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LA CONSTRUCCION DEL MERCADO UNICO DIGITAL:
PRIMEROS PASOS

BUILDING THE DIGITAL SINGLE MARKET: FIRST STEPS

Roberto Carlos Rosino Calle”

RESUMEN: La integracién del Mercado Unico Digital definira la politica comunita-
ria de las préximas décadas. Pese a su importancia practica, aiin desconocemos
su grado de proximidad al tradicional mercado interior. El presente trabajo ofrece
una reflexién sobre algunas peculiaridades del comercio en linea que dificultan el
recurso a las categorias tradicionales de la integracién econémica comunitaria. Al
hilo de lo anterior, se exponen las principales novedades introducidas para la pro-
teccion de los proveedores profesionales que ejercen su actividad mediante plata-
formas digitales y el régimen juridico de las denominadas guardianas de acceso.

PALABRAS CLAVE: Mercado tunico digital; Unién Europea; Plataformas digitales;
Guardianas de acceso.

ABSTRACT: The integration of the Digital Single Market will define the community
policy for the coming decades. Despite its practical importance, its proximity to
the traditional internal market rests unknown. This paper analyzes some pecu-
liarities of online commerce that difficult the use of the traditional categories of
community economic integration. Additionally, the main innovations introduced
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for the protection of professional providers who carry out their activity through
digital platforms and the legal regime of the so-called gatekeepers are exposed.

KEYWORDS: Digital Single Market; European Union; Digital Platforms; Gatekeepers.
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INTRODUCCION

Desde una perspectiva tedrica, el impacto del desarrollo de Internet suele
referirse principalmente a su vertiente comunicativa. Asi, se afirma que su ge-
neralizacién ha contribuido a conformar una aldea global, un auténtico foro
donde las libertades comunicativas pueden dar curso a toda su potencialidad.
Pero Internet también sent6 las bases para el desarrollo de un mercado libre
y sin fronteras. Casi hasta el extremo de que el celerisimo ritmo de evolucién
tecnoldgica tnicamente ha encontrado parangén en la progresiva importan-
cia que los efectos de la denominada cuarta revolucién industrial ocupan en
el mensaje de los actores politicos y econémicos.

La globalizaciéon comercial ha provocado una tendencia integradora. Lo
particular del asunto —al menos en el entorno europeo— es que la misma
debe encontrar acomodo en el proceso de conformacién del espacio econé-
mico comunitario en que llevamos inmersos desde hace mas de medio siglo.
Hasta la generalizacién de las nuevas tecnologias de la comunicacioén, el ejer-
cicio de las libertades econémicas clasicas —bienes, servicios, trabajadores y,
en menor medida, capitales— requeria algin tipo de desplazamiento fisico.
Ademas, los condicionamientos para la actividad directamente derivados del
entorno eran verdaderamente excepcionales. Sobre estas premisas, la cons-
truccién juridica del espacio econémico que manejamos suele remitir la no-
cién de obstaculo a la libre circulacién a la clasica imagen de las aduanas
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fronterizas. También en los supuestos en que las opciones de consumo de
bienes o servicios foraneos quedaban a expensas de la venta por catdlogo o la
intermediacién de un tercero encargado de gestionar la adquisicién.

La imagen fue bien distinta una vez generalizado el acceso al Internet. La
proliferacion de paginas web por parte de los operadores econémicos amplié
de manera significativa las opciones de consumo. La compraventa entre par-
ticulares experimenté un nivel de desarrollo inaudito, especialmente a tra-
vés de plataformas digitales especificamente orientadas a poner en contacto
a oferentes y demandantes, de las que el portal eBay vino a constituir su
maximo exponente. Unos afios después surgieron corporaciones ocupadas
de suministrar por si mismas los bienes adquiridos en linea, aprovechando
las ventajas de una red logistica inaccesible para la practica totalidad de ope-
radores tradicionales. Esta sigue siendo la sefia de identidad de sujetos como
AliExpress o Amazon. Y finalmente se popularizaron entre los consumidores
los servicios tales como el streaming o el almacenamiento digital de infor-
macién, absolutamente desligados de cualquier traslacion fisica. En apenas
unas décadas la actividad comercial se ha transmutado, obligando a afrontar
nuevos disenos regulatorios que den respuesta no sélo a las nuevas realida-
des comerciales, sino también a la proliferacion de actividades fraudulen-
tas ligadas al volumen de transacciones y ciertas caracteristicas del entorno
digital, tales como la ocultacién de la identidad. La experiencia que vamos
adquiriendo demuestra que en el entorno digital la confianza desempena una
funcién clave. El impacto de la digitalizacion en la economia ha dejado de ba-
sarse exclusivamente en la mejora de las herramientas técnicas que faciliten
la gestién para adquirir una dimensién sustantiva: desempefiamos nuestra
actividad diaria en entornos inteligentes que no solo se encuentran conecta-
dos entre si, sino que terminan por condicionar nuestro compartimiento. Un
rasgo que resulta inquietante toda vez que en el entorno digital proyectamos
muchas mas dimensiones de la vida social que la puramente econémica.

Como consecuencia de lo anterior, el funcionamiento del mercado interior
comunitario ha conocido una destacada novedad. En un contexto marcado
por la busqueda de estrategias para superar la crisis financiera global y la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el afio 2010 marcé la aparicion del
concepto de mercado vinico digital. El término evoca un claro paralelismo res-
pecto del tradicional espacio econémico comunitario, pero creo que reclama
una aproximacién pausada. ¢Se trata acaso de un elemento accesorio y for-
mal al tradicional mercado interior al que es preciso reconducir el ejercicio
en linea de las libertades econémicas?; ¢resulta, por el contrario, un concepto
con perfiles propios y cierta autonomia en cuanto a su ordenacién?

Parece l6gico considerar que la respuesta que se ofrezca condicionara los
esfuerzos de la Unién para avanzar en la eliminacién de las barreras existen-
tes que actualmente provocan la fragmentacién de los mercados nacionales
en linea. Lo que, sin embargo, resultard invariable es el elenco de estrategias
disponibles. Como ha sido constante desde la génesis del espacio econémico
comunitario, también el mercado tnico digital serd resultado de la accién
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conjunta de las medidas de armonizacién positiva y la labor interpretativa
del Tribunal de Justicia, del que cabe razonablemente esperar un activismo
semejante al mostrado en la remocién de obstaculos al mercado interior. De
hecho, ya estamos inmersos en el proceso de integracién econémica digital.

En esta linea, €l trabajo que ahora comienza explora la posibilidad de que
el mercado tnico digital constituya un elemento conexo, pero no coincidente,
con el tradicional espacio econémico comunitario. A tal fin, comenzaré por
referirme brevemente a los aspectos que, en mi opinién, justifican la autono-
mia de este concepto y que —anticipo— residen en un notable nivel de de-
pendencia del comercio en linea al que se afiade un grado de transversalidad
propio del entorno digital pero desconocido hasta la fecha. A continuacioén, la
exposicion se centrara en los sujetos que mas se benefician de la dependencia
que acabo de apuntar: las plataformas —en especial, las de tipo hibrido— de
comercio en linea. Los avances hacia una integraciéon normativa de su régi-
men juridico y labor del Tribunal de Justicia a la hora de enjuiciar sus com-
portamientos completan el contenido principal del trabajo. Por tltimo, inclui-
ré unas breves conclusiones recapitulativas de los principales argumentos.

1. MERCADO INTERIOR Y MERCADO UNICO DIGITAL:
COMPLEMENTARIEDAD Y AUTONOMIA

La ligazén entre el entorno digital y el mercado comunitario se retrotrae a
los ultimos anos del siglo pasado. El desarrollo de las tecnologias de la infor-
macién y, en concreto, la generalizacién del acceso a Internet, modificé los
fundamentos en que se asentaba la actividad comercial clésica, en la que la
contratacién a distancia carecia de una importancia econémica significativa
y el buen funcionamiento del espacio econémico dependia de la posibilidad
de acceder en condiciones de igualdad al mercado nacional de cada uno de
los Estados miembros. La misma consideracién de Internet como una red
global hacia estériles los esfuerzos teéricos para sostener que las garantias
del espacio econémico comunitario reclaman en todo caso la presencia de un
movimiento transfronterizo entre Estados miembros. De manera mas impor-
tante, la misma nocion de Internet alteraba las opciones de consumo dispo-
nibles, permitiendo el acceso a productos y condiciones de comercializacién
diferentes de las propias del mercado local de referencia. Las tendencias de
consumo variaron a resultas de la aparicién de comercios con presencia ex-
clusiva en el entorno digital, la creacién de portales de comercio electrénico
y el progresivo atractivo de los cambios organizativos empresariales que con-
forman el e-business.

Sin embargo, el origen del mercado tinico digital es posterior. Puede si-
tuarse en torno a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en diciembre de
2009. La redefinicién de las competencias operada en el mismo y la situacién
ocasionada por la crisis financiera justificaria que s6lo unos meses después
de aquella fecha, la Comision presentase una Agenda Digital para Europa en
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la que nuestro concepto hace entrada bajo la forma de un elemento deseable
a fin de obtener beneficios econémicos y sociales. La intencién encontraria
continuidad en Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa, pre-
sentada en 2015. No deja de resultar curioso que, pese a su proximidad en el
tiempo, ambos documentos sostengan visiones dispares sobre lo que el mer-
cado tnico digital constituye.

En mi opinién, la Agenda de 2010 abordo la cuestion desde la clasica pers-
pectiva de la proyeccién al entorno digital de las categorias y configuraciones
juridicas previamente existentes en el &mbito analégico. La lectura del texto
arroja la idea de que el mercado tnico digital no pasaria de ser un espacio vir-
tual cuya extension geografica resultaria coincidente con el mercado comun
ya existente. En esta vision —marcadamente espacial— las disfuncionalida-
des apreciadas en su funcionamiento obedecian a la dispersién regulatoria
sobre el entorno digital y la falta de confianza de los consumidores de otros
Estados (Midrcut 2017, 48). La Unién no afronta un problema cualitativamen-
te distinto de los clasicos obstéculos a la libre circulacién, sino que identifica
un ambito de la realidad —el entorno digital— donde el grado de integracion
resulta manifiestamente insuficiente, por lo que procede una intervencion tan
urgente como intensa.

La vision parece distinta en 2015. Para esta fecha el impacto de la digi-
talizacién en el ambito comercial ha superado su caracter puramente ins-
trumental y sus efectos sobre los habitos de consumo de los individuos han
adquirido una nueva dimensién. La proliferacién de dispositivos méviles in-
terconectados —smartphones y tablets, a los que se van uniendo otros disposi-
tivos de conformidad con el desarrollo del Internet de las cosas— y la popula-
ridad de las redes sociales han definido un entorno donde el comportamiento
del consumidor presenta diferencias significativas respecto de lo que ha sido
usual hasta la fecha. Aparece el social commerce como una ramificacién in-
serta en el més general comercio electrénico y en la que se entremezclan los
usos ladico, social y comercial de Internet. En otras palabras, lo digital ha
mutado de su condicién de herramienta a la propia de medioambiente arti-
ficial que —como el natural— influye en el desarrollo del individuo y en sus
actividades.

Bajo este nuevo paradigma, la tesis de la proyeccion del mercado interior
en el ambito digital resulta inoperativa. Por eso el texto comunitario prefi-
ri6 reforzar el caracter propio del mercado tnico digital, definiéndolo como
aquél en el que la libre circulacion de bienes, personas, servicios y capitales se
encuentra asegurada y donde los ciudadanos, las personas y las empresas, con
independencia de su nacionalidad o lugar de residencia en la Unién, pueden ac-
ceder y ejercer actividades en linea sin dificultades en condiciones de competen-
cia leal y con un elevado grado de proteccion tanto de los consumidores como de
los datos personales. Pese a lo criticable de la redaccion!, parece claro que el

! Considero que la decision de incluir la definicién ofrecida como un afiadido a
la nocién clasica de mercado interior merece un reproche desde el punto de vista de
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punto de apoyo de la definicién bascula del ejercicio sustantivo de las liberta-
des econémicas hacia su adaptacién a la configuracién y funcionamiento de
entorno parcialmente diverso del fisico.

Cuanto se ha expuesto entronca directamente con la cuestién acerca del
caracter auténomo o plenamente coincidente del mercado tnico digital con
el propio mercado interior. Hasta la fecha, la tesis académica prevalente pare-
ce decantarse por considerar que el mercado tnico digital esta sostenido por
el previamente existente mercado interior (Marcut, 2017, 69). En mi opinién,
la afirmacién es adecuada, siempre que la entendamos en el sentido de con-
siderar que las herramientas —y atin buena parte de las 16gicas subyacentes
a su funcionamiento— son las mismas en ambos casos. De igual modo, no
creo que ninguna de las actividades econémicas desarrolladas en el &mbito
digital pueda dejar de ser reconducida a las clasicas libertades de circulacién,
principalmente a las propias de los servicios y —de manera instrumental en
cuanto modalidad de contratacién— las mercancias.

Con todo, tengo la impresiéon de que los términos de la relacién entre el
mercado tnico digital y el tradicional construido hasta la fecha permanecen
inexplorados. A mi juicio, la actividad econémica desarrollada en linea se
encuentra adornada de determinadas caracteristicas que no resultan predi-
cables —al menos no al mismo nivel— del entorno fisico y que condicionan
insoslayablemente la aproximacién juridica. En este punto, no es sencillo —y
no pretende ser el objeto del trabajo— confeccionar un listado de tales ras-
gos, pero apuntaré dos que seguramente contribuiran a la definicién de un ré-
gimen juridico auténomo del mercado tnico digital. De hecho, el mismo esta
comenzando a tomar forma, segiin tendré ocasién de sefialar méas adelante.

El primer aspecto caracteristico del mercado tnico digital es su elevada
dependencia. En tanto se desarrolla en un ambito artificial, la practica co-
mercial en linea estda subordinada a la labor de unas categorias de sujetos
cuya presencia es innecesaria —cuando no directamente desconocida— en
otras modalidades de ejercicio de las libertades econémicas. Quien quiera
comercializar sus productos en una pagina web precisara de las labores de
las empresas ocupadas en configurar y asegurar la operatividad técnica de
Internet. En los tltimos tiempos ha tenido éxito la referencia a la existencia
de tres estratos o capas en Internet de la que (Barrio, 2021, 34) se hace eco:
el propiamente fisico, conformado por una red de conexiones que posibilitan
la transmision de informacion ; el estrato I6gico, aportado por la arquitectura
de estandares técnicos y protocolos de comunicacién que establece el vinculo
entre los dispositivos conectados a la referida red; y el nivel de los servicios y

la calidad regulatoria. Al cabo, este modo de proceder no facilita la consideracion del
mercado digital inico como una realidad auténoma respecto del clasico mercado in-
terior consagrado en el articulo 26.2 TFUE. Al mismo tiempo, este estilo de redaccion
bien pudiera inducir al error de considerar el comercio en linea como una libertad
econdémica adicional a las clasicas de la circulacién de bienes, personas, servicios y
capitales.
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contenidos, en el que se encontrara el referido comerciante. Cuanto méas nos
alejemos del origen fisico, mayores seran nuestras cotas de dependencia. De
hecho, la configuracién actual del comercio electrénico concede a las plata-
formas digitales —al menos a algunas— una posicién de dominio practico
que quizas podria plantearse su calificacién como un nuevo estrato previo al
propio de los servicios y contenidos. Y atin seria posible analizar la depen-
dencia desde la 6ptica del consumidor, para quien el acceso a las ofertas y
la conclusion del contrato reclaman unas adecuadas competencias digitales.
Volveré mas adelante sobre estas cuestiones. Por el momento, espero haber
justificado que los entornos fisico y digital son cualitativamente diferentes a
los efectos de facilitar el ejercicio de las libertades econémicas.

El segundo rasgo propio del entorno digital radica una tendencia a la
transversalidad significativamente mas marcada que otras realidades. Al me-
nos en el ambito de la doctrina constitucional espafiola, es frecuente sefialar
que la economia —y las competencias que la acompanan— tienen un alcance
horizontal, pues nuestros sistemas capitalistas desconocen la existencia de
ambitos de imposible valoracién econémica. De algiin modo, la monetiza-
cién de los datos generados con nuestros comportamientos en el entorno di-
gital hace facilmente comprensible esta idea de fondo. Pero empleo el adjeti-
vo en un sentido que excede el apuntado. Es evidente que cualquier actividad
comercial —también la desarrollada en el entorno digital— es de naturaleza
econémica y que su ordenacion requiere intervenir en otros ambitos donde
dicho caracter resulta secundario. La misma construccién europea conocio
un debate académico centrado en buscar sentido a la diferenciacién entre los
calificativos “comun” y “tnico” que han acompafiado al mercado comunita-
rio. En este sentido, aunque la practica juridica ha terminado por hacerlos
ambivalentes, creo que no estd de més recordar las tesis que sostenian que
quizas el mercado tnico ponga el acento en una concepciéon notablemente
mas amplia que conecta la regulacién de la actividad econémica con otro
tipo de realidades, tales como la proteccién de los consumidores o el medio
ambiente (Craig, 2002). No lo est4a porque es posible que el asunto recupere
actualidad al referirnos a un mercado digital que no es interior, sino tnico.

En mi opinién, si el apelativo “tnico” quiere decir “transversal”’, su em-
pleo para referirse al mercado digital resulta plenamente pertinente. Porque
la horizontalidad de un entorno como Internet se afiade a la que resultaba
propia de la actividad econémica. Si ésta obligaba a proyectar la competencia
regulatoria sobre el mercado a &mbitos indirectamente conexos al mismo, lo
caracteristico del mercado tnico digital es que amplia atiin mas el radio de
accion y atrae todo tipo de actividades. Asi, tanto la Estrategia de 2015 —y
su revision— como los preambulos de las regulaciones normativas a las que
luego aludiré, hacen referencia expresa a la necesidad de llevar a cabo actua-
ciones orientadas a la adquisicién de competencias tecnolégicas por parte de
los ciudadanos, su acceso a la cultura y, en fin, la mejora de la transparencia
y el buen gobierno. Considero que la regulacién juridica de un mercado de
estas caracteristicas no puede corresponderse exactamente con la definida
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para otro —el interior— de perfiles muy amplios, pero identificables. Forzo-
samente, el funcionamiento del mercado tnico digital obliga a equilibrar un
numero mas elevado intereses. En el comercio en linea, incluso una distin-
cién tan asentada como la propia entre la integridad del espacio econémico
y el Derecho de la Competencia va a perder su nitidez, como tendré ocasiéon
de senalar.

2. LA INCIDENCIA DE LAS PLATAFORMAS
EN LA CONFORMACION DEL MERCADO UNICO DIGITAL

En el epigrafe anterior he tratado de justificar que, fundandose en el pre-
viamente existente mercado interior, el digital presenta unas caracteristicas
que impulsan a dotarlo de una cierta autonomia en cuanto a su régimen
juridico de funcionamiento. En este sentido, los siguientes contenidos del
trabajo se centran en la especifica situacién de dependencia que el desarrollo
de la actividad comercial en linea presenta respecto de un tipo concreto de
sujetos —las plataformas electrénicas— y el modo en que la misma esta jus-
tificando una aproximacién —normativa y jurisprudencial— distinta a la que
ha caracterizado la conformacién del espacio econémico comunitario.

La especial posicién de las plataformas de comercio electrénico tiene un
tratamiento destacado en la Estrategia para el Mercado Unico Digital de 2015,
en la que se definieron dieciséis acciones para avanzar en su configuracién.
Se trataba, mas bien, de identificar ambitos tematicos de acciéon inmediata,
entre los que la proposicién de normas para facilitar el comercio electrénico
transfronterizo se situ6 en primer lugar. Tras la Gltima revisiéon del documen-
to, acaecida en 2017, los aspectos ligados a la primera accién —comercio
electrénico— se han concretado en los siguientes: la economia de los datos,
la ciberseguridad y las plataformas online. Me referiré a estas tltimas por su
especial interés desde la perspectiva de la dependencia como rasgo distintivo
de comercio en linea.

Sin duda, la aparicién de las plataformas digitales ha supuesto un hito
cuasi fundacional del comercio en linea, provocando una nueva configu-
racion de las relaciones comerciales. En los dltimos afios hemos asistido a
la progresiva relativizaciéon del caracter sinalagmatico de los contratos de
compraventa sobre el que se edificé la actividad comercial clasica. La prac-
tica comercial digital no puede sostenerse inicamente por la relacién entre
comprador y vendedor, sino que —como referi— presenta un marcado carac-
ter dependiente fruto del cual resulta preciso anadir nuevos actores. Actual-
mente, el funcionamiento de las relaciones comerciales digitales reclama la
accién de cuatro sujetos (Barrio, 2022, 167). Las tradicionales posiciones de
vendedor y comprador son calificadas respectivamente como prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion y destinatarios de estos. El régimen
regulatorio de estos sujetos sigue siendo reconocible en el entorno digital,
sin perjuicio de la ampliacién de las modalidades de negocio que Internet
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trajo consigo. En la actualidad se incluyen en el grupo de los prestadores de
servicios los sujetos encargados de crear o publicar informacién, vender pro-
ductos o prestar servicios.

Pero a los anteriores se afladen dos nuevos sujetos cuya participacién de-
viene obligada pese a no formar parte de la compraventa propiamente dicha.
Se trata, en primer lugar, de los proveedores intermediarios, denominacién
bajo la que se incluye a cualquier individuo que participe en posibilitar el
acuerdo de voluntades ofreciendo la configuracién técnica en que se basa
en funcionamiento tecnolégico del entorno digital: operadores de telecomu-
nicaciones, proveedores de caché, busquedas, redes sociales, etc. Y cierran
el elenco las plataformas en linea, susceptibles, como el anterior grupo, de
asumir distintos roles de participacion, desde la oferta de bienes o servicios,
hasta la facilitaciéon de la comercializacién de éstos, aproximandose —con
perfiles propios— a la figura clasica del intermediario.

De cuanto se ha expuesto se deduce la peculiar posicién que las platafor-
mas en linea ocupan en la tesis de los estratos o niveles de Internet a que me
referi anteriormente. A medio camino entre el nivel légico y el propio de los
servicios y contenidos, estos sitios web hacen las veces de vehiculo para la
negociacion y formalizacién del acuerdo. Aunque, evidentemente, el negocio
juridico surgira del acuerdo de voluntades entre el prestador de servicios de la
sociedad de la informacion y el consumidor, la construccién del mercado tni-
co digital ajena a la funcién desempenada por las plataformas no pasa de ser
una mera utopia. Como lo seria el desconocimiento de la posicién prevalente
de algunas de las mismas a la hora de canalizar el trafico comercial en linea.

En este punto, resulta poco sorprendente que la doctrina académica in-
teresada en la conformacién del mercado tinico digital haya soslayado las
figuras del prestador y el consumidor, més all4d del analisis de la proteccién
de este ultimo por su efecto remoto sobre aquél. Al cabo, el funcionamiento
del entorno y la labor que corresponde a las plataformas para el comercio
electrénico disfrutan de una novedad que en el ambito juridico se traduce en
la necesidad de avanzar en la definicién de un régimen legal operativo que fa-
vorezca la integracién de los mercados digitales nacionales, ahora dispersos.

Por las razones expuestas, la cuestién sobre el alcance de la responsabili-
dad de las plataformas ha suscitado un intenso debate. Tanto por su peculiar
labor de intermediacién, como a resultas de su practica monopolizacién a
la hora de encauzar buena parte de las operaciones comerciales de nuestro
tiempo. Especialmente a raiz del cambio en los ambitos de consumo que pro-
piciaron las medidas limitativas de la libertad deambulatoria adoptadas en la
estrategia para la superacion de la crisis sanitaria de 20202, A pesar de que la

2 De conformidad con la Comisién Nacional de Mercados y de la Competencia,
en el primer trimestre de 2021 las transacciones de comercio electrénico efectuadas
en nuestro pais superaron el importe de 12.400 millones de euros, con una marcada
tendencia hacia la exportaciéon (Bonmati, 2022, 125).
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extraordinaria disparidad de configuraciones posibles admitidas por estos si-
tios hace dificil abordar esta cuestién de manera general?, las casuisticas pro-
blematicas provocadas por las plataformas se han convertido en una cuestién
ordinaria en la practica comunitaria (una panoramica en Arroyo, 2020). Por
su interés para el trabajo, limitaré la referencia a la progresiva ampliacién del
régimen de responsabilidad de las plataformas, asi como al potencial efecto
obstaculizador del mercado unico digital de la falta de control sobre algunos
de sus comportamientos.

2.1. Un breve recorrido por la evolucién
de la responsabilidad de las plataformas

La intensidad del debate comunitario sobre la actividad de los interme-
diarios y su responsabilidad viene evolucionando al mismo ritmo con que
varia la practica comercial online. En un origen —no demasiado lejano—
las plataformas se ordenaron en dos tipos mas o menos puros: aquéllas que
constituian, esencialmente, una proyeccién digital de comercios previamente
existentes en el espacio fisico (plataformas unilaterales) y los sitios web cuya
actuacién se limitaba a poner en contacto a los usuarios (plataformas multi-
laterales). En uno y otro caso, la labor de la plataforma aparecia bien directa-
mente como prestador, bien se posicionaba en la clasica figura del corretaje o
mediacién, manteniendo un rol pasivo circunscrito a poner en contacto a los
interesados en el contrato.

Bajo estas premisas, la configuracién de un régimen intenso y uniforme
de responsabilidad de las plataformas no reclamaba un lugar prioritario en
la agenda comunitaria. Desde el punto de vista juridico, la actividad comer-
cial en linea atin podia articularse como una mera proyeccién de la propia
efectuada en el entorno fisico. Y tampoco parece irrelevante apuntar que este
tipo de negocios no suponia el montante econémico actual. En cualquier
caso, la respuesta normativa de la Unién fue temprana. La celebérrima Di-
rectiva 2000/31, de 8 de junio, sobre comercio electrénico definié un régimen
de responsabilidad que tomé6 como referencia la Digital Millenium Copyright
Act dictada un par de afios antes en el &mbito estadounidense. En la actuali-
dad ambos textos siguen siendo de interés por definir una aproximacién a la
responsabilidad de las plataformas digitales que limitaban su actividad a la
mediacién —comercial o de otro tipo— basada en el concepto de puertos se-
guros. A grandes rasgos, el funcionamiento del modelo parte de la definicién

3 La heterogeneidad de plataformas existentes dificulta sobremanera la definiciéon
de este concepto. Una propuesta ha sido avanzada por Barrio (2022, 187) “aquel ser-
vicio de la sociedad de la informacién accesible a través de Internet que permite a los
clientes celebrar contratos con los proveedores de bienes, servicios o contenidos, sean
fisicos o digitales”. Como puede comprobarse, la definicién no exige que el acuerdo
se formalice a través de la propia plataforma, circunstanciade especial interés en los
supuestos de compraventa entre particulares, en auge en estos ultimos afios.
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a nivel comunitario de un elenco de supuestos de exencién absoluta de la
responsabilidad, ya sea ésta de naturaleza civil, penal o administrativa. Uni-
camente cuando la conducta no encuentre cabida en ninguno de los puertos
seguros podra aplicarse el régimen de responsabilidad definido en la norma-
tiva del Estado miembro, condicionado, claro esta, a los requisitos definidos
en la misma (por todos, Arroyo, 2021, 3).

La sencillez de esta técnica resulta inoperativa en la actualidad. Como
he sostenido, la actividad comercial digital derivada de la cuarta revolucién
industrial presenta unos rasgos propios ligados, en la vertiente técnica, a la
conformacién de un entorno de dispositivos interconectados. Aunque los
principios basicos mantengan su interés, la evolucién de la actividad comer-
cial en linea impone su adaptacién (Gascén, 2021, 135). Esa es, precisamente,
la funcién del concepto de mercado tnico digital: operar la transformacién
juridica necesaria para abordar una realidad donde la practica comercial di-
gital se canaliza principalmente a través de —ciertas— plataformas hibridas
en los términos en que recientemente se ha pronunciado el TJUE: aquéllas
cuyo modelo de negocio combina actuaciones de mediacion con la oferta de
sus propios productos. En modo alguno puede afirmarse que las plataformas
digitales de este tipo que operan en la actualidad mantienen una posicién de
intermediarios neutrales.

Para comprender mejor esta afirmacion es adecuado sefialar que, cual-
quiera que sea la configuracién elegida —unilateral, multilateral o hibrida—
el éxito de una plataforma depende principalmente de su capacidad para
ofrecer una imagen de seguridad suficiente. Si la celebracién de contratos
a distancia conlleva un notable grado de incertidumbre, su desarrollo con
alcance transnacional y en ausencia de un régimen armonizado de respon-
sabilidad hace de la seguridad un valor afiadido. En el estadio actual de de-
sarrollo del comercio electrénico, las plataformas de venta compiten en tales
términos, recurriendo a entornos seguros —propios o ajenos— para la ges-
tién y pago de la prestacién y/o a la habilitacion de sistemas de evaluaciones
que permitan a los usuarios dar a conocer su experiencia y grado de satisfac-
cién con el proceso de compra. De ahi que su labor haya sido definida por
parte de la doctrina como la propia de un tercero de confianza. (Rodriguez
De Las Heras, 2013).

Bajo estos parametros, la aplicacion del régimen de responsabilidad basa-
do en puertos seguros resulta notablemente compleja, tal y como demuestra
el aumento de la litigiosidad en la jurisdiccién del TJUE. Las dificultades te6-
ricas para sostener que las plataformas que combinan actividades de inter-
mediacién y comercializacion directa son completamente ajenas al modo en
que los proveedores —profesionales o particulares— ofertan sus productos
en su sitio web son evidentes. Sin perder su vigencia, la aplicacién de tales
clausulas de salvaguardia va a comenzar a ser menos frecuente, haciendo
aflorar la dispersién normativa que en los ordenamientos nacionales existe
acerca de la responsabilidad de las plataformas. En otras palabras, la proli-
feracion de las plataformas hibridas tuvo el doble efecto de hacer evidente la
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necesidad de avanzar en la conformacioén de un mercado tnico digital y aler-
tar sobre la necesidad de dar a estos sitios un tratamiento diferenciado que
impida, en la practica, tanto las restricciones indebidas al ejercicio de la ac-
tividad comercial por parte de los proveedores profesionales, como practicas
desleales de competencia en beneficio de las propias plataformas. Procederé
a detallar brevemente ambos problemas.

2.2. Los riesgos de la transformacion de las plataformas
en vehiculo —casi— tunico de la actividad comercial en linea

Al referirme a los motivos por los que creo adecuado reconocer que el ré-
gimen juridico aplicable al mercado tnico digital presenta un relativo grado
de autonomia respecto de la tradicional construccién del espacio econémi-
co comunitario hice mencién al carécter transversal de aquél. En concreto,
apunté la idea de que el ejercicio de la actividad comercial en linea relativiza
la separacion entre la garantia de la integridad del espacio econémico —el
control de los obstéaculos al ejercicio de las libertades econémicas derivados
de la actuacion de los poderes publicos— y las practicas colusorias integra-
das en la regulaciéon comunitaria sobre la competencia. Es momento de dar
desarrollo a esta cuestién.

Creo que un punto de partida adecuado a tal efecto es la referencia a la
estructura juridica basica que subyace a la practica comercial en linea. Este
tipo de negocios se construye sobre una triada de relaciones. Légicamente,
la relacién principal sera el negocio juridico celebrado entre el proveedor y
el usuario final, cuyo desarrollo habra de observar las disposiciones genera-
les en materia de contratacién en linea y proteccién de los consumidores en
este ambito. Pero ambos sujetos habran debido suscribir previamente sendos
contratos de acceso a efectos de hacer uso de los servicios de la plataforma,
aspecto en modo alguno irrelevante, pues sobre el mismo pivota el régimen
de responsabilidad de la plataforma. Y, finalmente, la relacién entre la pla-
taforma y el proveedor profesional que oferta sus productos en la misma
entronca de manera directa con el ejercicio de las clasicas libertades de mer-
cancias y servicios.

Pese a lo abigarrado de las categorias juridicas subyacentes, la imagen
actual del comercio en linea puede simplificarse en el siguiente silogismo. La
actividad comercial en linea reclama que los productos y servicios sean ofre-
cidos a través de una plataforma. Para acceder a la misma, el proveedor pro-
fesional —también los de caracter particular, pero su interés es menor— esta
obligado a suscribir un contrato de acceso por el que la plataforma define
unilateralmente las obligaciones de conducta de aquél y el tratamiento que
efectuara de sus anuncios. La situacién anterior no impide —de hecho, es lo
habitual— que la propia plataforma compita con el proveedor profesional en
la actividad comercial desempefiada en su sitio web. Bajo estos parametros,
la mencionada dependencia caracteristica del comercio en linea corre el ries-
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go de devenir precariedad ante la funcién paranormativa de los contratos de
acceso y la gestion que de la informacién comercial del proveedor profesional
efectie la plataforma.

2.1.1. La problemadtica funcion paranormativa de los contratos de acceso.

El impacto que sobre el mercado tnico digital pueden tener los contratos
de acceso obedece a su condicién de acuerdos de adhesion mediante los que
se define el elenco de obligaciones y derechos basicos sobre los que se desa-
rrollaran los futuros negocios de compraventa y la responsabilidad derivada
de éstos. De ahi que cuanto mayor sea el margen de discrecién conferido a la
plataforma para la redaccion de sus clausulas, mas desprotegidos queden los
proveedores profesionales y usuarios finales. De ahi también la existencia de
una —cada vez mas prolija— regulacion sobre la materia. Pero, en realidad,
el grado de proteccién dispensado a proveedores profesionales y usuarios fi-
nales dista de ser equivalente. Al menos hasta los tltimos avances en materia
de integracion del mercado tinico digital a que luego me referiré.

En efecto, hasta la fecha los mayores esfuerzos de proteccion se han cen-
trado en la condicién de consumidor que ostenta el usuario final. La tenden-
cia es coherente con la pretérita imagen de una modalidad comercial domi-
nada por plataformas de carécter unilateral o, al menos, limitadas a ejercer
de intermediario neutral. Aqui la cuestién principal a resolver radica en la
eventual exigencia de responsabilidad mediata al responsable del sitio web
a resultas de las practicas ilicitas o negligentes cometidas por el proveedor.
Tras varias décadas de experiencia, el grado de proteccién ofrecido por la
normativa y —en su caso— el desarrollo efectuado en los contratos de acceso
parece suficiente. Existen, sin duda, supuestos de abusos en el recurso a los
puertos seguros como via de exoneraciéon de la responsabilidad, pero la pro-
gresiva pérdida de importancia de este tipo de plataformas y su interés en
competir por ofrecer los mayores niveles de proteccion ejercen un evidente
efecto balsamico. Igualmente, aunque la proteccién de los consumidores en
las plataformas hibridas ha podido tomar nuevos brios a tenor del modo de
presentaciéon de anuncios propios y ajenos, su situaciéon no es equiparable a
la propia de los proveedores profesionales. En términos generales, no cabe
hablar de un grado insuficiente de garantia que ponga en riesgo la conforma-
cién del mercado tnico digital.

Si cabe hacerlo —al menos hasta que la plena aplicacién de los cambios
normativos sea un hecho— cuando el analisis se centra en la definicién de
los términos de acceso de los proveedores profesionales. Nadie discute que,
en su rol como tercero de confianza, la plataforma debe disfrutar de potesta-
des de supervision suficientes que dificulten la comercializacién de bienes o
servicios fraudulentos a través de su sitio web. Es evidente la relacién directa
que media entre ambos extremos. El problema radica en la cobertura juridica
que se da a esta potestad. Insistiré una vez mas: la propia de un contrato de
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adhesion por el que la plataforma —frecuentemente, un competidor— define
unilateralmente los términos en que el proveedor profesional puede articular
una parte cada vez mas relevante de su actividad comercial. Unicamente su
naturaleza plenamente privada diferencia estos contratos de una ordenacién
del comercio.

El asunto tiene interés porque la jurisprudencia comunitaria sobre la
que se construye el mercado interior siempre ha dado mdas importancia a
los efectos de la medida que a su naturaleza juridica. Y las ordenaciones del
tipo descrito —con evidente incidencia en el ejercicio de la actividad comer-
cial— deben ser sometidas a un escrutinio de intensidad variable a fin de
comprobar que no obstaculizan indebidamente el ejercicio de las libertades
econdmicas (Rosino, 2021). Sin dnimo de ser exhaustivo, sefialaré que el con-
trol més riguroso se reserva para las disposiciones que impiden directamente
la comercializacién o dificultan juridicamente el acceso de manera extrema.
Practicas, todas ellas, que coinciden en su caricter presumiblemente protec-
cionista. Parece dificil sostener que los contratos de acceso disefiados por las
plataformas puedan provocar tales exclusiones.

No obstante, desde el punto de vista de los efectos de la medida, la juris-
prudencia sobre el mercado interior prevé un grado intermedio de control
para las disposiciones regulatorias de las caracteristicas que deben reunir los
productos para su comercializaciéon. La premisa es que la disparidad de re-
glas de produccién —tamario, composicion, etiquetaje, etc.— son aptas para
limitar la competitividad de los operadores que desarrollan su actividad en
varios mercados, pues tendran que asumir los costes derivados de la adap-
tacion de los productos a cada mercado. Considero que una situacién simi-
lar serian las exigencias de determinadas plataformas hibridas de comercio
electrénico en el sentido de imponer determinadas formas de embalaje o de
presentacion de los productos bajo el argumento de facilitar su distribucion.
Por su potencial efecto obstaculizador, seria l6gico extender a las mismas el
escrutinio del TJUE, conforme al cual la validez de la regulaciéon depende,
principalmente, de su aplicacién diferenciada o indiferenciada, asi como de
sus efectos reales sobre los operadores foraneos o, en este caso, los proveedo-
res profesionales.

Y, finalmente, la jurisprudencia en la materia distingue una postrera cate-
goria genéricamente referida a las modalidades de venta, denominacién bajo
la que se aglutina cualquier intervencién que, sin tener encaje en las catego-
rias previas, tiene un efecto indirecto y significativo en el ejercicio de la acti-
vidad econémica. Cabe aqui todo lo que pueda afectar al alcance de la oferta
o mermar el atractivo del producto: desde los horarios comerciales, hasta
las limitaciones impuestas al uso de bienes. También, en el ambito digital,
la imposicion de condiciones o tarifas desproporcionadas para que los pro-
veedores puedan acceder al servicio logistico de las plataformas de comercio
electrénico, o la imposibilidad de que tales proveedores puedan ofertar sus
productos a precio diferente en otros medios.
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El repaso efectuado no pretende dar respuesta al control sobre los con-
tratos de acceso. Supera la naturaleza privada de los mismos y requeriria un
notable esfuerzo argumental. Y soy consciente del caracter polémico e in-
cierto que rodea al escrutinio de las regulaciones sobre modalidades de venta
(Rosino, 2021, 135). Mi objetivo en este punto se limita a sefalar el alcance
tan particular de los contratos de acceso a las plataformas digitales. Mientras
éstas sigan siendo vehiculos de naturaleza privada cuya intervencién resulta
—al menos hoy en dia— imprescindible para el desarrollo del comercio on-
line, su capacidad para definir los términos de acceso debe ser intensamente
controlada. Por méas que la intervencion publica sea polémica en determina-
dos contextos —principalmente en las plataformas ligadas al ejercicio de las
libertades comunicativas (Gascén, 2021, 138), la posicién de dominio de las
plataformas dedicadas al comercio en linea amenaza con hacer inviable un
mercado tnico digital basado en la igualdad de condiciones en el acceso y
ejercicio de las libertades econémicas que ha definido el funcionamiento de
cualquier espacio de esta naturaleza.

2.1.2. Obstdculos derivados de la gestion de la informacién comercial

El funcionamiento del mercado tinico digital no sélo resulta afectado por
la capacidad de las plataformas de definir unilateralmente las condiciones de
acceso. Lo hace, ademas, del modo en que gestionen y presenten las ofertas
de los proveedores profesionales que en ellas intervienen. Al cabo, el éxito
comercial de éstos dependera de un elevado nimero de factores, entre los que
puede destacarse su visibilidad. Un término que en el ambito digital puede
traducirse en la posicion que sus productos ocupen en la interfaz grafica de
usuario, esto es, en la imagen mostrada en la pantalla del dispositivo em-
pleado. Como arroja la lectura de las recientes disposiciones comunitarias,
la cuestién es notablemente més compleja, pues también alcanza al funcio-
namiento de los motores de buisqueda o la configuracién técnica de los siste-
mas de evaluacion, de los que depende en tltimo término la credibilidad del
proveedor profesional y de sus productos. En todo caso, evitaré desviarme en
este tipo de dificultades tomando tnicamente el modo de presentacion en la
interfaz como argumento para el discurso.

Es inevitable que la capacidad de configuracién técnica levante suspica-
cias en el ambito de las plataformas hibridas. La tentaciéon de ocultar un
trato preferente a los productos propios o a los de determinados proveedores
es tan evidente que los argumentos a favor del control de estas practicas no
reclaman desarrollo. Me limitaré, por ello, a sefialar que el debate acerca de
la intervencién sobre las plataformas presenta en este tipo de actuaciones
—rpropias del Derecho de la Competencia— un consenso significativamente
mayor. Asi, la intervenciéon normativa a la que pasaré a referirme, ha recibi-
do una valoracién positiva por la doctrina, que considera necesario redefinir
unas reglas de funcionamiento sobre las que se fundamenta el desequilibrio
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entre los oligarcas tecnolégicos y los usuarios, entre los que légicamente cabe
incluir a los proveedores profesionales (Castell6, 2021, 70).

No es de extrafar, por tanto, que uno de los hitos normativos iniciales en
la conformacién del mercado tnico digital, el Reglamento (UE) 2019/1150
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio 2019, se refiera en su
misma denominacién al fomento de la equidad y la transparencia para los
usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea. Al mismo le
debemos la definicién de un elenco de obligaciones que las plataformas han
de cumplir en sus relaciones con los proveedores profesionales y la solucién
a la situacién de desproteccién sufrida en estos afios por los proveedores pro-
fesionales frente a las plataformas hibridas por razones estrictamente proce-
sales. En la medida en que realizan su actividad de manera profesional, los
proveedores que contratan los servicios de intermediacién de la plataforma
no pueden acogerse a lo dispuesto en la normativa comunitaria en materia
de proteccion de los consumidores (Barrio, 2022, 191). Un primer paso que
se ha visto completado con el disefio de un régimen juridico especial para las
plataformas que canalizan la mayor parte del trafico comercial en linea en el
Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
septiembre de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector di-
gital. La integracién del mercado tnico digital parece haber comenzado con
el reequilibrio de las posiciones que corresponde a los sujetos que intervienen
en el mismo.

3. AVANCES EN LA INTEGRACION POSITIVA
DEL MERCADO UNICO DIGITAL

En las paginas anteriores he sostenido que el mercado tnico digital pre-
senta unos rasgos propios que aconsejan su ordenacién auténoma en el
marco del espacio econémico comunitario. Sin embargo, la afirmacién no
supone que sus fundamentos y los mecanismos de integracién empleados
para su conformacién deban ser diversos de las estrategias cuyo éxito quedé
sobradamente probado en la historia de la Unién.

Desde un punto de vista juridico aquello que llamamos mercado es prime-
ramente un espacio donde los operadores econémicos pueden desempenar
su actividad en condiciones de relativa igualdad. La peculiaridad del asunto
radica, en los procesos de integracién, en que dicho espacio estd compuesto
por dmbitos mas reducidos y auténomos, de suerte que su unidad o integri-
dad resulta una continuada busqueda de equilibrio entre diversidad regula-
toria e igualdad basica de ejercicio de la actividad econémica. El mercado
unico digital est4 en proceso de construccién, pero no es ajeno a esta tension.

De forma escasamente sorprendente, la elaboracion del nuevo mercado
hace uso de las mismas técnicas que su homélogo interior (un resumen
de éstas, en Rosino, 2021, 97-144). Evidentemente, el funcionamiento del
modelo reclama la existencia de una autoridad competente para depurar las
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conductas que en el dia a dia puedan poner en riesgo el equilibrio acordado.
Una dindmica que, por su naturaleza, suele recibir el nombre de integracion
negativa y que recibird un tratamiento especifico al término del trabajo. Pero
también —y a ella me referiré a continuacién— la promulgacién de normas
uniformes relativas al ejercicio de la actividad econémica a fin de evitar un
nivel contraproducente de autonomia. En el &mbito comunitario, esta ten-
dencia se denomina la aproximaciéon de legislaciones vy, segin apunté, esta
empezando a cobrar protagonismo en la conformacién del mercado tnico
de servicios.

Antes de proceder a la presentacién de los recientes instrumentos norma-
tivos, creo adecuado apuntar dos reflexiones. La primera se refiere al disefio
actual de los Tratados constitutivos. Sin d4nimo de ser agorero, creo haber
ofrecido argumentos sobre ciertas peculiaridades —dependencia y transver-
salidad— del mercado tnico digital. Por eso no puedo evitar unirme a al-
gunas voces entre los autores que comienzan a hacer de este mercado su
objeto de estudio en el sentido de sefalar la posibilidad de que la estructura
competencial disefiada en el Tratado de Lisboa resulte inadecuada para la
conformacién del mercado tnico digital. La carencia de titulos especificos
relativos al ambito digital ha obligado hasta la fecha a residenciar las actua-
ciones comunitarias en una interpretacion no siempre deseable de ambitos
competenciales: los asuntos relativos a la economia digital han encontrado
acomodo en la competencia compartida sobre el mercado interior, mientras
aquéllos que afectan a la adquisiciéon de competencias digitales o a la brecha
digital debieron redirigirse a la politica social de la Unién (Mércut, 2017,
48). Si bien la horizontalidad de los titulos econémicos es una regla comun,
habra que esperar para conocer si el grado de transversalidad en el sentido
de las dimensiones publica y privada de los contratos de acceso termina por
provocar un debate sobre la reforma de un Derecho originario disefiado para
otro contexto.

La segunda reflexion se refiere a los ambitos de intervencién. El grado
de integracién del mercado tnico digital es notablemente dispar en algunas
materias. En contraste con la solidez de una proteccién de los consumidores
suficientemente conocida en la esfera comunitaria, la posicion de los provee-
dores profesionales se ha caracterizado, hasta la aprobaciéon de las normas a
que ahora me referiré, por unos niveles de precariedad que sélo se entienden
a la luz de las novedades provocadas por la proliferacién de las plataformas
hibridas de comercio electrénico. Pero el debate va mas alla de una clasifi-
cacion de ambitos materiales en base a su grado de integracién. Su riqueza
se debe a que la aproximaciéon normativa que ahora ha comenzado a desa-
rrollarse sélo lo es en un sentido impropio. Generalmente, las dificultades de
los procesos de integraciéon econémica se debian a que todas las realidades
conexas al comercio tradicional contaban con su regulacion especifica a nivel
nacional. La accién de aproximar supone la preexistencia de los elementos
que se acercan. La situacion es diferente en el entorno digital. Esta realidad
ha surgido cuando nuestros modelos ya habian tomado configuraciones mul-
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tiniveles, de suerte que nos ha parecido légico que las nuevas normas tengan
un origen directamente comunitario. En el &mbito del mercado digital, la
Unién no aproxima normativas, sino que legisla ex novo en el sentido mas
creativo del término. Creo que el apunte abre la puerta al debate sobre lo que
entendemos que constituye la funcion legislativa y sus fundamentos clasicos
y subyace en el malestar existente respecto de la intervencién publica en el
ejercicio de los derechos fundamentales a través de Internet.

Sea como fuere, apunté que el objeto de este epigrafe es dar cuenta de
los avances normativos en la conformacion del mercado tnico digital. En
este sentido, la revisién de la Estrategia para el mercado tnico digital trajo
consigo la elaboracion del Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio 2019, sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién
en linea. Como apunté, la norma pretendia poner fin a la situacién de inde-
fension que para los proveedores profesionales se deriva de la inaplicabilidad
del sistema de proteccion de los consumidores a sus relaciones con las plata-
formas de comercio electrénico a través de las cuales ejercen su actividad, al
tiempo que introduce obligaciones ligadas a la transparencia.

Por su parte, el 14 de septiembre del pasado afio 2022 vio la luz el Regla-
mento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre merca-
dos 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). Conocida como Ley de Mercados Digitales, la regulacién constituye
un verdadero hito fundacional en la consideracién del mercado tnico digital
como una realidad conexa pero auténoma al tradicional espacio econémico,
toda vez que aborda de manera directa la especial posicién de determinadas
plataformas hibridas como guardianas de acceso a la actividad en linea.

3.1. EIl Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio 2019, sobre el fomento
de la equidad y la transparencia para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacion en linea

Sin lugar a duda, la aprobacién de esta norma merece un lugar destaca-
do en la historia de la integracién comunitaria por su condicién innovadora.
Surgida como respuesta a una situacion especifica, su finalidad se formula en
el articulo 1.1 en unos términos tan amplios como seguramente innecesarios*
a tenor de la concisién con que se expresan en el Considerando 51: asegurar

4 Articulo 1.1: La finalidad del presente Reglamento es contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior mediante el establecimiento de normas para
asegurar que se conceden opciones apropiadas de transparencia, de equidad y de re-
clamacién a los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea y a los
usuarios de sitios web corporativos en relacién con los motores de busqueda en linea.
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un entorno comercial en linea equitativo, predecible, sostenible y confiable, que
contribuya al correcto funcionamiento del mercado interior. Resulta llamativo
que el texto omita cualquier referencia al mercado tinico digital, circunstancia
que seguramente deba ponerse en relacién con la mencionada inadecuacién
del régimen actual de competencias y la atin confusa relacion entre éste y el
tradicional mercado interior. Sea como fuere, la Unién invoca su competencia
subsidiaria en el ambito de dicho mercado como titulo habilitante.

La nueva regulacién, cuya entrada en vigor tuvo lugar en el dltimo trimes-
tre de 2022, refuerza la posicion de los proveedores profesionales que ofre-
cen sus productos a usuarios finales a través de servicios de intermediacién
en linea de caracter comercial, terminologia que en el enrevesado lenguaje
comunitario debe entenderse esencialmente referida a las plataformas de co-
mercio electrénico y las tiendas de apps (Barrio, 2022, 190). Sus obligaciones
alcanzan igualmente a los motores de buisqueda en linea en tanto pueden in-
fluir de manera significativa en el éxito comercial de tales proveedores y ain
competir con los mismos bajo determinadas configuraciones’. A mi juicio,
este enfoque realista a la naturaleza del problema —habitual en la practica
comunitaria— merece ser destacado, por mas que este tipo de herramientas
escape al objeto de estudio.

Una vez presentados los protagonistas, es interesante ofrecer algunas pin-
celadas de las obligaciones que se imponen a las plataformas. Al cabo, es po-
sible que los remedios prescritos sirvan tanto como los sintomas a la hora de
diagnosticar las anomalias del mercado tnico digital. Desde esta perspectiva,
el legislador comunitario apunta a algunos elementos que han ido haciendo
su aparicion en estas lineas: la capacidad de la plataforma de definir los tér-
minos del contrato de acceso de los prestadores profesionales; la inexistencia
de vias procesales operativas para la resolucién de conflictos; y ciertos debe-
res de transparencia mas propios del ambito de las actuaciones publicas que
del ejercicio de la actividad econémica privada.

Volveré a insistir en que la limitacién de la capacidad de las plataformas
para definir los términos en que prestan sus servicios de intermediacién es
un asunto espinoso. Lo es, sin duda, desde el punto de vista de la autonomia
de la voluntad en que se funda el Derecho de contratos, y, por extension, del
derecho constitucional a la libertad de empresa consagrado en los diversos
textos constitucionales®. También desde el potencial efecto desincentivador

5 En este sentido, los Considerandos 4 y 31 en los que el legislador comunitario
detalla que una actuacién injusta por parte de estos motores tiene un efecto distor-
sionador del mercado toda vez que la busqueda en linea siempre condiciona la posi-
bilidad de eleccién de los consumidores y, por consiguiente, sus decisiones; expone el
modo en que los motores de busqueda pueden condicionar también el funcionamien-
to de las plataformas y, en fin, da cuenta de la existencia de modelos de negocio en los
que tales motores disponen —directa o indirectamente— de sitios web de comercia-
lizacién de productos.

¢ Como sefiala Garcia Vitoria, la libertad de contratacién constituye una de las
vertientes tradicionales de la libertad de empresa (2008, 194).
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que una excesiva injerencia podria ocasionar en unas plataformas que ejer-
cen una innegable labor de innovacién tecnolégica en el desarrollo de su acti-
vidad comercial. Parece evidente que todo ello trasluce en el minimo alcance
normativo del articulo 3 del Reglamento. A partir de ahora, los contratos de
acceso habran de detallar tres aspectos esenciales para el ejercicio de la ac-
tividad desarrollada por los prestadores profesionales en unas minimas con-
diciones de igualdad competitiva: las razones que pueden dar lugar a la sus-
pensién o eliminacién de la cuenta; los canales de distribucién adicionales
controlados por la plataforma y abiertos a su utilizacién por los proveedores
profesionales; y, pensando especialmente en las tiendas de apps, las alteracio-
nes a los derechos de propiedad intelectual que se deriven de la suscripcién
del contrato. Para asegurar su eficacia se prevé que la inobservancia de tales
contenidos determinara la nulidad de las condiciones generales, al tiempo
que se imponen obligaciones reforzadas respecto de la comunicacién de la
modificacién unilateral del contrato de acceso por parte de la plataforma. Si
el detalle normativo admite una lectura en términos de dificultades para la
conformacién del mercado tnico digital, creo que el tipo de contenidos obli-
gatorios que se imponen a los contratos de acceso —en especial la referencia
a los canales de distribucién— da muestra de la preocupacién del legislador
comunitario respecto de los modelos hibridos de plataformas —y motores de
busqueda— digitales.

A mi juicio, esta es la razon de que la norma defina, ademas, algunos de-
beres heterogéneos de transparencia, entre los que destaca la publicidad de
pardmetros principales que rigen la clasificacion y los motivos por lo que aquie-
llos cuentan con una importancia relativa superior a la de otros pardmetros
(articulo 5.1), a la que se afiade la propia de todo trato diferenciado que den o
puedan dar, por una parte, en relacion con los bienes o servicios que esos mis-
mos proveedores u otros usuarios profesionales que estén bajo su control ofrez-
can a los consumidores a través de tales servicios de intermediacion en linea v,
por otra parte, en relacion con otros usuarios profesionales (articulo 7.1) y ain
de los motivos que justifiquen las eventuales restricciones a la capacidad de
los proveedores profesionales de ofrecer sus productos en condiciones distin-
tas fuera de la plataforma (articulo 10.1). En otras palabras, ante la sospecha
de que las plataformas —en especial las de tipo hibrido— puedan alterar la
competencia mediante las configuraciones técnicas que definen el modo de
presentacioén de los productos en la interfaz grafica de usuario, surge un co-
nato de derecho a la informacién por parte de los proveedores profesionales
que introduce tintes de ordenacion publica a lo que hasta la fecha han venido
constituyendo entidades de naturaleza estrictamente privada.

Parece fAcil coincidir en que esta estrategia de publificacién enlaza con
los rasgos de dependencia de las plataformas y la transversalidad juridica del
entorno. En especial cuando se comprueba que el Reglamento define unos
rasgos béasicos de los procedimientos que puedan dar lugar a la restriccion,
suspensién y terminacién del acceso de los proveedores profesionales (arti-
culo 4). Los términos parecen un trasunto entre algin tratado de Derecho
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Administrativo —carécter contradictorio del proceso y obligacién de moti-
vacién— y el sentido comuin que suele adornar la regulacién de la extincion
contractual: eficacia demorada de la decisién a fin de que perjudique lo me-
nos posible al afectado y reincorporacion de los datos que se hayan generado
durante la vigencia del contrato. La norma avanza lo que la conocida como
Ley de Mercados Digitales confirmara: que algunas plataformas constituyen
verdaderos canales comerciales cuya importancia para el funcionamiento
del espacio econémico justifica un régimen especial de obligaciones que las
aproxima a los servicios de interés econémico general.

Finalmente, el refuerzo de la posicién de los proveedores profesionales
justifica el disefio procesal de la resolucién de conflictos. Para no alargar la
exposicién con detalles innecesarios, me limitaré a apuntar que bajo el nuevo
sistema, las plataformas quedan obligadas a ofrecer un servicio interno para
la tramitacion de las reclamaciones de caracter célere y gratuito, asi como
a designar un minimo de dos mediadores imparciales e independientes con
los que estdn dispuestas a colaborar para llegar a un acuerdo en el caso de
que el proveedor profesional afectado solicite acudir a esta via como alterna-
tiva al ejercicio de las acciones judiciales (articulo 12). Respecto de éstas, se
concede capacidad para ser parte ante los tribunales nacionales a las organi-
zaciones y asociaciones que posean un interés legitimo de representacion de
usuarios profesionales o de los usuarios de sitios web corporativos, asi como
los organismos publicos constituidos en los Estados miembros. La prevision
puede ser vista como una nueva muestra del interés puiblico subyacente a las
nuevas modalidades de ordenacién de las relaciones comerciales derivadas
del entorno digital.

3.2. El Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de septiembre de 2022,
sobre mercados disputables y equitativos
en el sector digital

El ritmo de aproximacién normativa para sentar las bases del mercado
tnico digital tomé brios insospechados en el tltimo trimestre de 2022. A la
entrada en vigor del Reglamento (UE) 2019/1150 le acompanaron la apro-
bacién de dos nuevos textos normativos. Me refiero a los Reglamentos (UE)
2022/1925 y (UE) 2022/2065, ambos del Parlamento Europeo y del Consejo, y
referidos respectivamente a los mercados disputables y equitativos en el sec-
tor digital y al mercado tnico de servicios digitales. Conocidos como leyes de
Mercados Digitales y de Servicios Digitales, su importancia se intuye trascen-
dental para el devenir econémico del proyecto europeo. No obstante, la pru-
dencia aconseja nuevamente descartar esta tltima, pues, pese a lo confuso de
su denominacién, el Reglamento (UE) 2022/2065 tinicamente guarda una re-
laciéon directa con el funcionamiento del mercado tnico digital, imponiendo
determinadas obligaciones a los que en este trabajo se han denominado pro-
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veedores intermediarios, esto es, las entidades ocupadas en la configuraciéon
técnica subyacente al entorno digital: operadores de telecomunicaciones,
proveedores de caché, buisquedas, redes sociales, etc. Con todo, su lectura
evidencia la misma tendencia hacia la intervencién que viene caracterizando
las ultimas acciones comunitarias (Bonmati, 2022, 130).

Centrando la atencién en la Ley de Mercados Digitales, es inevitable co-
menzar apuntando su manifiesta continuidad respecto de la configuracién
efectuada en el Reglamento (UE) 2019/1150 al que se dedicaron las paginas
anteriores. Si éste avanzaba en el control de todo tipo de plataformas —en
especial, las hibridas— como respuesta a su funcién como canalizadores del
comercio digital de nuestros dias y potenciales distorsionadores de la com-
petencia, el texto aprobado en 2022 apunta directamente a aquéllas que, en
la practica, ejercen como cuello de botella para el ejercicio de las libertades
econdmicas en linea. Se trata, por tanto, de un régimen especial de obligacio-
nes dirigido a las guardianas de acceso, nueva incorporacién al diccionario
comunitario para referirse a las plataformas —comerciales y de otro tipo—
que reunen la triple condicién: una posicién econémica sélida en varios Es-
tados miembros que le habilitaria para provocar un impacto significativo en
el mercado interior; una destacable implantacién en el sentido de conectar
una gran cantidad de proveedores profesionales y usuarios finales; y una per-
manencia en las posiciones apuntadas a medio plazo —tres aflos— o, al me-
nos, estar en disposicion de hacerlo (articulo 3.1)7. A la espera de que la Co-
misién publique qué empresas integran esta categoria, nadie discute que la
regulacién sera aplicable a gigantes comerciales como Amazon, AliExpress,
Zalando, Apple AppStore, Google Play y redes sociales tales como Instagram,
TikTok, LinkedIn, YouTube o Twitter.

Sin decirlo expresamente, los criterios que se manejan aproximan este
tipo de guardianas a los servicios de interés econémico general, categoria
en la que desde la firma del Tratado de Lisboa han encontrado acomodo las
redes de transporte, comunicacién, energia y los servicios postales y que per-
mite imponer a los operadores privados obligaciones mas intensas de las que
serian admisibles de no mediar este interés publico. El tiempo aclarara si la
ausencia de referencia a esta categoria obedece a la referida insuficiencia de
la distribucién actual de competencias o median razones sustantivas que jus-
tifican el tratamiento diferenciado de las guardianas de acceso.

El régimen reforzado se articula en un doble listado de obligaciones y
prohibiciones. Para la perspectiva que aqui interesa, destacan la conexion

7 La propia norma traduce estos requisitos en parametros objetivos. Conforme
a los mismos, se presumira que una empresa debe ser designada como guardiana de
acceso cuando preste el mismo servicio en al menos tres Estados miembros; disponga
de una red de al menos 45 millones mensuales de usuarios finales (en la Unién) y
10.000 proveedores profesionales (en la Unién); y su volumen de negocios en la Unién
supere los 7.500 millones de euros (en cada uno de los ultimos tres ejercicios) o tenga
un valor de mercado supere los 75.000 millones de euros.
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entre los deberes genéricos impuestos en el Reglamento (UE) 2019/1150 y las
previsiones positivas de la Ley de Mercados Digitales. Asi, la obligacién de las
guardianas de dar acceso a los proveedores profesionales a los instrumentos
de medicién del rendimiento de la plataforma a fin de que los proveedores
profesionales puedan verificar el inventario de anuncios (articulo 6.8), tiene
un interés claro a los efectos de denunciar un tratamiento injustificadamen-
te diferenciado previsto en la norma de 2019. Y la previsién de que todas
las plataformas hagan visible la identidad del proveedor profesional resulta
coherente con exigencia de que las guardianas de acceso permitan que la fina-
lizacién del negocio juridico se lleve a cabo fuera de la plataforma (articulo
5.4). La misma logica de interconexién preside el elenco de prohibiciones,
entre las que citaré iinicamente la imposibilidad expresa de que una platafor-
ma hibrida otorgue una clasificacién mas favorable a sus propios productos
mermando las opciones competitivas de los ofertados por los proveedores
profesionales que ejercen su actividad en la misma (articulo 6.5).

Sea como fuere, la naturaleza privada de las guardianas de acceso restrin-
ge las opciones de control en el cumplimiento de estas conductas. A pesar
de su caracter severo, practicamente todas las sanciones imponibles por la
Comisién son de naturaleza econémica?®. Sélo el incumplimiento sistemético
permitira el recurso a medidas correctoras de otra naturaleza, entre las que
se menciona, a titulo de ejemplo, la prohibicién, durante un tiempo determi-
nado, de tomar parte en una concentracién de empresas (articulo 18.2). No
queda otro remedio que esperar para comprobar si la aproximacién a esta
disposicion se efectiia desde la légica de la lucha que la Unién ha mantenido
contra diversos monopolios de caracter tecnolégico.

4. LA IMPORTANCIA DE LA PRACTICA JUDICIAL:
LA APORTACION DE LA STJUE LOUBOUTIN
A LA CREACION DEL MERCADO UNICO DIGITAL

Ademas de la aproximacién normativa, la conformacién del espacio eco-
némico comunitario se ha fundamentado en la labor diaria del TJUE. Frente
al enfoque abstracto de la creacién normativa, este 6rgano ha terminado por
convertir en oficio la identificacién de las medidas susceptibles de obstacu-
lizar la libre circulacién en una jurisprudencia tan interesante y rica en ma-
tices como dificil de sistematizar®. El secreto del éxito de la Unién radica en

8 El articulo 30 del Reglamento prevé la imposicién de sanciones de hasta el 10%
del volumen mundial de negocios de la guardiana de acceso en €l ejercicio econémico
anterior, cuantia que podra alcanzar el 20% en los supuestos de incumplimientos re-
iterados. De forma complementaria, el articulo 31 autoriza la imposicién de multas
coercitivas que no excedan del 5% del promedio diario del volumen mundial de nego-
cios en el ejercicio anterior.

° Un intento de sistematizacién en el ambito de la libre circulacién de mercancias
puede verse en Rosino 2021.

Revista Espariola de Derecho Europeo 86 | Abril — Junio 2023



96 ROBERTO CARLOS ROSINO CALLE

la buena sintonia entre ambas aproximaciones. También en la configuracién
del mercado tnico digital que ahora comienza.

La entrada en vigor del disefo juridico descrito en el epigrafe anterior
debe espolear la actividad jurisprudencial de los jueces comunitarios, espe-
cialmente la propia de los tribunales nacionales, que habran de dirimir bue-
na parte de las denuncias presentadas por los proveedores profesionales. No
obstante, seria erréneo considerar que tales normas marcan el inicio de la
aproximacién del TJUE al mercado tnico digital. Hasta la fecha, ha sido pre-
cisamente el buen hacer de este 6rgano el que ha ido adaptando la interpreta-
cién y aplicacion de las reglas comunitarias al ritmo de evolucién del comer-
cio electrénico al que ya hice referencia. De manera concreta, al Tribunal de
Luxemburgo le debemos la autoria de la progresiva ampliacién del régimen
de responsabilidad de las plataformas de comercio digital.

He considerado adecuado terminar la argumentacion sostenida en este
trabajo con una reflexién sobre la labor del TJUE que tome como referencia
la materia que acaba de citarse. Lo haré, sin embargo, desde una perspectiva
concreta: su actividad creativa o de complemento a la accién del legislador
comunitario. Asi, la seleccién del caso en que basaré mi argumento ha obe-
decido tanto a razones temporales —su resolucién coincide temporalmente
con los textos normativos analizados— como, principalmente, a su interés
a la hora de apuntar el caracter inicial en que atn se encuentra la construc-
cién del mercado tnico digital. De algtin modo, la imagen de plenitud que el
régimen juridico descrito parece arrojar sobre la identificacién y solucién de
los problemas que jalonan la relacion entre plataformas y proveedores profe-
sionales es respondida en sede jurisdiccional con un asunto de gran interés:
la eventual responsabilidad de una plataforma —y potencial guardiana de
acceso— por los dafios que uno de sus proveedores profesionales ha ocasio-
nado a una marca —que no es usuaria de la plataforma— a resultas de la co-
mercializaciéon de productos presuntamente falsificados. Como tuve ocasién
de argumentar en otro trabajo, los obstaculos a la operatividad de un espacio
econémico —fisico o virtual— son imposibles de anticipar en la norma (Ro-
sino, 2023, 144). La realidad excede la capacidad deductiva del regulador.

4.1. El caso Louboutin contra Amazon: razones de su interés

El caso elegido para la reflexién no es otro que la esperada resolucién
de la Gran Sala del TJUE dictada el pasado 22 de diciembre de 2022, bajo
la referencia de Louboutin (asuntos acumulados C-148/21 y C-184/21)1°, La
expectacion generada parece justificada a tenor de los ingredientes que con-
forman el asunto.

10 He tenido ocasién de realizar un comentario a esta sentencia en Rosino (2023).
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En primer lugar, las partes del proceso tienen una significativa notoriedad
social. De un lado, Louboutin, empresa francesa asociada al lujo que ha lo-
grado forjarse una imagen clara en el imaginario social mediante el empleo
exclusivo de un color rojo caracteristico en la suela exterior de los zapatos
que fabrica. Del otro, Amazon, tercer operador de comercio electrénico a ni-
vel mundial y paradigma de lo que en el ambito europeo se considera una pla-
taforma hibrida gracias a un grado de implantacién y un volumen de negocio
que llevaran —sin ninguna duda— a su préxima calificacién como guardiana
de acceso.

Con independencia de la celebridad de las partes litigantes, el problema
juridico cuya resolucion se presenta al TJUE tiene un notable interés. Se tra-
taba —como apunté— de discernir si una plataforma de comercio electréni-
co debe hacerse responsable de los dafios que las actuaciones ilicitas de los
operadores profesionales que operan en ella provocan en una marca comer-
cial ajena a este entorno. Lo que aqui se dirime es, por tanto, dar un paso mas
en la configuracion de la responsabilidad de las plataformas. Hasta la fecha,
los problemas de este tipo se habian centrado en las relaciones puramente
internas al entorno de la plataforma: el usuario final reclamaba a la platafor-
ma los dafios causados por la accién maliciosa o negligente de un proveedor
profesional que también habia suscrito un contrato de acceso con ésta. Ahora
se pretende extrapolar el supuesto deber indemnizatorio a los dafios experi-
mentados por terceros que no sélo carecen de vinculo contractual alguno con
la plataforma —tampoco con el proveedor profesional—, sino que, ademas,
no pueden acogerse a la normativa en materia de proteccién de consumido-
res a resultas de su naturaleza juridica.

Finalmente, no es posible desconocer la relevancia practica del caso. En
un entorno comercial mediatizado por las plataformas comerciales —espe-
cialmente, por la demandada— la venta de productos falsificados por parte
de terceros usuarios —proveedores profesionales o particulares— ha expe-
rimentado un repunte. Una practica que reclama una respuesta inmediata
pues a los dafos econémicos inmediatos que provoca es preciso anadir los
—notablemente mas importantes— potenciales de la pérdida de confianza
en un entorno como el comercio digital que, como apunté, encuentra en la
misma su punto débil.

4.2. Una lectura contextualizada del pronunciamiento

Ante la ausencia de una relacién contractual entre las partes, el razona-
miento del juez comunitario debia versar sobre la eventual aplicacién indi-
recta del articulo 9 del Reglamento (UE) 2017/1001, del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre la marca de la Unién Europea, por el cual Louboutin
estaria facultado para prohibir el uso de su marca sin su consentimiento.
En opinién del demandante, Amazon infringié este derecho al albergar los
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anuncios del proveedor profesional para la venta de productos presuntamen-
te falsificados.

Sin entrar en mayores detalles, el fallo sera favorable a esta tesis. En una
construccion tedrica de maximo interés, el juez comunitario no solo ofrece
una respuesta juridica al asunto concreto, sino que apunta algunos aspectos
sobre el régimen de las plataformas de comercio electrénico en linea con la
aproximacién normativa iniciada por la Unién y, especialmente, deja entre-
ver el devenir de su actuacién en la conformacioén del mercado tnico digital.

En efecto, la argumentacion juridica aborda de manera directa las pecu-
liaridades de las plataformas hibridas de comercio electrénico. La omisién
de referencias directas a la tendencia regulatoria comunitaria no impide re-
conocer en la caracterizacién del tribunal los mismos rasgos que definen la
especial naturaleza de este tipo de plataformas. La responsabilidad extra-
contractual que termina declarando tiene su justificacién en el notable éxito
de la plataforma demandada como generadora de confianza. A pesar de no
ser directamente responsable, Amazon efectué un uso indebido de la marca
porque, visto en su conjunto, el entorno conformado por la interfaz grafica de
usuario —que no diferencia entre los productos propios y los ofertados por
terceros proveedores profesionales (apartados 51 y 52)—y el resto de elemen-
tos —desde el almacenaje y distribucién de los productos, hasta un servicio
de tratamiento de las preguntas de los usuarios (apartado 53)— facilitaba
que un usuario, normalmente informado y razonablemente atento, establez-
ca un vinculo entre la plataforma y el signo de la marca (apartado 43). Es la
percepcién subjetiva, no un control basado en un listado de requisitos, la que
provoca la responsabilidad de las plataformas hibridas de comercio electré-
nico a resultas de las actuaciones de los usuarios proveedores profesionales.

A mi juicio, el pronunciamiento el Louboutin suscita una reflexiéon sobre
la labor que podemos esperar del juez comunitario en el proceso de confor-
macién del mercado tnico digital. El activismo del TJUE en este tipo de pro-
cesos de integracién es sobradamente conocido. Mas que esto, la sentencia
viene a confirmar que, cualesquiera que sean los términos en que se acuerde
la relacién entre el tradicional mercado interior y el novedoso mercado tinico
digital, las l6gicas subyacentes a su funcionamiento permanecen inalteradas.
La afirmacién puede parecer obvia, pero no lo es tanto si se tienen en cuen-
ta las diferencias sustanciales —los elevadisimos niveles de dependencia y
transversalidad— que adornan al comercio digital. Para quienes hemos dedi-
cado tiempo al anédlisis de la garantia de la integridad del espacio econémi-
co comunitario, la resolucién del asunto Louboutin desde un pardmetro tan
impreciso —y realista— como la apreciacién subjetiva de un usuario estan-
dar enlaza de manera directa con el control de las regulaciones relativas a
determinadas modalidades de ventas, una categoria genérica a la que el juez
comunitario remite el analisis de los obstaculos remotos a la libre circula-
cién. Desde esta perspectiva, la sentencia Louboutin es plenamente coherente
con el régimen especial de control definido para las plataformas digitales en
general y para las que tengan la consideracion de guardianas de acceso en
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particular. El presente del mercado tnico digital pasa por un debate sobre
cudles sean los canales propios del comercio digital y, en consecuencia, la
naturaleza publica o privada de los mismos.

CONCLUSION

Es innegable que el mercado de nuestros dias se proyecta cada vez mas
hacia lo digital. Pero creo que quizas no lo sea tanto la conveniencia de arro-
jar al mismo las configuraciones juridicas que han acomparfiado la construc-
cién del espacio econémico comunitario. Sin ser independiente, al mercado
unico digital le acompanan ciertos rasgos propios que invitan a la reflexiéon
sobre algunos pilares estructurales del edificio comunitario: desde eventual
posicién reguladora de determinados sujetos privados —las plataformas—,
hasta la misma caracterizacién de la armonizacién normativa cuando esta
accion se ejerce en el vacio, o las técnicas de reparto competencial previstas
en el Derecho Originario.

Estos asuntos marcaran la accién de la Unién Europea en los préximos
anos. El primer paso parece haber sido la intervencién estructural en el
mismo entorno del comercio digital, poniendo limites a una autonomia de
actuacién de las plataformas que tinicamente encuentra defensa desde una
exaltacién de su naturaleza privada. La practica impone el realismo: el fun-
cionamiento del comercio digital no puede descansar sobre la pura confianza
en unas empresas justas que renuncian a sacar provecho de su control del
entorno. El tiempo dira si la intensidad de la intervencién es adecuada o el
régimen juridico aplicado a las guardianas de acceso no hace sino anunciar
lo que quizas sea inevitable: redefinir la nocién de res publica que ha servido
para la ordenacién del Derecho desde la aparicion de éste a la luz de la gene-
ralizacion del entorno digital.
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