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OF AUTOMATED COMMERCE
AND CONSUMER PROTECTION
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RESUMEN

En la era del comercio automatizado, impulsado por herramientas de inteligencia artificial
y aprendizaje automatico (IA/ML), el papel de las marcas en las compras puede estar disminu-
yendo. Debido a la participacion cada vez mas generalizada del uso de herramientas de inte-
ligencia artificial en la toma de decisiones del consumidor en la compra de bienes y servicios,
resulta necesario determinar su influencia sobre las marcas y su sistema de proteccién cen-
trada en la percepcion del ser humano. Esta cuestion requiere analizar tanto las implicaciones
que el uso de esta tecnologia puede desempefiar en la toma de decisiones del consumidor,
como los nuevos retos a los que se enfrenta el sistema de proteccion de las marcas comercia-
les ante el impacto que la IA puede tener en el ambito de las funciones que desempenan las
marcas en el mercado, tanto en relacion a las funciones indicadora del origen empresarial y de
calidad, como a las funciones accesorias de las marcas. Este andlisis prestara ademas espe-
cial atencion a la nueva legislacion de la Unién Europea en el ambito de las plataformas para
determinar si la normativa fortalece la proteccion del consumidor en el nuevo entorno de las
compras automatizadas y fomenta la existencia de alternativas en este entorno y, con ello, la
autonomia general del consumidor.
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ABSTRACT

In the era of automated commerce, driven by artificial intelligence and machine learning
(AI/ML) tools, the role of brands in purchasing may be diminishing. Due to the increasingly
widespread use of artificial intelligence tools in consumer decision-making when purchasing
goods and services, it is necessary to determine their influence on brands and their protec-
tion system, which has traditionally been centered on human perception. This issue requires
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analyzing both the implications that the use of this technology may have on consumer decision-
making, as well as the new challenges faced by the trademark protection system in light of the
impact that Al may have on the roles that brands play in the market—both in relation to their
functions as indicators of business origin and quality, and their ancillary functions. This analysis
will also pay particular attention to the new European Union legislation on digital platforms, in
order to determine whether the regulatory framework strengthens consumer protection in the
new environment of automated shopping and promotes the existence of alternatives within that
environment, thereby enhancing consumers’ overall autonomy.

Keywords: Trademarks, Artificial Intelligence, Automation, Consumer Protection.
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I. INTRODUCCION

A medida que la digitalizacion se acelera, la inteligencia artificial, en ade-
lante IA, junto con el uso de grandes conjuntos de datos, se consideran los
principales impulsores del progreso tecnoldgico y el crecimiento econémico .
En la actualidad, las plataformas en linea mds grandes utilizan voliimenes ma-
sivos de datos para predecir los deseos de los consumidores y, en consecuencia,
ofrecerles ofertas personalizadas para la compra de bienes o servicios?. Los mi-
noristas pueden ofrecer recomendaciones de productos basadas en algoritmos,
sin necesidad de que el consumidor mencione una marca en particular y los asis-
tentes virtuales pueden anunciar solo un par de opciones de compra, en lugar de
presentar todas las alternativas de marcas registradas disponibles?. Por ejemplo,
los asistentes de voz como Alexa de Amazon anuncian solo un nimero limitado
de opciones de compra bajo marcas especificas*, ocultando la gran variedad de
otros productos disponibles?. Esta practica no solo esta transformando la forma
en que los consumidores interactian con las marcas® y toman decisiones de
compra’, sino que se caracteriza por una menor participacion del consumidor
en las transacciones comerciales gracias a la adopcién de modelos de decisiones
de compra automatizada®.

La utilizacién de estos desarrollos tecnoldgicos en las estrategias de co-
mercializacion de bienes y servicios plantea desafios al marco legal existente”’.
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Dado que los sistemas de recomendacién ya son capaces de influir en las deci-
siones de compra de los clientes y que los asistentes digitales basados en algo-
ritmos estan comenzando a realizar pedidos sin intervencion humana'’, surgen
preguntas relacionadas con el papel que desempefian las marcas comerciales
como canales de comunicacion de los empresarios en los mercados digitales'!
para distinguir sus productos o servicios de los productos competidores'?. En
este sentido, se cuestiona si el creciente uso de la IA y tecnologias relacionadas
en las transacciones comerciales estd desafiando las funciones tradicionales de
las marcas comerciales y exponiendo las deficiencias de las doctrinas y los prin-
cipios fundamentales que sustentan el derecho de marcas.

Precisamente, este trabajo tiene como objetivo evaluar las posibles impli-
caciones de la aplicacion de la IA en las plataformas de comercio electrénico
en relacion con el papel que las marcas de la Unién Europea desempefian en
estas plataformas en el &mbito de la proteccién de la autonomia del consumidor,
principalmente cuando las decisiones de compra estan guiadas por asistentes o
sistemas de IA. Para lograr este propésito, es preciso analizar, en primer lugar,
el impacto del desarrollo tecnolégico actual en las plataformas en linea para en-
tender el funcionamiento de los sistemas de recomendacién de productos o ser-
vicios que utilizan sistemas de IA y su influencia en el comercio minorista. En
segundo lugar, conviene analizar las doctrina y principios fundamentales que
sustentan el derecho de marcas de la UE para determinar su relevancia y funcién
en el ambito del comercio automatizado donde los dispositivos y maquinas pue-
den influir en las decisiones de compra de los consumidores e incluso adoptar en
su nombre decisiones de compra. Por tltimo, es oportuno analizar los elementos
normativos que deben ser replanteados para reconfigurar el nuevo entorno de
compras en el dmbito de la economia de las plataformas, prestando especial
atencion a la nueva legislacion sobre servicios digitales en la Unién Europea,
que regula la conducta y las obligaciones de transparencia de las plataformas en
linea y de las grandes plataformas en linea, incluidas aquellas que adquieren el
estatus de «guardianes del acceso».

II. EL PAPEL DE LAS MARCAS EN LAS PLATAFORMAS
DE VENTA EN LINEA'Y EN EL MERCADO DIGITAL

Los ultimos avances en el campo de la [A estdn transformando las técnicas
de marketing, asi como las formas en que los bienes o servicios son elegidos y
adquiridos en las plataformas de venta minorista en linea'. El procesamiento
de enormes volumenes de datos recopilados acerca del comportamiento de los
consumidores en el mercado, estructurados mediante algoritmos de aprendiza-
je automdtico, proporciona a las plataformas un conocimiento increiblemente
detallado sobre los intereses de sus usuarios ', sus preferencias y patrones de
consumo . Esta informacién no solo permite predecir el comportamiento
del consumidor, sino también moldearlo a gran escala, lo que lleva a una mone-
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tizacion mas eficiente y rentable de su conducta'®. Asimismo, a medida que las
implementaciones de IA sean cada vez mds precisas en los sistemas de predic-
cién y recomendacion, es probable que los sistemas de [A de las plataformas de
comercio electronico adquieran la capacidad para seleccionar bienes o servicios
y tomar decisiones finales de compra de forma automatizada'’. La posibilidad
de que los dispositivos y mdquinas interconectados reemplacen a los humanos
en la toma de decisiones de compra se vuelve atin mas probable cuando se con-
sideran los avances correspondientes en la tecnologia del Internet de las Cosas
(IoT) y blockchain '8

Las marcas proporcionan un canal de comunicacion para las empresas ',
ayudandolas a identificar sus bienes o servicios, distinguirlos de los de la com-
petencia y transmitir mensajes relacionados con los productos o servicios a sus
clientes*. Esta proteccion aporta informacién al mercado, lo que influye en las
decisiones de los consumidores hacia bienes o servicios que satisfacen sus nece-
sidades y les ayuda a evitar aquellos que no desean?', con un coste de bisqueda
minimo??, contribuyendo asi al funcionamiento eficaz de la competencia. Esta
funcién informativa estd profundamente arraigada en el Derecho de marcas,
de forma que, la informacién veraz sobre el origen empresarial de un produc-
to?, representada a través de una marca*, es fundamental para ayudar a los
consumidores a orientarse de manera segura en el mercado?. Esta reduccion
de costes de bisqueda también incentiva a los titulares de marcas a mantener la
calidad de sus productos o servicios?® a niveles que satisfagan las expectativas
del consumidor?’. La funcién indicadora del origen empresarial y la funcién de
calidad garantizan asi la transparencia en el mercado?, lo que permite que los
consumidores tomen decisiones de compra efectivas y bien fundamentadas?.

Sin embargo, tal y como se ha sefalado, las decisiones de compra del con-
sumidor puedan estar influenciadas por ofertas personalizadas o hiperpersona-
lizadas impulsadas por sistemas de IA que utilizan las plataformas en linea en
sus estrategias comerciales®’. Estos sistemas poseen la capacidad y el poder de
procesamiento para tomar decisiones de compra basadas en una amplia variedad
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Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015 para aproximar las legislaciones de los Estados
miembros en materia de marcas [2015] DO L336 (EUTMD), Considerando 16.
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de datos, incluyendo, informacién especifica sobre la marca, pero también, otra
informacién relevante como el precio, las especificaciones del producto, las re-
sefas de los usuarios y clientes, la informacién promocional y ofertas, los datos
sobre productos competidores y complementarios, asi como la relevancia de
las resefias sobre servicio postventa. En este supuesto, para un asistente digital
personal (DPA) o una implementacién similar de IA, la marca podria ser solo
uno de los muchos criterios extraidos de los datos disponibles para encontrar el
mejor producto o servicio para un consumidor concreto®!. De hecho, incluso la
funcion esencial de las marcas, es decir, la de indicacién del origen empresa-
rial, podria no tener la misma relevancia en este contexto*, ya que es probable
que los sistemas de IA puedan identificar con precision el origen exacto de un
producto y la informacién de su cadena de suministro sin necesidad de recurrir
a las marcas™®.

Este debate sugiere que cuando los dispositivos y maquinas interconectadas
impulsadas por IA comiencen a tomar decisiones de compra, es poco probable
que interactien con las marcas de la misma manera que lo hacen los consumi-
dores*. Sin embargo, esto no significa que las marcas no desempefaran ningtin
papel cuando la IA tome decisiones de compra. Por ejemplo, al igual que sucede
con los consumidores, es posible que los sistemas de IA traten las marcas como
un indicador de calidad del producto o de otras caracteristicas*. No obstante,
esto no ocurriria de la misma manera que se produce en relacion a los usuarios
que dependen de su propia experiencia previa o de la recomendacién de un
usuario anterior como referencia para futuras compras del mismo producto o
de productos similares vendidos bajo la misma marca. Asimismo, es probable
que los sistemas de A sean capaces de captar y procesar las sutiles diferencias
entre los distintos productos ofrecidos bajo una misma marca. A diferencia de
los consumidores, que estan limitados por la informacién que las marcas pueden
transmitir, la IA podré distinguir la calidad y otras caracteristicas de produc-
tos agrupados bajo una misma marca. Esto dard lugar a decisiones de compra
mads precisas, bien informadas y adaptadas a las necesidades individuales del
consumidor.

No obstante, para que estos sistemas de IA reduzcan la importancia de las
marcas como indicadores de origen y calidad y, al mismo tiempo, mantengan el
bienestar del consumidor, deben tener la capacidad técnica para buscar y detec-
tar productos o servicios que demuestren una calidad y atributos deseables . Sin
embargo, incluso para un sistema de IA puede no ser siempre posible determi-
nar con precision los parametros de calidad u otras caracteristicas deseadas por
los consumidores, lo que podria dar lugar a ofertas o decisiones de compra fina-
les que no se ajusten a las necesidades reales del consumidor. Otras dificultades
pueden provenir de como se configuren los pardmetros técnicos del sistema de
IA ya que no todos los criterios utilizados para hacer ofertas estardn necesaria-
mente orientados al bienestar del consumidor?’. Asimismo, los sistemas de IA

3 GRYNBERG (2019), pag. 210.

3 RANDAKEVICIUTE(2020), pag. 640
33 RoY; MARSOOF (2024), pag.739.

3 RANDAKEVICIUTE(2020), pag. 641
3 Roy; MARSOOF (2024), pag.741.

3 RANDAKEVICIUTE(2020), pag. 641.
3 GRYNBERG (2019), pag. 220.
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en plataformas en linea podrian estar disefiados para hacer recomendaciones o
compras que beneficien intereses distintos a los del consumidor. Un ejemplo de
esto serfa una situacién en la que un minorista paga a una plataforma para que
sus productos sean recomendados o incluso que sean autométicamente pedidos
y enviados a los compradores?. Otro caso podria ser cuando una plataforma
prioriza sus propias marcas o las de empresas afiliadas, en lugar de recomendar
o seleccionar las marcas de otros minoristas®.

En este sentido, si este tipo de estrategias de marketing se generalizan en
las plataformas minoristas en linea, no solo se reduciria la importancia de las
marcas de la Unién Europea como indicadores del origen empresarial y de cali-
dad, sino que también podria afectar negativamente a la transparencia, la com-
petencia en el mercado y al bienestar del consumidor®’. Asimismo, el hecho
de que no siempre esté claro por qué una aplicacion de IA hace determinadas
recomendaciones o pedidos afiade ain mds complejidad a esta situacion. Esto
se debe a las propiedades técnicas de la tecnologia de IA actual. En el caso de
la TA en general y del aprendizaje automatico, solo es posible explicar cémo
funciona un modelo, pero no por qué se generd un resultado concreto a partir de
una entrada determinada*'. El hecho de que la IA actie como una «caja negra»
dificulta la identificacion de los criterios que determinan las recomendaciones o
compras realizadas en nombre del consumidor, lo cual, a su vez, hace atin més
dificil comprender completamente el papel de las marcas desempefian en estas
plataformas en linea y la proteccién del consumidor*’. No obstante, es preciso
tener en cuenta que el consumidor sigue involucrado en el proceso de compra
en la etapa relacionada con el consumo del producto y la retroalimentacién so-
bre la experiencia. Es en esta etapa donde la percepcién del consumidor sigue
siendo clave, incluso si todo el proceso anterior estuvo automatizado por IA, y
donde la marca sigue siendo un elemento de confianza que permite verificar la
informacién basada en la propia experiencia del usuario®.

Por otra parte, cabe sefialar que, ademds de indicar el origen y la calidad de
los bienes o servicios, las marcas pueden utilizarse estratégicamente para crear
una imagen de marca particular*. Se acepta, con cardcter general, que ademads
de proporcionar informacion precisa sobre el origen comercial y garantizar la
calidad de los bienes o servicios, las marcas también pueden desempefar fun-
ciones accesorias al comunicar a los consumidores ciertos valores*, experien-
cias o estilos de vida“*t. Asi, en el contexto de la Unién Europea, ademads de las
funciones de origen y garantia de calidad, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha reconocido que las marcas poseen funciones adicionales, como la
comunicacion, la inversion y la publicidad*’. A través de una inversion sustan-

3 Currtis; PLaTTs (2017), pag. 11.
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4 RANDAKEVICIUTE(2020), pag. 636

47 STJUE de 18 de junio de 2009, Asunto C-487/07, L’Oréal SA, Lancome parfums et beauté & Cie
SNC y Laboratoire Garnier & Cie contra Bellure NV, Malaika Investments Ltd y Starion International Ltd.,
ECLI:EU:C:2009:378, parr. 58.; STJUE de 23 de marzo de 2010, Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08,
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cial en publicidad, los propietarios de marcas pueden educar al publico para que
asocie su marca con ciertas actitudes o estilos de vida, valores o imagenes™.
Asi, con el tiempo, una marca comercial puede adquirir significados que van
mads alld de las relacionadas con las caracteristicas del producto o del servicio.
Esto permite explorar la fidelidad del consumidor, incentivdndolo a tomar de-
cisiones de compra no solo en funcién del origen o la calidad de los bienes o
servicios, sino también basandose en el poder de atraccion de la marca.

Debido a que los sistemas de IA son capaces de procesar enormes volime-
nes de informacién sobre las preferencias y necesidades de un consumidor en
particular, en el contexto digital, las marcas de la Unién Europea podrian dejar
de ser el criterio principal para identificar el producto o servicio adecuado. Sin
embargo, como y en qué medida este avance en las tecnologias de marketing
afectarad el papel de las funciones accesorias de la marca parece depender de las
capacidades técnicas y los pardmetros de la IA implementada por las platafor-
mas de venta en linea. Si los pardmetros de un sistema de inteligencia artificial
estdn disenados para satisfacer los deseos y las necesidades de una persona es-
pecifica y la principal preferencia de este consumidor es adquirir bienes o ser-
vicios con una marca especifica, entonces la A deberia estar orientada a lograr
este objetivo®. En este caso, las funciones accesorias de las marcas podrian
adquirir una gran relevancia en las plataformas de venta en linea, lo que incen-
tivaria a los titulares de las marcas a invertir mas en la reputacion y el atractivo
de sus marcas®. En cambio, si los parametros de la plataforma de venta en linea
estan disefiados para favorecer los intereses comerciales de sus propios clientes
o de la plataforma misma, esto podria reducir significativamente la relevancia de
las funciones accesorias de las marcas de la Union Europea’'.

En cualquier caso, se observa como cuando los dispositivos interconectados
impulsados por IA comiencen a tomar decisiones de compra, no interactuaran
con las marcas de la misma forma en la que lo hacen los consumidores. En
este contexto, las funciones esenciales y accesorias de las marcas no tendran el
mismo efecto. Aunque la IA podré usar las marcas como un criterio mas, no lo
hara sobre la base de experiencia personal, como lo hacen los usuarios, sino en
funcion de datos como resefias, estadisticas o certificaciones’?. Asimismo, una
vez que el sistema de IA construya una percepcidn positiva o negativa sobre
ciertos productos bajo una marca, podrd incluir o excluir marcas en sus bisque-
das segun ese andlisis. Gracias al aprendizaje automatico, la IA incluso podra
reconocer emociones humanas y responder a ellas, lo que permitird aprender de
las preferencias del usuario segun su experiencia con los productos. En este sen-
tido, cabe sefialar que, aunque las funciones marcarias no afecten a la IA de la
misma manera que lo hacen sobre los consumidores, la IA seguird interactuando
con las marcas al tomar decisiones de compra®.

Google France SARL y Google Inc. contra Louis Vuitton Malletier SA (C-236/08), Google France SARL con-
tra Viaticum SA y Luteciel SARL (C-237/08) y Google France SARL contra Centre national de recherche en
relatlons humaines (CNRRH) SARL y otros (C-238/08), ECLI:EU:C:2010:159, parr. 77.
MOERLAND; KAFROUNI (2021), pag. 7.

4 GRYNBERG (2019), pag. 220.

30 RANDAKEVICIUTE(2020), pag. 642.

31 GRYNBERG (2019), pag. 230.

2 Roy; MARSOOF (2024), pag.741.

3 MOERLAND; KAFROUNI (2021), pag. 11.
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. ELEMENTOS NORMATIVOS PARA RECONFIGURAR
EL NUEVO ENTORNO DE COMPRAS AUTOMATIZADAS
EN EL AMBITO DE LA ECONOMIA DE LAS PLATAFORMAS

Para entender en profundidad el papel de las marcas desempefian en las
plataformas de venta en linea y en el mercado digital y su falta de visibilidad
conviene analizar el marco juridico regulador aplicable al nuevo entorno de
compras en el dmbito de la economia de las plataformas. En este contexto, es
preciso tener en cuenta, por un lado, el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado
unico de servicios digitales, Reglamento de Servicios Digitales>*, en adelante
RSD, que ha introducido obligaciones de diligencia debida para los proveedores
de servicios intermediarios con la finalidad de crear un entorno digital seguro
y fiable en el que se protejan los derechos de los usuarios. Asimismo, conviene
sefialar que el Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados disputables y equitativos en
el sector digital, Reglamento de Mercados Digitales, en adelante RMD, busca
garantizar la competencia leal, la transparencia y la innovacién en el mercado
digital, especialmente incorporando normas para prevenir que las grandes pla-
taformas digitales, consideradas «guardianes de acceso», abusen de su posicion
dominante en el mercado™.

Sin embargo, este paquete legislativo debe analizarse desde una perspectiva
mads sistematica, teniendo en cuenta directivas y regulaciones previas en materia
de derecho del consumidor y de competencia®’. En este sentido, debe tenerse en
cuenta, asimismo, la Directiva sobre Cldusulas Contractuales Abusivas>®; la Di-
rectiva sobre Publicidad Engafiosa y Comparativa®; la Directiva sobre Practicas
Comerciales Desleales®; el Reglamento sobre Relaciones entre Plataformas y
Empresas® y la Directiva Omnibus®. Todas estas disposiciones legales vincu-

3 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo
a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de
Servicios Digitales). DO L 277 de 27.10.2022, p. 1-102.

3 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022
sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE)
2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales). DO L 265 de 12.10.2022, p. 1-66.

% SEVASTIANOVA (2023), pag. 1580.

57 CAUFFMAN; GOANTA (2021), pdg. 760.

3 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. DO L 95 de 21.4.1993.

% Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparative. DO L 376 de 27.12.2006, p. 21-27

0 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. DO
L 149 de 11.6.2005, p. 22-39.

o1 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.
DO L 186 de 11.7.2019, p. 57-79.

92 Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la
que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacién y la modernizacion de las nor-
mas de proteccién de los consumidores de la Unién. DO L 328 de 18.12.2019, p. 7-28.
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lan el bienestar de los consumidores y la proteccidon de los comerciantes a un
mercado digital seguro y verdaderamente competitivo.

En relacién a las disposiciones aplicables a los prestadores de plataformas
en linea, el Reglamento de Servicios Digitales impone nuevas obligaciones de
transparencia informativa a los prestadores de plataformas en linea. En primer
lugar, respecto del disefio de las interfaces en linea el articulo 25.1 del RSD
dispone que los prestadores de plataformas en linea no disefiardn, organizaran
ni gestionaran sus interfaces en linea de manera que engafen o manipulen a los
destinatarios del servicio o de manera que distorsionen u obstaculicen sustan-
cialmente de otro modo la capacidad de los destinatarios de su servicio de tomar
decisiones libres e informadas. En efecto, son las plataformas quienes definen
el disefio de sus sistemas, incluida la forma en que los signos y las marcas se
hacen visibles y las conexiones entre ellas por defecto.

El problema, en este caso, radica en que este precepto estd redactado de for-
ma excesivamente amplia. Aunque esta prevision se podria interpretar como una
obligacién de mostrar o anunciar por defecto toda la gama de productos rela-
cionados con marca relevante, o al menos ofrecerlos en las mismas condiciones
que otras opciones, una plataforma podria ocultar esta opcién en la configura-
cién o alegar que ya estd implementada®. En este sentido, resulta dificil trazar
una linea clara entre lo que constituye un nimero suficiente o insuficiente de
alternativas mostradas en el disefio de las interfaces en linea de las plataformas
que permiten realizar compras automatizadas.

En segundo lugar, respecto de la publicidad conductual y la necesidad de
incorporar medidas para favorecer la transparencia en las plataformas en linea,
el Articulo 26 del RSD exige que las plataformas etiqueten claramente los anun-
cios y proporcionen informacién esencial al usuario sobre cada publicidad. Esto
incluye la necesidad de que los prestadores de plataformas en linea que presen-
ten anuncios publicitarios en sus interfaces en linea se asegurardn de que, por
cada anuncio publicitario concreto presentado a cada destinatario especifico, los
destinatarios del servicio sean capaces de identificar, de manera clara, concisa e
inequivoca y en tiempo real, lo siguiente: (a) que la informacién es un anuncio
publicitario; (b) la persona fisica o juridica en cuyo nombre se presenta el anun-
cio publicitario; (c) la persona fisica o juridica que ha pagado por el anuncio
publicitario, si es distinta que el anunciante; (d) informacion significativa acerca
de los principales pardmetros utilizados para determinar el destinatario a quien
se presenta el anuncio publicitario y, en su caso, acerca de cémo cambiar esos
parametros®. En otras palabras, el usuario debe poder entender por qué estd
viendo ese anuncio en particular, con detalles sobre los criterios de segmenta-
cién utilizados por la plataforma®, pero no se contempla la posibilidad de que
se incluya la publicidad relativa a todas las opciones de marcas disponibles en
el ambito de las compras automatizadas asistidas.

9 SEVASTIANOVA (2023), pag. 1580.

o Art. 26.1. RSD

% En este sentido, el Considerando 68 DSA aclara que los consumidores deben recibir no solo informa-
cién sobre los principales pardmetros usados para dirigir los anuncios, sino también «explicaciones significati-
vas de la lI6gica utilizada para ese fin, incluida aquella basada en el perfilado».
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En tercer lugar, conviene tener en cuenta en el andlisis de la relevancia que
ocupan las marcas en las plataformas en linea en el 4mbito del comercio auto-
matizado, los deberes que se imponen a las plataformas en linea en relacién con
los sistemas de recomendacién. En particular, el articulo 27 del RSD dispone
que los prestadores de plataformas en linea que utilicen sistemas de recomen-
dacion® estableceran en sus condiciones generales, utilizando un lenguaje claro
y comprensible, los pardmetros principales utilizados en sus sistemas de reco-
mendacion, asi como cualquier opcién a disposicion de los destinatarios del
servicio para modificar o influir en dichos parametros principales. Asimismo,
el articulo 38 del RSD dispone que los prestadores de plataformas en linea de
muy gran tamafio que utilicen sistemas de recomendacion ofrecerdn al menos
una opcidn para cada uno de sus sistemas de recomendacion que no se base en
la elaboracion de perfiles®.

El problema en este caso es que los «parametros principales» no estan cla-
ramente definidos de forma que no se puede precisar si esta obligacion alcanza
a las plataformas en linea que pueden adoptar compras automatizadas o incor-
porar sistemas de recomendacién en las opciones de compra en linea en favor
de unas marcas y ocultando otras opciones a los usuarios del servicio, de forma
que se produzca una limitacién de opciones respecto de las marcas en las plata-
formas en linea. Ademads, aunque se menciona la funcionalidad que permite al
usuario modificar facilmente la configuracién del sistema de recomendacion, el
enfoque se centra en la disponibilidad de la configuracidon alternativa, no en que
esta configuracion por defecto sea favorable al consumidor®®

Por tltimo, conviene observar cémo el articulo 31 del RSD, apartado pri-
mero y segundo, exige que las plataformas utilicen el disefio para ayudar a los
comerciantes a proporcionar informacion precontractual a los consumidores,
incluida aquella que «identifique» el producto y al comerciante. A pesar de que
la disposicién menciona expresamente las marcas comerciales, 1o hace solo para
identificar al comerciante. En este sentido, esta disposicion parece estar redacta-
da de forma incorrecta ya que las marcas son signos distintivos que identifican
y distinguen los productos o servicios del comerciante® y no al comerciante en
si. Tampoco se aclara, en este sentido, si la informacién desinada a identificar
los productos incluye necesariamente la informacién relativa a los signos dis-
tintivos que identifican los productos y los servicios en el mercado. El apartado
tercero de este mismo precepto se refiere a las acciones de las plataformas para
controlar su entorno y verificar si dicha informacién ha sido proporcionada por
el comerciante, pero no exige que se incluya a las marcas en la comunicacién
comercial. En este sentido, incluso si se interpretara que la disposicién abarca
marcas comerciales, la regla solo se refiere a informacién sobre ciertos produc-
tos, sin contemplar la visualizacién de toda la gama de productos relacionados
con una determinada marca en paralelo™.

% Art. 3.s) RSD define el sistema de recomendacion como “un sistema total o parcialmente automatizado
y utilizado por una plataforma en linea para proponer en su interfaz en linea informacién especifica para los
destinatarios del servicio o priorizar dicha informacién, también como consecuencia de una bisqueda iniciada
por el destinatario del servicio, o que determine de otro modo el orden relativo o la relevancia de la informacién
presentada.

7 Art.4.4 del Reglamento (UE) 2016/679.

% SEVASTIANOVA (2023), p4g. 1580.

% Considerando 11 y el Articulo 4 del EUTMR

70 SEVASTIANOVA (2023), pdg. 1580.



ADI 45 (2025), 233-247 « ISSN: 1139-3289 243

En resumen, no puede deducirse de las disposiciones del Reglamento de
Servicios Digitales se desprenda la obligatoriedad de las marketplaces a hacer
que sus asistentes de voz anuncien por defecto tantas opciones relacionadas con
las marcas como el consumidor desee, ni que requieran que los sistemas de reco-
mendacién o asistentes virtuales que adoptan las decisiones utilizando sistemas
de inteligencia artificial, tengan en cuenta todas las marcas disponibles entre las
opciones de compra. Aspectos importantes propios de la nueva arquitectura de
compras, como los «pardmetros principales» y las opciones predeterminadas,
siguen siendo decididos por los actores digitales, aunque ahora deben propor-
cionar mas informacién al usuario respecto del cumplimiento de los deberes de
transparencia. Sin embargo, esta informacién adicional resulta claramente insu-
ficiente, lo que ha replanteado la necesidad de incluir nuevas disposiciones que
afecten al disefio de los pardmetros de los sistemas de inteligencia artificial para
que dichos sistemas estén disefiados para satisfacer los deseos y las necesidades
de los consumidores y los titulares de las marcas con la finalidad de compensar
la vulnerabilidad que los empresarios experimentan en las compras automatiza-
das que se desarrollan en el &mbito de la economia de las plataformas.

En este sentido, podria ser conveniente que el Reglamento de Servicios
Digitales incluyera una lista de patrones oscuros especificos o pricticas rela-
cionadas con «nudges» o empujones’’, al igual que lo hace la Directiva sobre
Practicas Comerciales Desleales respecto a las précticas desleales, e incluso
que incluyera los supuestos especificamente relacionados con la proteccion de
las marcas para dotar al sistema de mayor transparencia en beneficio del con-
sumidor en el ambito de las compras automatizadas. Ademds, con respecto al
debate sobre las alternativas en el derecho marcario, las disposiciones sobre la
responsabilidad de los intermediarios, asi como las obligaciones de transparen-
cia en relacién con la publicidad, deben interpretarse incorporando la idea de
que vincular diferentes marcas de manera neutral no constituye una infraccion,
sino una nueva arquitectura de eleccion’. Subrayar la necesidad de anunciar
la diversidad de ofertas a los consumidores resulta clave en este contexto para
garantizar la transparencia y la competencia en el mercado digital”. Este enfo-
que podria considerarse incluso esencial en un contexto donde resulta preciso
garantizar la proteccion de la autonomia humana y la capacidad de eleccién del
consumidor en favor de la transparencia para garantizar que las herramientas de
IA/ML sigan siendo confiables™.

Las medidas que el Reglamento de Servicios Digitales contempla la necesi-
dad de que las disposiciones sobre los deberes de transparencia informativa de-
ben ser complementados con otras disposiciones que se refieren al cumplimien-
to de este deber en el ordenamiento juridico”. En particular, resulta pertinente
mencionar que la reciente Directiva (UE) 2019/2161, conocida como Directiva
Omnibus, ha modificado la Directiva 2005/29/CE sobre las pricticas comercia-
les desleales con la finalidad de modernizar la proteccion del consumidor en la
Unioén Europea, fortaleciendo, en particular, los derechos y la transparencia en

I Considerando 67 RSD

72 SEVASTIANOVA (2023), pag. 1582.

3 Arts. 26 y 39 RSD.

" SENFTLEBEN (2021), pag. 3.

> Considerando 10 RSD y art. 25 RSD.
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el comercio minorista y electrénico. En este sentido, se ha incluido el articulo
7 de la DPCD relativo a las omisiones engafiosas un apartado 4 bis que dispone
la necesidad de que cuando se ofrezca a los consumidores la posibilidad de
buscar productos ofrecidos por distintos comerciantes o consumidores sobre la
base de una consulta en forma de palabra clave, expresion u otro tipo de dato
introducido, se considerard esencial facilitar, en una seccién especifica de la
interfaz en linea que sea fécil y directamente accesible desde la pagina en la que
se presenten los resultados de la busqueda, informacién general relativa a los
principales pardmetros que determinan la clasificacién de los productos presen-
tados al consumidor como resultado de la bisqueda y la importancia relativa de
dichos pardmetros frente a otros.

Asimismo, como consecuencia de esta misma reforma se ha modificado
el anexo I de la Directiva 2005/29/CE sobre sobre las practicas comerciales
desleales relativo a las practicas comerciales que se consideran desleales en
cualquier circunstancia. Dicha reforma se ha llevado a cabo para incorporar el
apartado 11 bis, con la finalidad de incluir como conducta desleal la conducta
consistente en «proporcionar resultados de bisqueda en respuesta a una consul-
ta de busqueda en linea de un consumidor sin revelar claramente ningtin anuncio
pago o pago especifico para lograr una clasificacién mds alta de los productos
dentro de los resultados de biisqueda». La incorporacion de este precepto en el
contexto de la economia de las plataformas adquiere especial relevancia en los
casos en los que los pardmetros del asistente virtual que adopta las decisiones de
compra de forma automatizada estin disefiados con la intencién de priorizar los
intereses comerciales de sus propios clientes o de la propia plataforma en lugar
de satisfacer los intereses de proteccién de los consumidores.

Por otro lado, el Reglamento de Mercados Digitales incorpora, asimismo,
la regulacion de las configuraciones predeterminadas e, incluso, contempla la
introducciéon de mecanismos previos y de aceptacidon voluntaria dirigidos a
la proteccién del consumidor en el mercado digital. Entre los aspectos positi-
vos de esta regulacion destacan las disposiciones que contemplan un «estandar
minimo de eleccién», «estdndares de neutralidad en la arquitectura de elec-
cién» y una «arquitectura de eleccién no sesgada que evite efectos de patrones
oscuros» ’®. Una de las disposiciones que estdan mas relacionadas con el fortale-
cimiento del papel que las marcas desempefian en el dmbito de las plataformas
que incorporan asistentes para realizar compras automatizadas esta relaciona-
da con la obligacién de que el guardidn de acceso o el gatekeeper permita a
los usuarios finales cambiar facilmente la configuracion predeterminada del
asistente virtual que los dirige a productos o servicios del propio gatekeeper,
incluyendo la posibilidad de solicitarles al primer uso del asistente que elijan
uno de una lista de proveedores”. No obstante, aunque la incorporacion de este
precepto merece una valoracién positiva, se cuestiona su aplicabilidad para
garantizar que las configuraciones predeterminadas proporcionen a los consu-
midores una amplia gama de productos con marca o que se muestren todas las
marcas disponibles en el caso de la utilizacion de asistentes para la realizacién
de compras automatizadas’®.

% Arts. 5,6y 7 del RMD.
77 Art. 6.3 RMD.
78 HELBERGER (2021), pag.29.
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Para concluir, se puede sefialar que el nuevo marco legal existente regulador
de la economia de las plataformas atn no ha incorporado disposiciones especi-
ficas enfocadas a garantizar la proteccion de los titulares de las marcas y de los
consumidores frente a las interferencias que el disefio de los sistemas de inteli-
gencia artificial puede provocar en su toma de decisiones desde el inicio. En este
sentido, se ha sefialado la falta de disposiciones especificas en el Reglamento de
Servicios Digitales y en el Reglamento de Mercados Digitales para abordar la
vulnerabilidad digital o asimetria digital como fenémeno estructural”. En este
sentido, se ha subrayado la necesidad de incorporar nuevas medidas de protec-
cion del consumidor frente a los sistemas que puedan conducir a situaciones de
manipulacién conductual en el entorno digital.

Tampoco se contemplan estas medidas en el Reglamento de Inteligencia Ar-
tificial®®. A pesar de que esta norma incorpora previsiones que prohiben la uti-
lizacién de determinados sistemas de IA, incluidos aquellos que usen técnicas
subliminales para distorsionar el comportamiento de las personas, y regula el
comportamiento de los sistemas de alto riesgo, para evitar los riesgos derivados
de su utilizacion para la contratacion de personal o evaluacién de solvencia®!,
el nivel de proteccion ofrecido a los consumidores es muy bajo®?. Es interesan-
te destacar que una de las preocupaciones que genera esta normativa que no
aborda medidas de proteccion para los consumidores frente al uso de sistemas
que incorporan técnicas no subliminales pero que también distorsionan el com-
portamiento de las personas, tal y como puede suceder en el caso del uso de
sistemas de recomendacién conductual que generen efectos negativos respecto
de la toma de decisiones de los usuarios o limiten su capacidad de eleccidn, lo
que, como hemos sefialado, afecta a la funciéon que cumplen las marcas en las
plataformas en linea en el ambito del comercio automatizado y la proteccién
del consumidor cuando las decisiones de compra se adopten por dispositivos
interconectados impulsados por sistemas de IA.

IV. CONCLUSION

Este articulo analiza las posibles implicaciones de la aplicacién de la inte-
ligencia artificial en las plataformas de venta minorista en linea y su influencia
sobre las marcas de la Unién Europea, teniendo en cuenta las funciones que
desempefian en este entorno digital. Gracias al andlisis de las directrices del de-
recho de marcas de la Unién Europea vinculado a las funciones que las marcas
desempefian en el mercado, se llega a la conclusién de que la influencia de la TA
sobre las funciones indicadora del de origen y la calidad puede diferir respecto
a su efecto sobre las funciones accesorias de las marcas en el contexto digital.
Asimismo, en cierta medida, esta influencia puede variar segin los pardmetros
bajo los cuales el funcionamiento de la TA esté configurado. En este sentido,
si esta tecnologia se implementa de forma transparente y segura, la IA puede

7 SEVASTIANOVA (2023), pag. 1583.

% Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos
(CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144
y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828.

81 Art. 5 RIA.

82 HELBERGER ef al. (2021b), pp. 29, 32.
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ayudar a ofrecer al consumidor productos y servicios que realmente se ajusten a
sus necesidades en términos de calidad y otras caracteristicas. En cambio, si los
parametros del sistema de IA no estdn orientados al bienestar del consumidor,
sino que buscan favorecer los intereses comerciales de la plataforma o de ter-
ceros, las ofertas podrian basarse en la explotacion de las vulnerabilidades del
consumidor, induciéndolo a decisiones que no necesariamente satisfacen sus
necesidades reales.

Al analizar el marco juridico regulador aplicable en la Unién Europea al
nuevo entorno de compras en el dmbito de la economia de las plataformas se ob-
serva como las nuevas obligaciones sobre transparencia exigibles a las platafor-
mas en linea no deberian limitarse tinicamente a la cuestion de la informacion al
consumidor y su empoderamiento. Para disefiar un marco regulatorio capaz de
contrarrestar los efectos de falta de transparencia en el dmbito de las compras
automatizadas, es aconsejable incorporar otras medidas que hagan visibles para
el consumidor los efectos beneficiosos de la adopcion de la toma de decisiones
de compra o de sistemas de recomendacién personalizada impulsada por sis-
temas de inteligencia artificial. A pesar de que, con caracter general, se puede
considerar que el legislador de la Unién Europea ha logrado desarrollar normas
dirigidas a regular la economia de plataformas en el contexto digital, es preciso
considerar la posibilidad de incluir determinadas previsiones en la arquitectura
de compras del contexto digital que fortalezcan la visibilidad de las marcas en el
ambito de las compras automatizadas realizadas por asistentes que utilizan sis-
temas propios de inteligencia artificial para proteger al consumidor y fomentar
la seguridad y la confianza en el mercado digital.
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