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Resumen

Cada vez son mas las plataformas digitales que, para generar la confianza
entre los diferentes participantes en el mercado, ponen en marcha
sistemas de reputacion en linea. Los usuarios pueden manifestar su
opinién con relacion a bienes y servicios, sobre las personas que los
ofrecen y prestan, y sobre sus cocontratantes; y otros usuarios se sirven
de esas opiniones para tomar decisiones econdmicas. El progreso del
comercio digital requiere que tales sistemas sean fiables, lo cual necesita
a su vez de un marco juridico adecuado, en el que las normas sobre
practicas comerciales desleales jugaran un papel destacado. No obstante,
parece conveniente entablar un debate sobre la utilidad de adoptar una
regulacidon especifica en materia de sistemas de reputacién en linea.
Palabras clave: Sistemas de reputacion en linea; Opiniones de los
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Abstract

In order to generate trust among market participants, more and more
digital platforms set up online reputational feedback systems. Users can
express their opinion regarding goods, services, the people that offer and
supply these, or their contracting partners; and those opinions are
considered by other users while making their own economic decisions. The
progress of online commerce requires such systems to be reliable,
something which demands an appropriate legal order, where rules on
unfair commercial practices will play a major role. Nevertheless, it seems
desirable to undertake a debate on whether it would be useful to pass
rules specifically dedicated to online reputational feedback
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1. INTRODUCCION

«Termind la era de la informacidon, ahora todo es reputacion». Con esta
frase, Gloria Origgi condensa la idea de que, viviendo en un mundo en el
que prolifera la informacién, se hace imprescindible ser capaz de evaluar
el «camino reputacional» de la misma para poder juzgar su veracidad. Al
recibir una cantidad de datos tal que no podemos verificar, y sobre
realidades que no siempre comprendemos bien, la Unica forma de
discernir lo real de lo fake es evaluar la credibilidad de la fuente>.

Esta perspectiva resulta plenamente aplicable en el marco de las
plataformas digitales que ponen a disposicion de sus usuarios sistemas de
feedback a través de los cuales pueden manifestar su opinidon con relacion
a bienes, a servicios, a contenidos digitales, a las personas que los ofrecen
y prestan, o a sus cocontratantes, evaluando experiencias de consumo en
general (en ocasiones, incluso cuando se hayan planteado contratar y
finalmente no lo hayan hecho por cualquier motivo)*. Esta formulacion

3 G. OriGGI, «Adids a la era de la informacion: ahora todo es reputacidon», Letras Libres,
n® 200, mayo de 2018, pp. 60 y 61 (publicacién original en https://aeon.co/ideas/say-
goodbye-to-the-information-age-its-all-about-reputation-now).

4 Sobre los principales tipos de empresas que utilizan sistemas de evaluacién en linea y
las diferentes clases de estos Ultimos, puede consultarse el informe de la Autoridad de
Competencia y Mercados del Reino Unido (Competition and Markets Authority, CMA)
«Online reviews and endorsements. Report on the CMA'’s call for information», de 19 de
junio de 2015, puntos 3.3 a 3.6, disponible en
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deriva de la definicién de «sistema de feedback reputacional» contenida
en el articulo 2(k) del Discussion Draft of a Directive on Online
Intermediary Platforms, publicado en 2016 por el Research Group on the
Law of Digital Services®; asi como de la definiciéon de «evaluacién de un
usuario» utilizada en la seccion 3 de las Directrices sobre la publicacién de
evaluaciones de los usuarios (Guidelines on publication of user reviews),
elaboradas por el Ombudsman de los consumidores danés en mayo de
2015°. Las opiniones de los usuarios pueden consistir en un valor
numérico (rating), en una evaluacion escrita (review), o en una
combinacion de ambos’. Posteriormente, otros usuarios se sirven de estas
evaluaciones cuantitativas y/o cualitativas para tomar una decisidon
econdémica.

Poniendo Unicamente un ejemplo, relacionado con el alojamiento turistico
colaborativo, la plataforma Airbnb utiliza un sistema bilateral en el que
tanto el anfitrion como el huésped pueden recibir una evaluacion. En el
perfil personal no se muestra la valoracion numérica media de los
usuarios, pero si el nUmero de evaluaciones que han recibido, asi como el
texto de las opiniones escritas sobre ellos, ordenadas de la mas reciente a
la mas antigua. La identidad de las personas que han evaluado y el mes
en que emitieron sus evaluaciones también aparecen. El perfil de los
anfitriones permite enlazar con el del inmueble que anuncien en la
plataforma.

En este ultimo perfil pueden consultarse tanto el nimero de valoraciones
como la valoracién media en una escala de una a cinco estrellas ajustada
al medio punto, habiendo siete categorias (experiencia general, veracidad
del anuncio, comunicacion con el anfitrion, limpieza, ubicacion, calidad —
relacion calidad-precio—, y proceso de llegada). El sistema ofrece las
evaluaciones escritas y el mes en que se emitieron, que el internauta
puede ver por orden cronoldgico inverso o por relevancia. Asimismo, entre
las caracteristicas propias de la herramienta puesta en marcha por Airbnb,
hay que destacar las siguientes: las evaluaciones pueden tener un
maximo de 1.000 palabras y deben ser emitidas en un plazo de catorce
dias a partir de la finalizacion de la pernoctacién, no es posible eliminarlas
pero pueden editarse durante las 48 horas siguientes a la publicacion
siempre que la otra parte no haya publicado la suya en ese tiempo, y cabe

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachmen
t_data/file/436238/0Online_reviews_and_endorsements.pdf (en adelante citado «informe
de la CMA “"Online reviews and endorsements”»).

> Journal of European Consumer and Market Law, vol. 5, n°® 4, 2016, pp. 164 a 169. Para
un analisis de esta propuesta preliminar, incluyendo informacion sobre el grupo de
investigacion que la ha elaborado, cfr. C. BuscH, «European Model Rules for Online
Intermediary Platforms», en AA.VV. (U. BLAUROCK, M. SCHMIDT-KESSEL, K. ERLER, eds.),
Plattformen: Geschdéftsmodell und Vertrdge, Nomos, Baden-Baden, 2018, pp. 37 a 57.

® Disponibles en https://www.consumerombudsman.dk/media/49717/guidelines.pdf.

7 Cfr. articulos 3.1 y 3.13 de la norma ISO 20488:2018, de junio de 2018, sobre
principios y requisitos para la recopilacion, moderaciéon y publicacion de las opiniones en
linea de los consumidores.
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responder a las evaluaciones recibidas en un plazo de 30 dias a partir de
la fecha de la evaluacién®.

Sistemas como el descrito pretenden corregir problemas de asimetria
informativa. Con ello se busca generar confianza entre las dos partes del
negocio juridico subyacente, por lo que se configuran como «mecanismos
entre pares», frente a los «centralizados» que promueven la confianza
entre el usuario y la plataforma intermediaria®. Al permitir a los
participantes en el mercado construir y mantener una reputacion en linea,
se favorece la «disposicidon a participar en intercambios sociales que
entranan incertidumbre vy vulnerabilidad, pero que también son
potencialmente fructiferos»'°. Ahora bien, por muchas opiniones a las que
las personas puedan acceder, si no son fiables el proceso de generacion
de confianza se ve mermado. El comercio en linea supone la constante
interrelacion de personas muy alejadas entre si, entre «desconocidos». Y
para incentivar este tipo de interrelacion, los mecanismos de reputacion
en linea deben funcionar correctamente. Todo ello requiere un marco
juridico adecuado, sin el cual la economia digital no alcanzara todo su
potencial, lo que perjudicaria a la sociedad en su conjunto®!.

El presente trabajo esta estructurado de la siguiente manera. El apartado
2 pretende alertar de ciertas realidades que ponen en riesgo la fiabilidad
de los mecanismos de reputacion en linea. El apartado 3 expone las lineas
basicas de la normativa sobre practicas comerciales desleales, que resulta
clave para la proteccion de los usuarios contra algunos de los peligros
existentes, y cOmo ciertas practicas en el marco de los sistemas de
feedback vulneran dicha normativa. Finalmente, el apartado 4 ofrece, sin
pretension alguna de exhaustividad, algunos aspectos y modelos de
referencia que podrian ser tenidos en cuenta a la hora de entablar un
debate sobre la conveniencia de aprobar normas especificas en el ambito
estudiado, tanto a nivel nacional como de la Unién Europea.

2. ¢SON FIABLES LOS ACTUALES SISTEMAS DE REPUTACION
EN LINEA?

Si hubiera que responder con un si o con un no, la respuesta tendria que
ser afirmativa. Resulta indudable que la economia digital se esta
desarrollando, y es notorio que muchos usuarios prestan atencién a las
opiniones online de otros en numerosos ambitos (alojamiento, transporte,

8 Las observaciones sobre el sistema utilizado por Airbnb se hacen a partir de la pagina
espafiola de la plataforma, y del trabajo de G. ZErRvAS, D. PROSERPIO, J. W. BYERS, «A First
Look at Online Reputation on Airbnb, Where Every Stay is Above Average», 12 de abril
de 2015, pp. 4 y 5, disponible en https://ssrn.com/abstract=2554500.

 Sobre estos dos tipos de mecanismos, cfr. A. THIERER, et al., «How the Internet, the
Sharing Economy, and Reputational Feedback Mechanisms Solve the “Lemons Problem”»,
University of Miami Law Review, vol. 70, n° 3, 2016, pp. 858 a 869.

10 Definicién de «confianza» proporcionada por C. BICCHIERI, J. DUFFY, G. TOLLE, «Trust
among Strangers», Philosophy of Science, vol. 71, n°® 3, 2004, p. 286.

11 Cfr. C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence. How to Regulate Online Rating
and Review Systems in the Collaborative Economy», en AA.VV. (A. DE FRANCESCHI, ed.),
European Contract Law and the Digital Single Market, Intersentia, Cambridge - Amberes
- Portland, 2016, pp. 225 a 227, 232 y 233.
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restauracion, venta de bienes, etc.) en mayor o menor medida. Por
supuesto, el feedback no es el Unico mecanismo existente para generar
confianza en el entorno digital, pero su grado de importancia es sin duda
significativo’®>. En consecuencia, solo un éxito de los mecanismos de
evaluacién por parte de los usuarios puede explicar la supervivencia y
proliferacion de plataformas que deben vencer problemas de
incertidumbre. Ahora bien, si se permitiese una respuesta algo mas
matizada a la pregunta que da titulo a este apartado, habria que decir que
los sistemas de reputacion en linea son /o suficientemente buenos como
para que las personas confien en ellos y el comercio se desarrolle, pero
que se estan viendo afectados por algunos elementos que merman su
fiabilidad®?.

Un primer problema es lo que se conoce como colusién en la calificacion
(rating collusion). Si una persona es muy exigente y manifiesta opiniones
muy negativas, se ve expuesta a un riesgo de represalia, en el sentido de
ser juzgada a su vez con gran exigencia y recibir malas evaluaciones. Asi
pues, dado que todos los participantes desean mantener una buena
reputacion, se intenta no ser demasiado duro y no verter opiniones
negativas. Esto hace que el sistema no refleje las verdaderas opiniones de
los participantes, perdiendo fiabilidad*. También se ha hablado del riesgo
a ser demandado por difamacion como un elemento que favorece que no
haya opiniones excesivamente negativas!®>. Como consecuencia de todo
ello, en algunas plataformas las valoraciones parecen demasiado
positivas, de tal modo que no se identifican diferencias sustanciales de
calidad, lo que constituiria un fallo del mecanismo de reputacién en linea.
Por ejemplo, en la plataforma Airbnb dificilmente se encuentran
alojamientos con menos de 3,5 estrellas sobre 5 de valoracion media, y la
practica totalidad disfruta de una media de entre 4,5 y 5 estrellas?®.

Un segundo problema es la obsolescencia de las opiniones de los usuarios.
Si se consultan las evaluaciones recibidas por una persona, es para saber
qué se puede esperar de ella en el futuro mas inmediato. Esta finalidad
posiblemente no se cumpla de manera satisfactoria si el sistema tiene en
cuenta un pasado lejano. Piénsese en los comentarios y puntuaciones
recibidos por un operador cuando acababa de entrar en el mercado y
carecia de experiencia. Aunque, en sentido contrario, cabe alegar que un

123, Bag, D.-M. Koo, «Lemons problem in collaborative consumption platforms: Different
decision heuristics chosen by consumers with different cognitive styles», Internet
Research, vol. 28, n°® 3, 2018, pp. 746 a 750.

13 K. FRENKEN, J. SCHOR, «Putting the sharing economy into perspective», Environmental
Innovation and Societal Transitions, vol. 23, 2017, p. 4.

14 T. SLEE, «Some Obvious Things About Internet Reputation Systems», 29 de septiembre
de 2013, pp. 4, 6 vy 7, disponible en http://tomslee.net/wordpress/wp-
content/uploads/2013/09/2013-09-23_reputation_systems.pdf.

15 R. ALFONSO SANCHEz, «La controvertida cuestidon reguladora en la economia
colaborativa», en AA.VV. (R. ALFONSO SANCHEZz, J. VALERO TORRIIOS, dirs.), Retos juridicos
de la economia colaborativa en el contexto digital, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2017, p. 168.

16 T. SLEE, loc. cit., pp. 6 y 7; C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit.,
p. 228.
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periodo mas amplio ofrece una mejor perspectiva al usuario. En definitiva,
la dificultad reside en determinar cuando el pasado es demasiado lejano,
de tal forma que la informacidn reflejada pueda considerarse
parcialmente obsoleta®’.

Quizas la obsolescencia de las evaluaciones sea en parte contrarrestada
mediante el Reglamento general de proteccién de datos (RGPD)!?,
siempre que se trate de informacién relativa a personas fisicas'®. La
doctrina se ha referido a ello, aludiendo expresamente al derecho a la
supresiéon de datos personales reconocido en el articulo 17 del texto
europeo®®. No obstante, habrd situaciones en las que la libertad de
expresion y de informacion prevalezcan sobre el derecho a la supresion,
de tal modo que el tratamiento esté justificado y no haya lugar al borrado
de los datos (articulo 17.3 del RGPD). En relacién con el Reglamento
general de proteccion de datos, otros dos aspectos pueden contribuir a
paliar el problema de la obsolescencia. Por un lado, el principio de
minimizacién de datos previsto en el articulo 5.1.c) del RGPD (los datos
deben ser «adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién
con los fines para los que son tratados»). Y, por otro lado, el principio de
limitacion del plazo de conservacion recogido en el articulo 5.1.e) del
RGPD, que impone mantener los datos «de forma que se permita la
identificacion de los interesados durante no mas tiempo del necesario para
los fines del tratamiento de los datos personales».

Un tercer problema es la manipulacion del mecanismo de reputacion en
linea por parte de la plataforma —escondiendo algunas opiniones o
alterando el orden en el que son presentadas, por ejemplo—, o por los
prestadores de bienes y servicios a través de evaluaciones falsas (fake
reviews)?'. Un cuarto riesgo para la fiabilidad de los mecanismos de
reputacion en linea es creado por las ofertas de productos gratis o a muy
bajo precio por parte de algunas empresas a cambio de evaluaciones que
no seran negativas, bien porque al usuario se le exige directamente una
opinién positiva, bien porque éste se siente en cierta forma inducido a ser
mas indulgente?2. Y un quinto desafio al que se enfrentan las plataformas
digitales, relacionado con el anterior, es el formado por las ofertas de

17 Cfr. C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., p. 239.

18 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 (DO L 119, de 4 de mayo de 2015, p. 1).

19 El articulo 4.1) del RGPD define «datos personales» como «toda informacién sobre una
persona fisica identificada o identificable (“el interesado”)».

20 Cfr, R. ALFONSO SANCHEZ, loc. cit., pp. 169 y 170.

2L Cfr. J. MALBON, «Taking Fake Online Consumer Reviews Seriously», Journal of
Consumer Policy, vol. 36, n® 2, 2013, pp. 145 a 147.

22 https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2018-02-11/amazon-resenas-chollo-gratis-
comentarios_1519773/. Los problemas tercero y cuarto aparecen destacados en el
informe de la CMA «Online reviews and endorsements», cit., punto 1.5.
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productos que hacen las empresas a cambio de borrar comentarios
negativos vertidos en el pasado®’.

Ahora bien, pese a los indudables problemas existentes (y los cinco
presentados no son los Unicos), no creo que la situacién deba llevarnos a
un alarmismo excesivo. Si los mecanismos de reputaciéon en linea tuviesen
defectos gravisimos, los usuarios lo detectarian porque sus expectativas
no serian satisfechas en un ndmero importante de ocasiones®*. Ello
produciria dos tipos de consecuencias. En primer lugar, proliferarian los
comentarios negativos, corrigiendo problemas como la colusién en la
calificacion. Esto se debe a que, si han tenido una mala experiencia, los
usuarios son mas proclives a hacer un comentario negativo cuando la
contraparte disfruta de buenas valoraciones, probablemente porque sufren
una mayor decepcidn®>. En segundo lugar, dejarian de confiar en los
mecanismos de feedback y abandonarian las plataformas poco fiables.
Puesto que esto no sucede, hay que concluir que el problema subyacente
no es insignificante, pero tampoco catastrofico.

En definitiva, creo que los mecanismos de reputacion en linea estan
cumpliendo su funcidon bastante bien, y no sobredimensionar sus
debilidades —sin negarlas, por supuesto— es imprescindible para evitar la
sobrerregulaciéon: estos sistemas quizas permitan poner en tela de juicio
algunas normas adoptadas en nombre de la proteccién de los
consumidores y bajo el pretexto de las asimetrias informativas, y no
reconocerles sus grandes aciertos y beneficios puede llevarnos a
perpetuar disposiciones legales que hayan perdido gran parte de su
fundamento y/o utilidad?®.

3. LA NORMATIVA SOBRE PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES

En la lucha contra algunos de los peligros que amenazan la fiabilidad de
los mecanismos de reputacion en linea, la normativa sobre practicas
comerciales desleales se revela un instrumento clave. A nivel europeo, el
texto de referencia es la Directiva 2005/29/CE?’, que opera una
armonizacion plena, incorporada al Derecho espanol a través de diferentes
modificaciones de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal

2 https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2018-10-19/sobornos-amazon-regalos-

opiniones-reviews-negativas_1631403/.

2% Lo cual no parece ser el caso. Cfr. informe de la CMA «Online reviews and
endorsements», cit., puntos 3.19, 3.22 y 4.36.

25 A. DIEKMANN, et al., «Reputation Formation and the Evolution of Cooperation in
Anonymous Online Markets», American Sociological Review, vol. 79, n® 1, 2014, pp. 68
y 79.

26 Cfr. A. THIERER, et al., loc. cit., pp. 830 a 878.

%7 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, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
las Directivas 97/7/CE,98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y
el Reglamento (CE) no 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 149, de
11 de junio de 2005, p. 22).
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(en adelante, LCD)?®. Por practicas comerciales se entiende, segin el
articulo 2.d) de la Directiva, «todo acto, omisidn, conducta o
manifestacion, o comunicacién comercial, incluidas la publicidad y la
comercializacion, procedente de un comerciante y directamente
relacionado con la promocidn, la venta o el suministro de un producto a
los consumidores». La prohibicion de las practicas comerciales desleales
es enunciada en el articulo 5.1 de la Directiva, articuldndose en tres
niveles que también pueden ser identificados en la ley espafiola cuando se
pone en relaciéon el articulo 19 de la LCD con las otras disposiciones a las
que este precepto remite (los articulos 4, 5, 7, 8, y 21 a 31 de la misma
ley), debiendo afadir también el articulo 20.

En primer lugar, la regla genérica recogida por la Directiva dice que son
practicas comerciales desleales aquellas que resulten contrarias a los
requisitos de la diligencia profesional y que distorsionen o puedan
distorsionar de manera sustancial, «con respecto al producto de que se
trate, el comportamiento econémico del consumidor medio al que afecta o
al que se dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de
una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores»
(articulo 5.2 de la Directiva). En el ambito de la ley espanola, el articulo
4.1 define el caracter desleal en términos similares a los del texto
europeo.

El comportamiento econémico del consumidor aparece ligado a la toma de
una decision sobre una transaccién (articulo 2.e) de la Directiva),
concepto éste definido en el articulo 2.k) como «toda decisién por la que
un consumidor opta por comprar o no un producto y resuelve de qué
manera y en qué condiciones efectla la compra...». Pese al tenor literal,
no se excluye la aplicacién de las normas correspondientes a aquellas
practicas que se dirigen simplemente a atraer la atencién de un
consumidor o a que éste se forme una determinada opinidon del
empresario (una practica dirigida a mejorar su imagen o reputacién). Hay
suficientes elementos en la Directiva para concluir que la voluntad del
legislador europeo es englobar también este tipo de practicas®.

El consumidor medio es aquel normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz®®. Ahora bien, los mecanismos de reputacién en linea
—y las practicas comerciales relacionadas con ellos— se dirigen a un
grupo concreto de consumidores, que es el formado por los usuarios del
comercio online. Este grupo es cada vez mas numeroso, Yy, por lo tanto, a
medida que pasa el tiempo se aproxima al grupo de consumidores en
general. Pero, mientras el comercio electronico no alcance el mismo nivel
de implantacidon que el comercio fisico, habrd que tomar en consideracion

28 BOE n° 10, de 11 de enero de 1991, p. 959. Tales modificaciones se llevaron a cabo
mediante la Ley 29/2009, de 30 de diciembre (BOE n° 315, de 31 de diciembre de 2009,
p. 112039).

29 J. MASSAGUER, El nuevo Derecho contra la competencia desleal, Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pp. 80 a 83.

% STICE de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide y Tusky, C-210/96,
ECLI:EU:C:1998:369, apartado 31. Cfr. considerando nimero 18 de la Directiva sobre
practicas comerciales desleales.
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la figura del consumidor online medio. La cuestién puede tener relevancia
porque, a la hora de aplicar la cldusula general a los mecanismos de
feedback, no sera posible obviar que los usuarios manifiestan una cierta
desconfianza hacia ellos, desarrollando técnicas cognitivas para tomar una
mejor decision®'. Lo cual no significa que esa desconfianza pueda servir
automaticamente como argumento para negar la distorsion del
comportamiento econdmico del consumidor, ya que debe presumirse que,
si se ha incurrido en esa practica, es porque se ha considerado que existe
una posibilidad real de influir en los usuarios®2.

La Directiva sobre practicas comerciales desleales, al requerir una
distorsion «sustancial» del comportamiento econémico del consumidor y
una merma «apreciable» de su capacidad para tomar una decisién sobre
una transaccion (articulos 2.e) y 5.2.b), esta exigiendo un nivel minimo de
gravedad en la conducta, de tal modo que sea adecuada para afectar la
autonomia del consumidor®®>. Por consiguiente, el analisis de las
caracteristicas de los usuarios de las plataformas en linea resulta, a mi
modo de ver, imprescindible. Tampoco hay que olvidar que Ila
determinacion de la figura del consumidor medio estd influida por factores
sociales, culturales y linglisticos®®, por lo que existe la posibilidad de que
una practica sea desleal en un Estado miembro y no en otro>>.

En segundo lugar, desde una perspectiva algo mas concreta, de acuerdo
con el articulo 5.4 de la Directiva se consideran practicas comerciales
desleales, en particular, las practicas enganosas en el sentido de los
articulos 6 y 7, y las practicas agresivas en el sentido de los articulos 8 y
9. Cuando una practica responda a la descripcion de «enganosa» o
«agresiva», los criterios de diligencia profesional y distorsion del
comportamiento econdémico del consumidor de la clausula general se
hacen irrelevantes, pues la practica es considerada automaticamente
desleal®®. Con respecto a la nocién de préctica engafiosa, es importante
resaltar que ésta puede revestir la modalidad de accién (articulo 6) u
omisién (articulo 7).

Una accion es engafosa cuando contiene, respecto de determinados
elementos, bien informacién falsa, bien informacién correcta desde un
punto de vista factico pero que induce o puede inducir a error al

31 5obre el comportamiento de los usuarios frente a los sistemas de reputacién en linea,
cfr. J. MALBON, /oc. cit., pp. 143 a 145; J. BAE, D.-M. Koo, loc. cit., pp. 751 a 756; informe
de la CMA «Online reviews and endorsements», cit., puntos 3.13 a 3.18, y 4.39.¢).

32 Cfr. M. SCHIRMBACHER, «Lauterkeitsrechtliche Fragen bei Feedbacksystemen», en AA.VV.
(U. BLAUROCK, M. ScHMIDT-KESSEL, K. ERLER, eds.), Plattformen: Geschéftsmodell und
Vertrdge, Nomos, Baden-Baden, 2018, pp. 213 y 214.

33 Cfr. J. MASSAGUER, op. cit., p. 87; H.-W. MIickLITz, G. HOWELLS, «Commercial Practices
and Advertising», en AA.VV. (H.-W. MIcKLITz, J. STUYCK, E. TERRYN, eds.), Cases, Materials
and Text on Consumer Law, Hart Publishing, Oxford y Portland, 2010, pp. 98 y 110 a 113
(haciendo referencia también a los consumidores especialmente vulnerables).

34 Cfr. considerando nimero 18 de la Directiva sobre practicas comerciales desleales.

35 3. MASSAGUER, op. cit., pp. 89 y 90.

3 H.-W. MickLTz, «Unfair Commercial Practices and Misleading Advertising», en H.-W.
MickLiTz, N. REICH, P. ROTT, Understanding EU Consumer Law, Intersentia, Amberes -
Oxford - Portland, 2009, pp. 88 y 89.
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consumidor medio, de forma que, en cualquiera de las dos situaciones
descritas, haga o pueda hacer que el consumidor tome una decision que
de otro modo no tomaria (articulo 6.1). Una omision es engafiosa cuando
se oculta informacién sustancial para que el consumidor medio pueda
tomar una decisién econdmica con conocimiento de causa (articulo 7.1).
Estas dos categorias no son siempre faciles de distinguir —en ocasiones
una misma practica podria entenderse incluida en una u otra—, pero en
todo caso las formulas utilizadas por el texto europeo son amplias; se
trata de garantizar que los consumidores estén en disposicién de tomar
decisiones informadas. Por lo tanto, la Directiva se relaciona con los
deberes de informacidon y de transparencia para con los consumidores,
que es tanto como incidir en la protecciéon de los consumidores en si
mismaZ’.

Si se analiza la ley espafiola, el concepto de actos de engafo se encuentra
en el articulo 5, las omisiones engafiosas en el articulo 7, y las practicas
agresivas en el articulo 8. Ademas, el articulo 20 de la LCD contempla las
practicas enganosas por confusion, siendo su tenor literal muy similar al
del articulo 6.2.a) de la Directiva, en sede de acciones enganosas.

En tercer lugar, en el plano mas especifico, el articulo 5.5 de la Directiva
reenvia al anexo I, que contiene una lista de practicas comerciales que
seran consideradas desleales en cualquier circunstancia. La lista incluye
treinta y un supuestos, de los cuales veintitrés se califican como practicas
enganosas, y ocho como practicas agresivas. Dado que la Directiva
pretende una armonizacion maxima, las practicas contempladas en el
anexo son las unicas que los Estados miembros pueden declarar
automaticamente desleales, mientras que las practicas que no se
subsuman en ninguno de los supuestos deberan ser analizadas con
arreglo a la prohibicién particular de las practicas enganosas o agresivas,
o a la prohibicién genérica de las practicas desleales®®. En la ley espafiola
de competencia desleal, los articulos 21 a 31 recogen practicas
consideradas desleales para con los consumidores «en todo caso y en
cualquier circunstancia».

Hecha esta exposicién general de la normativa sobre practicas comerciales
desleales, hay que presentar el documento de trabajo de los servicios de
la Comisién Guia para la implementacion / aplicacion de la Directiva
2005/29/CE relativa a las practicas comerciales desleales, de 25 de mayo
de 2016%*. El motivo es que bajo la rubrica «Herramientas de valoracion
de los usuarios», la seccion 5.2.8 de la guia pone en relaciéon algunas
practicas que afectan a la fiabilidad de los mecanismos de reputacion en
linea, con diversos preceptos de la Directiva que pueden llevar a
considerar tales practicas como desleales.

37 Cfr. H.-W. MIcKLITZ, loc. cit., pp. 71, 72, 89 y 90; H.-W. MickLITZ, G. HOWELLS, loc. cit.,
pp. 114, 121 a 123.

38 STICE de 23 de abril de 2009, VTB-VAB, C-261/07 y C-299/07, ECLI:EU:C:2009:244,
apartados 56 a 65.

39 SWD(2016) 163 final. En adelante, citado «Guia para la implementacion / aplicacién de
la Directiva 2005/29/CE...».
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Antes de referirse a las situaciones mencionadas por la guia, y como
observacién preliminar, debe subrayarse que la Directiva se aplica a las
practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores (articulo 3.1), lo que significa que el texto no es de
aplicacion a los consumidores que emitan una valoracién sin actuar en
nombre de un profesional, pero si a las practicas de plataformas que
reuanen la condicidon de «comerciante» segun la definicion del articulo 2.b)
de la Directiva®®. Con relacién al Derecho espafiol, de acuerdo con el
articulo 19 de la LCD, son practicas comerciales desleales para con los
consumidores las previstas en los articulos 4, 5, 7, 8, y 21 a 31. Dicho lo
anterior, algunas practicas que podrian ser desleales son las siguientes.
Primero, la eliminacién de opiniones de los consumidores —en particular
aquellas extremadamente negativas— por parte de la plataforma que
gestiona el sistema de feedback, sin indicar a los usuarios que solo se les
muestra una seleccion de las evaluaciones emitidas, y no todas ellas. Esto
quedaria englobado en la nocidn de practica engafosa, por accién o por
omision, pudiendo resultar también contrario a los requisitos de la
diligencia profesional que integran la prohibicion mas general de las
practicas comerciales desleales. En definitiva, el respeto de la norma
europea exige, bien publicar todas las evaluaciones emitidas, bien reflejar
claramente que no todas ellas son objeto de publicacion*'. Se trata de
garantizar un tratamiento neutral de las evaluaciones por parte de la
plataforma que se sirva de un mecanismo de reputacién en linea, o,
cuanto menos, de revelar claramente que esa neutralidad no se produce.
Un tratamiento neutral no tendrda lugar, por ejemplo, si las opiniones
positivas son publicadas automaticamente mientras que las negativas
estan sometidas a un procedimiento previo de conciliacion con el usuario,
en la medida en que esto desincentiva la emision de las segundas*?.
Relacionado en cierta forma con lo anterior, el ofrecimiento de una
contraprestacién a cambio de que el consumidor emita una evaluacién
también podria considerarse una practica enganosa, siempre que la
plataforma no sefiale expresamente que la opinién ha sido «incentivada».
En realidad, el ofrecimiento de la contraprestacion no suele provenir tanto
de la plataforma que pone en marcha un sistema de feedback, aunque a
ella le interese promover la emision de evaluaciones, como de las
empresas que ofrecen los bienes y servicios subyacentes. En este segundo
caso, si el empresario ofrece la contraprestacién exigiendo una evaluacién
positiva, el caracter desleal de su conducta se revela mas claro que si la
contraprestacién se abona independientemente del sentido de la opinidn
emitida, pero tampoco cabria excluirlo totalmente en esta Ultima
hipotesis. El motivo es que, como se ha indicado en el apartado anterior,

40 «Guia para la implementacién / aplicaciéon de la Directiva 2005/29/CE...», p. 152. Un
comerciante es «cualquier persona fisica o juridica que [..] actle con un propdsito
relacionado con su actividad econdémica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera
gue actle en nombre del comerciante o por cuenta de éste».

4l «Guia para la implementacién / aplicacién de la Directiva 2005/29/CE...», pp. 154 y
155,

42 Cfr. M. SCHIRMBACHER, loc. cit., pp. 219 y 220.
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la obtencidon de cualquier beneficio parece incitar al evaluador a emitir una
mejor valoracion. Quizas también haya que considerar desleal el hecho de
ofrecer una contraprestacién por la evaluacidon uUnicamente a aquellos
usuarios que no hayan utilizado el servicio de reclamaciones, ya que por
definicion la imagen del empresario que resultard sera mas benévola de lo
que corresponde®?,

Segundo, la eliminacidn de opiniones negativas por parte de las
plataformas como consecuencia de que el empresario afectado ha vetado
su publicacién a los consumidores o a las propias plataformas. La Guia
dice que «tales practicas» —por lo que puede interpretarse que se refiere
tanto a la retirada por parte de la plataforma como al veto de los
empresarios objeto de evaluacién— podrian responder a la nocidon de
practica engafosa, aludiendo posteriormente también a una contravencion
de la diligencia profesional**.

Tercero, inducir a error sobre el origen de las opiniones, como por ejemplo
hacer creer que las han emitido usuarios reales, cuando la plataforma no
se encuentra en disposicion de garantizar que efectivamente sea asi. Si la
plataforma indica expresamente que las opiniones son emitidas por
usuarios reales, debe adoptar medidas razonables y proporcionadas para
aumentar la probabilidad de que, en efecto, las opiniones publicadas
reflejen experiencias de consumo reales. Esto no significa, sin embargo,
que la plataforma tenga un deber de supervisiéon e investigacion al
respecto®>. Como es bien sabido, respecto de los servicios de mera
transmision, de almacenamiento automatico, provisional y temporal, y de
alojamiento de informacion, el articulo 15.1 de la Directiva sobre comercio
electrénico*® prohibe a los Estados miembros imponer a los prestadores de
servicios una obligacién general de supervisidon respecto de los datos que
transmitan o almacenen, ni tampoco una obligacion general de buscar
activamente indicios de actividades ilicitas®’.

Cuarto, la publicacidon de opiniones falsas en nombre de los consumidores
por parte de un empresario, o la contratacién por este mismo empresario
de terceros que procedan a la publicacién de tales opiniones. En este caso,
se trata de una practica contraria a uno de los supuestos previstos en el
anexo I de la Directiva sobre practicas comerciales desleales, en particular
el punto 22: «presentarse de forma fraudulenta como un consumidor»“2,
En la ley espafiola, esta prohibicidn se encuentra en el articulo 27.5 de la
LCD. Las opiniones falsas también deberian ser consideradas desleales por

43 Sobre las cuestiones mencionadas en relacién con las opiniones a cambio de una
contraprestacion, cfr. M. SCHIRMBACHER, loc. cit., pp. 218 y 219.

44 «Guia para la implementacién / aplicacién de la Directiva 2005/29/CE...», p. 155.

4> «Guia para la implementacién / aplicacién de la Directiva 2005/29/CE...», pp. 152 y
153.

¢ Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (DO L 178, de
17 de julio de 2000, p. 1).

47 Cfr. Guidelines on publication of user reviews, seccién 8, p. 15.

48 «Guia para la implementacién / aplicacién de la Directiva 2005/29/CE...», p. 153.
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no revelar el proposito comercial de la practica (una omisién enganosa
cuando dicho propodsito no resulte evidente por el contexto, de acuerdo
con el articulo 7.2 de la Directiva y con el articulo 7.1 de la LCD)*.
Reproducir en la pagina web propia —o en la pagina de una red social—
opiniones de consumidores publicadas en una plataforma, alterando el
contenido de la evaluacion u omitiendo parte de ella, también podria
llegar a constituir una practica engafiosa del empresario que ofrece en
linea bienes y servicios°.

Quinto, no revelar la relacién existente entre el operador de un
mecanismo de reputacidon en linea y el empresario que es objeto de
evaluaciéon por parte de los usuarios; siempre que ello pueda afectar a la
credibilidad de la opinién emitida (cuando no sea razonable esperar que el
consumidor medio identifique dicha relacion). Se trata de garantizar que
el usuario esté en disposicion de darse cuenta de que la opinidon publicada
podria no ser imparcial. La practica descrita es calificada como desleal con
base en tres fundamentos. En primer lugar, porque induce a error sobre
los motivos de la practica comercial y la naturaleza del proceso de venta
(accion enganosa segun el articulo 6.1.c) de la Directiva y el articulo
5.1.d) de la LCD). En segundo lugar, porque no se da a conocer el
propdsito comercial de la practica (articulo 7.2 de la Directiva, y articulo
7.1 de la LCD). Y, finalmente, porque el ya citado punto 22 del Anexo I
establece que es desleal en todo caso «afirmar de forma fraudulenta o
crear la impresién falsa de que un comerciante no actia a los fines
propios de su actividad comercial» (regla recogida en el articulo 27.5 de la
LCD)>L,

Este apartado se ha centrado en las practicas comerciales desleales para
con los consumidores, tratando el tema a partir de la guia para la
implementacion y aplicaciéon de la Directiva sobre practicas comerciales
desleales. Sin embargo, y sin entrar en detalle en la cuestion, ciertas
conductas en relacidn con los mecanismos de reputacion en linea son
desleales para con otros empresarios. Por ejemplo, de la misma manera
que un profesional se ve favorecido si consigue que se publiquen
opiniones positivas falsas sobre él, también obtiene un beneficio si se
publican opiniones negativas falsas sobre sus competidores®?. Si realizase
por si mismo o encargase a un tercero estas ultimas, incurriria en una
practica comercial desleal en cuanto acto de denigracidén, de conformidad
con el articulo 9 de la LCD: «se considera desleal la realizacion o difusion
de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento
o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para
menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas,
verdaderas y pertinentes...»>>,

49 M. SCHIRMBACHER, loc. cit., pp. 212 y 213.

>0 Guidelines on publication of user reviews, seccién 5, p. 10.

1 «Guia para la implementacién / aplicacién de la Directiva 2005/29/CE...», pp. 155 y
156.

>2 Informe de la CMA «Online reviews and endorsements», cit., punto 4.11.

>3 Cfr. M. SCHIRMBACHER, loc. cit., pp. 215 a 217 (desde la perspectiva del Derecho
aleman).
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Otro tema interesante, pero cuyo tratamiento con la profundidad que
merece implicaria alejarse del planteamiento del presente trabajo, es el de
la eventual responsabilidad de las plataformas que utilicen sistemas de
feedback, por los contenidos de las evaluaciones publicadas y las practicas
desleales realizadas por terceros en el uso de esos sistemas. A
continuacién se incluyen solo unas breves observaciones al respecto.

De acuerdo con el articulo 14.1 de la Directiva sobre comercio electrénico,
los prestadores de un servicio de alojamiento de datos no son
responsables de la informacion alojada, siempre que no tengan
conocimiento efectivo de la ilicitud de la actividad o informacién
almacenada, y de que actien con prontitud para retirarla o imposibilitar el
acceso cuando tengan dicho conocimiento. Aunque este régimen fue
planteado para un entorno digital diferente del actual, en el que aun no
habian surgido las plataformas complejas de hoy en dia®*, se considera un
régimen equilibrado que ha permitido el desarrollo de tales plataformas,
por lo que se prevé su mantenimiento®®>. No hay una definicién o
delimitacion de las actividades o informacion ilicitas englobadas en la
exencion de responsabilidad, por lo que cabe interpretar que se incluyen
supuestos de practicas comerciales desleales de terceros®®. Ahora bien,
para acogerse a la exencion del articulo 14 de la Directiva, el operador
debe llevar a cabo una actuacién «neutra [...] mediante un tratamiento
meramente técnico y automatico», esto es, no puede desempeiiar «un
papel activo que le permita adquirir conocimiento o control de los datos
almacenados»>’.

Como ya se ha indicado, no cabe imponer a los prestadores de servicios
una obligacidn general de supervision de los datos transmitidos o
almacenados, ni de busqueda activa de indicios de conductas ilicitas. Pero
el texto europeo permite a los Estados miembros exigir a los prestadores
de servicios de alojamiento la aplicacidon del deber de diligencia que quepa
razonablemente esperar de ellos para detectar y prevenir ciertas
actividades ilegales®®. De hecho, las plataformas utilizan a menudo
sistemas —en buena medida automatizados— que permiten detectar
violaciones flagrantes en las opiniones publicadas. Sin embargo, no es
seguro que el cumplimiento de este deber de diligencia suponga la
asuncion de un papel activo respecto de los contenidos publicados, de

>* Lo que genera dudas y disparidades interpretativas en relacién con los nuevos
servicios. Cfr. Documento de trabajo de los servicios de la Comision «Online services,
including e-commerce, in the Single Market», de 11 de enero de 2012, SEC(2011) 1641
final, pp. 26 a 32.

> Comunicacién de la Comisidén «Las plataformas en linea y el mercado Unico digital.
Retos y oportunidades para Europa», de 25 de mayo de 2016, COM(2016) 288 final, p.
9.

*® Documento de trabajo de los servicios de la Comisién «Online services...», cit., pp. 24
y 25.

>’ STIUE de 12 de julio de 2011, L‘Oréal y otros, C-324/09, ECLI:EU:C:2011:474,
apartados 113 y 123. Cfr. considerandos n° 42 y 43 de la Directiva.

>8 Cfr. considerando n° 48 de la Directiva.
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modo que el operador que se sirva del sistema de reputacién en linea no
pueda estar protegido por el articulo 14 de la Directiva®°.

4. ALGUNOS ELEMENTOS PARA UN DEBATE DE POLITICA JURIDICA
La normativa de practicas comerciales desleales permite resolver algunos
de los problemas que ponen en riesgo la fiabilidad de los mecanismos de
reputacion en linea. Ahora bien, seria interesante debatir sobre la utilidad
de contar con normas que regulen los sistemas de feedback de manera
especifica. Los apartados siguientes exponen algunos elementos que
deben ser tomados en consideracién en el eventual debate, asi como
varios textos susceptibles de ser utilizados como modelos de referencia.

4.1. Sensibilidad frente a soluciones voluntarias al problema de la
fiabilidad

Como se ha dicho en el apartado 2, el problema de fiabilidad de los
mecanismos de reputaciéon en linea sin duda existe, pero no debe
sobredimensionarse. Ademas, desde un punto de vista regulatorio, hay
que ser sensibles a los intentos de las propias empresas de corregir las
debilidades de sus plataformas®®, evitando interferir demasiado pronto.
Con respecto a esta cuestién, ya hay ejemplos de plataformas en las
cuales las opiniones de las dos partes se revelan simultdneamente, para
paliar el riesgo de rating collusion®®. Otras plataformas intentan reducir los
efectos negativos de la obsolescencia de la informacion ofreciendo los
resultados medios de determinados periodos (por ejemplo, uno, tres y
doce meses, mas la media desde el inicio de la actividad). Y también hay
plataformas que han prohibido las evaluaciones a cambio de cualquier tipo
de compensacion®, aunque ello no ha resuelto completamente el
problema, aflorando una especie de mercado negro de evaluaciones®’.
Nadie duda de que los actores de la economia digital tienen incentivos
para mejorar sus mecanismos de reputacién en linea®. La duda es si tales
incentivos son lo suficientemente fuertes. En este contexto, comenzar con
una labor de asistencia por parte de las instituciones, mas que de
regulacién stricto sensu, parece sensato. La Comision Europea ha dado
muestras de este tipo de sensibilidad, debiendo resaltar tres aspectos. El
primero, su observacidn de que, si los sistemas de feedback son poco
fiables y la confianza desaparece, el modelo de negocio de la plataforma

> Cfr. Comunicacién de la Comisién «Una Agenda Europea para la economia
colaborativa», de 2 de junio de 2016, COM(2016) 356 final, pp. 8 y 9. Sobre la
responsabilidad de las plataformas en el marco de los sistemas de reputacién en linea,
cfr. C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., pp. 237 y 238.

€0 Cfr. informe de la CMA «Online reviews and endorsements», cit., punto 4.18.

1 Cfr. G. ZERVAS, D. PROSERPIO, J. W. BYERS, loc. cit., p. 5; C. BuscH, «Crowdsourcing
Consumer Confidence...», cit., p. 236.

62 https://techcrunch.com/2016/10/03/amazon-bans-incentivized-reviews-tied-to-free-
or-discounted-products/?guccounter=1; https://www.businessinsider.fr/us/amazon-bad-
review-practices-crackdown-2018-4.

63 https://fee.org/articles/my-surprising-career-as-an-amazoncom-fake-reviewer/.

64 C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., pp. 224 y 236; informe de la
CMA «Online reviews and endorsements», cit., punto 4.18.
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en cuestidén puede verse danado. Esto supone un reconocimiento implicito
de la existencia de los incentivos referidos. El segundo, la intencién de la
Comision de asistir a las plataformas, enmarcando los esfuerzos
voluntarios de éstas para combatir cualquier tipo de practica que reduzca
la confianza en el marco de las evaluaciones en linea. Y el tercero, el
reconocimiento de que unos mecanismos de reputacion en linea mas
fiables, al solucionar problemas de asimetria informativa, pueden reducir
la necesidad de ciertos mecanismos regulatorios®®.

La falta de fiabilidad de los sistemas de feedback podria dar lugar a una
incertidumbre que degenerase en el célebre problema del «mercado de
limones» enunciado por AKERLOF®®. Es decir, si las personas no son
capaces de determinar la calidad de los bienes y servicios ofrecidos,
estaran dispuestas a pagar una cantidad menor por ellos. Esto lleva a los
empresarios a ofrecer bienes y servicios de peor calidad, pero los
consumidores, sabiéndolo, reducirdan de nuevo la cantidad que estan
dispuestos a ofrecer. El proceso se repetira, dando lugar en Uultima
instancia a un mercado de bienes y servicios de muy bajo nivel.

Son muchos los posibles instrumentos para intentar resolver problemas de
asimetria informativa, siendo quizds el mas evidente las obligaciones
legales de informacidén, técnica legislativa que parece poco costosa y facil
de implementar, pero cuya eficacia ha sido cuestionada®’. Sin embargo,
también el mercado es capaz de desarrollar mecanismos para corregir
tales problemas y evitar las consecuencias negativas del «mercado de
limones», como los seguros, los intermediarios, y los sellos vy
certificaciones emitidos por determinadas instituciones —ya sean publicas
o privadas—°®2. Evidentemente, la eficacia de los mecanismos del mercado
puede ser cuestionada, considerandolos insuficientes. Pero existen
algunas iniciativas que no parecen funcionar mal, como es el caso de
AUTOCONTROL en el ambito de la publicidad®. En efecto, el aumento de
la fiabilidad de los mecanismos de reputacion en linea puede venir dada

65 Sobre las tres cuestiones apuntadas, cfr. Comunicacion de la Comisidn «Las
plataformas en linea y el mercado Unico digital...», cit., pp. 12 y 13; y Comunicacién de la
Comision «Una Agenda Europea para la economia colaborativa», cit., pp. 4 y 5.

% Cfr. G. A. AKERLOF, «The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism», Quarterly Journal of Economics, vol. 84, n° 3, 1970, pp. 488 a 500.

7 Cfr. O. BEN-SHAHAR, C. E. SCHNEIDER, More Than You Wanted to Know: The Failure of
Mandated Disclosure, Princeton University Press, Princeton, 2014.

®8 Cfr. D. B. KLEIN, «Trust for Hire: Voluntary Remedies for Quality and Safety», en
AA.VV. (D. B. KLEIN, ed.), Reputation. Studies in the Voluntary Elicitation of Good
Conduct, The University of Michigan Press, Ann Arbor, 1997, pp. 97 a 133.

® Algunas practicas relacionadas con el uso de sistemas de feedback reputacional
constituyen comunicaciones comerciales, estando sometidas a las normas pertinentes,
tales como los articulos 19 y ss. de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico (BOE n® 166, de 12 de julio de
2002, p. 25388). Sobre la relacidén entre los sistemas de evaluacion y la publicidad, cfr.
M. SCHIRMBACHER, /oc. cit., pp. 212 a 214, 220 y 221.
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por la asociacion de diferentes competidores para elaborar cddigos de
conducta’®.

Sea como fuere, hariamos mal en olvidar que cualquier «fallo del
mercado» o preferencia de los consumidores no satisfecha es una
oportunidad empresarial, y que, si el consumidor online medio se
caracteriza por buscar activamente elementos de informacién, los
incentivos para mejorar los sistemas de reputacion en linea, suministrar
informacidon por otras vias y disefar otras herramientas generadoras de
confianza se ven reforzados. Sin duda, existe un mercado para la
informacion, y los mecanismos de evaluacién por parte de los usuarios
pueden ser objeto de un proceso competitivo entre empresarios que
desemboque en una creciente calidad-fiabilidad”’.

4.2. El analisis coste-beneficio, especialmente complicado en la
economia digital

A la hora de plantearse una regulacion especifica de los mecanismos de
reputacion en linea —y de las plataformas digitales en general— habra
que hacer un cuidadoso anadlisis de los costes y beneficios de las
eventuales normas, asi como de su propia utilidad para cumplir con los
fines propuestos. Por ejemplo, a priori dificilmente se podria estar en
desacuerdo con una norma que impusiera a la plataforma informar del
numero total de evaluaciones que se han emitido cuando ofrezca la
valoracion numérica media’?. Sin embargo, habria al menos tres
argumentos para no aprobarla. Primero, porque la mayoria de las
plataformas ya lo hacen. éPara qué imponer algo que se hace ya muy a
menudo, y con ello limitar la libertad de aquellas plataformas que por
cualquier motivo no consideren oportuno indicar ese dato? En segundo
lugar, algunos estudios revelan que los usuarios atienden a la nota media,
pero no al nimero total de evaluaciones emitidas’?. De ser asi, ¢resultaria
la norma lo suficientemente uGtil como para justificar su imposicién? Y, en
tercer lugar, obligando a mostrar el nimero de evaluaciones emitidas, éno
se estaria favoreciendo a las empresas mas grandes y con un mayor
numero de transacciones, en detrimento de las mas pequenas?

Al respecto de esta tercera observacién, noétese que introducir la
obligacién de borrar las evaluaciones después de que haya transcurrido un
periodo de tiempo —para contrarrestar el problema de la obsolescencia—
podria reducir la distorsion competitiva —nunca eliminarla— solo si el
plazo fuese extremadamente reducido. Si se establece que las
evaluaciones deben permanecer un minimo de doce meses, como hacen
las Directrices sobre la publicacion de evaluaciones de los usuarios del

70 El cédigo de conducta publicitaria de AUTOCONTROL se encuentra disponible en
https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2019/04/codigo-de-conducta-
publicitaria-autocontrol.pdf.

/L Cfr. A. THIERER, et al., loc. cit., pp. 833, 839, 840, 844, 849, 850, 858 y 871.

2 Guidelines on publication of user reviews, seccién 9, p. 16.

73 C. BUscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., p. 240.
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Ombudsman de los consumidores danés’?, la diferencia en el nimero de
transacciones aflorara sin ninguna duda.

Por otro lado, habrd que enfrentarse a la dificultad, o directamente
imposibilidad, de medir algunas de las consecuencias de la economia
digital. Por ejemplo, écdmo ponderar los costes de oportunidad, esto es, la
pérdida consistente en que los recursos de las plataformas sean
destinados a adecuarse a las eventuales normas sobre mecanismos de
reputacion en linea, en lugar de a investigacion y desarrollo? ¢éY cdmo
medir los costes denominados «de implementaciéon e imposicion»’>?
Controlar el cumplimiento de las normas y resolver los eventuales litigios
comportard un indudable coste, ya sea para poner en marcha nuevas
instituciones, para dotar de mas recursos a las actuales, o —y este ultimo
es el elemento mas dificil de cuantificar— porque el aumento de la carga
de trabajo en las ya existentes necesariamente reducira la calidad de su
labor.

Ofreciendo un ejemplo concreto, si ponemos el foco en las plataformas de
alojamiento turistico entre particulares, parece claro que un mejor marco
juridico permitira un mayor desarrollo de estos modelos de interaccién
personal. Ello comportara grandes ventajas, pero también incrementara
algunos problemas ya identificados en el momento actual. Por ejemplo,
las molestias para los vecinos y el sentimiento de inseguridad, dos de los
aspectos que mas se destacan como externalidades al hablar de tales
plataformas’®. También se ha dicho que, al destinarse recursos personales
para la economia colaborativa, se pierden para otros usos que en otro
caso serian explotados (como seria el alojamiento mas o menos habitual
de familiares), pudiendo reducirse la cohesidn social’’. Si se observasen
incrementos en el precio de los alquileres de larga duracidon, écomo
establecer en qué medida tales incrementos se derivan del auge del
alojamiento colaborativo con fines turisticos, y en qué medida el origen se
encuentra en otros factores, tales como unas normas no muy favorables
para los arrendadores’®? ¢Y como ponderar a su vez los perjuicios de un
eventual incremento del precio de los alquileres, con los beneficios que
este mismo hecho reporta? A fin de cuentas, habra personas que
obtendran ingresos adicionales, y una escasez en vivienda para residencia
permanente también tiene un efecto llamada para promotores

’* Guidelines on publication of user reviews, seccién 9, p. 16.

> F. GOMEz, J. J. GANuzA, «An Economic Analysis of Harmonization Regimes: Full
Harmonization, Minimum Harmonization or Optional Instrument?», European Review of
Contract Law, vol. 7, n® 2, 2011, p. 281.

’® K. FRENKEN, J. SCHOR, loc. cit., p. 6; V. MAK, «Regulating Online Platforms - The Case of
Airbnb», en AA.VV. (S. GRUNDMANN, ed.), European Contract Law in the Digital Age,
Intersentia, Cambridge - Amberes - Portland, 2018, pp. 99 y 100.

’7 K. FRENKEN, J. SCHOR, loc. cit., p. 8.

8 https://www.diariodemallorca.es/mallorca/2018/12/08/habtur-asegura-sube-alquiler-
pese/1372941.html.
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inmobiliarios que, de otro modo, no se plantearian entrar en un
determinado mercado’®.

4.3. La perspectiva de la armonizacion europea. El principio de
proporcionalidad

Si se tienen en cuenta la sensibilidad a la que se ha aludido en el apartado
4.1 y la dificultad para realizar un analisis coste-beneficio evocada en el
apartado 4.2, se vislumbra la pertinencia de comentar el principio de
proporcionalidad. Este principio deberia presidir cualquier accidn
legislativa a nivel nacional, para conseguir una regulacion adaptada a las
necesidades y caracteristicas del sector de que se trate, sin incurrir en una
normativa eventualmente innecesaria y en una sobrerregulacion que
incremente mucho los costes de operar en el mercado. Pero el rol del
principio de proporcionalidad es aun mas importante si cabe si se adopta
la perspectiva de una posible armonizacion europea en la materia. En
virtud del articulo 5.1 del Tratado de la Unidn Europea (TUE)®°, el principio
de proporcionalidad rige el ejercicio de las competencias de la Union,
siendo el de subsidiariedad el otro principio rector enunciado por el
precepto®!.

Las condiciones para la aplicacion de ambos principios se recogen en el
Protocolo n® 2 anexo a los Tratados europeos®?, que obliga a tomar en
consideracion los costes de cualquier medida regulatoria, lo que refuerza
la importancia de las observaciones efectuadas en el apartado 4.2 de este
trabajo. Segun el articulo 5 del Protocolo n® 2, «todo proyecto de acto
legislativo deberia incluir una ficha con pormenores que permitan evaluar
el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad.
Esta ficha deberia incluir elementos que permitan evaluar el impacto
financiero [...] Las razones que justifiquen la conclusidon de que un objetivo
de la Unidn puede alcanzarse mejor en el plano de ésta se sustentaran en
indicadores cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos. Los proyectos
de actos legislativos tendran debidamente en cuenta la necesidad de que
cualquier carga, tanto financiera como administrativa, que recaiga sobre
la Unidn, los Gobiernos nacionales, las autoridades regionales o locales,
los agentes econdmicos o los ciudadanos sea lo mas reducida posible y
proporcional al objetivo que se desea alcanzar».

Respecto del principio de proporcionalidad, el articulo 5.4 del TUE dispone
que la accion de la Union Europea, tanto en su contenido como en su

’® Sobre la dificultad de evaluar los costes y beneficios de la economia colaborativa, cfr.
R. PAzos, «The Sharing Economy - That New OIld Thing», en AA.VV., Digitalization in
Law. Conference Papers, Vilnius University, Vilna, 2018, pp. 185 a 188.

8 DO C 202, de 7 de junio de 2016, p. 13 (versién consolidada).

81 Con relacion al principio de subsidiariedad, el articulo 5.3 del TUE establece que, en los
ambitos en los que no ostente una competencia exclusiva, «la Unidn intervendra sdélo en
caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accidén pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel
regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos
de la accidn pretendida, a escala de la Union».

82 DO C 202, de 7 de junio de 2016, p. 206.
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forma, no debera exceder de lo que resulte necesario para alcanzar sus
objetivos. De acuerdo con la jurisprudencia europea, esta exigencia
consiste fundamentalmente en que la normativa puesta en marcha debe
regirse por criterios de adecuacidon y necesidad en relaciébn con la
consecucion de los fines perseguidos, lo que a su vez tiene dos
implicaciones: si existen varias alternativas adecuadas debe escogerse la
menos onerosa, y en todo caso las desventajas causadas por la medida en
cuestion no deben resultar desproporcionadas en relacion con los
objetivos®®. Asi pues, de cara a unas hipotéticas normas sobre
mecanismos de reputacién en linea a nivel europeo, habria que dilucidar,
por ejemplo, si es suficiente con informar a los usuarios de que no se
publican todas las opiniones, o de que se admiten las evaluaciones
positivas por las que las empresas han pagado; para algunos, este tipo de
practicas deberian estar simple y llanamente prohibidas®*.

En el contexto del principio de proporcionalidad, también hay que tener en
cuenta la existencia de estandares de normalizacion en relacidn con las
evaluaciones en linea de los consumidores. Debe destacarse la norma
internacional ISO 20488:2018, de junio de 2018, inspirada en el estandar
NF Z74-501 de la Asociacién Francesa de Normalizacion (AFNOR) de julio
de 2013 (reemplazada desde septiembre de 2018 por la norma NF ISO
20488, de contenido coincidente con el estdndar internacional). El
cumplimiento del principio citado podria exigir que, en lugar de una
regulacién europea detallada, la armonizacién se llevase a cabo a través
de una directiva de caracter mas bien general y una remisién a ciertos
estandares técnicos, presumiendo que una plataforma cumple con las
exigencias derivadas de la directiva cuando satisfaga tales estandares.

La doctrina ya se ha referido a esta via de armonizaciéon®, y, de hecho, el
Research Group on the Law of Digital Services opta por este camino en el
articulo 8 de su Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary
Platforms, precepto especificamente dedicado a la materia objeto del
presente estudio®®. En efecto, el apartado segundo del articulo 8 dispone
que el sistema de feedback reputacional debe respetar los criterios de la
diligencia profesional (nocién propia de la Directiva sobre practicas
comerciales desleales); estableciendo el apartado tercero la presuncion de
que tales criterios se ven respetados cuando el sistema en cuestidon
cumple, bien con estandares voluntarios nacionales que transpongan
estandares europeos, bien con los estdndares recogidos en el apartado
cuarto del propio precepto. Asimismo, conviene resaltar que el articulo 8
impone una obligacién de informacién sobre las modalidades de
recopilacién, procesamiento y publicacion tanto de las valoraciones
numéricas como de las opiniones escritas (apartado primero); y que
reconoce un derecho a la portabilidad de las evaluaciones —tanto en favor

8 STIUE de 23 de octubre de 2012, Nelson y otros, C-581/10 y C-629/10,
ECLI:EU:C:2012:657, apartado 71, y la jurisprudencia citada.

84 Cfr. C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., pp. 235 y 237.

85 C. BuscH, «Crowdsourcing Consumer Confidence...», cit., pp. 233 y 234.

86 C. BuscH, «European Model Rules...», cit., pp. 53 a 55.
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de los clientes como de los proveedores— en el momento en el que expire
el contrato entre ellos y la plataforma (apartado quinto). Este ultimo
derecho se inspira en el derecho a la portabilidad de los datos personales
reconocido en el articulo 20 del Reglamento general de proteccidn de
datos.

Tanto las normas estdndar como el Discussion Draft que se acaban de
mencionar constituyen modelos susceptibles de ser utilizados de cara a
eventuales normas armonizadas sobre evaluaciones de consumidores.
Otra potencial referencia viene dada por los «Principios fundamentales de
las herramientas comparativas» (Key principles for comparison tools),
desarrollados por un grupo multilateral creado por la Comisiéon Europea®’.
Una vez mas, hay que subrayar la relacion entre los problemas de
fiabilidad de los mecanismos de reputacion en linea, la voluntad de
proteger a los consumidores mediante una mayor informacién, y las
normas de la Directiva sobre practicas comerciales desleales; relacién que
se observa facilmente cuando se analiza el contenido de los Principios
referidos®®. También servirian de inspiracién las ya citadas Directrices
sobre la publicacién de evaluaciones de los usuarios elaboradas por el
Ombudsman de los consumidores danés, que pretenden establecer ciertas
normas basicas que garanticen la transparencia y el cumplimiento de las
buenas practicas comerciales (en particular, no incurriendo en las
prohibiciones de las normas sobre practicas comerciales desleales)®°.

Otro modelo de referencia puede ser la regulacion francesa en la materia.
Por su importancia, al tratarse de Derecho vigente, se le dedicara un
subapartado propio®°.

4.4. La regulacion francesa de los sistemas de reputacion en linea
Las normas francesas sobre las opiniones de los consumidores y los
sistemas de reputacion en linea se inscriben en un camino legislativo mas
amplio que apunta a las plataformas digitales en general. Los articulos L.
111-7 y siguientes del Cdodigo de consumo francés, y las normas que los
desarrollan, dan buena cuenta de ello. Aun cuando el analisis de este
contexto regulatorio pudiera resultar interesante, el presente subapartado
se limitara a presentar las normas especificas sobre las evaluaciones de
los consumidores, tanto para no alargar excesivamente el trabajo como
para no alejarse demasiado de su tematica®!.

87 Disponibles en

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/key_principles_for_comparison_tools_en.pdf.

8 Cfr. Key principles for comparison tools, apartado I, seccidn 5; «Guia para la
implementacion / aplicacion de la Directiva 2005/29/CE...», pp. 150 y 151. Esta misma
relacion aparece en el informe de la CMA «Online reviews and endorsements», cit.

8 Guidelines on publication of user reviews, pp. 5, 8 y 9.

% | os textos mencionados en este subapartado como posibles modelos o fuentes de
inspiracion no son los Unicos existentes. Cfr. C. BuscH, «European Model Rules...», cit., p.
55, nota 58.

1 para una exposiciéon general sobre la regulacién francesa de las plataformas digitales,
cfr. J. SENECHAL, «Online Platforms under French Law», en AA.VV. (U. BLAUROCK, M.
SCHMIDT-KESSEL, K. ERLER, eds.), Plattformen: Geschéaftsmodell und Vertrdge, Nomos,
Baden-Baden, 2018, pp. 119 a 137.
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El articulo L. 111-7-2 del Cédigo de consumo francés se refiere a «toda
persona fisica o juridica cuya actividad consista, a titulo principal o
accesorio, a recoger, moderar y difundir opiniones en linea provenientes
de consumidores». Quien responda a esta definicion, estd obligado a
suministrar a los usuarios informacién clara, leal y transparente sobre las
modalidades de publicacién y de tratamiento de las evaluaciones
publicadas en linea. Este deber general se traduce en obligaciones mas
concretas. Primero, precisar si las evaluaciones son controladas o no, v,
de haber un control, indicar sus principales caracteristicas. Segundo,
reflejar la fecha de la evaluacién y de sus actualizaciones, si las hay.
Tercero, informar a los consumidores cuya evaluacién no ha sido
publicada de los motivos que lo justifiquen. Y cuarto, poner en marcha un
sistema que permita a los responsables de los productos o servicios
sefalar las dudas que alberguen sobre la autenticidad de una evaluacién
(debiendo en todo caso proporcionar los motivos que les llevan a tales
dudas).

El articulo L. 111-7-2 del Cédigo de consumo finaliza remitiendo a un
decreto gubernamental que fijaria las modalidades y el contenido de la
informacidon a suministrar. Pues bien, la disposicién normativa que ha
venido a cumplir con esta previsién es el decreto n® 2017-1436, de 29 de
septiembre de 2017, que entré en vigor el 1 de enero de 2018. Este
decreto aclara que las evaluaciones de los consumidores incluyen tanto las
valoraciones numéricas como las opiniones escritas respecto de
experiencias de consumo, lo cual no significa que el consumidor haya
debido adquirir el bien o contratar el servicio de manera efectiva. Por el
contrario, no se consideran evaluaciones a los efectos de las normas
comentadas las opiniones de expertos, las recomendaciones de otras
evaluaciones que hacen los propios usuarios (juzgar como «util» una
opinién ajena no significa que se esté de acuerdo con ella), y el
«apadrinamiento» de un usuario por parte de otro.

Aclarado el ambito de aplicacién del decreto, éste fija las obligaciones de
informacion a cargo de las personas designadas en el articulo L. 111-7-2
del Cdédigo de consumo. Siempre de manera clara y visible, algunos datos
deberan ser mostrados cerca de las evaluaciones, y otros en una seccién
especifica facilmente accesible. Los primeros son la existencia o no de un
procedimiento de control de las evaluaciones, la fecha tanto de la
publicacién de la evaluacidon como de la experiencia de consumo sobre la
gue versa la opinidn, y los criterios de clasificacion de las evaluaciones,
obligdndose a que entre ellos figure el orden cronoldgico. En la segunda
categoria se incluyen la existencia o no de una contraprestacién a cambio
de la emision de la evaluacién, por un lado, y el periodo maximo de
publicacién y conservacion de una evaluacién, por otro.

Cuando las personas englobadas en el articulo L. 111-7-2 del Cddigo de
consumo ejerzan un control sobre las evaluaciones, ademas de vigilar el
cumplimiento de las normas de proteccion de datos personales, deberan
incluir otras informaciones en la seccién especifica mencionada. Primero,
las caracteristicas principales del control, en relacidon con los procesos de
recopilacién, moderacién y difusiéon de las evaluaciones. Segundo, la
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posibilidad de contactar con el consumidor que ha emitido la evaluacion, si
hay tal posibilidad. Tercero, si es o no posible modificar una opinién, y, de
ser asi, las modalidades de la edicién. Y cuarto, las razones que justifican
rechazar la publicacién de una opinién. Por ultimo, el decreto impone
informar al autor de una evaluacion que no se publique de los motivos de
tal rechazo, informacidn que cabe suministrar por cualquier
medio apropiado.

5. CONCLUSION

Retomando la idea con la que comienza este trabajo, convendria invitar a
las personas a no presumir la veracidad de la informacidn que reciben.
Exijamos que todas las fuentes, tanto privadas como publicas, nos
demuestren merecer nuestro crédito, pues un sano escepticismo es la
Unica manera de combatir las noticias falsas en un entorno caracterizado
por la sobreinformacién. Desconozco si el infierno esta lleno de personas
con buenas intenciones®®, pero probablemente abunden en él personas
que decian tener buenas intenciones. Timeo Danaos et dona ferentes®>.
Aumentando nuestra exigencia como usuarios, incentivaremos a las
plataformas para que mejoren la calidad y la fiabilidad de sus sistemas de
reputacion en linea. De esta forma, se podrian reducir los problemas de
fiabilidad que han sido identificados en el apartado 2.

Algunos de los problemas mas serios que afectan a la fiabilidad de las
opiniones en linea pueden ser atajados mediante la normativa ya vigente,
en particular la referida a las practicas comerciales desleales. El régimen
de la Directiva europea en esta materia y su incidencia en algunos casos
concretos han sido comentados en el apartado 3.

Finalmente, se han expuesto algunos aspectos a tomar en consideracion
en el marco de un eventual debate sobre la conveniencia de adoptar una
regulacién especifica en el ambito estudiado, tanto a nivel nacional como
de la Unidon Europea. También han sido presentados diversos textos
susceptibles de servir como modelos de referencia y fuentes de
inspiracion. Ninguna propuesta legislativa concreta debe preceder a una
discusion sosegada sobre las ventajas y los inconvenientes de las
eventuales normas. En este contexto, no deberiamos plantearnos primero
si hay que regular especificamente una determinada realidad, para luego
preguntarnos como hacerlo: si no aparece ningln conjunto de normas lo
suficientemente satisfactorio, probablemente la primera cuestion merezca
una respuesta negativa®®.

La combinacién de todos los elementos mencionados, a saber, una mayor
responsabilidad y exigencia por parte de los usuarios, la aplicacidon de la
normativa vigente en materia de practicas comerciales desleales, y un

92 SAN FRANCISCO DE SALES atribuye el proverbio a San Bernardo de Claraval en
Correspondance: Les lettres d’amitié spirituelle (Desclée de Brouwer, 1980, p. 186:
«L'enfer est plein de bonnes volontés ou désirs»).

% Libro Segundo de la Eneida de VIRGILIO (p. 67 en la edicién de 1768 traducida por
Gregorio Hernandez de Velasco, disponible integramente a través de Google Libros:
«Témoles [a los griegos] fiempre, y mas quando dan dones»).

9 Cfr. F. GOMEZ, 1. J. GANUZA, loc. cit., p. 280.
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debate sobre hasta qué punto seria beneficioso contar con normas
especificas relativas a los sistemas de feedback, deberia conducir a una
mejor economia digital.
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