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Actualizar la Directiva sobre
cldusulas abusivas en contratos de
servicios digitales:

CONCLUSIONES PRINCIPALES

En el presente estudio se analizan las clausulas comunes en los contratos de los proveedores de
servicios digitales, indicando cuando podrian distorsionar de manera significativa el equilibrio
entre los derechosy las obligaciones de las partes en detrimento de los consumidores y, por tanto,
deberian incidir en el ambito de aplicaciéon de la Directiva sobre clausulas abusivas en los
contratos. Por otra parte, en el estudio se examinan las particularidades de la evaluacion de la
transparencia en linea de los términos aplicados por los proveedores de servicios digitalesy las
sanciones a las que podrian enfrentarse si incumplen el marco actual de proteccién de los
consumidores. Se formulan recomendaciones para mejorar la eficaciade este marcomediante: la
adopcién de una lista negray gris de clausulas abusivas, el refuerzo de las sanciones actuales,y la
introduccion de nuevas obligaciones para los proveedores de servicios digitales.

Contexto

La Directiva sobrelas clausulas abusivas en los contratos (DCAC) se adopté en 1993 antes de que los servicios
digitales se generalizaran en la sociedad moderna y de que los macrodatos exacerbaran ain mas el
desequilibrio contractual entre los proveedores de servicios digitales (PSD) y los consumidores. Los servicios
digitales se definen en el articulo 2, apartado 2, de la Directiva sobre modernizaciéon (DM) como aquellos que
permiten al consumidor crear, procesar, almacenar o acceder a datos en formato digital, o que permiten
compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio, o
interactuar de cualquier otra forma con dichos datos.Se trata, portanto, de serviciosa los que seaccedey que
seprestanenelentornoenlinea.

Dado que la DCAC es una directiva de armonizacion minima y que los PSD suelen prestar sus servicios de
manera transfronteriza, puede que el marco europeo vigente contra las cldusulas contractuales abusivas no
constituya una herramienta eficaz de proteccion de los consumidores cuando estos celebran contratos con
PSD. Comoresultado de quelos Estados miembros ofrecen a los consumidores mas proteccién de la prevista
en la DCAC, los PSD pueden enfrentarse a una evaluacién diferente de la falta de equidad en los distintos
Estados miembros, lo que genera unas condiciones de competencia desiguales para dichos proveedores. La
complejidady diversidad de las normas nacionalesrelativas a las cldusulas abusivas puede dificultar asimismo
la ejecucién dela DCAC para las agencias nacionales y transfronterizas encargadas de velar por el cumplimiento
de lanormativay las organizacionesde consumidores.
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Dado que el marco dela DCAC se desarrollé para el mundo «fuera delinea», el presente estudio examina sies
necesario modificar la Directiva con el fin, por un lado, de mejorar la proteccién delos consumidores en linea
frente alas cldusulas contractuales abusivas de los PSDy, por otro lado, de proporcionarmés seguridad juridica
a estos proveedores en cuantoa qué términosy condiciones se consideran justos.

Objetivo

A pesar delos intentos previos derevisidon del marco de la DCAC, por ejemplo, durante los trabajos relativosa
la Directiva sobre los derechos de los consumidores (DDC), la primera modificacién de la misma se introdujo
Unicamente elafio pasado, atravésde la Directiva de modernizacién (DM). Este cambio se limita aaumentarla
eficacia de las sanciones impuestas porla DCACy a facilitar la determinaciéon del caracter abusivoen los Estados
miembros.

El presente estudio tiene por objeto proponer medidas que eleven la eficacia del marco de la DCAC en la
prestacion de servicios digitales. A tal efecto, el estudio presenta una vision general de las cldusulas
encontradas que utilizan habitualmente los proveedores de servicios digitales, y evalta si pueden causar un
desequilibrio significativo, contrario a la buenafe, en los derechos y obligaciones de las partes en detrimento
de los consumidores. Cuando tal es de hecho el caso, dichas cldusulas podrian considerarse abusivas. Esta
evaluacién selleva a cabo sobrela base de la revision dela bibliografia académica, lajurisprudencia, diversos
documentos sobre politicas, noticias en las que se informa de problemas de los consumidores con distintos
proveedores de servicios digitales, asi como el estudio de las cldusulas reales de determinados PSD
seleccionados.

Conclusiones principales

El estudio presentauna visién general de las clausulas que suelen utilizar los PSD. Pone de relieve que muchas
de estas clausulas pueden causar en efecto un desequilibrio significativo, contrario a la buena fe, en los
derechosy obligacionesdelas partes en detrimentode los consumidores. Ademds, el estudio llama la atendén
respecto al hecho de que la evaluacién del caracter abusivo puede verse dificultada actualmente debido a: 1)
que el marcodela DCAC se haadoptado de maneradiferente en los Estados miembros, ya que se trata de una
Directiva de armonizacién minima; 2) que no se mencionanlas practicasen linea en el predmbulo a la DCACni
el modo en que podrian aplicarse sus clausulas generales a tales practicas; 3) que figura una lista Unicamente
indicativa de posibles cldusulas abusivas en elanexo a la DCAC; 4) que la lista de posibles clausulas abusivas no
aborda problemas que suelen darse en el dmbito digital.

Entrelas cldusulas probleméticas se encuentran las que tienen el objeto o el efecto de:

e inducir a error a los consumidores respecto a la naturaleza del contratoy los derechos legales que se
derivan delmismo (por ejemplo, las cldusulas que sugieran que: el contrato se celebra para la provision
de contenidos digitales en lugar de para la prestacion de servicios digitales; un PSD actua a titulo no
profesional; el marco de proteccion delos consumidores no es de aplicacion);

e permitir que los PSD retengan los datos personales recogidos cuando los consumidores no celebren
un contrato o el PSD resuelva elmismo, o permitir que los PSD recaben mds datos personales durante
todala ejecucion del contrato quelos que las partes acordaron originalmente, sin que el PSD notifique
a los consumidores la modificacion del contrato niles dé la opcion de resolverlo;

e crearlaimpresién de quelos servicios digitales se prestan de formagratuita,cuandolos consumidores
pagan por el servicio con sus datos personales, su tiempoo su atencién;

e evitarquelos consumidores se abstengan de su cumplimiento;

e eximir de responsabilidad a los PSD: 1) en relacidon con los dafos causados a los consumidores por
cualquier contenido ilegal publicado en el sitio web del PSD, sieste fue informado de dicho contenido
yno lo retiré en un plazo razonable, transcurridoel cual se ha producido el dano; 2) por los dafios a los
consumidores causadosde manera deliberadao por negligencia grave;3) creando laimpresiénde que
los servicios se prestan «tal cual»;
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e permitir quelos PSD modifiquen las clausulas, incluido el precio, cuandoel contratono proporcione un
motivo vélido para tal modificacion o el PSD no haya informado a los consumidores del cambio con
una notificacién razonable antesde que se aplicara el cambio, o el consumidorno haya sido informado
sobre la opcion de resolver el contrato después de haber sido informado del cambio y no se le haya
dado un plazo razonable paratal resolucién;

e obstaculizar eluso delderecho de desistimiento por parte de los consumidores;

e otorgaralos PSDun derecho unilaterala suspender la ejecucién de un contrato o aresolverlo cuando
el comportamiento del consumidorno justifique objetivamente tales actuaciones;

e impedirquelos PSDpongan los datosa disposicion de losconsumidores trasla resolucién del contrato,
en un plazo razonable despuésde que el consumidor haya solicitadotal resolucién;

e prohibir o penalizar las resefas negativas;

e impedir que los consumidores puedan dirigirse a un punto de contacto humano para plantear sus
quejasy preguntas;

e vulnerarlos derechosdelos consumidoresy los principios de proteccionde datos derivados del RGPD;

e generarunaimpresiénen los consumidoresde que su derecho a procurar la ejecucién judicial de sus
derechos se encuentra limitado o incluso excluido (p. ej., mediante la exigencia de arbitraje;
estableciendo exenciones respectoal Reglamento de Bruselas | (refundido); informando erréneamente
a los consumidores sobre su derecho ainvocar la proteccién obligatoria delos consumidores del pais
de suresidencia);

e discriminaralos consumidores comoresultadode la personalizaciénde tales cladusulas;

e limitar o excluir el acceso a los servicios digitales silos consumidores no otorgan un consentimiento
explicito respecto ala puesta en comun de datos personales en una medida que exceda de lo necesario
para la prestacién de un servicio digital, incluso como contraprestacion por la provisidon de servidos
digitales;

e proporcionaralos PSD unalicencia para utilizar el contenido generado porel usuario,a menosque tal
licencia se haya comunicado especificamente alos consumidoresen elmomentode la celebracion del
contratoy hayasido aceptada de maneraindividual, separada y explicita por los consumidores; y

e constituirunaclausula de no superviviente.

En el estudio profundizamos en cada uno de estos tipos de cldusulas y justificamos por qué pueden
considerarse siempre o casi siempre abusivas en los contratos con consumidores. En el siguiente apartado
presentamos nuestras recomendaciones sobre cdmo podrian protegerse los consumidores frente a dichas
clausulas redactadas por los PSD.

Es importante sefialar aqui que el estudio pone de relieve que el desequilibrio contractual en linea no se
subsanarasimplemente modificando la DCAC. No obstante, concluimos que el refuerzo de la eficacia del marco
de la DCAC podria lograrse, pero solo mediante la revisién simultanea de la Directiva, asi como el ajuste de
ciertas obligaciones de los PSD en otras leyes de proteccion delos consumidoresde la UE, como en la DDC o
en la préxima Ley de servicios digitales.

Recomendaciones

En el presente estudio, recomendamos que la lista indicativa actual de posibles cladusulas abusivas se convierta
en una lista negra de cldusulas que, en todas las circunstancias, deben considerarse abusivassiseincluyen en
un contrato entre un consumidory un PSD. De este modo se proporcionard una mejor proteccién de los
consumidores, se ofrecerd mds seguridad juridica a los PSD y se ayudard a crear unas condiciones de
competencia equitativas entre los PSD.

Ademas, hemos identificado varias clausulas, enumeradas en el apartado de conclusiones principales, que
utilizan actualmentelos PSDy que, ennuestra opinion, son siempre o casisiempre abusivas cuando se emplean
en contratos celebrados con consumidores, pero que no se reflejan en la lista indicativa actual o que solo
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pueden vincularse indirectamentelas cldusulas consignadas en dicha lista. Recomendamos que estas clausulas
seincluyan en unallista negra de cldusulas prohibidas o en una lista gris de cldusulas presuntamente abusivas
si se utilizan en un contrato con un PSD. La conveniencia o no de que estas listas se apliquen también a otros
proveedores de servicios que no sean PSD u otros operadores en linea es, I6gicamente, un asunto para el
debate politico, pero no se analiza en este estudio. También recomendamos reforzar la sancién por el uso por
parte de PSD de clausulas incluidas en listas negras, agregando un apartado al articulo 6 de la DCAC. Este
apartado deberd establecer que, cuando un PSD haya utilizado una cldusula incluida en una lista negra, los
tribunales podranresolver el contratoen su totalidad siesta sancién resulta mas ventajosapara el consumidor
quelimitarsea eliminar la cldusula abusiva del contrato.

Una tercera serie derecomendaciones se refiere a la celebracién de contratosy la incorporaciénde cladusulas y
condiciones. En primer lugar, recomendamos que sereelabore el articulo 1, letra i) del anexo a la DCAC con el
fin de mencionar explicitamente que colocar un hipervinculo a cldusulasy condiciones en algin lugardel sitio
web del PSD no basta para ofrecer a los consumidores una «oportunidad real» de familiarizarse con tales
cldusulasy condiciones antesde la celebracién del contrato. En cambio, deberia obligarsealos PSDa llamar la
atencién de los consumidores respecto a tal hipervinculo, y deberian asumir la carga de la prueba de que tal
llamada de atencidn, en efecto, se ha producido. En consecuencia, podria presumirse que la divulgacién de
cldusulasy condicionesatravésde un hipervinculo,sin que el consumidor tengaque marcarunacasilla o tenga
que expresar su consentimiento explicitamente de otro modo, no es transparente. Se trataria de una
presuncion refutable.

En segundo lugar, recomendamosadoptaruna prohibicidon explicita de que los contratos se celebren mediante
la concesién por los consumidoresde un consentimientotacito en linea, lo que impediria que los PSD se sirvan
de contratos como los de browse-wrap (aceptacién de las cldusulas mediante la mera navegacién). Esto se
conseguird silos PSD estan obligados a informar de manera explicita y clara a los consumidores de que su
accion dard lugar a la celebracion del contrato, antes de que se produzca dicha accién, y a solicitar el
consentimientoexplicito del consumidor en ese momento para la celebracién del contrato. El consentimiento
solo podria ser vélido silos consumidores tuvieran la oportunidad real de leer las clausulasy condiciones del
contrato, antesde dar su consentimiento.

En tercer lugar, recomendamosobligar alos PSDa promover la transparencia de las cldusulasy las condiciones
en linea, de las normas de proteccién de los consumidores obligatorias, y de la aplicacion de mecanismos de
toma de decisiones automatizados. Estas obligaciones de informacion podrian afiadirse a la proxima Ley de
servicios digitales, o podria considerarse una revision ulteriorde la DDC.

Por ultimo, sugerimos la introduccién a escala de la UE de normas por defecto relativas a la limitacién del
almacenamiento de datospara los PSD. Tales normas exigirian que los PSD eliminaran los datos recabados de
los consumidoresen un plazo razonable a partir delmomento en que tales datos resulten innecesarios parala
prestacién de sus servicios.No regular esta cuestién a escala de la UE dara lugar probablemente a la adopcién
de plazos diferentes por parte de los Estados miembros, lo que contribuira adicionalmente a la inseguridad
juridica existente en el mercado de la prestacion de servicios digitales. Ademas, si los Estados miembros no
adoptan dichas normasy las cldusulas contractuales que noimponen plazosal almacenamientode datos o que
prolongan tales plazos injustificadamente se consideran abusivas, la anulacién de tales cldusulas tendria
consecuencias perjudiciales paralos consumidores.
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