrido del Derecho privado europeo, con especial atencion en el Derecho
civil de contratos y, muy en particular, el Derecho contractual de consumo (ex
arts. 114, 169 TFUE).* Ese recorrido se hard aprovechando la explicacion sobre
los problemas derivados de los distintos niveles de armonizacién. Desde el punto
de vistadel Derecho sustantivo, no interesa tanto detenerse en el pasado reciente,
que tan bienilustrala importancia del TJUE en el desarrollo de la Directiva
93/13° (y su impacto en el derecho procesal espaiiol), cuanto hacerlo en el pre-
sente y futuro mds inmediatos. Por citar solo dos grandes hitos, en los afos ve-
nideros habra que afrontarla reforma de las Directivas sobre crédito, al
consumoe inmobiliario, en cumplimiento de las normas que prevén su revision

cada cinco anos,® y ademds, habra que ensayar nuevas propuestaspara afrontar

risprudencia del TJUE y suimpacto en el Derecho privado nacional, Baden-Baden,
Nomos, 2019.

* Sobre Derecho privado y Derecho primario y secundario, vid. Hartkamp, European
Law..., pag. 29 y ss, pag. 135y ss., pag. 211 y ss. Se deja aqui de lado el Derecho que
emana del Consejo de Europa. Sobre el particular, Garcia, Kiteri, Le droit civil européen.
Nouvellematiere, Nouveau concept, Bruxelles, Larcier, 2008; Hartkamp, European Law...
, pag. 173 y ss.

* Sobre el alcance de la competencia para legislar en materia de Derecho privado, vid.
Weatherill, Stephen, “Competence and European private law”, en Twigg-Flesner, Chris-
tian (ed.), The Cambridge Companion to European Union Private Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2010, pags. 58-69; Weatherill, Stephen, Contract Law of the
Internal Market, Cambridge, Intersentia, 2006; Twigg-Flesner, Christian, The Europea-
nisation of Contract Law. Currentcontroversies in law, Abingdon (U.K.), Routledge,
2013, pags. 26-38; Heiderhoff, Bettina, EuropiischesPrivatrecht, Heidelberg, Miiller,
2016, 4° ed., pags. 7-15.

> Al respecto, vid. la Guia sobre la interpretacion y la aplicacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulasabusivas en los contra-
toscelebrados con consumidores ( Bruselas, XXX]...] (2019) XXX draft), disponible en:
https://ec.europa.eu/info/ sites/info/files/uctd_guidance_ 2019_es_0.pdf (dltima con-
sulta: 11.12.2019)

¢ En relacion con el crédito al consumo, vid. Evaluation and Fitness Check Roadmap,
en https://ec.europa.eu/ info/law/better-regulation/initiatives/ares -2018-3472049_en.La
reforma del crédito inmobiliario apenas se ha iniciado todavia. A propdsito del anuncio
de revision, aunque solo en relacion con determinados aspectos, vid. art. 27.2 Directiva
2008/48, de 23 de abril de 2008, sobre crédito al consumo (DO L 133, de 22 de mayo de
2008) y art. 44 Directiva 2014/17, de 4 de febrero de 2014, sobre crédito inmobiliario
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los retos que trae aparejadala digitalizacién.” Aqui solo se va a realizar una apro-
ximacion selectiva a esto ultimo, que tratara de combinar la explicacién de lo
que ya se ha hecho y de lo que aun esta por hacer. Con todo, hay que tener en
cuenta que los retos a que se ha aludido son de muy diversa indole,que afectan
por igual al Derecho (en el ambito del contrato, la propiedad, la responsabilidad,
o la privacidad) yla economia, en particular la colaborativa basada en los datos,®
y que su andlisis requiere el auxiliodeotras tantas disciplinas, como la sociologia
(de las redes), los algoritmos y la robdtica, por poner solo algunos ejemplos.’

Ello ya indica, pues, que aqui solo se podra dar una visién parcial.

(DO L 68, de 28 de febrero de 2014).

7 En general, vid. contribuciones de distinto signo en De Franceschi, Alberto (ed.), Eu-
ropeanContract Law andthe Digital Single Market. TheImplications of the Digital Re-
volution, Cambridge et al., Intersentia, 2016; Harvey, David, Collisions in the Digital
Paradigm. Law andtheRuleMaking in the Internet Age, Oxfordand Portland, Hart, 2016;
Grundmann, Stefan (ed.), European Contract Law in the Digital Age, Cambridge-Ant-
werp-Portland, Intersentia, 2018; Castafios Castro, Paula — Castillo Parrilla, José Antonio
(eds.), El mercado digital en la Unién europea, Madrid, Reus, 2019; Kindl, Johann -
Arroyo Vendrell, Tatiana — Gsell, Beate (Hrsg.), Vertréige iiber digitale Inhalte und ditale
Dienstleistungen, Baden-Baden, Nomos, 2018; Franceschi, Alberto - Schulze, Reiner
(eds.), Digital Revolution-New Challengesfor Law, Munich, Nomos-Beck, 2019.

8 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econo-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “La construccion de una economia
de los datos europea”, (COM (2017) 9 final) (Bruselas, 10 de enero de 2017,SWD(2017)
2 final), § 4, pags. 13-15. También, Commission Staff Working Document on the free
flow of data and emerging issues of the European data economy Accompanying the do-
cument Communication Building a European data economy (COM(2017) 9 final) (Brus-
sels, 10.1.2017, SWD(2017) 2 final).

? Sobre la implantacion de los robots en nuestras vidas, muy ilustrativos, Ford, Martin,
El auge de los robots, Barcelona-Buenos Aires-México, Paidds, 2016; Nourbakhsh, Illah
Reza, Robot fra noi. Le creature intelligenti che stiamo per costruire, Torino, Bollati Bo-
ringhieri Editore, 2017; Palmerini, Erica, “The interplay between law and technology, or
the RoboLaw Project in context”, en Palmerini, Erica - Stradella, Elettra (eds), Law and
Technology. The Challenge of Regulating Technological Development, Pisa, Pisa Uni-
versity Press, 2013, pags. 7-26. A proposito de los riesgos -en general, de la inteligencia
artificial, Lohsse, Sebastian - Schulze, Reiner - Staudenmayer, Dirk (eds.), Liability for
Artificial Intelligence and the Internet of Things, Baden-Baden, Nomos-Hart, 2018. Vid.
Recientemente, Commission Staff Working Document, Liability for emerging digital te-
chnologies, Brussels, 25.4.2018 (SWD(2018) 137 final); Expert Group on Liability and
New Technologies, Liability for Artificial Intelligence and Other Emerging Digital Te-
chnologies, European Union, 2019.
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Il. ;Para qué armonizar el Derecho Privado?

Como ya se ha indicado, una de las acepciones del término “europeizacién’, se-
guramente la mds comun, se asocia o identifica con el Derecho de la Unién Eu-
ropea, promulgado con la mirada puesta en la consecucién de la armonizacién
juridica, a través de la convergencia de sistemas o su uniformizacién.'® Como
es sabido, los obstaculos que frenan la expansién del mercado interior son de
variada indole y tienen mucho que ver, entre otros, con el trasporte, los impues-
tos, lalengua y la litigacion, pero no son menores las cortapisas legales derivadas
de una pluralidad de ordenamientos juridicos. Tal diversidad juridica perjudica
a los empresarios que desean exportar sus productos, porque deben soportar
costes de transaccion causados por la necesidad de conocer cuadl es el Derecho
aplicable en cada Estado al que dirigen su oferta. Esto afecta, especialmente, a
las normas de proteccion de los consumidores. Por otra parte, estos se enfrentan
a la incertidumbre de saber si sus derechos estaran igualmente protegidos
cuando compren en otro pais.!!

Un problema particular se refiere a los contenidos digitales, por la duda de
si a los contratos a través de los cuales se comercializan tales bienes y servicios
se aplican o no determinadas normas que, en la generalidad de ordenamientos,
estan pensadas para la falta de conformidad de los bienes muebles corporales
en una compraventa. Segin la Comisiéon Europea, todas esas circunstancias su-
ponen un freno a la contratacion: retraen la oferta, hacen que los precios sean
menos competitivos y malogran oportunidades de realizar negocios. Este ejem-
plo ilustra la necesidad de encontrar soluciones comunes a problemas cada vez
mas complejos y, ademas, pone bien de relieve la necesidad de hacerlo antes de

que proliferen las legislaciones nacionales, cada una con sus propios criterios.'

10 Schulze - Zoll, European Contract Law..., pag. 5 y ss; Twigg-Flesner,The Europeani-
sation...,pags. 4-5.

! Sobre estascuestiones, que relacionan el Derecho de consumo con el mercado, Hei-
derhoff, EuropdischesPrivatrecht..., pags. 88-90. Vid. también nota siguiente.

12 EM 7 Directiva (UE) 2019/770, de 20 de mayo de 2019: “[Unas normas armonizadas] (...
) evitarian la fragmentacion juridica que de otro modo surgiria con una nueva legislacion
nacional que regule especificamente los contenidos y servicios digitales.” Con mds detalle,
esa y otras consideraciones, vid. Commission Staff WorkingDocument. Impact Assessment
accompanying the document Proposals for Directives of the European Parliament and of
the Council (1) on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content and
(2) on certain aspects concerning contracts for the online and other distance sales of goods
(Brussels, 17.12.2015, SWD(2015) 274 final/2) (documento que corrige y atadeanexos al
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IIl. Las técnicas armonizadoras

1. Estrategias recientes

La estrategia del Mercado Unico Digital adoptada por la Comisién Europea per-
seguia una aproximacion holistica a los problemas que podian impedir el pleno
desarrollo del comercio a distancia (sobre todo electrénico) de bienes y la ex-
pansion del comercio de contenidos digitales.”” Una de las estrategias unifica-
doras consisti6 en el establecimiento de unas reglas aplicables uniformemente
ala compraventa, los contenidos digitales y los contratos relacionados con todos
ellos, en la Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo, re-
lativo a una normativa comtn de compraventa europea (CESL)." El reglamento
era opcional, de manera que solo se aplicaba con preferencia al Derecho que
normalmente debia regir la relacién contractual si las partes lo elegian expresa-
mente. El enfoque habia sido ensayado previamente en otros dmbitos, pero cons-
titufa una apuesta novedosa en el contexto del Derecho contractual europeo y,
aparentemente, una ventaja adicional al método tradicional de legislar mediante
directivas era que, a la vez que el reglamento contribuia a eliminar los problemas
inherentes a la diversidad legislativa (esto es, el adecuado funcionamiento del

mercado interior), también evitaba la fragmentacion de los Derechos nacionales.

informeprevio de 9 de diciembre de 2015), pag. 7 y ss; pags. 21-22.

* Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econd-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Estrategia para el Mercado Unico
Digital de Europa (COM(2015) 192) (Bruselas, 6.5.2015, SWD(2015) 100 final).

¥ COM (2011) 635 final, Bruselas 11.10.2011. La norma generd una nada despreciable
cantidad de comentarios. Algunos, exegéticos, como Schulze, Reiner(ed.), CommonEu-
ropean Sales Law,Beck. Munich, 2012; Schmidt-Kessel, Martin (Hrsg.), Der Entwurf fiir
ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht. Kommentar. Sellier. Miinchen, 2014. Otros,
comentaban en bloque las distintas secciones. Asi, Plaza Panadés, Javier - Martinez Ve-
lencoso, M# Luz (eds.), EuropeanPerspectivesontheCommonEuropean Sales Law, Swit-
zerland, Springer International, 2015; Vaquer Aloy, Antoni - Bosch Capdevila, Esteve -
Sanchez Gonzalez, M?® Paz (eds.), El Derecho comun europeo de la compraventa y la
modernizacion del Derecho de contratos, Barcelona, Atelier, 2015. Ademas, el ya citado
Schulze - Zoll, EuropeanContract Law..., que cuenta con dos ediciones, en 2016 y 2018.
Para un buena y sucinta presentacion, vid. Gémez Pomar, Fernando - Gil Saldafia, Ma-
rian, “El futuro instrumento opcional del Derecho contractual europeo: una breve in-
troduccion a las cuestiones de formacion, contenido y efectos”, InDret, 2012, 1, pags.
1-27 (www.indret.com). Ademds, Arroyo Amayuelas, Esther, “;Es el CESL legislacién
inteligente?”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2014, 11, pags. 201-228
https://www.revista.uclm.es /index.php/cesco/article /view/582/488.
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Estos ya no se veian reemplazados sino simplemente complementados por la
legislaciéon de Bruselas. Asi, la puesta a disposicion de los contratantes de un
corpus uniforme e idéntico de reglas no solo permitia eliminar la complejidad
inherente a la pluralidad de regimenes juridicos nacionales, sino que, a la vez,
solucionaba el problema de la comprensibilidad y consistencia de los codigos
civiles y leyes nacionales. En definitiva, la estrategia del reglamento opcional
respetaba los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y, por consi-
guiente, también su soberania, sin renunciar a la ambicién de reducir al maximo
los problemas inherentes a la diversidad legislativa.

El Parlamento europeo dio luz verde al proyecto,'® no sin enmendarlo sus-
tancialmente, pero la Comision lo retird con el fin de presentarlo de nuevo “mo-
dificado”'® Seguramente fueron variadas las razones por las que se abandond el
reglamento opcional y fundamentalmentedebieron tener que ver con el nivel de
proteccion de los consumidores, los problemas que planteaba la eleccion en con-
tratos en que estos eran la parte mas débil de la relacién, y, en general, con la
complejidad que planteaba el sistema tal y como estaba disefiado.'” En particular,
las asociaciones de consumidores no estaban dispuestas a tolerar que los pro-
gresos sobre contratos sobre contenidos digitales se presentaran en un instru-
mento cuya aplicacién era opcional, por entender que el empresario no lo
aplicaria si era mejor para él continuar rigiéndose por una legislacién mas am-

bigua en el sector.'®

!5 Para los avatares de la tramitacién parlamentaria, Mayer, Hans Peter - Lindemann,
Julia “Zu den aktuellen Entwicklungen um das Gemeisame Européische Kaufrecht auf
EU-Ebene”, Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht (ZEuP), 2014, 1, pags. 1-7.

16 Annex to the Communication from the Commission to the European Parliament, The
Council, The European Economic and Social Committee and the Committee of the Re-
gions. Commission Work Programme 2015. A New Start (Annex 2) (Strasbourg,
16.12.2014; COM(2014) 910 final). Vid. la medidanimero 60: “Modified proposal in
order to fully unleash the potential of e-commerce in the Digital Single Market.” Expresa
su decepcion con tal decision, el nuevo Presidente de la Comision de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo, Svoboda, Pavel, “TheCommonEuropean Sales Law — Will the
Phoenix risefrom de Ashesagain?”, ZEuP, 2015, 4, pags. 689-693.

17 En general, véase, Arroyo, ;Es el CESL...? y alli bibliografia; también, Wrbka, Stefan,
EuropeanConsumerAccestoJusticeRevisited, Cambridge, Cambridge UniversityPress,
2015, pags. 190-254.

¥ Vid. BEUC, Digital products: EU consumers need clear rights. BEUC Position Paper,
Ref. X/2012/1999 - 10-12-2012, pags. 4-5, 9 (ultima consulta: 11.12.2019). Ademas, vid.
Reyna, Agustin, “What place for consumer protection in the Single Market for digital
content? Reflections on the European Commission’s optional regulation policy, European
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2. Tras el fracaso del CESL, alternativas que podian vislumbrarse

Lo cierto esque la Comisién no se prodigé en explicaciones sobre las alternativas
que podian vislumbrarse y, salvo dejar clara la necesidad de potenciar el comer-
cio online, mas bien era reticente a expresar con claridad las propuestas que de-

bian sustituirlo."” En particular:

“(...) The Commission will make an amended proposal before the end of
2015 (i) covering harmonized EU rules for online purchase of digital con-
tent, and (ii) allowing traders to rely on their national laws based on a fo-
cused set of key mandatory EU contractual rights for domestic and
cross-border online sales of tangible goods™.

A la vista de esa declaracion, algunas voces seilalaban que la intencién de la Co-
mision era establecer un modelo contractual standard (“A European Standard
Contract”) con la determinacién de los principales derechos y obligaciones de
las partes y, puesto que ello se asemejaba demasiado al instrumento opcional
que se acababa de dejar atrds, se criticaba lo que se veia como la reintroduccién
de un nuevo Common European Sales, esta vez de caracter “light”. Se desacon-
sejaba su adopcion por entender que esa no era la forma de legislar adecuada
segun el art. 288 TFUE.*! Ademas, la Comisién parecia sugerir que, junto con
el establecimiento de un conjunto de normas comunes imperativas, daria pre-
ferencia al derecho imperativo de la ley del vendedor (country of origin princi-
ple),?? en detrimento del criterio que venia rigiendo hasta la fecha que, de

Journal of Consumer Law (EJCL), 2014, 2, [pags. 333-361], esp. pag. 350 ss.

19 Vid. el critico comentario editorial escrito por Arnold, Arnd, “Das Arbeitsprogramm
der Kommission fiir 2015 — wohin fithrt der Weg?”, Zeitschrift fiir das Privatrecht der
Europiischen Union (GPR), 2015, 2, pag. 53.

% Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: A Digital
Single Market Strategy for Europe (Brussels, 6.5.2015; COM(2015) 192 final), pag. 5.

21 Vid. el ReportonTowards a Digital SingleMarketAct (2015/2147(INI)), de las Comi-
siones de Industria, Investigacién y Energia y de Mercado Interior y Proteccion del con-
sumidor (Ponentes: KajaKallas, Evelyne Gebhardt), A8-0371/2015, de 21 de diciembre
de 2015, pag. 30.

22 El principio del pais de origen, asi como el del reconocimiento mutuo, ya estaban
anunciados como posibles medidas que podian influir en el grado de armonizacién de
las legislaciones, en la estrategia de la Comisién explicitada en el Libro Verde sobre la
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acuerdo con el Reglamento Roma I, determinaba la aplicacién de la ley del lugar
de residencia del consumidor, si esta le era mds favorable que la ley aplicable al
contrato.” Si esa era la sugerencia, entonces la consecuencia hubiera sido que
los consumidores habrian podido continuar demandando a los vendedores en
los tribunales de su domicilio,** pero deberian haber soportado la aplicacion de
una ley extranjera (la del vendedor) que, seguramente, ni habria recibido la
misma interpretacion por los jueces de su lugar de residencia, ni acaso tampoco
les habria proporcionado la misma proteccion que el derecho que, de acuerdo
con el Reglamento Roma I, debiera considerarse aplicable alos consumidores.”
Sin duda, los riesgos podian minimizarse si las medidas a las que apuntaba la
Comision debian canalizarse mediante una directiva de maximos o un regla-
mento —dato sobre el que la Comisién guardaba un silencio deliberado®—
pero, aun asi, ninguna de esas hipétesis evitaba la aplicacion de la ley del ven-
dedor en las cuestiones no armonizadas/uniformizadas. Por otro lado, inopina-
damente, parecia que la lex venditoris solo debia encontrar aplicacién al
comercio electrénico de bienes tangibles, lo cual implicaba discriminar a los
consumidores en funcién del tipo de adquisicién que realizaran. Era arbitrario,
aunque se alegara que en el comercio electrénico tradicional (el de bienes mue-
bles corporales o tangibles) ya existia un acquiscommunautaire que otorgaba
un conjunto minimo de derechos a todos los consumidores, mientras que, por
el contrario, este era apenas inexistente en el comercio de contenidos digitales

(especialmente en lo concerniente a la falta de conformidad y los remedios).

revision del acervo comunitario de consumo (COM(2006) 744, final, de 8 de febrero de
2007), pag. 11. Sobreel particular, vid. Kuneva, Meglena: “The European Contract Law
and The Review of the Consumer Acquis”, ZEuP, 2007, 4, pags. 955-957.

# Cfr. art. 4 y art. 6 Reglamento Roma L.

2 Vid. arts. 17-19 del Reglamento, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (DO L 351, de 20 de diciembre de 2012) (Bruselas I bis).

# Sobre el problema de si entonces las normas de proteccién del consumidor deben con-
siderarse normas de orden publico (art. 9 Reglamento Roma I), vid. Mariko, Rafal, “Con-
tract Law and the Digital Single Market. Towards a new EU online consumer sales law?,
European Parliamentary Research Service, September 2015 - PE 568.322, pags. 24-26 (ul-
timavisita: 11.12.2019).

% El Report Towards a Digital Single Market Act (2015/2147(INI)), pag. 31, sugeria una
medida de armonizacion plena, pero no se pronunciabasobresidebia ser una directiva o un
reglamento: “Taking into account the already far reaching level of harmonisation of EU sales
laws, a full harmonisation of EU Sales laws appears preferable particularly in view of the
Communication’s declared aim of improved condition for cross-border online sales”
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3. Retorno a la técnica de la armonizacion plena

El 9 de diciembre de 2015 se hicieron publicas dos propuestas de Directiva: la
Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de com-
praventa en linea y otras ventas a distancia de bienes*” y la Propuesta de Direc-
tiva relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos digitales.?® No eran las medidas que cabia esperar, puesto que lo que
la Comision habia anunciado era que iba a modificar la Propuesta de Regla-
mento relativa a una normativa comtn de compraventa europea y, mas que mo-
dificarla, lo que hizo fue seleccionar algunas materias de su articulado (referidas,
fundamentalmente, a la conformidad, los remedios y las modalidades de ejer-
cicio), para reformularlas en estas nuevas propuestas, que ni eran ya reglamen-
tos, ni eran tampoco opcionales, ni tenian aplicacidon exclusiva al comercio
transfronterizo.?” El Informe sobre la valoracion del impacto de las medidas,
hecho publico por la Comision en diciembre de 2015, revelaba los pros y contras
de los diversos criterios de politica juridica manejados.*® Quedaba claro que no
era aconsejable seguir por la senda de la armonizacién minima, pero tampoco
se optaba por el criterio de la aplicabilidad de la ley del vendedor, ni llegé a cua-
jar laidea de poner a disposicion de las partes modelos de contrato de utilizaciéon
voluntaria. Se volvié la vista al método tradicional de legislar mediante directi-
vas. Concretamente, mediante directivas de armonizacion plena o méxima es-
pecifica.’ La técnica ya habia sido propuesta por la Comisién en el afio 2007,
en el Libro Verde sobre proteccién de los consumidores® y mucho antes habia

¥ Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados
aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes
(Bruselas, 9.12.2015, COM (2015) 635 final; 2015/0288 (COD).

8 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales (Bruselas, 9.12.2015,
COM (2015) 635 final; 2015/0288 (COD).

» Vid los primeros anélisis, en lengua castellana, en el monogréfico de InDret, 2016, 3.
Ademads, Sauphanor-Brouillaud, Natacha — Sénechal, Juliette, “Contrats de founiture de
contenu numérique. Enjeux des négociations en cours sur la Proposition de Directive
du Parlement européen et du Conseil (COM(2015) 634 final)”, Contrats, Concurrence,
Consommation, 2017, février, pags. 21-56.

% Vid. Commission Staff Working Document. ImpactAssessment, pag. 22y ss.

*! Sobre la terminologia “maxima” o “plena” y “especifica”, vid. Gutman, Kathleen, The
Constitutional Foundations of European Contract Law. A ComparativeAnalysis, Oxford,
Oxford UniversityPress, 2014, pags. 31-36.

32 Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo, Bruselas, 8 de octubre
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sido puesta en préctica con las directivas sobre comercializacién a distancia de
servicios financieros (2002)* y sobre practicas comerciales desleales (2005).*
Siguieron luego esa técnica, en parte, la directiva sobre servicios de pago
(2007),* las directivas sobre contratos de aprovechamiento por turno de bienes
de uso turistico y crédito al consumo (ambas de 2008),% la directiva sobre de-
rechos de los consumidores”, igual que la directiva sobre viajes combinados
(2015)* o, con cierto relajamiento, la directiva sobre créditos inmobiliarios.”
La armonizacién plena no permite a los Estados miembros mantener o in-
troducir normas distintas a las previstas por el legislador europeo, ni para au-
mentar, ni para disminuir el nivel de proteccién del consumidor.*® Es muy
invasiva con los Derechos nacionales y por esa razén siempre existen dificultades
para lograr un acuerdo a la hora de fijar un estdndar comun de proteccién. Esa
fue una de las razones del fracaso de la ambiciosa Propuesta de directiva sobre

los derechos de los consumidores presentada en el afio 2008.*' Sin embargo, la

de 2007 (COM (2006) 0744), pag. 11. Brevemente, para la historia de la revision del
acervo comunitario, vid. Twigg-Flesner, Christian, “La directiva de los derechos de los
consumidores en el contexto del Derecho europeo de consumo’, en Camara Lapuente,
Sergio (dir.) - Arroyo Amayuelas, Esther (coord.), La revision de las normas nacionales
y europeas de proteccion de los consumidores. Mas alld de la Directiva sobre derechos
de los consumidores y del instrumento opcional sobre un Derecho europeo comun de
la compraventa, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags. 85-87.

3 Directiva 2002/65/CE (DO L 271, de 9 de octubre de 2002).

3 Directiva 2005/29/CE (DO L 149, de 16 de junio).

% Directiva 2007/64/CE (DO L 319, de 5 de diciembre de 2007).

% Directiva (UE) 2008/122/CE (DO L 33, de 3 de febrero de 2009) y Directiva (UE)
2008/48/CE (DO L 133, de 22 de mayo de 2008).

37 Directiva (UE) 2011/83/UE (DO L 304, de 22 de noviembre de 2011). Era mucho més am-
biciosa la Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo sobre los derechos
de los consumidores (COM (2008) 614 final). Vid., entre muchos, Ebers, Martin, “De la ar-
monizacién minima a la armonizacion plena”, InDret, 1, 2010 (www.indret.com).

3 Directiva (UE) 2015/2302 (DO L 326, de 11 de diciembre de 2015).

3 Un ejemplo es la Directiva (UE) 2014/17 (DO L 60, de 28 de febrero de 2014), que
solo es de armonizacién plena en lo que respecta a la informacién precontractual nor-
malizada mediante una Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN) y a las nor-
mas sobre calculo de la tasa anual equivalente (TAE) (art. 2.1).

0 Sobre el concepto de armonizacién plena o total, vid.Johnston, Angus - Unberath,
Hannes, “European private law by directives”, en Twigg-Flesner, Christian (ed.), The
Cambridge Companion to European Union Private Law, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2010, [pags. 85-100], pag. 88; Schulze - Zoll, European Contract Law...,
pég. 17; Gutman, The Constitutional..., pag. 32.

1 Svodoba, “The Common European Sales Law....”, pdg. 693; Schulze, - Zoll, European
Contract Law..., pag. 17.
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Comision Europea hace una lectura distinta del problema y sugiere que la ar-
monizacién plena es una solucién éptima si no se es muy ambicioso en los con-
tenidos y solo se ven afectadas por normas imperativas determinadas cuestiones
fundamentales.*? Ese criterio, excesivamente laxo en muchos aspectos, es el que
finalmente se ha seguido, de nuevo, en las dos directivas recientemente aproba-
das (Directiva sobre compraventa, DCV y Directiva sobre contenidos y servicios
digitales, DCSD) y que, finalmente, han reemplazado al CESL.**

Efectivamente, en relacion con los contratos de compraventa con consumi-
dores, la DCV regula los criterios para determinar la conformidad y la respon-
sabilidad del vendedor (antiguamente conocida como “garantia legal”), la carga
de la prueba de la falta de conformidad, y los remedios y sus modalidades de
ejercicio, asi como las garantias comerciales del productor. También circunscrita
al dmbito de los contratos de consumo, el ambito de aplicacion de la DCSD no
es del todo coincidenteporque ademas de no efectuar referencia alguna a las ga-
rantias comerciales, también regula los efectos de la modificacion del contrato
de suministro de contenidos digitales por parte del empresario y prevé las obli-
gaciones delas partesen caso de resolucién del contrato.

En ambos casos se trata, en definitiva, de armonizar plenamente determi-
nadas normas que se consideran esenciales en los ambitos contractuales respec-
tivos.* En materia de contenidos digitales se aade que “(...) hasta ahora no
estaban reguladas a escala de la Unién ni nacional”*

Por consiguiente, el legislador nacional no puede imponer requisitos for-
males o sustantivos distintos a los previstos en las respectivas normas, en parti-
cular disposiciones mds o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de

proteccion de los consumidores. Ahora bien, se advierte que eso es asi salvo que

#2 Commission Staff Working Document. Impact Assessment, pag. 6: “(...) Instead, the
proposed initiative will be targeted and focused on key national mandatory consumer
contract law rules which create obstacles to cross-border trade”. Vid. también, pags. 52-
53: “(...) The ideas of an optional instrument and a comprehensive set of rules regulating
practically all relevant issues, as put forward in the Common European Sales Law, has
been abandoned. The approach put forward by the preferred option will be focused on
targeted consumer mandatory rights that remedy concrete key obstacles to cross-border
trade. It will also only replace one single Directive for a specific sector.”

# Directiva (UE) 2019/770 (DO L 136, de 22 de mayo de 2019) y Directiva (UE)
2019/771, (DO L 136, de 22 de mayo de 2019).

# Cdo 10, 25, 47, 62, 70 DCV, Cdo 9 DSCD.

# Cdo 9 DCSD.
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la propia norma permita expresamente otra cosa.*® En particular, el legislador
europeo permite al nacional alargar los plazos de garantia para hacer valer las
pretensiones o derechos del consumidor frente al vendedor o empresario,*” im-
ponerlos alli donde la DSCD no los prevé,*® substituir ese plazo de garantia por
otro de prescripcion, o afiadir este ultimo al primero;*® para la compraventa,
pueden incluso ampliar el plazo de inversién de la carga de la prueba.®

Las Directivas no afectan a las materias que caen fuera del &mbito de apli-
cacion de las respectivas normas, como la formacion, la validez y los efectos del
contrato, las cldusulas abusivas, lo dafioso el derecho de repeticion del extra-
contractual del consumidor frente al productor.”' Eso demuestra que la armo-
nizacién plena (o maxima) no equivale a una armonizacion exhaustiva.” Y es
por eso, también que, en algunas materias, se deja al legislador la labor de desa-
rrollar lo dispuesto en las respectivas normas. Asi, en materia de restitucion de
las prestaciones, una vez resuelto el contrato de compraventa;* o en relacion
con el contenido de las garantias comerciales.” Es igualmente la legislacion na-
cional la debe determinar contra quien debe dirigir la accién de regreso el ven-
dedor o empresario que suministra contenidos digitales™ y si el consumidor
tiene accion directa contra el fabricante o productor de los bienes no confor-

mes.*®

IV. El Derecho Contractual y los nuevos modelos de negocio online

Como consecuencia de la revolucién digital, la Unién Europea ha ido actuali-

zando constantemente el Derecho privado y ello obliga a reordenar y clarificar

“ Art. 4 DCV; art. 4 DSCD.

47 Cdo 41, art. 10.3 DCV; Cdo 56, art. 11.2 I DSCD.

% Cdo 56, art. 11.2 I DSCD.

4 Cdo 42, Art. 10.4 y 5 DCV; Cdo 58, art. 11.2 IIl y 3 I DSCD.

% Art. 11.2 DCV.

>l Art. 3.6 DCV, art. 3.10 DSCD. Sobre la exclusion de los danos y las clausulas abusivas,
vid.Commission Staff Working Document. Impact Assessment, pag. 50, pags. 120-121.
Con todo, en relacion con las clausulas, vid. art. 20.1 DCV.

52 Sobre las ambigtiedades del término, vid. Gutman, TheConstitutional..., pags. 31-36.
% Cdo 59-60, art. 16.3 II DCV.

>t Cdo 62, art. 17.4 DCV.

> Cdo 63, art. 18 DCV; Cdo 78, art. 20 DSCD.

% Cdo 63 DCV.
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muy a menudo el Derecho nacional. Asi, junto a la promulgacién de las dos di-
rectivas ya citadas, la Comision de Jean Claude Juncker también aprobdun Re-
glamento sobre la portabilidad de los datos,”” otro sobre la lealtad de las
plataformas que actiian como mercados en linea,* y aun otras normas que, en
mayor o menor medida, interactdan con las citadas, como la Directiva de mo-
dificacién de la Directiva 2011/83, sobre derechos de los consumidores,” o la
Directiva sobre copyright en el mercado unico digital (DCMUD), que aporta
un enfoque nuevo en la regulacion de la responsabilidad de las plataformas.®
Muchas de esas plataformas se dedican al comercio electrénico y, en un mo-
mento u otro, se sirven de la inteligencia artificial para la propia conclusion del
contrato. Las consideraciones que siguen a continuaciéngiraran en torno a este

tema.®!

1. Nuevos modelos de negocio online y responsabilidad social de los intermedia-

rios

La potencialidad de internet para la comision de infracciones anénimas, masivas
y diarias facilita las demandas de responsabilidad subsidiaria contra el prestador
de servicios intermediario que aloja o trasmite los contenidos de terceros por-
que, a diferencia del infractor, que generalmente es andnimo, el intermediario
siempre es conocido y puede hacer frente a las indemnizaciones con mayor co-

modidad.®* Si quisiera evitarlas, tendria que asumir unas cargas econémicas que

7 Reglamento (UE) 2017/1128 (DO L 168, de 30.06.2017). Sobre portabilidad, vid. ade-
mas, art 20 del Reglamento (UE) 2016/679 (DO L 119, de 4.05.2016).

%8 Reglamento (UE) 2019/1150 (DO L 186, de 11 de julio de 2019).

% Directiva (UE) 2011/83 (DO L 304, de 22 de noviembre de 2011). Dentro del paquete
de medidas incluidas dentro del “New Dealfor Consumers” (“Nuevo pacto con los con-
sumidores”) la recientemente aprobada, el 8 de noviembre de 2019, Directiva “6mnibus”
modifica esa norma. Vid. Directiva (UE) 2019/2161, de 27 de noviembre de 2019, sobre
la mejora de la aplicacién y modernizacién de las normas de proteccién de los consumi-
dores (DO L 328, de 18 de diciembre de 2019).

% Directiva (UE) 2019/790 (DO L 130, de 17 de mayo de 2019).

¢! En este apartado, los epigrafes 1 y 3 se nutren de lo previamente publicado en Arroyo
Amayuelas, Esther, “La responsabilidad de los intermediarios en internet ;puertos se-
guros a prueba de futuro?”, Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), 2020, 1 (en
prensa); Arroyo Amayuelas, Esther, “Commentsto arts. 10-15 E-Commerce Directive”,
en Schulze, Reiner - Staudenmayer, Dirk (eds.), EU Digital Law, Baden-Baden, Nomos-
Beck-Hart, 2020 (en prensa).

2 Nordemann, Jan Bern, “Liability of Online Service Providers for Copyrighted Content
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podrian llegar a ser desproporcionadas y, ademas, con ello se incentivaria su rol
de policia de internet, con el consiguiente riesgo de ejercer una censura indebida
sobre la libertad de expresion, en particular en las plataformas sociales que al-
bergan contenidos generados por los usuarios (e. g. Twitter, Youtube, Flickr,
Soundcloud). También podrian resultar lesionados otros derechos fundamen-
tales, como la libertad de informacion, la proteccion de datos, o la libertad de
empresa.

La Directiva (UE) 2000/31, de 8 de junio, sobre comercio electrénico, trataba
de evitar esos resultados con reglas de exencién de responsabilidad, conocidas
como “puertos seguros’. Se queria evitar que los intermediarios que trasmitian o
alojaban contenidos ilicitos de terceros pudieran ser considerados responsables,
aun no siendo autores de esos contenidos, solo por el hecho de transmitirlos o alo-
jarlos. Se trataba de no poner obstaculos al desarrollo de internet. Sin embargo,
hoy, veinte afios después de la promulgacién de la norma, cuando internet esta ple-
namente incorporado en nuestras vidas, la percepcion es que los puertos seguros
operan como clausulas de inmunidad en perjuicio de las victimas. Por eso algunos
Estados Miembros han intentado nuevas acciones para acabar con la pirateria (e.
g. ley francesa Hadopi o la ley alemana Telemediengesetz)® o los contenidos ofen-
sivos (e. g. la ley alemana “Network enforcementlaw”, NetzDG).**

- Regulatory Action Needed?” In-Dept Analysis for the IMCO Committee,
IP/A/IMCO/2017-08, January 2018, pag. 6, con masreferencias; Valke, Peggy — Kucze-
rawy, Aleksandra — Ombelet, Pieter-Jan, “Did the Romans Get It Right? What Delfi, Goo-
gle, eBay, and UPC TeleKabel Wien Have in Common?”, en Taddeo, Mariarosaria —
Floridi, Luciano (ed.), The Responsibilities of Online Service Providers, New York, Sprin-
ger International, 2017, [pags. 101-116], pag. 102, y alli mas referencias.

% Vid. Lucchi, Nicola, “Regulations and Control of Communication: the French Online
Copyright Infringement Law (hadopi)”, 2011, 7 Max Planck Institute for Intellectual Pro-
perty and Competition Law Research Paper (MPI IPCL RP), pags. 1-28, en: https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract _id=1816287 La suspension del acceso al
prestador de internet fueabrogadaen 2013. Alemania también ha modificado la Ley de
Telecomunicaciones (Telemediengesetz - TMG) con el fin de excluir del privilegio a las
plataformas cuya actividad incluye la violacién de los derechos de autor (por ejemplo,
“ThePirate Bay”). Vid. Spindler, Gerald, “Haftung ohne Ende? Uber Stand und Zukunft
der Haftung von Providern”, Multimedia und Recht (MMR), 2018, pags. 48-52.

 Vid. Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG), de 1.9.2017. Para la critica, Spindler, Gerald,
“Internet Intermediary Liability Reloaded. The New German Act on Responsibility of
Social Networks and its (In-) Compatibility with European Law”, 2017, 8,Journal of In-
tellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law (JIPITEC),
pégs. 166-179. Ademds, vid.UK Online Harms White Paperof 9.4.2019 (modificado por
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A la vista de la creciente importancia para la economia digital de las plata-
formas en linea y la sofisticacion de las técnicas de filtrado, el debate sobre la
necesidad de exigir un rol mas proactivo a los intermediarios tampoco se ha
hecho esperar en la Unién Europea. La nueva Comisién Europea, presidida por
Ursulavon Leyden, ya ha anunciado una futura nueva directiva o reglamento
sobre servicios digitales que modificard la regulacién actual. Parece que la ten-
dencia no sera ya velar por la neutralidad de los intermediarios y exigirles que
reaccionen (rapidamente) ante las quejas de los usuarios, sino que en el futuro
se les exigira que busquen por su cuenta las ilegalidades. Ese enfoque es mucho
mds gravoso para las empresas y presenta mucho mayor riesgo de limitar la li-
bertad de expresion y de informacion.

Aparentemente, la recientemente aprobada DCMUD muestra el modelo a
seguir en el futuro.®® La infraccién del copyright siempre ha sido un problema
que ha merecido atencion especifica en el entorno electrénico y digital. La DCE
supuso un equilibro entre los diferentes intereses en juego y, muy en particular,
los de la industria de internet y los titulares de derechos de propiedad intelec-
tual.® Sin embargo, la percepcidn era que existia un modelo de negocio basado
esencialmente en la violacién de derechos de autor y por eso, al amparo de las
directivas sobre copyright, el TJUE entendié que el prestador de servicios debia
ser considerado directamente responsable, por actos ilicitos de comunicacién
publica, sin poder acogerse al puerto seguro previsto en la DCE para todo tipo
de intermediarios.*’

Con esos precedentes, la DCMUD pretende que las plataformas cuyo ne-
gocio sea reproducir o referenciar de forma automdtica cantidades significativas
de obras visuales protegidas por derechos de autor (e. g. Youtube) concluyan
acuerdos con todos los titulares de derechos, con el fin de garantizar la remu-
neracion equitativa de los mismos (se trata de poner remedio al llamado value

gap). Eso se refiere muy en particular a los contenidos generados por los usua-

ultima vez, 26.6.2019). Recientemente, en Francia, vid. la Proposition de loiadoptee par
IAssembléeNationalevisant a luttercontre les contenushaineux sur internet de 9.7.2019.
% Para un exhaustivo analisis de la norma, Spindler, Gerald, “sCompartir contenidos en
linea o no? Un analisis del articulo 17 de la Directiva sobre propiedad intelectual en el
mercado tnico digital”, CDT, 2020, 1 (en prensa).

¢ Cdo 41 DCE.

¢ STJUE C 160/15, de 8 de septiembre de 2016, GS Media BV; STJUE C-527/15, de 26
de abril de 2017, Stichting Brein; STJUE C-610/15, de 14 de junio de 2017, Stichting
Brein vs Ziggo BV (§§ 26, 29 36-37).
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rios sin la correspondiente licencia o autorizacién (e. g. el video casero que uti-
liza la cancion de tercero). Si la plataforma no la obtiene sera responsable de un
acto ilicito de comunicacién publica, lo cual induce a pensar que ya de entrada
tratara deevitar que esos contenidos se carguen. El art. 14 DCE, que prevé la
exencion de responsabilidad, unicamente deberia ser de aplicacion a los presta-
dores que no almacenan “(...) una gran cantidad de obras”. El problema radica
en concretar ese parametro o en determinar qué tanto por ciento se entendera
que se cumple con esa descripcion. La DCMUD tampoco se aplica a otros pres-
tadores que no se dedican al negocio, en particular los mercados de venta mi-
norista en linea y los servicios que no tienen finalidad comercial (enciclopedias
online, repositorios educativos y cientificos), plataformas B2B, o servicios de
cloud computing.®® En realidad, los servicios de cloud computing, que quedan
excluidos, también pueden albergar contenidos masivos (recuérdese el hoy ex-
tinto modelo de Rapidshare).®

A diferencia del art. 14 DCE, que se pronuncia en términos de exencién de
responsabilidad siempre que se den todos los requisitos previstos por la norma,
la DCMUD se expresa en términos de responsabilidad directa de las empresas
que no habiendo obtenido una licencia o autorizacién, después de haber hecho
todos los esfuerzos de acuerdo con la diligencia profesional exigible segun los
elevados estandares de la industria, no hubieran hecho todo lo posible por evitar
que esos contenidos se hicieran publicos, o no los hubieran inhabilitado inme-
diatamente tras recibir una notificacién motivada de los titulares de derechos y
no hubieran realizado los mayores esfuerzos por impedir en el futuro su repro-
duccién.” Esa actuacion esta guiada por el principio de proporcionalidad, lo
cual exige tener en cuenta, por una parte, “(...) el tipo, la audiencia y la magnitud
del servicio (lo que equivaldria a afirmar: los ingresos y el nimero de visitantes
de las empresas) y “(...) el tipo de obras u otras prestaciones cargadas por los
usuarios”; y, por otra, la disponibilidad de medios adecuados y eficaces (esto es,
el desarrollo técnico presente y futuro) asi como el coste de la implantacién de
medios automatizadospara detectar los ilicitos.”” En particular, las empresas que

lleven menos de tres aios y cuyo volumen de negocios anual sea inferior a

% Cdo 62, 65y art. 2.6 I yart. 17.3 Il DCMUD.

% Spindler, Gerald, “Responsabilidad civil y diligencia de los intermediarios desde la
perspectiva de la propiedad intelectual”, LaNotaria, 2019, 2 (en prensa).

70 Art. 17.4 DCMUD.

7t Art. 17.5 DCMUD.
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10.000.000 euros deben limitarse a hacer los mayores esfuerzos por obtener una
licencia y actuar expeditivamente, al recibir una notificacion suficientemente
motivada, para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas
o para retirarlas de sus sitios web. Es asi, salvo quetengan un promedio de visi-
tantes mensuales superior a los 5.000.000. Se remarca expresamente que debe
tratarse de empresas emergentes y realmente nuevas, con un volumen de nego-
cios y una audiencia reducidos.”

Naturalmente, el filtrado puede comportar la censura de determinados con-
tenidos cuyo uso esta legalmente permitido aunque no concurra el permiso de
su titular. Para facilitar el conocimiento de las obras que estdn siempre permiti-
das se obliga a los Estados Miembros a adoptar obligatoriamente determinadas
excepciones y, en particular, aquellas que garantizan la libertad de expresion de
sus usuarios, para fines especificos de cita, critica, resefia, caricatura, parodia o
pastiche.” Ello asegura que determinados limites se dan en todos ellos, pero la
dificultad sigue siendo el grado de sofisticacion que es preciso para detectar esos
contenidos y también la accesibilidad a los mismos por parte de solo pocas em-
presas. No debe ser ajeno a ello que el legislador europeo imponga mecanismos
de reclamaciones que, sin duda, van a tener que solucionarese y aun otros pro-
blemas. Cémo negar, sin embargo, que no todos los usuarios tienen la misma
cultura legal y que muchos no estardn dispuestos a invertir tiempo y dinero en

denunciar retiradas indebidas de contenidos legalmente permitidos.
2. El comercio electrénico a través de plataformas
El uso de internet y la tecnologia han facilitado el desarrollo de las plataformas

de comercio electrénico,” pero la manera en que esas plataformas disefiaban

sus servicios no siempre ha permitido saber si, en realidad, tenian el rol de in-

2 Cdo 67, art. 17.6 DCMUD.

7 Cdo 70 y art. 17.7 DCMUD.

7 A proposito de la explotacion de este nuevo modelo de negocio y los riesgos que trae
aparejado, la bibliografia es ingente. Baste citar las obras mds recientes. Asi, Orti Vallejo,
Antonio - Rubio Gimeno, Gemma (dirs.), Propuestas de regulacién de las plataformas
de economia colaborativa: perspectivas general y sectoriales, Aranzadi, Cizur Menor,
2019; Devolder, Bram (ed.), Unravellingthe Legal Status of Online Intermediaries, Cam-
bridge- Antwerp-Chicago, Intersentia, 2019; Redinha, M® Regina ~Guimaraes,M?* Raquel
- Fernandes, Francisco Liberal(eds.), The SharingEconomy. Legal Problems of a Permu-
tations and Combinations Society, Newcastle upon Tyne, Cambridge, 2019.

Cuaderno de Derecho Comparado - Ill

@



Cuaderno de Derecho Comparado N° 3 Afio 2020_Maq%@%n 1 24/6/2020 20:40 Pagina 42

12 Esther Arroyo Amayuelas

termediarios de hosting que se atribuian, con el fin de quedar exentas de respon-
sabilidad por los contenidos ilicitos de terceros. La Comisiéon Europea ha sugerido
algunos criterios que indican cudndo no es asi,” en parte luego seguidos por el
TJUE.”® Los indicios de que tienen parte en el negocio subyacente serian, entre
otros, fijar el precio, establecer las condiciones contractuales, proporcionar los ac-
tivos como propios,”” someter a relacion laboral a quien presta el servicio, o su-
fragar los gastos y asumir la responsabilidad en la prestacion. En definitiva, a
mayor gestion y organizacion en la seleccion de los proveedores de contenidos o
la manera en que se prestan dichos servicios (por ejemplo, si verifican la calidad
y/o fijan el precio), mds evidente resulta que la plataforma puede ser considerada
también ella misma como proveedora de esos servicios.”

También la iniciativa académica del European Law Institute (ELI) parte de
premisas similares.” En el documento definitivamente aprobado por la Asam-

blea, el art. 19.2 ELI Model Rules on online platforms dispone lo siguiente:

7> COM(2016) 356 final, pag. 6 y ss.

¢ STJUE C-434/15, de 20 de diciembre de 2017, Uber SystemSpain

(ECLI:EU:C:2017:981) (§$§ 39-40); STJUE C-320/16, de 10 de abril de 2018, Uber France
(ECLI:EEU:C:2018:221) (§$ 20-26). Vid. ahora STJUE C-390/18, de 19 de diciembre de
2019, Airbnb Ireland ((§$ 56-64) (ECLI:EU:C:2019:1112).

77 Conviene sefialar que TJUE Uber Systemno tuvo en cuenta el criterio de la titularidad
de los bienes (§ 37). Lo remarca, Maultzsch, Felix, “ContractualLiability of Online Plat-
form Operators: European Proposals and established Principles”, European Review of
Contract Law (ERCL), 2018, 4, [pags. 209-240], pag. 226, nota 52. Favorable a esaopinion,
Tereskzkiewicz, Piotr, “Digital Platforms: Regulation and Liability in the EU Law”, Eu-
ropean Review of Private Law (ERPL), 2018, 8, [pags. 903-920], pag. 909; Franceschi,
Alberto de, “The Changing Shape of EU Private Law in Response to Digital Innovation”,
en Castafios Castro, Paula - Castillo Parrilla, José Antonio (dirs.), El mercado digital en
la Unién europea, Madrid, Reus, 2019, [pags. 71-90], pag. 79.

7% En aplicacién de esos criterios, vid. STS (Sala 32) de 25 de enero de 2018
(ECLLES:TS:2018:120), a propésito de Uber, a quien considera un servicio de transporte;
y SAP Madrid (Secci6n 282) de 18 de febrero de 2019 (ECLI:ES:APM:2019:1255), a pro-
posito de BlaBlaCar en Espana, al que considera un servicio de intermediacion.

79 La Propuestapuedeconsultarse en Busch, Christoph - Schulte-N6lke, Hans - Wiewio-
rowska-Domagalska, Aneta — Zoll, Fryderyk, “Discussion Draft of a Directive on Online
Intermediary Platforms”, Journal of European Consumer and Market Law (EuCML),
2016, 4, pags. 164-169 y en: https://www.elsi.uni-osnabrueck.de/ projekte/model_rules_
on_online _intermediary_platforms/ discussion_draft.html (fecha de la ultima consulta:
26.10.2019); JullSerensen, Marie, “Draft model rules on online intermediary platforms”,
en Devolder, Bram (ed.), The Platform Economy. Unravelling the Legal Status of Online
Intermediaries, Cambridge- Antwerp-Chicago, Intersentia, 2019, pags. 173-186. Criticos,
Tereskzkiewicz, “Digital Platforms...”, pdg. 911 ss; Maultzsch, “ContractualLiability...”,
pags. 209-240.
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“(...) A lahora de establecer si el cliente puede confiar razonable-
mente en la influencia predominante del operador de la plataforma,
habra que tener en cuenta en particular los siguientes criterios: a)
El contrato entre el proveedor y el cliente se ha concluido exclusi-
vamente a través de las instalaciones que proporciona la plata-
forma; b) el operador de la plataforma utiliza exclusivamente
sistemas de pago que permiten al operador de la plataforma retener
los pagos realizados por el cliente o el proveedor; c) las condiciones
del contrato entre el proveedor y el cliente vienen esencialmente
establecidas por el operador de la plataforma; d) el precio que debe
pagar el cliente viene fijado por el operador de la plataforma; e) el
operador de la plataforma proporciona una nica imagen de los
proveedores o una marca; f) la publicidad se centra en el operador
de la plataforma y no en los proveedores; g) el operador de la pla-
taforma garantiza el control de la conducta de los prestadores y
promete imponer el cumplimiento de sus normas mas alla de lo

que exige la ley”®

La redaccion de esa norma tiene en cuenta la STJUE C-149/15, de 9 de noviem-
bre de 2016, Wathelet,* que toma en consideracidn el criterio de la apariencia
con la que actiia —en el mundo offline— el intermediario profesional que vende
por cuenta del consumidor;y también se inspira en la sentencia americana Ob-
derdorf v Amazon, que entiende que Amazon no es un mero intermediario a la

vista de las obligaciones que asume.®

8 Consulto el documento gracias a la amabilidad de Christoph Busch, uno de sus re-
dactores.

81 ECLLEU:C:2016:840. Ademds, SWD (2016) 163 final, pag. 115. SWD (2016) 163 final,
péag. 139.

82 Oberdorf v Amazon, Third Circuit of Appeals, No18-1041 (3d Cir. 2019): “While we
recognize that Amazon exercises online editorial functions, we do not agree that all of
Oberdorf’s claims seek to treat Amazon as the publisher or speaker of information pro-
vided by another information content provider. As previously discussed, Amazon is a
“seller” of products on its website, even though the products are sourced and shipped by
third-party vendors such as The Furry Gang. Amazon’s involvement in transactions ex-
tends beyond a mere editorial function; it plays a large role in the actual sales process.
This includes receiving customer shipping information, processing customer payments,
relaying funds and information to third-party vendors, and collecting the fees it charges
for providing these services.” A propdsito de estasentencia, vid. Busch, Christoph, “When
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Entre nosotros se ha sugerido que la responsabilidad de la plataforma por
incumplimiento del servicio subyacente, sobre la base de la apariencia creada
por el operador, frente al consumidor, de que aquel tenia el control y una in-
fluencia decisiva en la organizacién de ese servicio, tiene buen acomodo en el
art. 1258 CC (expectativas que de buena fe pudiera legitimamente esperar el
usuario, entre las cuales la de responder por el incumplimiento del proveedor).*
Sin embargo, no existe razén para romper con el principio de relatividad de los
contratos (art. 1257 CC) si se puede entender que, cuando se cumplan los cri-
terios a que antes se ha hecho referencia, la plataforma no puede invocar para
si un rol de intermediaria que en realidad no tiene.®* Es ese también el criterio

que ofrece el Cdo 22 Directiva sobre viajes combinados:*

“(...) La intervenciéon de un empresario como organizador de un
determinado viaje combinado debe depender de su participacion
en la elaboracién de ese viaje, y no de la forma en que dicho em-
presario describa su actividad comercial. A la hora de considerar
si un empresario es un organizador o un minorista, ha de resultar
indiferente si interviene a efectos de suministro o si se presenta

como un agente que actia en nombre del viajero.” (vid. art. 13.1).

La reciente legislacién europea impone a la plataforma que actia con funciones
de intermediacion el deber de indicar en qué cualidad actua el vendedor (si es
o0 no un profesional) con arreglo a la declaracion que dicho tercero le haya pro-

porcionado.® Nada se dice sobre las consecuencias del incumplimiento de ese

Product Liability Meets the Platform Economy: A European Perspective on Oberdorf v.
Amazon”, EuCML, 2019, 5, pags. 173-216.

8 Pertifiez Vilchez, Francisco, “La economia colaborativa en la estrategia del mercado di-
gital inico de la Uni6n europea”, en Castafios Castro — Castillo Parrilla (eds.), El mercado
digital... [pags. 129-156], pag. 155. Insiste en esa idea, con nuevos matices, Pertifiez Vilchez,
Francisco, “La responsabilidad del operador de la plataforma como prestador del servicio
subyacente”, en Orti — Rubio (dirs.), Propuestas..., [pags. 141-155], pags. 153-154.

8 De ese parecer, Rubio Gimeno, Gemma, “Responsabilidad de las plataformes de eco-
nomia colaborativa y responsabilidad del proveedor del servicio”, en Orti - Rubio (dirs.),
Propuestas..., [pags. 115-140], pag. 127.

% Directiva 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2015, relativa a los viaje