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Resumen

Este trabajo analiza las principales practicas desleales cometidas por plataformas digitales en el sector
del transporte aéreo de pasajeros. En concreto, centra la atencion en las cinco conductas siguientes: 1)
falta de transparencia en materia de precios; 2) opacidad en la identificacion del verdadero prestador
del servicio; 3) ejercicio de presion comercial para contratar; 4) alteracion del sistema de resenas y
valoraciones de consumidores y usuarios; y 5) manipulacion y ocultacion de los criterios utilizados para
confeccionar los rankings o listados de resultados. Tras estudiar cada una de estas practicas y funda-
mentar su ilicitud en los Derechos europeo y espanol, se concluye que estamos ante una normativa
sustantiva muy prolija —tal vez demasiado— pero carente de efectividad. Razon por la cual se considera
conveniente propiciar una actuacion legislativa en una doble direccion. Por un lado, incorporando al
Derecho espafiol el articulo 11 bis de la Directiva 2005/29 de practicas desleales. Por otro, adaptando
nuestro ordenamiento a las exigencias de la Directiva (UE) 2020/1828 sobre acciones de representacion
para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.

Abstract

This paper analyses the main unfair practices committed by digital platforms in the passenger air
transport sector. Specifically, it focuses on the following five behaviours: 1) lack of transparency
in pricing; 2) opacity in identifying the actual service provider; 3) exerting commercial pressure
to contract; 4) altering the consumer and user review and rating system; and 5) manipulation and
concealment of the criteria used to compile rankings or lists of results. After studying each of these
practices and establishing their illegality under European and Spanish law, it is concluded that we
are dealing with a very detailed set of substantive regulations —perhaps too detailed— but lacking
in effectiveness. For this reason, it is considered appropriate to promote legislative action in two
directions. On the one hand, by incorporating Article 11a of Directive 2005/29 on unfair practices
into Spanish law. On the other hand, by adapting our legal system to the requirements of Directive
(EU) 2020/ 1828 on representative actions for the protection of the collective interests of consumers.
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ticas agresivas, consumidores y usuarios.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINA-
RES, PROPOSITO Y PREMISAS DE
PARTIDA

La Unidén Europea cuenta con un marco juridi-
co cada vez mas atento a las peculiaridades que
presentan las plataformas digitales, dada su cre-
ciente influencia en sectores clave de la econo-
mia, entre los que ha de incluirse el transporte
aéreo de pasajeros. Asi lo confirman, entre otras
normas juridicas, el Reglamento (UE) 2019/1150
sobre la transparencia y equidad para los usuarios
profesionales de servicios de intermediacion en
linea', los Reglamentos (UE) de Servicios Digita-
les? y de Mercados Digitales® y —en lo que aqui
especialmente interesa— las ultimas reformas
acometidas en la Directiva 2005/29/CE sobre
practicas comerciales desleales*. En rigor, cabe
sostener que, desde hace algunos anos, el legis-
lador trata de reaccionar del mejor modo posible
frente a los desafios derivados del creciente pro-
ceso de digitalizacion de los mercados, merced
al cual los agentes electronicos asumen un papel
cada vez mas protagonista en la colocacion de los
bienes y servicios entre la masa de consumidores
y usuarios. Y es que, como expresivamente afirmo
el profesor Garrigues, los “nuevos hechos” recla-
man siempre un “nuevo Derecho”.

Precisamente en dicho contexto juridico se
inserta este trabajo relativo a las practicas des-
leales cometidas por plataformas digitales en el
ambito del transporte aéreo de pasajeros. En él
me propongo identificar y analizar juridicamente
estas conductas de mercado, prestando especial
atencion a su encaje en el Derecho vigente, tan-
to europeo como nacional. Para ello, considero
oportuno partir de dos premisas. Por un lado, la
presencia indubitada de plataformas digitales en
el ambito del transporte aéreo de pasajeros [a)].
Por otro, la comision de practicas desleales de
diversa naturaleza por parte de dichas platafor-
mas [b)].

a) Primera premisa. La presencia de platafor-
mas digitales que facilitan la basqueda y compa-
racion de vuelos entre diversas aerolineas es hoy
una realidad indiscutible. Bien es cierto que no
todas ellas actian bajo el mismo modelo. Des-
de un punto de vista juridico, podemos distinguir
principalmente dos clases de plataformas en el
sector: 1?) las que posibilitan una contratacion
directa, permitiendo al usuario completar de for-
ma integra el proceso de contratacion sin nece-
sidad de salir de la plataforma, como Expedia;
y 22) las que actlan como motores de busqueda
o comparadores, reenviando al usuario a otros

1 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:
DOUE num. 186, de 11.07.2019.

2 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” o “DSA”): DOUE L 277, de 27.10.2022.

3 Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2022, sobre
mercados contestables 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” o “DMA”): DOUE L 265, de 21.09.2022.

4 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (“Directiva
sobre practicas comerciales desleales”): DOUE L 149, de 11.06.2005.
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sitios web con vistas a que en alguno de ellos
concluya el contrato por el que finalmente se de-
cante. Ahora bien, dentro de este segundo grupo,
cabe diferenciar a su vez dos subtipos distintos: i)
las plataformas que reenvian siempre a un unico
intermediario externo, como Kayak, y ii) las que
ofrecen diversas opciones de redireccion, posibi-
litando, entre ellas, contratar directamente con
la compania aérea a través de su pagina oficial,
como Skyscanner.

Logicamente, que la actuacion de la platafor-
ma se enmarque en uno u otro de los modelos des-
critos no es intrascendente, sino que tiene rele-
vantes consecuencias en orden a fijar su régimen
de responsabilidad frente al usuario. En el caso
de plataformas pertenecientes al primer modelo
(como Expedia), la plataforma actla como con-

traparte contractual y, en consecuencia, asume
frente al usuario —como cualquier otro presta-
dor de servicios— las obligaciones dimanantes del
contrato celebrado. Cosa distinta ocurre con las
plataformas que integran el segundo modelo. En
estos otros supuestos, la plataforma actla como
un sujeto canalizador de informacion y carente
de obligaciones contractuales. Y dado que en es-
tos casos el contrato se concluye con otra agencia
o con la propia aerolina (segln a quién se efectle
en cada caso el reenvio o la remision), el papel
de contratantes recaera en estos Ultimos sujetos.
En rigor, las plataformas del segundo modelo solo
asumen responsabilidades en cuanto a las obli-
gaciones de informacion y transparencia que les
impone el Derecho vigente, pero no por las defi-
ciencias derivadas de la prestacion del servicio
contratado®.

5 Entre las obligaciones de informacion y transparencia cabe insertar, por ejemplo, la que, siguiendo al Derecho
de la Union Europea, establece el articulo 20.3 TRLGDCU, en el que se dispone lo que sigue: “Las practicas
comerciales consistentes en ofrecer a los consumidores y usuarios la posibilidad de buscar bienes y servicios
ofertados por distintos empresarios o consumidores y usuarios sobre la base de una consulta en forma de palabra
clave, expresion u otro tipo de dato introducido, independientemente de donde se realicen las transacciones en
Ultimo término, deberan contener, en una seccion especifica de la interfaz en linea que sea facil y directamente
accesible desde la pagina en la que se presenten los resultados de la busqueda, la siguiente informacion:
a) Informacion general relativa a los principales parametros que determinan la clasificacion de los bienes y
servicios presentados al consumidor y usuario como resultado de la busqueda. b) La importancia relativa de
dichos parametros frente a otros”. E igualmente cabe mencionar las obligaciones de informacion precontractual
impuestas por el articulo 60 TRLGDCU: identificacion del empresario (apartado 2, letra b); caracteristicas
principales del servicio (apartado 2, letra a); precio y gastos adicionales (apartado 2, letra c); condiciones de
pago y ejecucion (apartado 2, letra d); etc. A algunas de estas obligaciones tendré ocasion de referirme de modo
expreso infra. En rigor, la principal caracteristica de estas plataformas de intermediacion en linea estriba en
permitir el contacto directo entre los consumidores o usuarios y los prestadores de los bienes o servicios (en
este caso, servicios de transporte aéreo). Nos encontramos, por tanto, ante una relacion compleja de estructura
triangular: en el vértice superior se ubica la plataforma que contrata con los usuarios el acceso a su espacio
digital, lo que posibilita la interaccion y la contratacion entre los usuarios y entre los usuarios y la plataforma.
Por su parte, en los vértices inferiores se colocan los usuarios, que celebran el negocio subyacente. Aunque,
puede ocurrir que la plataforma ejerza una influencia determinante sobre el usuario prestador de la actividad
subyacente, de modo que se considere también como prestadora de la propia actividad subyacente (como ha

acontecido, por ejemplo, segin ha sentenciado el TJUE, en el caso de Uber).
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b) Segunda premisa. La comision de practicas
desleales de diversa naturaleza por parte de las
plataformas a las que me acabo de referir ha sido
constatada expresamente por diversos estudios.
Sin pretension de exhaustividad, cabe destacar
los siguientes, todos ellos en el ambito de la
Union Europea:

1) De un lado, el documento elaborado por los
servicios de la Comision Europea y publicado en
marzo de 2017 bajo el titulo “Results of the 2016
screening of travel comparison and booking web-
sites in the travel sector®. En concreto, este estu-
dio puso de manifiesto que el 67% de los portales
electronicos analizados (cuyo nimero ascendio
a 352) presentaba irregularidades significativas.
Especialmente, en las siguientes materias: falta
de claridad de los precios inicialmente comuni-
cados a los usuarios, a los que se sumaban cargos
y suplementos adicionales de forma opaca y al
final del proceso de contratacion; incertidumbre
sobre la identidad del verdadero contratante, lo
que dificultaba al consumidor conocer si estaba
contratando directamente con una compaiia aé-
rea o, en cambio, lo estaba haciendo con un mero
intermediario; y ausencia de transparencia en los
criterios utilizados para ordenar los resultados, lo
que privaba de fiabilidad de los distintos rankings
elaborados por las plataformas.

2) De otro lado, el informe del Parlamento
Europeo publicado en 2020 con el nombre “The
Impact of Unfair Commercial Practices on Com-
petition in the EU Passenger Transport Sector’’.
En él se expone detalladamente como ciertas
plataformas digitales utilizan malas practicas
comerciales que perjudican tanto a los consu-
midores y usuarios como a la competencia entre
aerolineas y plataformas. Entre ellas, se alude
expresamente a la incorporacion al precio inicial
de suplementos o cargos ocultos que aparecen en
fases avanzadas del proceso de contratacion, im-
pidiendo a los usuarios efectuar una comparacion
verdaderamente objetiva entre las distintas ofer-
tas que se les presentan.

3) Por ultimo, el informe de octubre de 2024
elaborado por Airlines for Europe (la asociacion
comercial que representa a las principales aeroli-
neas europeas) en colaboracion con la consultora
Syntesia, e intitulado “A4E Study Reveals High
Market Concentration and Poor Consumer Practi-
ces Amongst Online Ticket Intermediaries’®. Este
documento denuncia un conjunto de irregulari-
dades cometidas por las plataformas que operan
en el sector aéreo. Entre ellas, destacan la apli-
cacion de precios superiores hasta en un 25% a los
de las propias aerolineas, el cobro por servicios
que deberian ser gratuitos (como alertas por SMS)
y la incorporacion de cargos ocultos al precio que

6 Eurorean Commission, Results of the 2016 screening of travel comparison and booking websites in the travel

sector, Staff Working Document, SWD(2017) 127 final, Brussels, 7 April 2017. Al respecto véase: https://ec.europa.

eu/commission/presscorner/api/files/document/print/en/ip 17 844/1P_17 844 EN.pdf

7 Pariamento Euroreo, The Impact of Unfair Commercial Practices on Competition in the EU Passenger Transport

Sector (Study Requested by the ECON committee, PE 642.381, Bruselas, 2020); disponible en https://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/642381/1POL_STU(2020)642381 EN.pdf

8 AIRLINES FOR Europe (A4E), A4E Study Reveals High Market Concentration and Poor Consumer Practices Amongst

Online Ticket Intermediaries (study commissioned to Syntesia Policy & Economics, final report Study on the

Impact of Online Intermediaries on Consumers and Carriers), Brussels, 9 October 2024 (final report submitted

September 2024); disponible en https://ade.eu/wp-content/uploads/A4E-intermediaries-study FINAL-02.pdf
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inicialmente se comunica a los usuarios. Ademas,
este estudio subraya la alta concentracion exis-
tente en este mercado, al ser unas pocas empre-
sas las que dominan la mayoria de las plataformas
existentes, lo que les confiere un poder conside-
rable con efectos potencialmente nocivos para la
competencia.

A la vista de los datos contenidos en estos
documentos, no sorprende que las autoridades
competentes en materia de competencia y con-
sumo hayan reaccionado ante las malas practicas
de mercado llevadas a cabo por estos agentes
digitales. A modo de ejemplo, baste hacer aqui
referencia a que en 2025 la Comision Europea

abuso de posicion dominante, al favorecer de ma-
nera sistematica a su propio buscador de vuelos
(Google Flights) frente a metabuscadores com-
petidores, infringiendo asi lo dispuesto en el Re-
glamento de Mercados Digitales®’. Es cierto que
en este caso no se imputa a la plataforma una
conducta desleal sino antitrust. Ello se explica
por el elevado poder de mercado imputable a
Google, constitutivo de una verdadera posicion
de dominio (ex articulo 102 TFUE). Pero si hubie-
ra carecido de dicho poder, parece claro que se le
habria podido atribuir la comision de un ilicito de
deslealtad, dado que el comportamiento aludido
merece considerarse objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe®.

ha formulado cargos formales contra Google por

9 Al respecto, véase, ad ex., YUN CHEE, F., “Exclusive: Google to be hit with EU charges of breaching Big Tech

rules, sources say”, disponible en https://www.reuters.com/technology/google-faces-eu-charges-breaching-

dma-rules-sources-say-2025-02-21/?utm_source=chatgpt.com

10 De hecho, desde el punto de vista en que concibo el Derecho de la competencia desleal (LCD) y su relacion
con el Derecho antitrust (LDC), entiendo que todo ilicito antitrust de conducta alberga en si mismo un ilicito de
deslealtad o, lo que viene a ser lo mismo, que el ilicito antitrust lleva embebida la deslealtad, en el sentido de
que todo ilicito antitrust, en cuanto que resultado revelador de una conducta abusiva del derecho a la libertad
de empresa y, por ende, desleal, arroja una sombra de deslealtad. Ahora bien, esta afirmacion no es valida en
sentido inverso. No en todo comportamiento desleal cabe vislumbrar un ilicito antitrust. Si prestamos atencion
a la LDC, llegaremos pronto a la conclusion de que la deslealtad antitrust es una deslealtad cualificada por su
impacto de mercado, es decir, una deslealtad que produce o es susceptible de producir efectos significativamente
restrictivos de la libre competencia y que, como tal, se contextualiza en el mercado y afecta a los intereses
publicos. Esta idea se infiere claramente del que algunos califican como ilicito mixto (aunque, en mi opinion,
posee solo naturaleza antitrust), formulado por el articulo 3 LDC, segun el cual se exige que el comportamiento
desleal de que se trate produzca un falseamiento sensible o significativo de la libre competencia con afectacion
de los intereses publicos. En consecuencia, cabe afirmar que: 1°) el licito de deslealtad es hoy el ilicito general
del sistema juridico del Derecho de la competencia, como general es también la Ley que lo regula (LCD); 2°)
mientras que el ilicito antitrust es un ilicito especial, al igual que su Ley reguladora, también especial (LDC).
Ambos ilicitos tienen el denominador comin de sancionar y reprimir conductas abusivas del derecho a la libertad
de empresa y a la libertad de competencia. Pero tales conductas solo pueden ser reprimidas como antitrust
cuando producen un impacto de mercado lesivo de los intereses publicos. Por consiguiente, la relacion entre la
disciplina de la competencia desleal (LCD) y la antitrust (LDC) podria representarse graficamente a través de dos
circulos concéntricos, correspondiendo el mas amplio de ellos a la disciplina de la competencia desleal (LCD) y

el mas reducido a la antitrust (LDC). En consecuencia, las conductas colusorias (articulo 1 LDC), los abusos de
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Por otra parte, es obvio que las plataformas no
son las Unicas responsables de practicas comer-
ciales desleales en el sector del transporte aéreo
de pasajeros. También las aerolineas han incu-
rrido en conductas sancionables. Prueba de ello
es, por ejemplo, la multa impuesta en noviembre
de 2024 por el Ministerio de Consumo espanol a
cinco aerolineas de bajo coste (Ryanair, Vueling,
Volotea, EasyJet y Norwegian), por un importe
total de 179 millones de euros. En concreto, las
infracciones sancionadas incluyeron conductas
tales como la falta de transparencia en la fijacion
de precios, con cargos separados por conceptos
que, segln el referido Ministerio, deberian es-
tar incluidos en el precio final sin coste adicional
alguno, tales como el equipaje de mano, la im-
presion del billete o la seleccion de asiento para
colectivos vulnerables''. Posteriromente la Comi-
sion Europea ha decidido incoar un procedimien-
to de infraccion frente a Espaia por este asunto,
con fundamento en que la gratuidad del equipaje
de mano exige respetar unas exigencias razona-

bles relativas al peso, dimensiones y seguridad de
las maletas, de modo que el equipaje que exceda
de dichas exigencias esta sujeto a la libertad de
fijacion de precios por parte de las aerolineas™.

Al margen de que el Ministerio espanol se haya
0 no excedido a la hora de sancionar a estas com-
painias low cost, lo cierto es que resulta indis-
cutible la presencia, en el ambito del transporte
aéreo de pasajeros, de practicas contrarias a los
intereseres de consumidores y competidores que
vulneran el principio de lealtad que ha de presidir
las relaciones comerciales. Ademas, tales prac-
ticas refuerzan la necesidad de contar con ins-
trumentos normativos (sustantivos y procesales)
susceptibles de hacerles frente. De ahi la con-
veniencia de reflexionar sobre la eficacia de los
recursos legislativos que actualmente nos brinda
el Derecho europeo y nacional con vistas a preve-
nir, detectar y sancionar este tipo de conductas.
Y este es precisamente el objetivo que persigo en
estas paginas. En ellas, analizo tanto las principa-

posiciones de dominio (articulo 2 LDC) y los actos de competencia desleal que falsean la libre competencia y
afectan a los intereses publicos (articulo 3 LDC) estarian incluidos en el circulo mas restringido y, como tales,
recibirian el doble reproche de ser antitrust y desleales. En cambio, las conductas desleales ubicadas fuera de ese
circulo mas reducido sdlo recibirian el reproche de deslealtad, al no afectar a los intereses publicos o generales
sino solo a los de caracter privado. Por tanto, la relacion existente entre ambas disciplinas concurrenciales es
la que tiene lugar entre una norma general y una especial. De modo que si estamos ante una conducta colusoria
(articulo 1 LDC), abusiva de posicion dominante (articulo 2 LDC) o desleal pero con impacto antitrust (articulo
3 LDC), se aplicara la norma especial, esto es, la Ley antitrust (LDC), por aplicacion del principio segin el cual
la ley especial desplaza o deroga a la general (lex specialis derogat generali). Para las restantes conductas
de mercado abusivas de la libertad de empresa y competencia —y, por ende, objetivamente contrarias a las
exigencias de la buena fe (ex articulo 4 LCD)—, la norma relevante sera la LCD, incluso si se trata de actos de
deslealtad de mercado dirigidos a evitar que las empresas que los protagonizan adquieran un poder econémico
que en el futuro pueda llegar a configurarse como ilicito antitrust (tesis de la incipiency doctrine).

11 MinisTerio be Consumo (Gosierno DE Espaiia), Resolucion sancionadora contra aerolineas de bajo coste por prdcticas
comerciales desleales en la fijacion de precios y servicios bdsicos, noviembre de 2024.

12 Al respecto, ad ex., Euronews, “La Comisidn investiga a Espafa tras sancionar a las ‘low cost’ por sus politicas

de equipaje de mano”, disponible en https://es.euronews.com/viajes/2025/10/08/la-comision-investiga-a-

espana-tras-sancionar-a-las-low-cost-por-sus-politicas-de-equipaje
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les conductas desleales imputables a las platafor-
mas que actlUan en el sector del transporte aéreo
de pasajeros como los materiales normativos que
les resultan aplicables. Para lograr este propdsi-
to, interesa, en primer lugar, presentar las prac-
ticas desleales mas frecuentes que hasta la fecha
se han venido detectando en el sector.

II. PRACTICAS DESLEALES MAS
FRECUENTES COMETIDAS POR
PLATAFORMAS DIGITALES EN EL
SECTOR DEL TRANSPORTE AEREO
DE PASAJEROS: PRESENTACION

Sobre la base de los informes mencionados —y
de algunos otros que deliberadamente he omiti-
do—, cabe identificar las siguientes practicas des-
leales como predominantes y recurrentes en las
actuaciones llevadas a cabo por las plataformas
digitales en el sector del transporte aéreo de pa-
sajeros':

Primera: falta de transparencia en materia de
precios. La practica consistente en la ocultacion
o presentacion tardia de cargos adicionales o su-
plementos (conocida como drip pricing: precios
por goteo o precios escalonados) constituye un
incumplimiento del principio de informacion cla-
ray veraz exigido por la normativa europea y na-
cional de proteccion de consumidores y usuarios.
Mas aun en lo que atafe a un elemento tan esen-
cial como el precio, integrante de lo que consti-
tuye el “objeto principal del contrato”, segun la

terminologia utilizada por el legislador europeo
en la Directiva sobre clausulas abusivas'.

Segunda: confusion sobre la identidad del pro-
veedor real del servicio. La falta de claridad en la
identificacion del contratante con el que celebra
el negocio el usuario vulnera el derecho del con-
sumidor a conocer con quién esta contratando,
lo que resulta esencial para la atribucion de res-
ponsabilidades y el ejercicio de posibles derechos
legalmente reconocidos. El consumidor ha de co-
nocer qué esta contratando y con quién lo esta
haciendo, pues de lo contrario sera victima de un
acto de engano, prohibido en el Derecho vigente
por contravenir la “libertad de saber” con la que
necesariamente han de celebrarse los contratos.

Tercera: presion comercial para contratar. La
utilizacion de técnicas de acoso, coaccion o in-
fluencia indebida con vistas a provocar decisiones
apresuradas y compulsivas por parte de los consu-
midores y usuarios contraviene las disposiciones
sobre practicas agresivas, prohibidas por las nor-
mas de competencia desleal europeas y naciona-
les, dada su aptitud para conculcar la “libertad
de querer” que ha de presidir la celebracion de
todo contrato de conformidad con las normas ne-
gociales y concurrenciales que le son aplicables.

Cuarta: alteracion del sistema de resenas vy
valoraciones de consumidores y usuarios. La pu-
blicacion de resenas y opiniones falsas o incen-
tivadas o la distorsion de las publicadas afecta
seriamente a la confianza del consumidor y usua-

13 En torno a la identificacion de las practicas desleales mas relevantes en el sector del transporte aéreo,

resulta util recordar —en los terminos que expuse supra, en el texto— que la inspeccion realizada por la Comision

Europea a 352 sitios de comparacion y reserva de viajes (en 2016) detecto irregularidades generalizadas en los

siguientes ejes principales: claridad de precios, identificacion del vendedor y criterios de ordenacion.

14 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados

con consumidores: DOCE, nim. 95, de 21.041993.

Revista Lex Mercatoria. Vol. 31, 2025. Articulo 1 Pagina 9



PRACTICAS DESLEALES EN EL TRANSPORTE AEREO DE PASAJEROS COMETIDAS POR PLATAFORMAS DIGITALES
Luis Maria Miranda Serrano

rio, al tiempo que distorsiona la competencia,
constituyendo una practica desleal de la que re-
cientemente se ha ocupado el legislador europeo
y, tras él, el nacional en la normativa reguladora
de deslealtad concurrencial (Directiva 2025/29 y
LCD).

Quinta: manipulacién y/o ocultacién de los
criterios empleados en la confeccion de los ran-
kings o listados de resultados. Al igual que acabo
de indicar en relacion con el sistema de resefas,
esta otra practica de opacidad en los criterios o
parametros usados para confeccionar los rankings
o resultados que se ofrecen a los usuarios supone
una vulneracion del derecho a una informacion
veraz y completa del consumidor o usuario, sien-
do susceptible de inducir a error a los consumido-
res y de afectar negativamente a la competencia.

A continuacion, abordo cada una de estas
practicas comerciales desleales, encuadrandolas
en las normas vigentes tanto en la Union Europea
como en nuestro Derecho interno. En el analisis
de cada una de ellas procedo siempre del mismo
modo: en primer lugar, me ocupo de describir la
conducta desleal (para lo cual me valgo de un
ejemplo imaginario) y seguidamente analizo la
normativa (europea y nacional) que le resulta
aplicable.

Ill. FALTA DE TRANSPARENCIA EN
MATERIA DE PRECIOS

1. Descripcién de la conducta

El modo en que se ejecuta esta conducta es
bien conocido: en una plataforma un usuario ve
un vuelo anunciado a un precio determinado, lo
selecciona, avanza en la reserva pero, al llegar
al Ultimo clic, descubre con sorpresa y decepcion
que, en realidad, el importe final asciende justo

al doble de lo previsto inicialmente. Estamos en
estos casos ante el conocido como “precio gan-
cho” o “precio por goteo”, muy eficaz para la
captacion de clientes, pero inadmisible desde el
punto de vista juridico.

El siguiente ejemplo puede ayudar a entender
mejor el funcionamiento de esta practica. Pién-
sese en una plataforma digital a la que podriamos
denominar Fly-Easy.com, dedicada a la compara-
cion y venta de billetes de avion, que muestra en
sus resultados de busqueda una oferta destacada
con el siguiente mensaje: “Vuelo Madrid-Roma
por solo 39,99 euros jPlazas limitadas!”. El usua-
rio, atraido por ese precio, hace clic en la oferta
y avanza en el proceso de reserva. Sin embargo,
a continuacion ocurre lo que sigue: 1°) Durante
la seleccion de opciones, aparecen preactivadas
las siguientes casillas: a) seleccion automatica de
asiento: 9,99 euros; b) prioridad de embarque:
6,50 euros; c) seguro de viaje basico: 5,99€ eu-
ros. Pese a que el usuario puede desmarcarlas,
las casillas referidas figuran marcadas por defec-
to, sin una advertencia clara de que son servicios
opcionales que incrementan el precio final. 2°)
Al llegar al resumen de compra, el precio total
asciende a 62,47 euros, pese a que la tarifa base
seguia apareciendo destacada como 39,99 euros
en la parte superior de la pantalla. 3°) Ademas, el
desglose del precio esta en una letra pequefa y
en un enlace oculto bajo la etiqueta “Ver detalles
fiscales”, lo que dificulta la vision y comprension
inmediata de los conceptos que componen el pre-
cio final. 4°) Por ultimo, el boton de pago dice
“Confirmar y pagar 39,99 euros”, pero al pasar
el ratdn se despliega un aviso que indica que se
sumaran recargos “al procesar el pago”. A todo
esto ha de anadirse que, en ciertos supuestos, el
método de pago elegido por el usuario (por ejem-
plo, una tarjeta de crédito) conlleva un recargo
adicional en el precio del que no se le informa
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debidamente desde el comienzo, como seria lo
correcto y deseable.

2. Normativa aplicable

En rigor, esta conducta es ilicita por vulnerar
una doble normativa: por un lado, normas secto-
riales, especificas del transporte aéreo de pasa-
jeros [a)] v, por otro, normas generales aplicables
a cualquier sector economico [b)].

a) Normativa sectorial. En el ambito sectorial,
hemos de tener en cuenta el Reglamento (CE)
1008/2008 sobre normas comunes para la explo-
tacion de servicios aéreos en la Comunidad®. En
concreto, especial relevancia en la materia que
se analiza reviste su articulo 23, apdo. 1°, que,
bajo la rdbrica “Informacion y no discrimina-
cion”, dispone lo que sigue:

“Las tarifas y fletes aéreos ofrecidos o publi-
cados bajo cualquier forma, incluso en Internet,
para servicios aéreos con origen en un aeropuerto
situado en el territorio de un Estado miembro al
que se aplique el Tratado disponibles para el pu-
blico en general incluiran las condiciones aplica-
bles. Se indicara en todo momento el precio final
que deba pagarse, que incluira la tarifa o flete
aplicable asi como todos los impuestos aplicables
y los canones, recargos y derechos que sean obli-
gatorios y previsibles en el momento de su publi-
cacion. Ademas de la indicacion del precio final,
se precisara al menos lo siguiente:

a) la tarifa o flete;

b) los impuestos;

c) las tasas de aeropuerto, y

d) otros canones, recargos o derechos, tales
como los relacionados con la seguridad extrinse-
ca o el combustible, cuando se hayan anadido a
la tarifa o flete los conceptos contemplados en
las letras b), c) y d). Los suplementos opcionales
de precio se comunicaran de una manera clara,
transparente y sin ambigliedades al comienzo de
cualquier proceso de reserva, y su aceptacion por
el pasajero se realizara sobre una base de opcion
de inclusion”.

De la lectura de esta disposicion se infiere la
exigencia de que el precio que se anuncia sea
completo, visible desde el primer momento vy
desglosado en todos sus conceptos: tarifa base,
impuestos, tasas y recargos obligatorios. Ademas,
se regulan los suplementos opcionales —como el
equipaje facturado, la eleccion de asiento o las
notificaciones por SMS—, disponiéndose que solo
pueden cobrarse si se muestran desde el inicio
de forma clara y el usuario los acepta volunta-
riamente. Por consiguiente, resulta descartada su
inclusion a ultima hora con la finalidad de aumen-
tar el precio inicial. Parece evidente que con esta
norma el legislador trata de evitar que los costes
se perciban como sorpresivos o inesperados en el
proceso de compra, reduciendo en lo posible el
numero de reclamaciones por parte de los usua-
rios. Por ello exige transparencia en el precio y
que la aceptacion de los suplementos aplicables
sea en todo momento consciente y voluntaria,
prohibiéndose que se presenten preseleccionados
o se integren de forma automatica en la tarifa sin
consentimiento expreso.

15 Reglamento (CE) n° 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 2008, sobre

normas comunes para la explotacion de servicios aéreos en la Comunidad (version refundida): DOUE, nim. 293,

de 31.10.2008.
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Con vistas a tener una comprension mas com-
pleta y cabal de esta relevante disposicion, inte-
resa efectuar las siguientes precisiones:

1%) La primera se refiere al modo en el que el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo
sucesivo, TJUE) ha interpretado algunos de sus
extremos. En concreto, en el caso Air Berlin sos-
tiene que la expresion “en todo momento” [ex
articulo 23.1: “Se indicara en todo momento el
precio final que deba pagarse, que incluira (...)”]
ha de entenderse como desde la primera vez que
se presenta la tarifa al usuario'. Por su parte, en
el asunto ebookers.com sostiene que los suple-
mentos opcionales a los que se refiere el articulo
23 deben ofrecerse sin casillas preseleccionadas,
para que el consumidor pueda marcarlos de for-
ma voluntaria y consciente’. Finalmente, en los
casos Vueling y Ryanair confirma que el equipa-
je facturado es un suplemento opcional y que
su cobro es legitimo solo si se informa de ello al
contratante desde el principio y de forma trans-
parente’®,

En lo que se refiere al equipaje de mano, la si-
tuacion es de momento menos clara. En junio de
2025, la Comision de Transportes del Parlamento

Europeo se mostro favorable a permitir que los
pasajeros puedan llevar gratuitamente una pie-
za de equipaje de mano (hasta 7 kg y 100 cm,
sumando alto, ancho y profundidad) y un objeto
personal™. Sin embargo, esta solucion adn no ha
sido aprobada, al faltar el visto bueno tanto del
Parlamento como del Consejo. De hecho, el Con-
sejo parece partidario de una solucion distinta
consistente en permitir el cobro por el equipaje
que se sitia en el compartimento superior y man-
tener gratuito el que se coloca bajo el asiento del
pasajero?.

2?) La segunda precision gira en torno al ambi-
to de aplicacion del articulo 23 y, en consecuen-
cia, a los sujetos destinatarios de las obligaciones
de transparencia que en él se formulan. La doc-
trina que analiza esta norma no parece albergar
dudas acerca de que alcanza tanto a las platafor-
mas intermediarias como a las compaiias aéreas,
ya que el Reglamento (CE) 1008/2008 no distin-
gue entre operadores directos y agentes digita-
les, por lo que resulta aqui aplicable el conocido
apotegma latino segln el cual ubi lex non distin-
guit, nec nos distinguere debemus. De modo que
si una plataforma anuncia un precio incompleto,
incurre en la misma infraccion (ex articulo 23)

16 STJUE de 15 de enero de 2015, Air Berlin plc & Co. Luftverkehrs KG contra Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdnde, asunto C-573/13, EU:C:2015:11.

17 STJUE de 19 de julio de 2012, ebookers.com Deutschland GmbH contra Bundesverband der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbdnde, asunto C-112/11, EU:C:2012:487.

18 STJUE de 18 de septiembre de 2014, Vueling Airlines SA contra Instituto Galego de Consumo de la Xunta de
Galicia, asunto C-487/12, EU:C:2014:2232; y Auto del TJUE de 6 de julio de 2017, Ryanair DAC contra Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, asunto C-573/16, EU:C:2017:531.

19 Euronews, “Fact check: The EU hasn’t banned carry-on luggage fees yet”, 4 de julio de 2025 (disponible en

https://www.euronews.com/my-europe/2025/07/04/fact-check-the-eu-hasnt-banned-carry-on-luggage-fees-

yet?utm_source=chatgpt.com).

20 EuracTiv, “EU lawmakers push free hand luggage despite uproar from airlines”, 25 de junio de 2025; disponible

en https://www.euractiv.com/news/eu-lawmakers-push-free-hand-luggage-despite-uproar-from-airlines/?utm

source=chatgpt.com
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que si dicha conducta hubiese sido realizada por
la compania aérea que opera el vuelo.

b) Normativa general. Pero la conducta que
se analiza también vulnera normas aplicables a
cualquier actividad econdomica. Entre ellas, ha
de mencionarse, en primer lugar, la Directiva
2005/29/CE sobre practicas comerciales deslea-
les, que prohibe las practicas engafosas tanto
por accion (articulo 6) como por omision (arti-
culo 7). Aplicadas al asunto que nos ocupa, es-
tas normas reputan desleales por enganosas las
conductas que se materializan en la ocultacion
de elementos esenciales del precio o en una pre-
sentacion confusa de los mismos, impidiendo asi
al consumidor que pueda adoptar una decision
de mercado con pleno conocimiento de causa.
Esto ocurre, por ejemplo, cuando el coste real
del billete no incluye desde el inicio conceptos
tales como tasas de embarque, recargos admi-
nistrativos, equipaje facturado o cualquier otro
suplemento obligatorio o previsible. Estas tasas,
recargos o suplementos, ausentes en el precio
inicial, se incorporan a él en una fase posterior,
con el resultado de que el precio que finalmente
ha de abonar el usuario nada tiene que ver con el
de partida.

A esta foma de actuar se denomina drip pri-
cing. Ademas de su caracter engafoso, constitu-
ye un supuesto de lo que ha dado en designarse
como “patrones oscuros” (dark patterns), en-
tendidos como disenos de interfaz, mensajes y
estrategias deliberadas que influyen de manera

encubierta en el comportamiento del usuario con
la finalidad de acelerar y condicionar su proceso
de contratacion. Y es que, ciertamente, la téc-
nica del drip pricing, tal como se desarrolla en
la practica, no solo supone una manipulacion del
precio percibido por el usuario, sino que ademas
provoca en él aversion a abandonar el proceso de
contratacion ya comenzado, afectando a su deci-
sion de mercado.

En relacion con lo ultimo indicado, ha de te-
nerse en cuenta, por ejemplo, el Informe elabora-
do por la OECD (Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos) en octubre de 2022
con el titulo Dark commercial patterns. En este
documento se menciona el drip pricing como una
practica problematica de patréon oscuro que ha
sido abordada por las autoridades de proteccion
de los consumidores y usuarios. Ademas, se sos-
tiene que dicha practica afecta negativamente a
la toma de decisiones de los consumidores, gene-
rando pérdidas financieras y reduciendo la trans-
parencia en precios?'. En concreto, este informe
define los patrones oscuros como “practicas em-
presariales que emplean elementos propios de
la arquitectura de eleccion digital, en particular
en las interfaces de usuario en linea, que sub-
vierten o menoscaban la autonomia, la toma de
decisiones o la eleccidon de los consumidores. A
menudo enganan, coaccionan o manipulan a los
consumidores y pueden causar perjuicios directos
o indirectos a los consumidores de diversas for-
mas, aunque en muchos casos puede ser dificil o
imposible medir dichos perjuicios” 2.

21 Entre otras, véanse las pp. 8, 23, 54 y 65 de este documento, que se encuentra accesible en la siguiente

direccion electronica: https://www.oecd.org/en/publications/dark-commercial-patterns_44f5e846-en.html

22 P. 16, traduccion propia. Los términos exactos utilizados en la definicion en inglés que proporciona este

documento son: “Dark commercial patterns are business practices employing elements of digital choice

architecture, in particular in online user interfaces, that subvert or impair consumer autonomy, decision-making

or choice. They often deceive, coerce or manipulate consumers and are likely to cause direct or indirect consumer
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Como se sabe, la Directiva 2005/29/CE fue in-
corporada al ordenamiento espaiol a través de
una relevante modificacion de la Ley de Compe-
tencia Desleal (en adelante, LCD) acometida en
2009%. La LCD regula las practicas enganosas en
sus articulos 5 y 7. Al igual que la Directiva, dis-
tingue entre engafo por accion y por omision.
En concreto, el primero de estos precectos re-
puta enganosas (por accion) aquellas conductas
susceptibles de inducir a error al consumidor en
relacion con aspectos esenciales del bien o ser-
vicio, dentro de los cuales el precio ocupa un lu-
gar destacado. El segundo, por su parte, regula
las omisiones enganosas, definiendo como tales
las conductas consistentes en ocultar u omitir la
informacion esencial que el consumidor necesita
conocer para tomar una decision con el debido
conocimiento de causa, asi como presentar di-
cha informacion de manera poco clara o ambi-
gua. A la espera de que se adopte una solucion
legislativa sobre el cobro o no del equipaje de
mano (en los términos sumariamente expuestos
supra), cabe sostener que la ocultacion del coste

del equipaje —ya sea de mano o facturado— pue-
de constituir una omision enganosa conforme al
articulo 7 LCD. Y lo mismo puede predicarse de
cualquier otro cargo o suplemento (obligatorio o
previsible) que no aparezca en el precio inicial,
en idénticos términos a los expresados supra al
aludir a la Directiva 2005/29/CE.

También posee relevancia en esta materia la
Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los con-
sumidores?. En particular, su articulo 22 que exige
al consumidor que dé su consentimiento expreso
en relacion con cualquier pago adicional al precio
de la obligacion contractual principal, al tiempo
que prohibe el uso de casillas premarcadas que
hayan de ser desactivadas para evitar cargos ex-
tra, de frecuente utilizacion por las plataformas
que operan en el sector del transporte aéreo?.
Esta disposicion se ha incorporado al ordenamien-
to espanol a través del articulo 66 bis del Texto
Refundido de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en lo sucesivo, TRLG-
DCU)?*, que reproduce en los siguientes términos

detriment in various ways, though it may be difficult or impossible to measure such detriment in many instances”.
23 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD) BOE nim. 10, de 11.01.1991. La modificacion de
esta Ley para incorporar la Directiva 2005/29/CE tuvo lugar a través de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por
la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios: BOE nim. 315, de 31.12.2009.

24 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos
de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo: DOUE, L 304/64, de 22.11.2011.

25 En concreto, el articulo 22 dispone lo que sigue: “(a)ntes de que el consumidor quede vinculado por un contrato
u oferta, el comerciante debera buscar el consentimiento expreso del consumidor para todo pago adicional a la
remuneracion acordada para la obligacion contractual principal del comer ciante. Si el comerciante no ha obtenido
el consentimiento expreso del consumidor, pero lo ha deducido utilizando opcio nes por defecto que el consumidor
debe rechazar para evitar el pago adicional, el consumidor tendra derecho al reembolso de dicho pago”.

26 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU): BOE nim. 287, de
30.11.2007
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el contenido del referido articulo 22: “[e]n los
contratos a distancia y los celebrados fuera del
establecimiento, el empresario debera obtener
el consentimiento expreso del consumidor para
todo pago adicional a la remuneracion acorda-
da para la obligacion contractual principal. Si el
empresario no obtiene el consentimiento expre-
so del consumidor, sino que lo deduce utilizando
opciones por defecto que el consumidor debe re-
chazar para evitar el pago adicional, el consumi-
dor tendra derecho al reembolso de dicho pago”.

Dentro del articulado del TRLGDCU son tam-
bién de especial interés en esta materia sus ar-
ticulos 20 y 60. El primero de ellos, al regular
la informacion necesaria que ha de figurar en la
oferta comercial de bienes y servicios, requiere
que se informe debidamente al consumidor del
“precio final completo, incluidos los impuestos,
desglosando, en su caso, el importe de los incre-
mentos o descuentos que sean de aplicacion a la
oferta y los gastos adicionales que se repercutan
al consumidor o usuario” (articulo 20.1, letra c).
Por su parte, el articulo 60 TRLGDCU dispone que
previamente a que el consumidor y usuario quede
vinculado por un contrato u oferta, el empresario
debera facilitarle “de forma clara, comprensi-
ble y accesible, la informacion relevante, veraz
y suficiente sobre las caracteristicas principales
del contrato, en particular sobre sus condiciones
juridicas y economicas”. E incluye expresamente
dentro de dicha informacion la relativa al “precio
total, incluidos todos los impuestos y tasas”.

Por otra parte, en relacién con los casos en
que el método de pago elegido por el usuario (por
ejemplo, una tarjeta de crédito) lleva aparejado
un recargo adicional en el precio del que no se in-
forma inicialmente al interesado, han de tenerse

27 Asunto C-28/19, Ryanair (ECLI:EU:C:2020:934).

en cuenta los articulos 7.4.c) Directiva 2005/29/
CEvy 97.1.e) TRLGDCU. De conformidad con estas
disposiciones, el precio inicial debe incorporar el
gasto derivado del método de pago principal, con
inclusion, en su caso, de los “gastos de gestion”
asociados al uso de ciertas tarjetas. Ademas, asi
lo ha confirmado expresamente el TJUE en su
Sentencia de 12 de noviembre de 20207.

Sobre la base de lo expuesto, cabe sostener
que si una plataforma del sector del transporte
no informa correctamente sobre el precio en el
sentido que exige el Derecho vigente (tanto en la
normativa sectorial como en la mas general: Re-
glamento 1008/2008 y TRLGDCU), sera autora de
dos practicas desleales. Por un lado, estara co-
metiendo un acto de engafo en los términos mas
arriba expuestos. Pero, al mismo tiempo, habra
de imputarsele la comision de una conducta de
violacion de norma concurrencial, en aplicacion
del articulo 15.2 LCD. Asi lo entiendo por cuanto
que las normas que fijan los deberes de trans-
parencia tarifaria tanto en el Reglamento (CE)
1008/2008 (en especial, en su articulo 23) como
en el TRLGDCU (en particular, en sus articulos 20,
60 y 60 bis) merecen el calificativo de normas
concurrenciales, al no ser meras disposiciones de
proteccion individual de los consumidores y usua-
rios (lo que permitiria su encaje en el articulo
15.1 LCD), sino reglas de comportamiento que
afectan al modo en que los operadores presen-
tan sus ofertas en el mercado. De hecho, estas
normas tratan de asegurar que el consumidor y
usuario pueda comparar en igualdad de condicio-
nes las distintas ofertas disponibles, lo que cons-
tituye un presupuesto esencial para la existencia
de un juego limpio (rectius, leal) entre compe-
tidores. Por esta razon, la transgresion de esta
normativa constituye per se una infraccion del
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orden competitivo (principio de la par condicio
concurrentium). En rigor, las principales diferen-
cias apreciables entre el articulo 15.1 LCD y el ar-
ticulo 15.2 LCD reside en que en ambos apartados
la deslealtad de la conducta se fundamenta en la
obtencion de una ventaja competitiva significa-
tiva por parte del infractor de la norma, aunque
la carga de la prueba es distinta, ya que en el
primer apartado del articulo 15 dicha obtencion
ha de ser probada, mientras que en el segundo se
presume existente salvo que concurran circuns-
tancias excepcionales que la excluyan.

Una consideracion adicional debe formularse
respecto de las denominadas ofertas de duracion
limitada o de escasez artificial. Resulta desleal
presentar como temporal una ventaja en precios
que previsiblemente seguira disponible, o afir-
mar que “se agotan los billetes” sin aclarar que
tal escasez solo se predica de la oferta mostrada
por esa concreta plataforma. Tales conductas se
incardinan en los articulos 5, 6 y 7 de la Directi-
va 2005/29/CE y en los analogos preceptos de la
LCD, vy, ademas, pueden integrar una infraccion
de la “lista negra” del Anexo | de la Directiva, en
la medida en que privan al consumidor del tiempo
necesario para decidir con el debido conocimien-
to de causa. No obstante, se trata de conductas
que parecen tener un mejor encaje dentro de las
practicas de presion comercial, a las que me re-
feriré mas adelante.

A todas las normas referidas (sectoriales y ge-
nerales) cabe imputarles una doble finalidad. Por
un lado, tratan de garantizar la libertad de deci-
sion negocial del consumidor o, si se prefiere, el
rol arbitral que asignan a este sujeto los sistemas
de economia de mercado. Por otro, persiguen
preservar las condiciones de una competencia
efectiva en los mercados. Siendo esto asi, no hay
duda de que la técnica del drip pricing falsea

ambos objetivos: distorsiona la percepcion del
valor real del servicio aéreo y coloca en situacion
de ventaja competitiva a quienes omiten o fal-
sean informacion esencial en materia de precios
frente a los que cumplen escrupulosamente sus
deberes informativos en relacion con dicho ex-
tremo. Por ello esta conducta ha de considerarse
juridicamente reprobable y sancionable con fun-
damento en la normativa comentada.

3. Precios dinamicos y personali-
zados: un apunte

Junto a lo expuesto, no quiero dejar de apun-
tar —aunque sea brevemente— la existencia de
otra conducta en materia de precios que puede
plantear problemas desde la perspectiva del De-
recho de la competencia. Me refiero a los precios
personalizados que han de diferenciarse de los
precios dinamicos. En general, cuando se habla
de estos ultimos precios (los dinamicos) se alude
a precios cambiantes para todos los usuarios en
funcion de ciertas variables externas, tales como
la demanda del vuelo, la disponibilidad de plazas
en el avion o la proximidad de la fecha del via-
je. En consecuencia, estos precios no dependen
de quién sea el pasajero, pues el algoritmo los
modifica para cualesquiera usuarios y no para un
sujeto o grupo de sujetos determinado. Un ejem-
plo nos permite entender como se produce esta
conducta: el Sr. Z consulta en una plataforma un
vuelo a un precio de 120 euros; dos semanas mas
tarde, vuelve a realizar la misma consulta y el
precio ha subido considerablemente en atencion
a circunstancias derivadas de la demanda del
vuelo, ya que en la fecha de la segunda consulta
apenas quedaban ya asientos disponibles.

En rigor, la estrategia de los precios dinami-
cos permite a las aerolineas ajustar sus precios
en tiempo real en funcion de la fluctuacion de la
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oferta y la demanda del mercado. Ademas, la ce-
lebracion en ciertas fechas de eventos especial-
mente significativos a nivel mundial (como unas
Olimpiadas o un Mundial de Fatbol) puede incidir
de forma relevante en una elevacién de precios.
Y, en sentido contrario, en épocas no vacaciona-
les los precios suelen bajar, al aplicarse descuen-
tos considerables por parte de las aerolineas. Por
otra parte, la competencia en rutas especificas se
erige también en otro factor decisivo para la fija-
cion dinamica de los precios, en el sentido de que
a mayor competencia en una determinada ruta,
mayor ajuste de precios con la finalidad de captar
a un conjunto mas amplio de consumidores.

Cosa distinta de los precios dinamicos
son los precios personalizados. A través de esta
otra técnica de fijacion de precios, los precios se
adaptan a cada usuario en consideracion al perfil
personal de cada uno de ellos. En consecuencia,
la diferencia de precios no depende aqui de para-
metros externos a los posibles usuarios —como si
ocurre en los precios dinamicos—, sino de circuns-
tancias personales tales como el poder de adqui-
sicion del sujeto, su geolocalizacion, su historial
de compras o el tipo de dispositivo utilizado para
acceder a la plataforma. Sobre la base de estos
criterios, el algoritmo calcula lo que un determi-
nado sujeto esta dispuesto a pagar y, en funcion
de dicho calculo, le asigna un precio diverso del
que ofrece a otros posibles clientes. En sintesis,
cabria sostener que la personalizacion de precios
estriba en utilizar los datos recopilados por las
empresas u ofrecidos de forma voluntaria por los
consumidores (los llamados big data) en relacion
con sus caracteristicas y conductas para, a través
de ellos, fijar distintos precios en funcion de la
predisposicion a pagar de cada concreto usuario.

28 Cursiva propia.

Desde la perspectiva que ofrece el Dere-
cho de la competencia desleal —que es el que
interesa—, considero que la aplicacion de pre-
cios personalizados no encaja en la prohibicion
de las practicas de discriminacion formulada por
el articulo 16 LCD, donde se dispone que “(e)l
tratamiento discriminatorio del consumidor en
materia de precios y demas condiciones de ven-
ta se reputara desleal, a no ser que medie cau-
sa justificada”. Asi lo entiendo porque coincido
con quienes sostienen que la personalizacion de
precios fundada en la predisposicion al pago de
los consumidores puede considerarse una practi-
ca de diferenciacion objetiva y justificada. En mi
opinion, la conducta que analizamos puede tener
encaje tanto en las practicas enganosas por omi-
sion (articulo 7 LCD) como en los actos de vio-
lacion de normas concurrenciales (articulo 15.2
LCD). Me explico:

La personalizacion de precios suele apli-
carse en la contratacion digital, que entra dentro
de la categoria de los contratos celebrados a dis-
tancia. Desde luego, asi ocurre siempre el vuelo
se concierta a través de alguna plataforma elec-
tronica. Pues bien, para este tipo de contratos —y
para los celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles—el legislador impone al empresario
la obligacion de facilitar al consumidor de modo
claro y comprensible “informacion sobre el pre-
cio cuando este haya sido personalizado sobre la
base de una toma de decisiones automatizada”
28 anadiendo que esta personalizacion “no podra
derivar en incrementos del precio final de venta
cuando se produzca un incremento de la demanda
en contextos de urgencia, riesgo o necesidad de
la persona consumidora” [articulo 20.1 c) TRLGD-
CUJ?®. En consideracién a esta norma, no parece

29 Seguidamente este norma aclara que por contexto de urgencia, riesgo o necesidad de la persona consumidora ha
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ilogico concluir que su incumplimiento, es decir,
la no informacion al consumidor de que el precio
ha sido personalizado, puede constituir un ilicito
de deslealtad por una doble via: 1) Por un lado,
cabria reputarlo un acto de engafno por omision,
ya que se oculta al potencial usuario un dato re-
levante en relacion con un elemento esencial del
contrato como es el precio, lo que puede llevarle
a adoptar una decision de mercado sin el debido
conocimiento de causa (articulo 7 LCD). 2?) Por
otro lado, cabria considerarlo un acto de viola-
cion de norma concurrencial, pues la disposicion
que impone al empresario el deber de informar
sobre la personalizacién de precios tiene eviden-
te naturaleza concurrencial (articulo 15.2 LCD).

Por tanto, cabe concluir que, en lineas genera-
les, la personalizacion de precios no es ilicita per
se, sino que su ilicitud reside en su falta de trans-
parencia, lo que acontece cuando no se informa
debidamente a los destinatarios de las ofertas
comerciales y negociales de que los precios que
en ellas se contienen han sido personalizados. De
modo que si al Sr. Z se le oferta un vuelo por un
precio de 180 euros, tiene derecho a saber que
ese mismo vuelo es ofertado a otras personas a un
precio sensiblemente inferior (por ejemplo, a 110
euros) y que esa diferencia responde a una perso-
nalizacion derivada de su predisposicion a pagar
una cuantia mas elevada. Aunque la cuestion es
controvertida, al existir doctrina que discrepa de
esta solucion, esta es mi forma de entender este
asunto. Y en esta misma direccion parece que se

mueve el legislador europeo. Asi se infiere del
considerando (45) de la Directiva 2019/2161, en
el que ademas se realiza una diferenciacion en-
tre los precios personalizados y los dinaminos®.
En concreto, en este considerando se dice lo que
sigue:

“Los comerciantes pueden personalizar el
precio de sus ofertas para determinados con-
sumidores o determinadas categorias de con-
sumidores basandose en la toma de decisiones
automatizada y la elaboracion de perfiles del
comportamiento de los consumidores, lo que per-
mite a los comerciantes evaluar el poder adquisi-
tivo del consumidor. Por tanto, cuando el precio
que se ofrezca a los consumidores esté persona-
lizado en funcién de una toma de decision au-
tomatizada, se les debe informar claramente
de ello, a fin de que puedan tener en cuenta los
riesgos potenciales de su decision de compra. En
consecuencia, debe anadirse un requisito de in-
formacidn especifico a la Directiva 2011/83/UE
para informar al consumidor cuando el precio
esté personalizado sobre la base de la toma de
decisiones automatizada. Este requisito de infor-
macion no debe aplicarse a técnicas tales como la
fijacion de precios «dinamica» o «en tiempo real»
que implican la alteracion del precio de forma
extremadamente flexible y rapida en respuesta a
la demanda del mercado cuando dichas técnicas
no impliquen una personalizacion basada en la
toma de decisiones automatizada”?'.

de entenderse “el derivado de cualquier situacion que pueda ser calificada como emergencia de proteccion civil,

en los términos regulados en la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil”.

30 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 ataiie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de

proteccion de los consumidores de la Union: DOUE num. 328, de 18.12.2019.

31 Cursiva propia.
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IV. CONFUSION SOBRE LA IDENTI-
DAD DEL PROVEEDOR REAL DEL
SERVICIO

1. Descripcion de la conducta

Otra practica desleal presente en el ambito
del transporte aéreo de pasajeros es la falta de
claridad en la identificacion del proveedor real
del servicio. Esta conducta tiene lugar cuando la
plataforma no es clara a la hora de indicar si el
usuario que la utiliza contrata directamente con
la compania aérea o, en cambio, lo hace con ella
en su condicion de intermediaria o, en su caso,
con otra agencia de viajes diferente.

El siguiente ejemplo nos puede ayudar a en-
tender mejor esta mala practica comercial. Ima-
ginemos que un usuario (el Sr. W) accede a la pla-
taforma digital VolareSmart.com con la intencion
de reservar un vuelo Madrid-Bolonia. Al hacerlo,
encuentra una atractiva oferta que muestra de
forma muy destacada el nombre y logo de la
compania aérea Vueleuropa, lo que genera en él
la impresion de que el contrato se va a celebrar
directamente con dicha aerolinea. Ademas, du-
rante todo el proceso de reserva, la plataforma
VolareSmart.com no aclara en ningiin momento
que actla como mera intermediaria, ni facilita
la identidad de la contraparte contractual real,
que es en realidad una agencia de viajes digital
denominada FlyConnect Solutions que aplica a
sus usuarios condiciones contractuales diferentes
de las utilizadas por Vueleuropa. Unicamente en
un apartado poco visible, y tras efectuar varios

clics, se indica en letra pequefia que el consumi-
dor esta contratando con FlyConnect Solutions.
Pues bien, algunos dias después de efectuar la
reserva, se le exige al usuario (Sr. W) el abono de
una cantidad extra en concepto de precio, invo-
candose para ello la aplicacion de una concreta
condicion negocial aplicable al contrato. Ahora
bien, cuando dicho usuario reclama a Vueleuro-
pa, disconforme con el requerimiendo que se le
ha hecho para el abono de esa cantidad, dicha
aerolinea le indica que no ha contratado con ella
sino con la agencia FlyConnect Solutions. Pero,
al intentar reclamar frente a esta agencia, des-
cubre con sorpresa y decepcion que debe hacerlo
en otro idioma, dado que esta domiciliada en otro
Estado miembro de la Union Europea, y ademas
que, de conformidad con las condiciones parti-
culares aplicables al contrato con ella suscrito,
los plazos de reclamacion ya han expirado. Como
puede apreciarse con facilidad, en este caso se
ha producido una falta de transparencia en lo que
atane a la contraparte contractual real (distinta
del transportista efectivo: la aerolinea operadora
del vuelo), que no puede ser respaldada por el
Derecho.

Esta falta de transparencia en la presentacion
de la relacion contractual tiene consecuencias di-
rectas sobre la posicion juridica del usuario. En
caso de cancelacion, retraso o dafo en el equi-
paje, resulta esencial identificar correctamente
al transportista efectivo, ya que solo él respon-
de de esas incidencias propias de la ejecucion
del transporte aéreo, conforme a lo previsto en

el Convenio de Montreal®> y en el Reglamento

32 Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional (Convenio de Montreal,
hecho en Montreal el 28 de mayo de 1999): DOUE L 194, de 18.07.2001. Este Convenio fue ratificado por la
Comunidad Europea mediante la Decision 2001/539/CE del Consejo, de 5.04.2001: DOUE L 194, de 18.7.2001. En

lo que aqui intreresa, véanse, especialmente, los articulos 17, 19 y 36 de este Convenio.
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(CE) 2027/97, modificado por el Reglamento (CE)
889/20023. Por el contrario, cuando la incidencia
deriva de la intermediacion (por ejemplo, de la
aplicacion de condiciones contractuales distintas,
del establecimiento de plazos de reclamacion li-
mitados o de la existencia de obstaculos para el
ejercicio de los derechos), es imprescindible iden-
tificar a la contraparte contractual real. Asi lo
exige la normativa de proteccion del consumidor
cuando regula los deberes de informacion que han
de cumplirse en los contratos de consumo (en con-
creto, la Directiva 2011/83/UE y el TRLGDCU). E
igualmente lo establece el Derecho aplicable a las
plataformas digitales en sus disposiciones relativas
a la informacion sobre el comerciante (en espe-
cial, el Reglamento 2019/1150 y el Reglamento de
Servicios Digitales). Obviamente, la confusion del
usuario sobre cualesquiera de estos relevantes ex-
tremos puede provocar dilaciones indebidas en la
obtencion de compensaciones o incluso la pérdida
de derechos por el transcurso de los plazos.

Por consiguiente, el conocimiento del sujeto
con quien se celebra el contrato de transporte —o,
en su caso, el de intermediacion para la adquisi-
cion del billete— no constituye un dato accesorio
sino principal, en la medida en que condiciona la
determinacion de la normativa aplicable y, muy es-
pecialmente, de las posibles responsabilidades a
las que, en su caso, hubiere lugar. Esto explica que
el Derecho vigente exija que el consumidor y usua-

rio cuente con una clara y efectiva informacion en
relacion con este extremo y que la ocultacion o
falta de transparencia en esta materia merezca la
consideracion de acto de competencia desleal en
los términos que explico a continuacion.

2. Normativa aplicable

Al igual que sostuve al analizar la falta de
transparencia en materia de precios, el fundamen-
to normativo de la deslealtad de esta otra con-
ducta se halla también en la Directiva 2005/29/
CE. En particular, en sus articulos 6 y 7. Baste aqui
recordar —ya que a ambos preceptos me he refe-
rido mas arriba— que el primero de ellos reputa
desleal cualquier practica susceptible de inducir
a error al consumidor sobre aspectos esenciales
del bien o servicio, debiéndose incluir entre ellos
la identidad del empresario con el que se va a
celebrar el contrato. El articulo 7, por su parte,
impone al empresario la obligacion de no omitir
informacion o de no informar de forma confusa o
ambigua sobre los extremos esenciales de los bie-
nes o servicios promocionados. De modo que la no
identificacion de la contraparte contractual real
o la presentacion equivoca de la misma vulnera
estos preceptos. En este sentido, el TJUE ha sos-
tenido que la identidad del proveedor del servicio
es un dato relevante sobre el que ha de tener co-
nocimiento efectivo el consumidor previamente a
emitir su consentimiento negocial®.

33 Reglamento (CE) nim. 2027/97 del Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compaiias

aéreas en caso de accidente, modificado por el Reglamento (CE) nim. 889/2002 del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 13 de mayo de 2002: DOUE L 285, de 17.10.1997. Este Reglamento adapta la normativa comunitaria

a las disposiciones del Convenio de Montreal y extiende su aplicacion a los vuelos realizados dentro de la Unidn.
34 Ad ex., véase en este sentido la STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, RWE Vertrieb AG c.
Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV, ECLI:EU:C:2013:180. En ella el TJUE interpreta los articulos 3y 5 de
la Directiva 2005/29/CE y el articulo 3, apdo. 3, de la Directiva 2003/55/CE (hoy, articulo 3 de la Directiva 2009/73/

CE) en el sentido de que el profesional esta obligado a comunicar de forma clara y comprensible al consumidor,

antes de la celebracion del contrato, las condiciones esenciales del mismo, incluida la identidad del proveedor. En
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Por otro lado, en lo que atafe a la obligacion
de informar acerca de quién es el transportista
efectivo, es fundamental el articulo 11 del Regla-
mento 2111/2005, de 14 de diciembre de 2005%,
que establece dicho deber en los siguientes tér-
minos:

“1.- El transportista aéreo contratante o, en
caso de que no sea éste, el organizador de via-
jes, debera informar al pasajero de la identidad
del transportista aéreo o transportistas aéreos
que efectivamente operen el vuelo. 2.- Cuando
la identidad del transportista aéreo que efec-
tivamente opere el vuelo no se conozca en el
momento de la reserva, el transportista aéreo
contratante o, en su defecto, el organizador de
viajes, debera asegurarse de que el pasajero sea
informado de la identidad del transportista o
transportistas aéreos que efectivamente operen
el vuelo en cuanto se conozca. 3.- En cualquier
caso, el transportista aéreo contratante o, en su

defecto, el organizador de viajes, debera adoptar
todas las medidas necesarias para que el pasajero
sea informado de la identidad del transportista
aéreo o transportistas aéreos que efectivamente
operen el vuelo en el momento de la facturacion
a mas tardar”.

Ademas, el Reglamento de Servicios Digitales
refuerza estas exigencias de informacion. En con-
creto, impone determinadas obligaciones a las
plataformas digitales que actian como interme-
diarias en la comercializacion de servicios. Espe-
cialmente, en lo que se refiere a la transparencia
sobre la identidad de los comerciantes y sobre su
condicion profesional. En este sentido, su articu-
lo 30 exige a estas plataformas garantizar que los
destinatarios de los servicios reciban informacion
clara sobre el comerciante con el que contratan,
incluyendo tanto su condicion juridica como su

localizacion?.

concreto, entre otras cosas, el TJUE subraya que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer,
antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias
de dicha celebracion, de modo que una falta de informacion o una presentacion ambigua puede comprometer la
transparencia material del contrato y afectar a la decision econdomica del consumidor medio.

35 Reglamento (CE) n° 2111/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2005, relativo
al establecimiento de una lista comunitaria de companias aéreas a las que se prohibe operar en la Comunidad
y a la informacion de los pasajeros sobre la identidad de la compaiia aérea operadora y por el que se deroga el
articulo 9 de la Directiva 2004/36/CE: DOUE L 344, de 27.09.2005.

36 En concreto, el articulo 30 del Reglamento de Servicios Digitales tiene como destinatarios a los prestadores de
plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes, imponiéndoles
la obligacion de recabar y verificar, antes de que el comerciante utilice la plataforma para promocionar productos
o servicios a consumidores en la Union Europea, una serie de datos esenciales sobre la identidad y situacion juridica
del comerciante. Entre estos datos se incluyen el nombre, direccion y medios de contacto del comerciante, una
copia de su documento de identificacion o equivalente electrénico, la informacion relativa a su cuenta de pago, v,
en su caso, los datos del registro mercantil o analogo en el que esté inscrito. Ademas, se exige una certificacion por
parte del comerciante que garantice el cumplimiento de la normativa europea aplicable a sus productos o servicios.
Esta regulacion busca garantizar la trazabilidad de los comerciantes y asegurar un entorno digital transparente,
confiable y conforme al marco normativo comunitario, fortaleciendo asi la proteccion de los consumidores y la

integridad del mercado interior.
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En el ordenamiento juridico espaiiol, son apli-
cables a la practica que se analiza las siguientes
normas: 1°) Por un lado, los articulos 5y 7 LCD
que incorporan al Derecho interno lo dipuesto en
la Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales
engafosas por accion u omision. Por tanto, de
conformidad con estos preceptos, la imprecision
o falta de claridad en lo relativo a la identidad
de la contraparte contractual real o, en su caso,
del transportista efectivo constituye una practica
enganosa frente a la cual pueden ejercitarse los
remedios procesales contenidos en la LCD. 2°)
Por otro lado, los articulos 20, letra a), y 60, le-
tra b), TRLGDCU, que consideran preceptivo que
en los contratos B2C el empresario o profesional
informe debidamente al consumidor, con anterio-
ridad a la celebracion del negocio, de la “identi-
dad del empresario”, incluidos los datos corres-
pondientes a su razon social, nombre comercial,
direccion completa y niUmero de teléfono y, en su
caso, identidad del empresario por cuya cuenta
actue.

En realidad, al igual que se indico al analizar
la conducta relativa a la falta de transparencia
en materia de precios, a la practica que ahora se
aborda se anudan dos tipos de efectos negativos.
Los primeros afectan directamente a los consu-
midores y usuarios que recurren a plataformas
electronicas para la reserva y contratacion de
vuelos, en la medida en que no les permite iden-
tificar adecuadamente al contratante real frente
al cual pueden ejercitar sus derechos derivados
de una incorrecta ejecucion del contrato, crean-
do asimetrias informativas en las relaciones de
consumo que no pueden ser amparadas por el De-
recho. Los segundos conciernen de modo directo
al mercado, al vulnerar el principio de lealtad
(entendida como exigencia de buena fe) que ha
de presidir las relaciones de competencia entre
los operadores econémicos, favoreciendo a quie-

nes incumplen las obligaciones informativas que
le son exigidas por el ordenamiento en detrimen-
to de quienes las observan de forma escrupulosa.
Por ello la conducta constituye un doble ilicito,
contractual y concurrencial.

En relacion con su condicion de ilicito concu-
rrencial, son aplicables a esta conducta las con-
sideraciones que realicé supra, en relacion con
la falta de transparencia en precios. Esto signi-
fica que las actuaciones de las plataformas digi-
tales que se traducen en una confusion sobre la
identidad del proveedor real del servicio no solo
merecen categorizarse como comportamientos
engafosos (ex articulos 5 y 7 LCD), sino que son
también, al mismo tiempo, infracciones de nor-
mas concurrenciales (ex articulo 15.2 LCD), dado
que ha de atribuirse naturaleza concurrencial a
las normas que resultan violadas a través de estas
practicas: los articulos 20 y 60 TRLGDCU.

V. PRESION COMERCIAL PARA CON-
TRATAR

1. Descripcién de la conducta

Entre las conductas desleales que presenté
mas arriba (supra, epigrafe ll), el tercer grupo
al que hice referencia comprende diversas actua-
ciones de presion comercial que, en el ambito de
la contratacion de servicios de transporte aéreo
a través de plataformas digitales, se traducen en
actuaciones tendentes a crear en los usuarios una
falsa impresion de escasez en los servicios ofer-
tados, alterando su percepcion de la realidad y
vulnerando los principios de transparencia, vera-
cidad y lealtad que han de presidir las relaciones
comerciales.

Este fenomeno no es aislado ni excepcional.
No son pocas las plataformas electrénicas del
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sector del transporte aéreo de pasajeros que re-
curren a mensajes que apelan a la urgencia y la
escasez. La experiencia cotidiana evidencia esta
forma de actuar: un usuario que compara diver-
sas ofertas en una determinada plataforma se
encuentra de pronto ante un mensaje destacado
en amarillo fluorescente que le insta a decidir en
cuestion de segundos, con la aparente amenaza
de perder una interesante oportunidad. La pre-
gunta que inevitablemente surge es la siguiente:
jestamos ante una verdadera urgencia? En nume-
rosos casos —en realidad, casi en todos—, la res-
puesta a esta pregunta ha de ser necesariamen-
te negativa. En realidad, nos encontrarnos ante
una técnica comercial disefada con la finalidad
Ultima de manipular la conducta del usuario, ge-
nerando en él sensaciones de presion y urgencia
susceptibles de inducirle a tomar una decision de
mercado precipitada.

Un ejemplo imaginario puede también ilus-
trarnos sobre este tipo de comportamientos des-
leales. Pensemos en la Sra. X que acude a una
conocida plataforma del sector aéreo para buscar
un vuelo que le permita viajar a Paris por asuntos
personales. Al explorar las diferentes opciones
disponibles para las fechas que tiene previstas y
tras unos minutos revisando precios y horarios,
observa en la pantalla un mensaje en rojo, des-
tacado y parpadeante, que expresa lo siguientre:
“iAtencion! Solo quedan 2 plazas para este vuelo
y 22 personas estan viendo esta oferta ahora mis-
mo”. Inmediatamente, la Sra. X siente una urgen-
cia creciente. No quiere perder la oportunidad de
concertar el vuelo, lo que le lleva a apresurarse
a hacer clic con vistas a reservarlo. Pero desco-
noce que ese mensaje, aunque parece indicar
una situacion real de urgencia, ha sido generado
automaticamente por la plataforma con un algo-

ritmo que no refleja datos en tiempo real, sino
que esta disenado para incrementar la sensacion
de escasez y presion. Y lo que la Sra. X no pue-
de comprobar es que, en realidad, existen mas
de 20 asientos disponibles en ese vuelo, y que
el nimero de usuarios que en ese momento es-
tan visualizando la oferta no es tan elevado como
se le ha indicado. Por consiguiente, el mensaje
emitido por la plataforma es una estrategia deli-
berada para inducir la adopcién de una decision
de mercado compulsiva, que impide a la usuaria
(Sra. X) evaluar con el sosiego necesario otras po-
sibles opciones.

En este supuesto que acabo de poner como
ejemplo, la plataforma se ha servido de un patron
oscuro (dark pattern) para manipular la percep-
cion de la Sra. X, limitando su libertad a la hora de
adoptar una decision plena, en el sentido de ejer-
cida con auténtica libertad de querer. En realidad,
este tipo de conductas de presion comercial enca-
jan en la figura de los patrones oscuros, a los que
tuve ocasion de referirme mas arriba, al abordar
la falta de transparencia en materia de precios. De
hecho, estudios recientes han demostrado que el
uso de estos patrones incrementa la impulsividad
de compra en linea, generando reacciones poco
deliberadas. En concreto, algin estudio académi-
co ha permitido comprobar que todos los dark pa-
tterns evaluados introducen un aumento significa-
tivo de la celeridad en la compra, siendo eficaces
para influir en decisiones compulsivas. Ademas, se
ha constatado que la presencia de patrones oscu-
ros en plataformas digitales es alarmante. En con-
creto, un estudio financiado por la Comision Euro-
pea ha detectado que el 97 % de los sitios web y
aplicaciones mas populares emplea al menos una
practica manipulativa encuadrable en el concepto
de dark pattern?.

37 ComisioN Europea, Behavioural study on advertising and marketing practices in online social media. Final
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Junto a lo expuesto, ha de tenerse también
en cuenta, al hablar de practicas de presion co-
mercial, otro tipo de conducta que tampoco es
infrencuente en las plataformas electronicas que
operan en el sector del transporte aéreo de pasa-
jeros. Me refiero a aquel comportamiento que se
produce cuando, tras efectuar la basqueda de un
vuelo en una determinada plataforma, el usua-
rio que la ha llevado a cabo empieza a ser obje-
to de proposiciones comerciales no solicitadas y
persistentes, realizadas a distancia, mediante el
envio reiterado de correos electronicos o men-
sajes SMS o a través de la recepcion continuada
de llamadas telefonicas. Quienes hemos utiliza-
do una plataforma electrénica para reservar un
vuelo probablemente hemos sido victimas de este
tipo de comportamientos de presion tendendes a
doblegar nuestra voluntad para que nos decan-
temos por elegir a la plataforma en cuestion. Se
trata de practicas que, ademas de generar moles-
tias, pueden constituir una invasion indebida del
espacio privado de los consumidores y usuarios.
Razon por la cual no pueden ser toleradas por el
ordenamiento juridico.

2. Normativa aplicable

Estas practicas comerciales han de reputarse
ilicitas en aplicacion de la normativa europea y
espanola reguladora de la deslealtad concurren-
cial. Asi se infiere tanto de la Directiva 2005/29/
CE como de la LCD. En concreto, de las disposi-
ciones sobre practicas comerciales agresivas que
se contienen en los articulos 8 y 9 de la Directiva
2005/29y 8, 9y 29 de la LCD. Segln estos pre-
ceptos, han de considerarse desleales por agre-
sivas aquellas conductas que, a través del ejer-
cicio de acoso, coaccion o influencia indebida,

lesionan la libre eleccion del consumidor (sobre
todo, su libertad de querer), al suscitar en él una
presion que afecta a su capacidad para adoptar
decisiones economicas verdaderamente libres.
En esta direccion, se considera que la utilizacion
de patrones oscuros que contienen mensajes fal-
sos 0 exagerados dirigidos a inducir al consumidor
a una contratacion rapida y no meditada, encaja
plenamente en el concepto de practica agresiva
que, junto con la practica enganosa —ya sea por
accion u omision—, constituyen los supuestos de
ilicitos de deslealtad cuya principal finalidad es-
triba en la defensa de los intereses economicos
de los consumidores y usuarios (especialmente,
del derecho de estos sujetos a elegir libremente
—con libertad de saber y de querer— los bienes y
servicios que desean contratar).

Por otra parte, una referencia expresa
merece la practica anteriormente aludida consis-
tente en recibir llamadas o mensajes reiterados
(a través del correo electronico o del mavil) con
la intencidon de que contactemos con una deter-
minada plataforma a la que previamente hemos
accedido. Al respecto, el apartado 26 del Anexo |
de la Directiva 2005/29 confiere expresamente a
estos comportamientos la condicion de practicas
agresivas y, por tanto, desleales, salvo que es-
tén justificadas por la necesidad de cumplimien-
to de obligaciones contractuales conforme a la
legislacion nacional, y siempre, ademas, que sea
respetada la normativa de proteccion de datos
personales. De manera analoga, el articulo 29
LCD (intitulado “Practicas agresivas por acoso”),
en su apartado 2, considera desleal “realizar pro-
puestas no deseadas y reiteradas por teléfono,
fax, correo electronico u otros medios de comu-
nicacion a distancia, salvo en las circunstancias y

report, disponible en: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/606365bc-d58b-11ec-a95f-

01aa75ed71a1/language-en?utm_source=chatgpt.com
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en la medida en que esté justificado legalmente
para hacer cumplir una obligacion contractual”.

Por otra parte, ha de repararse en la obliga-
cion de cumplir con lo dispuesto en el Reglamen-
to General de Proteccion de Datos (en adelante,
RGPD) en lo que concierne al tratamiento de
datos personales con fines comerciales®. Sobre
todo, en consideracion a la practica frecuente-
mente realizada por algunas plataformas y con-
sistente en el envio de ofertas o promociones
masivas sin contar con el consentimiento expli-
cito previo de los usuarios. Tal comportamiento
constituye una infraccion de este Reglamento v,
ademas, una practica comercial agresiva y, por
ende, desleal, habida cuenta de su naturaleza in-
trusiva y su potencial para distorsionar la libertad
de decision del consumidor.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que el
articulo 25 del Reglamento de Servicios Digitales
establece una prohibicion especifica dirigida a los
proveedores de plataformas digitales, impidién-
doles configurar sus interfaces en linea de forma
tal que puedan inducir a error a los usuarios o
interferir de manera significativa en su capacidad
para tomar decisiones verdaderamente libres.
Obviamente, este precepto reviste especial im-
portancia como mecanismo de lucha contra los
patrones oscuros. Ahora bien, como se despre-
de de su apartado 2 (que excluye la aplicacion
del apartado 1 a las practicas ya reguladas por

la Directiva 2005/29/CE y por el RGPD), parece
tener un caracter subsidiario, en el sentido de
que Unicamente se activara frente a practicas
que, encajando en la nocion de patron oscuro,
no estén cubiertas por la Directiva 2005/29/CE
y por el RGPD. En otros términos, cabria afirmar
que cuando una practica ya esta prohibida por
alguno de estos textos normativos, no se le apli-
ca también el articulo 25 del Reglamento de Ser-
vicios Digitales, ya que su apartado 2 funciona
como una clausula de salvaguarda, de modo que
la prohibicion general del apartado 1 no duplica
las prohibiciones ya formuladas por la Directiva
2005/29 y el RGPD.

VI. AI:TERACION DEL SISTEMA DE
RESENAS

1. Descripcién de la conducta

A los efectos que aqui interesan, por resefa
ha de entenderse toda valoracion, opinion o cri-
tica publica emitida por un consumidor o usuario
en relacion con un bien o servicio. Esta puede
adoptar formas muy diversas que van desde ex-
presiones desarrolladas y argumentadas hasta
manifestaciones sintéticas o simbolicas, como
puntuaciones numeéricas, estrellas, emoticonos o
simples “me gusta”. Y su expresion puede tener
lugar por medios escritos, audiovisuales o multi-
media®.

38 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion

de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos

datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos): DOUE, L 119/1,

de 5.05.2016.

39 La nocion abarca incluso formatos actuales como los denominados videos unboxing, en los que se registra

la reaccion inicial de un usuario al abrir un producto. Esta interpretacion amplia del concepto de resefa se

ve reforzada por la Guia sobre la Directiva de practicas comerciales desleales, que subraya el caracter

tecnolégicamente neutro de la Directiva 2005/29/CE y su aplicabilidad con independencia del canal, formato
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Como se sabe, las resefas de bienes y servicios
se han convertido en un instrumento importante
para la toma de decisiones de los consumidores
y usuarios. Ahora bien, para que puedan desem-
pehar correctamente este cometido han de ser
fiables, lo que acontece cuando respetan el prin-
cipio de veracidad. De ahi que su manipulacion,
distorsion o falsificacion represente una grave
amenaza tanto para los derechos de los consumi-
dores y usuarios como para el correcto funciona-
miento del mercado.

En el ambito del transporte aéreo de pasaje-
ros, el impacto de las resefias no ha alcanzado el
nivel adquirido en otros sectores como el turisti-
co. Sin embargo, su importancia esta creciendo
de forma considerable. Ello ha dado dado lugar
a la comision de malas practicas comerciales so-
bre resefas que no pueden ser toleradas por el
Derecho. En concreto, en el sector que aqui nos
ocupa, las principales conductas que distorsionan
el rol que compete a las resefas en el mercado
digital se pueden clasificar en tres grandes gru-
pos. A continuacion, los expongo formulando un
ejemplo sobre cada uno de ellos:

(1) Resenas incentivadas: se trata de opiniones
generadas por sujetos que las emiten a cambio de

recibir determinados incentivos, sin que se infor-
me debidamente de dicha circunstancia al consu-
midor. Imaginemos que la plataforma de compa-
racion de vuelos Fly-Fly.com permite a cualquier
usuario publicar resefas sobre aerolineas sin exi-
gir prueba alguna de haber concertado un vuelo
con alguna de ellas. En este contexto, un usua-
rio identificado como Luigi69 publica una resefna
muy positiva sobre la aerolinea Special World Air-
lines, afirmando: “jExcelente experiencia! Vuelo
puntual y personal muy amable y pendiente de
todos en todo momento. La recomiendo al 100%”.
Sin embargo, dicho usuario nunca ha contratado
ningln servicio de esta aerolinea. Antes bien, ha
sido captado para publicar valoraciones positivas
a cambio de descuentos en futuras reservas, dato
que no se comunica al resto de consumidores,
quienes consideran que la resefia publicada es
auténtica.

2°) Resefas parciales o seleccionadas: con-
sisten en mostrar solo las partes positivas de las
resenas, ocultando las negativas, o bien en una
ordenacion interesada de las mismas guiada por
intereses exclusivamente comerciales. Supon-
gamos, por ejemplo, que la plataforma digital
Fly-Comparer.com muestra una lista de resefas
y valoraciones sobre la aerolinea Global Sky Air-

o dispositivo empleado. En coherencia con ello, las resenas no se limitan al entorno digital (aunque sean estas las
que aqui interesan), sino que comprenden también las emitidas en soportes fisicos, como los libros de comentarios
disponibles en algunos establecimientos comerciales. Aunque el ordenamiento juridico espafnol no ofrece una
definicion legal del término resefa, algunos ordenamientos extranjeros si lo hacen. Asi, el Derecho francés, en
el articulo 1 del Decreto nim. 2017-1436, de 29 de septiembre, define la resena online como “la expresion de
la opinion de un consumidor sobre su experiencia de consumo mediante cualquier elemento de valoracion, ya
sea cualitativo o cuantitativo”, entendiendo por experiencia de consumo incluyendo no solo los supuestos en los
que ha habido contratacion efectiva del bien o servicio, sino también aquellos otros en los que el consumidor ha
interactuado con el prestador del servicio sin llegar a completar la transaccion. Asi, por ejemplo, un usuario que
realiza una reserva hotelera no ejecutada por negligencia del establecimiento conserva legitimacion para emitir
una resefia sobre dicho establecimiento, al considerar la normativa que en este caso cabe hablar de la existencia

de una experiencia de consumo relevante.
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lines. Para hacerlo, ha utilizado un algoritmo
que prioriza y exhibe exclusivamente las resefas
favorables, mientras que las negativas quedan
ocultas en secciones dificiles de encontrar o son
directamente eliminadas. La consecuencia de
ello es que el usuario que busca opiniones en di-
cha plataforma obtiene una imagen artificialmen-
te positiva del servicio, sin acceso a comentarios
que podrian alertarle sobre posibles problemas,
como retrasos frecuentes o deficiente atencion
al cliente. Obviamente, esta practica genera una
distorsion clara de la informacion y puede inducir
a error a futuros usuarios, afectando de manera
directa a sus decisiones de mercado.

3°) Resenas no verificadas: son valoraciones
de usuarios que se publican sin contar con me-
canismos que permitan demostrar que proceden
de usuarios que efectivamente han contratado o
utilizado el servicio sobre el que versan, sin que
se informe al plblico de dicha circunstancia. Pen-
semos, por ejemplo, en la plataforma FlyRate.
com que permite a cualquier persona publicar
resefas sobre vuelos sin exigir ningln tipo de
comprobante que demuestre que el autor de la
resena ha tenido una experiencia comercial con
la concreta compania a la que se refiere su valo-
racion y sin informar de este dato a los ususarios.
En este contexto, un usuario automatico (bot)
puede generar un nimero considerable de rese-
fas positivas y negativas en cuestion de minutos.
Como es natural, estas resenas alteran significa-
tivamente la valoracion general de la aerolinea
concernida, creando una imagen poco fiable para

futuros usuarios que las consulten previamente a
efectuar una reserva.

2. Normativa aplicable

Para combatir estas malas practicas vincula-
das a las resenas la Union Europea se ha valido de
la Directiva (UE) 2019/2161 que reforma la Direc-
tiva 2005/29/CE en una doble direccién: por un
lado, imponiendo un nuevo deber de informacion
a los emprearios que facilitan el acceso a resefnas
[1)]; v, por otro, tipificando dos practicas sobre
resefas que se consideran per se desleales [2)].

1) De un parte, la Directiva (UE) 2019/2161
ha introducido en el articulo 7 de la Directiva
2005/29/CE una nueva obligaciéon para los em-
presarios que ofrecen acceso a resenas: el deber
de informar si garantizan o no que las mismas
proceden de consumidores reales. Dado que esta
informacion se considera sustancial, su omision
constituye una practica enganosa por omision. En
Espana, dicho deber no se ha incorporado a la
LCD (como, a mi juicio, hubiera sido lo desea-
ble) sino al articulo 20.4 TRLGDCU. Este, pese a
reproducir en términos generales la norma euro-
pea, presenta algunas diferencias. Entre ellas, la
mas significativa consiste en que, aunque especi-
fica que debe ofrecerse informacién sobre como
se procesan las resefas, omite mencionar los
mecanismos concretos utilizados para verificar su
autenticidad, a los que si aluden, en cambio, el
Considerando 47 de la Directiva (UE) 2019/2161,
asi como las legislaciones francesa o alemana
sobre la materia®. Efectivamente, en estos or-

40 En concreto, el tenor del 20 TRLGDCU es el que sigue: “(l)as practicas comerciales en las que un empresario

facilite el acceso a las resenas de los consumidores y usuarios sobre bienes y servicios deberan contener informacion

sobre el hecho de que el empresario garantice o no que dichas resefas publicadas han sido efectuadas por

consumidores y usuarios que han utilizado o adquirido realmente el bien o servicio. A tales efectos, el empresario

debera facilitar informacion clara a los consumidores y usuarios sobre la manera en que se procesan las reseias”.
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denamientos, ademas de exigirse que se informe
sobre si se garantiza o no la autenticidad de las
resefas, se impone el deber de explicar de qué
modo se ha realizado su verificacion. Por ello, en-
tiendo que ha de proponerse una interpretacion
del articulo 20.4 TRLGDCU que lo alinee con la
norma europea de la que trae causa —y con los
Derechos francés y aleman que la respetan—, en
el sentido de exigir que, cuando un empresario
afirme garantizar la autenticidad o veracidad de
las resenas, deba también informar sobre las me-
didas concretas adoptadas para comprobar dicha
circunstancia.

Ademas, el TRLGDCU establece que el incum-
plimiento de esta obligacion constituye una prac-
tica desleal por omision conforme al articulo 7
LCD (articulo 20.6 TRLGDCU). Esta dltima regla
puede ser objeto de una doble interpretacion.
Por un lado, cabe entender que dicho incumpli-
miento constituye automaticamente una practica
engafiosa por omision. Por otro, cabe considerar
—mas matizadamente— que es necesario valorar
en cada caso si la falta de informacion ha podido
influir en la decision econdmica del consumidor.
Esta ultima interpretacion me parece la mas co-
rrecta, por encajar mejor con el criterio general
de la LCD sobre cuando una omision es conside-
rada desleal. Por otra parte, ha de tenerse en
cuenta que el incumplimiento del deber impuesto
por el articulo 20.4 TRLGDCU puede dar lugar no
solo a una practica desleal, sino también a una
infraccion administrativa en materia de consumo
y a un acto de competencia desleal por infraccion
de norma concurrencial (ex articulo 15.2 LCD).

2) De otra parte, la Directiva (UE) 2019/2161
ha incorporado al Anexo | de la Directiva 2005/29/
CE dos practicas relativas a resefias que se consi-
deran desleales per se, es decir, sin necesidad de

acreditar si inducen a error o alteran el compor-
tamiento economico del consumidor:

12, La primera de estas practicas consiste en
afirmar que las resenas provienen de consumido-
res reales sin adoptar medidas razonables y pro-
porcionadas para comprobarlo. Su incorporacion
al ordenamiento espanol se ha realizado a través
del articulo 27.7 LCD, cuya redaccion es practi-
camente idéntica a la de la norma europea. La
deslealtad viene aqui configurada a partir de dos
elementos: uno objetivo, que es la afirmacion,
explicita o implicita, de que las resefas provie-
nen de consumidores reales, y otro circunstan-
cial, que consiste en la falta de adopcion de me-
didas razonables y proporcionadas para verificar
dicha autenticidad. Aunque la norma califica esta
conducta como desleal per se, su correcta apli-
cacion exige valorar las circunstancias del caso,
considerando aspectos tales como el modelo de
negocio, el tamafno de la empresa o el riesgo de
fraude. Entre las medidas razonables y propor-
cionadas a las que alude la norma, cabe incluir
las siguientes: solicitar datos de compra, verificar
la identidad del autor, establecer normas claras
de publicacion, usar herramientas de deteccion
automatica de fraude o disponer de sistemas efi-
caces de reclamacion. También existen empresas
especializadas en validar resefnas y tecnologias
automatizadas que permiten detectar con mayor
eficacia resenas falsas. En definitiva, la norma no
exige demostrar la autenticidad de cada resena,
sino acreditar que se han aplicado medios ade-
cuados para evitar que el consumidor sea enga-
nado.

22, La segunda practica estriba en anadir o
encargar resefas o aprobaciones falsas, asi como
en distorsionar aquellas que ya existen, cuando
estas acciones se llevan a cabo con fines promo-
cionales. Esta conducta ha sido incorporada al
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ordenamiento espaiiol mediante el articulo 27.8
LCD. En esta otra practica la deslealtad deriva de
la concurrencia de dos elementos: uno objetivo,
consistente en la generacion, encargo o manipu-
lacion de resenas o aprobaciones; y otro teleolé-
gico, relativo a la finalidad promocional de tales
practicas. No se requiere demostrar la existencia
de un perjuicio concreto, ya que la norma presu-
me la idoneidad de estas conductas para falsear
el comportamiento econéomico del consumidor.
Las conductas que se prohiben incluyen la publi-
cacion directa de resenas falsas por parte del em-
presario, el encargo de dichas resenas a terceros
—como empresas especializadas o usuarios incen-
tivados—, y la alteracion de resefias auténticas,
ya sea modificandolas, suprimiendo las negativas,
retrasando su publicacion o manipulando su visi-
bilidad. En este contexto, se inscriben practicas
como el astroturfing, esto es, la simulacion de
un respaldo popular o espontaneo inexistente,
identificado tanto en la doctrina como en resolu-
ciones de autoridades de consumo como ejemplo
paradigmatico de manipulacion de resefas. Por
otra parte, aunque la norma no sanciona expre-
samente la venta de resefas falsas, esta puede
ser perseguida desde otras disposiciones, incluso
penales. La finalidad promocional se presume por
el hecho mismo de que la resefa se utiliza en
el marco de la oferta comercial, sin necesidad
de probar una intencion dolosa. Por otro lado, la

norma no impone responsabilidad a las platafor-
mas digitales que se limitan a alojar y mostrar
resenas sin intervenir en su contenido*'.

VIl. OPACIDAD EN LOS CRITERIOS
PARA LA ELABORACION DE RAN-
KINGS O SISTEMAS DE CLASIFICA-
CION

1. Descripcién de la conducta

Otra practica ilicita cometida por plataformas
digitales es la manipulacion opaca de rankings o
sistemas de clasificacion. En el sector del trans-
porte aéreo, esta conducta se traduce en una
modificacion del orden de aparicion de aeroli-
neas, vuelos o servicios en funcion de intereses
comerciales o algoritmos poco transparentes, sin
que el usuario reciba informacion clara sobre los
criterios empleados. Por ejemplo, un vuelo puede
aparecer en primera posicion no por ser la opcion
mas econdmica o mejor valorada por los usuarios
a través de sus resenas y opiniones, sino porque
la aerolinea que aparece en primer lugar pago
para ello a la plataforma, o porque el algoritmo
utilizado prioriza factores ajenos a la calidad real
del servicio. De nuevo nos encontramos ante un
comportamiento juridicamente reprobable, dada
su aptitud para lesionar el derecho a elegir de los

41 Esta exclusion de responsabilidad se fundamenta en el principio de neutralidad del intermediario, conforme

al régimen de exencion previsto en el Derecho (eruropeo y nacional) vigente. Asi, mientras la plataforma

actle como un mero canal pasivo de difusion —sin seleccionar, editar, modificar ni priorizar el contenido de

las resefias—, no puede exigirsele una obligacion general de supervision o control previo sobre la veracidad o

autenticidad de los comentarios publicados por terceros. En consecuencia, su papel se asimila al de un simple

hospedador (hosting), lo que limita su responsabilidad siempre que, una vez tenga conocimiento efectivo de una

resefa falsa o manipulada, actle con diligencia para retirarla o inutilizar su acceso. No obstante, esta exencion

no se aplica cuando la plataforma actla de forma activa, por ejemplo, promoviendo determinadas resefas,

destacando solo las positivas o beneficiandose directamente de la creacion o manipulacion de opiniones con

finalidad promocional.
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consumidores y alterar el leal funcionamiento del
mercado.

El siguiente ejemplo puede ayudarnos a en-
tender cémo se lleva a cabo esta practica en el
sector aéreo. Imaginemos que la plataforma digi-
tal 3-FlightComparer.com muestra a los usuarios
un listado de vuelos disponibles para un trayecto
muy solicitado como seria, por ejemplo, Madrid-
Londres. Sin embargo, los vuelos se presentan en
una ordenacion que no obedece a criterios obje-
tivos tales como, por ejemplo, la valoracion real
de los usuarios, el mejor precio del servicio o la
duracion del vuelo. Antes bien, dicha ordenacion
es fruto de la aplicacion de un algoritmo que si-
tha en las primeras posiciones los vuelos de una
concreta aerolinea (a la que podriamos llamar
SkyGlobe Airlines) que ha pagado a la platafor-
ma una tarifa especial para que sus opciones sean
especialmente destacadas. Por consiguiente, los
usuarios que consultan 3-FlightComparer.com sin
contar con informacion alguna sobre este siste-
ma de priorizacion es muy probable que crean
equivocadamente que la aerolinea situada en la
primera posicion (SkyGlobe Airlines) es la mejor
opcion disponible cuando en realidad no es asi.

2. Normativa aplicable

El redactor de la Directiva (UE) 2019/2161
toma consciencia de la relevancia que tienen los
rankings y sistemas de clasificacion en el ambito
digital. Razon por la cual legisla sobre esta mate-
ria, lo que se traduce en una reforma de la Direc-
tiva 2005/29/CE a través de la cual se incorporan
a su articulado las dos medidas siguientes:

12.- La primera consiste en imponer al em-
presario o profesional la obligacion de proporcio-
nar informacion clara y accesible sobre los cri-
terios o parametros utilizados para llevar a cabo

la clasificacion de los resultados, asi como sobre
la relevancia atribuible a cada uno de ellos. En
concreto, este deber resulta formulado en estos
términos:

«4 bis.
la posibilidad de buscar productos ofrecidos por

Cuando se ofrezca a los consumidores

distintos comerciantes o consumidores sobre la
base de una consulta en forma de palabra clave,
expresion u otro tipo de dato introducido, inde-
pendientemente de donde se realicen las transac-
ciones en ultimo término, se considerara esencial
facilitar, en una seccion especifica de la interfaz
en linea que sea facil y directamente accesible
desde la pagina en la que se presenten los resul-
tados de la busqueda, informacion general rela-
tiva a los principales parametros que determinan
la clasificacion de los productos presentados al
consumidor como resultado de la blsqueda y la
importancia relativa de dichos parametros fren-
te a otros. El presente apartado no se aplicara a
proveedores de motores de busqueda en linea,
tal como se definen en el articulo 2, punto 6, del
Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo.

El ultimo inciso de esta norma (que excluye
su aplicacion a los proveedores de motores de
busqueda en linea, tal como son definidos por el
Reglamento 2019/1150) ha de interpretarse en
el sentido de que quedan fuera de su campo de
accion los proveedores de motores de blsqueda
en linea, con referencia a “toda persona fisica
o juridica que proporciona a los consumidores la
posibilidad de realizar bisquedas en principio en
todos los sitios web, o en todos los sitios web de
un idioma concreto, sobre la base de una consul-
ta en forma de palabra clave, frase u otro tipo
de dato, y que ofrece los resultados en los que
pueden figurar enlaces a sitios web de terceros”
(articulo 2, punto 6, Reglamento 2019/1150). Sin
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embargo, esto no significa que los proveedores
de motores de busqueda queden al margen de
cualquier obligacion de informacion en relacion
con esta materia, toda vez que el articulo 5.3 del
Reglamento 2019/1150 les exige que informen
de manera clara y accesible de los principales cri-
terios que usan para ordenar o clasificar los pro-
ductos buscados por los consumidores, indicando
la importancia atribuida a cada uno de ellos y si
la clasificacion puede haber estado influenciada
por pagos directos o indirectos por parte de los
usuarios profesionales al proveedor.

El articulo 5 del Reglamento 2019/1150 es muy
claro en el sentido que acabo de indicar. En su
apartado 1 dispone: “Cuando un proveedor de un
servicio de intermediacion en linea facilite a los
consumidores la posibilidad de buscar productos
ofrecidos por distintos comerciantes o consumi-
dores en funcién de una consulta en forma de pa-
labra clave, expresion u otro tipo de dato introdu-
cido, dicho proveedor facilitara en la interfaz en
linea una descripcion general de los principales
parametros que determinan la clasificacion de los
productos presentados al consumidor como resul-
tado de la busqueda, asi como de la importancia
relativa de dichos parametros frente a otros”. Por
su parte, el apartado 2 aclara que “(l)a descrip-
cion a que se refiere el apartado 1 se presentara
de forma clara y comprensible, y estara accesi-
ble desde la pagina en la que se presentan los
resultados de la blUsqueda, sin perjuicio de que
pueda facilitarse en una seccion especifica distin-
ta dentro de la misma interfaz en linea”. Final-
mente, el apartado 3 establece que “(s)i entre
los parametros principales figura la posibilidad de
que los usuarios profesionales o los usuarios de
sitios web corporativos influyan en la clasificacion
remunerando directa o indirectamente al provee-
dor correspondiente, este también expondra una
descripcion de dicha posibilidad y de los efectos

que surta la remuneracion en la clasificacion, de
conformidad con los requisitos que figuran en los
apartados 1y 2”.

Esta disposicion de la Directiva (UE) 2019/2161
ha sido incorporada a nuestro Derecho interno en
el articulo 20.3 TRLGDCU. Ambas normas poseen
un contenido sustancialmente idéntico, aunque
es necesario advertir que el articulo 20.3 no se
inserta en un texto represor de la deslealtad con-
currencial (como la LCD), sino en la regulacion de
los deberes de informacion que los empresarios
han de cumplir cuando dirigen ofertas comercia-
les a sus potenciales clientes. Ahora bien, esto
no significa que la omision del deber de informa-
cion que esta norma establece no pueda repu-
tarse desleal. Podra serlo por una doble via. Por
un lado, por aplicacion del articulo 7 LCD relati-
vo a las practicas enganosas por omision, como
se infiere del articulo 20.6 TRLGDCU, donde se
establece que el incumplimiento de los deberes
impuestos por el articulo 20 TRLGDCU “sera con-
siderado una practica desleal por engaiosa en el
sentido del articulo 7 LCD”. Por otro lado, por
aplicacion del articulo 15.2 LCD, pues la infrac-
cion de este concreto deber de informacion ha de
considerarse una violacion de norma concurren-
cial en el sentido expuesto mas arriba al referir-
nos al articulo 15 LCD.

22.- La segunda intervencion realizada por la
Directiva (UE) 2019/2161 en la materia que ahora
analizo estriba en anadir al Anexo | de la Direc-
tiva 2005/29/CE un nuevo supuesto de practica
desleal per se. Segln esta disposicion, se consi-
dera en todo caso desleal —esto es, al margen
de las circunstancias concurrentes— “(f)acilitar
resultados de busquedas en respuesta a las con-
sultas en linea efectuadas por un consumidor sin
revelar claramente cualquier publicidad retri-
buida o pago dirigidos especificamente a que los
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productos obtengan una clasificacion superior en
los resultados de las busquedas” (articulo 11 bis).
Dicha norma ha sido incorporada a nuestro Dere-
cho en el articulo 26.2 LCD que, bajo la ribrica
de “Practicas comerciales encubiertas”, reputa
desleales por enganosas las practicas que:

“Faciliten resultados de buUsquedas en res-
puesta a las consultas en linea efectuadas por
un consumidor o usuario sin revelar claramente
cualquier publicidad retribuida o pago dirigidos
especificamente a que los bienes o servicios ob-
tengan una clasificacion superior en los resul-
tados de las bUsqueda, entendiendo por clasifi-
cacion la preeminencia relativa atribuida a los
bienes o servicios, en su presentacion, organiza-
cion o comunicacion por parte del empresario,
independientemente de los medios tecnoldgicos
empleados para dicha presentacion, organizacion

0 comunicacion”.

Como sostiene acertadamente la doctrina que
analiza estas intervenciones legislativas, el obje-
tivo que las impulsa no puede residenciarse en la
prohibicion de los rankings o sistemas de clasifi-
cacion cuando son remunerados, ya sea de forma
directa o indirecta. El proposito perseguido es-
triba en garantizar un minimo de transparencia
que posibite al consumidor la adopcion de deci-
siones informadas, reforzando asi su confianza en
el mercado digital. El tenor de estas nhormas me

parece claro en el sentido que acabo de indicar.
Sin ir mas lejos, si se centra la atencion en la
nueva practica considerada per se desleal, es fa-
cil advertir que la ilicitud de la conducta reside
en la ocultacion del caracter retribuido del posi-
cionamiento, lo que constituye una forma de pu-
blicidad encubierta perjudicial para los intereres
de los consumidores y usuarios y del entero juego
competitivo del mercado.

A lo expuesto conviene anadir que el Regla-
mento de Servicios Digitales (en sus articulos 27
y 38) complementa estas exigencias, al imponer
a las plataformas la obligacion de informar a
los usuarios sobre los principales parametros de
sus sistemas de recomendacion, asi como ofre-
cerles la posibilidad de elegir criterios alterna-
tivos de clasificacion. Estas previsiones resultan
especialmente relevantes frente a los riesgos
derivados de la “autopreferenciacion” y la pu-
blicidad encubierta, al reforzar la transparencia
algoritmica mas alla de lo previsto en la Directiva
2019/21614,

VIII. INSTRUMENTOS CON LOS QUE
HACER FRENTE A LAS PRACTICAS
DESLEALES EXPUESTAS

Analizada la vertiente material o sustantiva
del asunto, es el momento de pasar a la adje-
tiva o procedimental, esto es, al estudio de los

42 Por “autopreferenciacion” ha de entenderse la practica consistente en que una plataforma digital favorece en

los rankings o sistemas de clasificacion a sus propios servicios o productos —o a los de empresas vinculadas— en

detrimento de los ofrecidos por terceros competidores, lo que distorsiona la neutralidad que deberia presidir

tales sistemas y altera la capacidad de eleccion de los consumidores y usuarios. Esta conducta ha sido objeto

de una prohibicion expresa en el Reglamento de Mercados Digitales. En concreto, en su articulo 6.5, dose se

establece que “(e)l guardian no dara un trato mas favorable, en la clasificacion y la indexacion y rastreo conexos,

a los servicios y productos ofrecidos por él mismo que a servicios o productos similares de un tercero. El guardian

aplicara condiciones transparentes, justas y no discriminatorias a dicha clasificacion y a la indexacion y rastreo

conexos”.
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posibles instrumentos con los que hacer frente a
este tipo de conductas. Para ello, voy a abordar,
en primer lugar, la posibilidad de que el consumi-
dor o usuario individualmente perjudicado pueda
reaccionar para restablecer sus derechos (infra,
8.1). Seguidamente, analizaré la posibilidad de
ejercitar acciones colectivas en favor de un con-
junto (identificado o no) de consumidores y usua-
rios (infra, 8.2). Por ultimo, prestaré atencion
a los mecanismos con que cuentan los poderes
publicos para afrontar este asunto, especialmen-
te las autoridades de consumo y de competencia
(infra, 8.3).

1. En manos del consumidor o
usuario perjudicado: actuaciones
individuales

Como acaba de comprobarse, cada una de las
conductas analizadas cuenta con normas que de
forma clara permiten fundar su ilicitud. Pero se
estara de acuerdo en que de poco sirve el De-
recho sustantivo aplicable a estas conductas si
los sujetos afectados carecen de instrumentos
juridicos que les permitan reaccionar y lograr el
restablecimiento de sus derechos. Como consu-
midor, puedo ser enganado a la hora de contra-
tar un vuelo (por ejemplo, en el precio, que es
logicamente lo que mas duele al consumidor). Y
puedo saber que dicho engafio esta prohibido por
el ordenamiento juridico. Pero lo que especial-
mente me interesa es que se restaure mi posicion
juridica en el sentido de que se me coloque en la
situacion que deberia ocupar si no hubiera me-
diado dicho engano. Por ejemplo, que si el precio
inicial del billete fue de 60 euros y pagué 120
—por el uso de la técnica del drip pricing mas
arriba estudiada— se me devuelva aquello que
pagué indebidamente (merced al engafio) mas los
correspondientes intereses.

Ahora bien, la posibilidad de reaccion juridica
del consumidor individualmente considerado se
aventura muy poco atractiva. Al respecto, intere-
sa realizar algunas consideraciones:

Primera. Ante la pregunta de si a un concreto
consumidor enganado en el precio de un vuelo
le compensa acudir a los tribunales de justicia
para que le devuelvan lo pagado de mas por el
billete adquirido asi como los correspondientes
intereres, la respuesta ha de ser necesariamente
negativa. En la mayoria de los casos, no le com-
pensara interponer una demanda judicial por una
cuantia econdomica tan poco relevante. Solo en
supuestos excepcionales lo hara. Entre ellos, ca-
bria mencionar aquellos en los que los consumi-
dores o usuarios demandan judicialmente a las
empresas con la finalidad de sentar precedentes,
casos de los que la practica judicial nos ofrece
algunos ejemplos pese a ser infrecuentes.

Segunda. Ademas, no ayuda a que el consu-
midor individualmente perjudicado pueda lograr
el resarcimiento de sus derechos el que el legis-
lador espaiol no haya aln incorporado a nuestro
ordenamiento juridico la solucién introducida por
la Directiva (UE) 2019/2161 en el articulo 11 bis
de la Directiva 2025/29/CE, que obliga a los Es-
tados miembros a ofrecer remedios contractuales
efectivos a los consumidores y usuarios cuando
son victimas de practicas comerciales desleales,
mencionando expresamente entre ellos la indem-
nizacion de dafios y perjuicios, la reduccion del
precio pagado o, en su caso, la resolucion del
contrato. Bien es cierto que para que ello sea
posible se requiere el cumplimiento de dos exi-
gencias: 1) la existencia de una conexion directa
entre la practica desleal (enganosa o agresiva)
y la decision de contratar del consumidor, y 2°)
que la medida a ejercitar por el consumidor sea
proporcionada, lo que implica que la opcion por
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la extincion del contrato solo procedera cuando
no haya otra forma menos gravosa de restaurar
la posicion juridica del usuario o consumidor. Por
consiguiente, al carecer nuestro ordenamiento de
una prevision similar al referido articulo 11 bis, el
consumidor que celebra un contrato derivado de
una practica comercial desleal habra de recurrir
a los remedios clasicos del Derecho privado; en
especial, a los vicios del cosentimiento: el errory
el dolo, en caso de que la practica sea enganosa,
y la violencia y la intimidacion, si merece el cali-
ficativo de agresiva®.

Tercera. Si puede ser mas atractivo para el
consumidor individual acudir a los mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos, esto es,
a los conocidos como procedimientos ADR (Al-
ternative Dispute Resolution) segln sus siglas en
inglés. Sobre todo, por tratarse de procedimien-
tos menos costosos y mas rapidos que los judi-
ciales. Como se sabe, los mas relevantes son la
mediacion (por mor del cual el mediador actla
entre las partes en conflicto para que lleguen a
un acuerdo que satisfaga razonablemente a am-
bas), el arbitraje (en el que reviste un especial
protagonismo la figura del arbitro o arbitros que
adoptan una decision vinculante para las partes

implicadas) y la conciliacion (que se diferencia
basicamente de la mediacion en que el concilia-
dor no solo actua para facilitar la comunicacion
entre las partes, sino que puede sugerir determi-
nadas soluciones). Ademas, puede resultar atrac-
tivo y eficaz el recurso a la plataforma ODR (Onli-
ne Dispute Resolution) que, aunque basada en los
procedimientos ADR, se caractetiza por efectuar
dichos procedimientos enteramente en linea, lo
que comporta ciertas ventajas para las partes, al
permitirles resolver sus disputas sin tener que re-
unirse fisicamente en un lugar determinado. De
todos modos, estos mecanismos tampoco son la
panacea, dadas sus limitaciones, entre las cuales
cabe resaltar la no obligatoriedad de la adhesion
(en Espana, por ejemplo, el Sistema Arbitral de
Consumo solo podria ser Ultil al consumidor si la
plataforma o la aerolinea con la que contrata se
encuentra adherida al sistema).

2. En manos de un grupo de con-
sumidores o de asociaciones de-
fensoras de sus derechos: actua-
ciones colectivas

Mayor atractivo puede tener el ejecicio de
acciones colectivas en defensa de un conjunto

43 En realidad, al incorporar la Directiva (UE) 2019/2161 en la materia a la que me refiero, el legislador espanol se
limitd a disponer en el articulo 20 bis TRLGDCU (que lleva como rubrica “Medidas correctoras como consecuencia
de las practicas comerciales desleales a disposicion de los consumidores y usuarios perjudicados”) lo siguiente:
“1. Para el ejercicio de las acciones contempladas en el articulo 32.1, 1.# a 4.2 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal, se considerara acreditado, salvo prueba en contrario, el uso de practicas comerciales
desleales contra los consumidores y usuarios que haya sido constatado en una resolucion firme de una autoridad
competente o de un 6rgano jurisdiccional. 2. Las personas que hubieran realizado de forma conjunta la infraccion
referida en el apartado anterior seran solidariamente responsables del resarcimiento de los dafos y perjuicios
ocasionados. 3. En ninglin caso, la existencia de una practica comercial desleal puede ser utilizada en contra
de los intereses de los consumidores y usuarios”. Lo cierto es que si centramos la atencion en el titulo que
el legislador da al precepto, podremos tener la impresion de que en él se regulan medidas correctoras para
practicas desleales. Pero, sin embargo, la lectura de su contenido nos permite advertir facilmente que en la

norma no hay alusion alguna a dichas medidas.
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(determinado o no) de consumidores o usuarios.
Como veremos seguidamente, en el momento pre-
sente ofrece interés en relacion con este asunto
tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LEC)* como la LCD. Aunque, sin duda, posee mas
relevancia la Directiva (UE) 2020/1828 relativa a
las acciones de representacion para la proteccion
de los intereses colectivos de los consumidores®,
que armoniza esta clase de demandas colectivas
en toda la Union Europea, con vistas a facilitar
que los consumidores y usuarios puedan defen-
der sus derechos de forma conjunta frente a ope-
radores econdémicos que infringen sus derechos.
La relevancia de esta Directiva, que aun no sido
incorporada a nuestro ordenamiento juridico,
reside principalmente en que, a diferencia de la
Directiva 2009/22 —a la que deroga y sustituye—,
que se limitaba basicamente a regular acciones
de cesacion de conductas ilicitas, esta nueva nor-
ma armonizadora obliga a los Estados miembros a
establecer un sistema de acciones de representa-
cion para la proteccion de los intereses colectivos
de los consumidores, abarcando acciones tanto
de cesacion como de reparacion.

Ahora bien, hasta tanto esta Directiva no sea
una realidad en nuestro ordenamiento juridico,
contamos en esta materia con varias disposicio-
nes —sin duda, insuficientes— de la LEC y la LCD.
Me refiero, en concreto, al articulo 11 LEC y a los
articulos 32 y 33 LCD.

Por un lado, el articulo 11 LEC (ademas de
reconocer a las asociaciones de consumidores y
usuarios legitimacion activa para defender en jui-
cio los derechos e intereses de sus asociados y

los de la asociacion, asi como los intereses gene-
rales de los consumidores y usuarios) regula dos
supuestos distintos frente a los que poder actuar:
1°) El primero de ellos consiste en la existencia
de un grupo de consumidores afectados por una
conducta ilicita que puede ser facilmente identi-
ficado (por ejemplo, los pasajeros de un vuelo al
que se les cobré un sobreprecio). En tales casos,
la legitimacion activa para interponer la accion
corresponde a las asociaciones de consumidores o
directamente a los grupos de consumidores afec-
tados, aunque no estén organizados como asocia-
cion. 2°) El segundo supuesto se refiere a casos
en los que los afectados son una cantidad de con-
sumidores y usuarios dificilmente identificable
(por ejemplo, los destinatarios de una campana
masiva de publicidad enganosa). En estos otros
casos, Unicamente cuentan con legitimacion ac-
tiva para interponer las correspondientes deman-
das las asociaciones de consumidores y usuarios
que cumplan determinadas condiciones (como,
por ejemplo, tener implantacion sufiente en el
territorio nacional, estar oficialmente registra-
das, etc.).

Por otro lado, la LCD permite el ejercicio de
acciones colectivas frente a practicas desleales
que afecten a una pluralidad de consumidores o
usuarios. De conformidad con el articulo 32 LCD,
cuentan con legitimacion activa para el ejerci-
cio de la accion de cesacion las asociaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas
conforme a la legislacion vigente, asi como el Mi-
nisterio Fiscal cuando existan intereses generales
de los consumidores comprometidos. A lo ante-
rior, el articulo 33 LCD anade que la accion de

44 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: BOE, nim. 7, de 8.1.2000.
45 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las

acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE: DOUE» nim. 409, de 4.12.2020.
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cesacion podra ejercitarse aunque no puedan ser
identificados individualmente los consumidores
afectados, siempre que el acto de competencia
desleal perjudique de manera general a sus in-
tereses. Bien entendido que estas acciones no
pueden ir dirigidas a reclamar la reparacion de
los dafos causados (pues, segun el articulo 18
LCD, dicha accion Unicamente puede ejercitarla
quien haya sufrido un dano directo derivado de la
conducta desleal), sino Unicamente a obtener la
cesacion o prohibicion de la conducta y a solicitar
la remocion de sus efectos.

3. En manos de los poderes publi-
cos

Como se sabe, en el Derecho espaiiol las prac-
ticas desleales contra los consumidores y usua-
rios son al mismo tiempo infracciones de consu-
mo. Asi lo dispone el articulo 47, apdo. 1, letra
m, TRLGDCU. En él se establece expresamente
que “(s)on infracciones en materia de defensa de
los consumidores y usuarios” el “uso de practi-
cas comerciales desleales con los consumidores
o usuarios”. En consecuncia, las practicas enga-
nosas o agresivas cometidas por plataformas que
operan en el sector aéreo pueden ser sancionadas
como infracciones de consumo por las autorida-
des competentes, que incluso pueden actuar de
oficio. Empero, esta solucion que confiere a las
practicas desleales frente a los consumidores la
condicion de infracciones de consumo carece de
la efectividad practica que tedricamente cabria
conferirle. Especialmente, por la limitada efica-
cia de las actuaciones de la inspeccion de consu-
mo en Espana, dada la insuficiencia de sus medios
humanos y materiales.

Por otra parte, si una plataforma de busqueda
de vuelos incumple el Reglamento de Servicios Di-
gitales, la Comision Europea o la autoridad nacio-

nal competente —en nuestro caso, la CNMC— esta
facultada para imponerle sanciones economicas
muy significativas, que en el caso de las grandes
plataformas pueden llegar hasta el 6 % de su fac-
turacion anual mundial. Ademas, dichas autori-
dades pueden obligar a la retirada o correccion
inmediata de la informacion engafosa, ordenar
cambios en el disefio de la web, exigir auditorias
de sus sistemas de recomendacion e incluso, en
casos extremos, restringir temporalmente el ac-
ceso de usuarios europeos al servicio.

Por ultimo, algo habria que afirmar también
acerca de la utilidad que puede ofrecer el articu-
lo 3 LDC para depurar el mercado del transporte
aéreo de pasajeros de estas malas practicas co-
merciales. Como se sabe, el articulo 3 LDC es una
herramienta especialmente util, por actuar como
clausula de cierre del sistema, al prohibir cual-
quier acto de competencia desleal susceptible de
falsear de manera significativa la competencia en
todo o en parte del mercado nacional. Esto signi-
fica que dicha disposicion cubre comportamien-
tos que, sin encajar en las categorias clasicas de
las practicas colusorias (articulo 1 LDC) o abusi-
vas de posiciones de dominio (articulo 2 LDC),
poseen impacto antitrust. De modo que para que
esta norma resulte aplicable es necesario que nos
encontremos ante una conducta desleal realizada
unilateralmene por un operador econémico ca-
rente de posicion de dominio que sea susceptile
de afectar a la competencia y lesionar los intere-
ses pUblicos. En el ambito de las plataformas de
busqueda de vuelos, cabria pensar en el siguiente
ejemplo de aplicacion del articulo 3 LCD:

Imaginemos que una determinada plataforma
del sector condiciona la posicion en que se mues-
tra una aerolinea en los resultados de blUsqueda
no solo a criterios objetivos como el precio, las
escalas o la duracion de los vuelos, sino también
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al pago de una tarifa adicional por parte de la
compania aérea. Y ademas —y esto es lo rele-
vante— que dicho criterio queda oculto, al no
ser comunicado a los usuarios. Como es natural,
este proceder implica que las primeras posiciones
del ranking no recogen las opciones mas venta-
josas para los consumidores y usuarios, sino las
mas rentables para la plataforma. Pues bien, esta
practica, enjuiciada desde el prisma que ofrece
el articulo 3 LDC, podria calificarse como un acto
de competencia desleal con impacto antitrust.
Sobre todo, si se realiza por una plataforma que,
sin llegar a poser una verdadera posicion de do-
micio, cuenta con un cierto poder de mercado.
La razon no es dificil de explicar: tal conducta
distorsiona la visibilidad de las ofertas y puede al-
terar de forma sustancial o significativa el modo
en que los consumidores y usuarios llevan a cabo
sus elecciones de mercado. De modo que en un
mercado digital caracterizado por una acusada
concentracion de poder, en el que pocas plata-
formas canalizan la mayoria de las busquedas y
reservas, esta conducta podria llevar aparejada

efectos estructurales, limitando la competencia
y reduciendo las posibilidades de que operadores
mas pequefios puedan acceder al mercado.

IX. A MODO DE EPILOGO

De lo hasta aqui expresado se infiere la exis-
tencia de una mas que evidente asimetria entre
el Derecho material o sustantivo y el Derecho
adjetivo o procedimental en el asunto que nos
concierne. Y es que contamos con una normativa
sustantiva que tipifica con claridad las practicas
desleales que vienen cometiendo las plataformas
digitales en el sector del transporte aéreo de pa-
sajeros. Sin embargo, carecemos de mecanismos
adjetivos o procedimentales que permitan ha-
cer frente a dichas practicas de forma eficaz. En
otras palabras, cabria decir que existe lege lata
adecuada —aunque para mi demasiado prolija—,
pero que su eficacia practica queda en entredi-
cho por la ausencia de instrumentos procesales
adecuados*.

46 Apunto que, desde mi punto de vista, la legislacion de la competencia desleal es para mi “demasiado prolija”
porque en las Ultimas décadas aprecio una tendencia a que el Derecho de la competencia desleal presenta una
fisonomia cada vez mas prdoxima al Derecho administrativo sancionador. Aunque es indudable que la incorporacion
de la Directiva (UE) 2019/2161 al ordenamiento juridico espafol ha supuesto un notable esfuerzo por adaptar el
Derecho de la competencia desleal a las nuevas realidades presentes en los entornos digitales, cabe preguntarse
si la opcion de politica legislativa seguida, consistente en regular de forma especifica cada nueva practica que
surge en estos entornos, es la mas acertada y conveniente. A mi entender, la tipificacion de algunas practicas
comerciales consideradas desleales per se dota de seguridad juridica a este sector del ordenamiento concurrencial.
Asi acontece, por ejemplo, con la manipulacion de los rankings o sistemas de clasificacion de bienes, servicios
o establecimientos. Pero hay que reconocer que, en rigor, esta técnica normativa, por su naturaleza estatica,
se revela insuficiente para regular un entorno digital en constante evolucion, que se transforma con enorme
celeridad. Ademas, al legislar de este modo se corre el riesgo de convertir el Derecho de la competencia
desleal en un Derecho de intervencion proximo al Derecho administrativo sancionador, donde —como se sabe—
cobra extraordinaria relevancia el principio de tipicidad propio del Derecho penal. Frente a esta estrategia
del legislador espaiol, de evidente caracter fragmentario, cobra un papel relevante la clausula general de la
deslealtad formulada por el articulo 4 LCD, que posibilita valorar la licitud o ilicitud de una conducta atendiendo

a criterios tales como la buena fe en sentido objetivo, la diligencia profesional y la afectacion al comportamiento
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Esta falta de sintonia entre lo material y lo
procesal tiene consecuencias nada positivas.
Como he tratado de poner de manifiesto en las
paginas precedentes, al consumidor individual-
mente perjudicado no le resulta ni atractivo ni
rentable ejercer una accion judicial para obtener
la reparacion de un dafo econémico de escasa
cuantia. En muchos casos, conoce que la practica
de la que ha sido victima es ilicita, pero se ve
impotente para poder restaurar su posicion juri-
dica. La paradoja es evidente: el ordenamiento
le da la razon, pero no le ofrece instrumentos
adecuados para hacerla valer que, a la postre,
es lo que principalmente le interesa. Ademas, la
situacion no cambia sustancialmente por atribuir
a las practicas desleales contra los consumidores
la condicion de infracciones de consumo, dadas
las limitaciones de las inspecciones de consumo
para perseguir y sancionar conductas ilicitas de

los operadores del mercado. Y es este déficit de
efectividad del Derecho vigente lo que hace ne-
cesaria una actuacion legislativa que ponga fin a
esta situacion o, al menos, la minimice.

;Qué podria hacer el legislador espafiol al res-
pecto? Como he tratado de apuntar mas arriba,
dos son las medidas que, en cierto modo, podrian
coadyuvar a corregir la situacion actual:

La primera consistiria en incorporar de forma
efectiva a nuestro Derecho el articulo 11 bis de la
Directiva 2005/29/CE que ofrece remedios nego-
ciales (como la indemnizacién de dafos y perjui-
cios, la reduccion del precio y, en su caso, la reso-
lucion del contrato) a los consumidores y usuarios
que contraten como consecuencia de practicas
comerciales desleales. La incorporacion de esta
medida al Derecho espanol —como se ha hecho ya

economico del consumidor. En manos de los jueces, esta disposicion, por su condicion de norma general, permite
ofrecer una respuesta rapida y adecuada a las nuevas conductas carentes de regulacion que emergen en los
nuevos entornos digitales, pudiendo dar lugar a la construccion de grupos de casos bien delimitados. En apoyo
de lo que acabo de sostener, no debe obviarse que buena parte de las recientes practicas reputadas desleales
por la Directiva 2019/2161 (y seguidamente por la LCD y otras legislaciones de los Estados miembros de la Union
Europea) encuentran su origen en sentencias del TJUE o en decisiones de tribunales nacionales. De modo que
todas ellas provienen, en rigor, de la clausula general y de los tipos generales (engafio, omision, confusion), antes
de contar con una regulacion legal propia. Se pone asi de manifiesto que el desarrollo jurisprudencial a partir de
clausulas generales es, ademas de eficaz, coherente con los principios que informan esta rama del ordenamiento
econdmico. Lo anterior me lleva a sostener que la mejor opcion de politica legislativa para dotar de proteccion
efectiva al consumidor y usuario en entornos digitales no estriba en la proliferacion de tipos especificos, sino en
llevar a cabo una interpretacion evolutiva de las clausulas generales, que posibilite al Derecho de la competencia
desleal seguir siendo un instrumento eficaz frente a la innovacion constante de practicas comerciales por parte de
los agentes economicos del mercado. Ahora bien, el legislador europeo parece preferir la opcion de la regulacion.
Asi lo evidencia, sin ir mas lejos, la Propuesta de Digital Fairness Act (DFA). En mi opinion, la conveniencia de esta
Propuesta suscita dudas importantes. Uno de sus objetivos mas relevantes parece consistir en la prohibicion de
los patrones oscuros (dark patterns), dados sus nocivos efectos sobre la libertad de decision de los consumidores
y usuarios. Ahora bien, a mi entender, esta regulacion no parece necesaria, dada la existencia en la Directiva
2025/29 y en la LCD de normas juridicas susceptibles de combatir este tipo de conductas propias de los entornos

digtales (como las relativas a las practicas engafosas y agresivas).
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en otros ordenamientos europeos*— constituiria
un paso hacia adelante en la direccion correcta,
permitiendo superar el recurso a los clasicos vi-
cios del consentimiento negocial, que, como se
sabe, imponen al consumidor una carga probato-
ria excesiva e inadecuada para asuntos de esca-
sa cuantia como los que aqui se analizan. Ahora
bien, hasta que ello no ocurra, habra de inter-
pretarse el Derecho espanol de conformidad con
la Directiva 2005/29/CE. Para ello podria revestir
utilidad la accion de remocion prevista en la LCD
que, como se sabe, es complementaria de la ac-
cion de cesacion y tiene como finalidad que el

juez ordene las medidas necesarias (como, por
ejemplo, una rebaja en el precio o la resolucion
del contrato) con vistas a que se eliminen los
efectos producidos por la practica desleal y se
restablezca, en la medida de lo posible, la situa-
cion anterior,

La segunda medida estribaria en la incorpo-
racion a nuestro Derecho de la Directiva (UE)
2020/1828, que no solo amplia el objeto de las
acciones representativas para incluir tanto la ce-
sacion como la reparacion, sino que armoniza sus
condiciones a nivel europeo, lo que muy proba-

47 Bien es verdad que las soluciones adoptadas han sido diversas. Hay legisladores que han optado por la
anulabilidad del contrato de consumo, aunque con peculiaridades propias de cada ordenamiento (solucion
vigente en Polonia, Portugal, Luxemburgo y Paises Bajos). En algln otro caso la solucion elegida ha sido la nulidad
de pleno Derecho, pero solo para los contratos resultantes de practicas comerciales agresivas (caso de la solucion
francesa). No ha faltado tampoco algin legislador que se ha decantado por un solucion original consistente en
conceder al consumidor el derecho a solicitar el reembolso del precio o a no efectuar el pago sin obligacion de
devolver el bien objeto del contrato (como acontece en Bélgica). Y en algln otro caso se ha optado por permitir
al consumidor o usuario afectado rescindir el contrato o solicitar una reduccion del precio y, en todo caso, a
instar la reclamacion de los dafos y perjuicios sufridos (como ocurre en Inglaterra).

48 Ademas, cabria formular una propuesta de lege ferenda para el ordenamiento espafol centrada en la accion
de remocion (en la direccion que la formula la doctrina que mas atencién ha prestado a este asunto: el profesor
Antonio Casado Navarro). Segln esta propuesta, se trataria de incorporar un nuevo inciso al precepto de la LCD
que regula esta accion en el que se fijen los diversos presupuestos aplicativos, asi como el alcance de las medidas
contractuales a adoptar. En cuanto a lo primero, esto es, a los presupuestos, se trataria de condicionar la
aplicacion de estas medidas al cumplimiento de tres concretas exigencias: 1?) la constatacion de la existencia de
una practica desleal; 2?) la celebracion de un contrato; y 3?) la verificacion de que la practica desleal en cuestion
haya podido influir en la celebracién del contrato o afectar a su cumplimiento. En lo que ataie a las medidas a
adoptar, estas habrian de consistir en permitir al consumidor decantarse por aquella solucion que mejor satisfaga
sus intereses: la resolucion del contrato, en caso de que este no sea deseado, o la rebaja del precio, en el
supuesto de que quisiera mantener sus efectos. Y a esto se afladen algunas precisiones de interés. Por un lado,
la conveniencia de arbitrar un baremo de reducciones de precio en funcion de diversas circunstancias: gravedad
de la practica, grado de diligencia empleado por el empresario, etc. Por otro lado, la necesidad de regular el
supuesto de que la practica comercial desleal sea realizada por un tercero ajeno a la relacion contractual que
trae causa de dicha practica, estableciendo en este caso el alcance de su responsabilidad y de las posibles vias de
reclamacion a ejercitar por el empresario que celebra el contrato con el consumidor. Por Gltimo, la conveniencia
de que estas medidas puedan solicitarse de forma directa por el consumidor a través de una simple comunicacion

dirigida a la contraparte, dejando, no obstante, expedita en Ultima instancia la via judicial.
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blemente ayudara a fortalecer una cultura pro-
cesal mas fuerte y efectiva en lo que atane a la
defensa de los intereses colectivos de los consu-
midores y usuarios. Aunque es dificil —o mas bien
imposible— adivinar qué sucedera realmente en
el futuro, tal vez a través de esta accion legisla-
tiva podrian superarse buena parte de las limita-
ciones que hoy existen en nuestro ordenamiento
en lo atinentes a las acciones colectivas reconoci-
das por la LEC y la LCD, permitiendo actuar fren-
te a conductas desleales de las empresas lesivas
de los intereses economicos de los consumidores
sin necesidad de que cada consumidor tenga que
reclamar de forma individual®.

En suma, la clave esta en lograr una buena
sintonia entre la normativa sustantiva y la proce-
sal que permita que los derechos que el ordena-
miento reconoce a los particulares no se queden
en meras declaraciones de intenciones, sino que
puedan ser efectivamente ejercitados. Porque,
de lo contrario, continuaremos asistiendo a la
proliferacion de practicas comerciales desleales
que, pese a su evidente ilicitud, seguiran presen-
tes en el mercado con total impunidad, lo que

no debe ser tolerado si queremos que el Derecho
cumpla la misiéon que tiene encomendada.

En este sentido, cabe poner punto final a estas
reflexiones con una idea que fue primero apunta-
da por Giuseppe Capograssi y mas tarde desarro-
llada por Norberto Bobbio. Me refiero a aquella
que constata que el problema fundamental del
Derecho no consiste en hacer leyes justas, sino
en hacer efectivas las leyes justas. Y es que ;para
qué sirve una ley por muy justa y equitativa que
sea si no llega a tener efectividad practica?
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