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ABREVIATURAS

BPDPL: Borrador de Propuesta de Directiva sobre plataformas en
linea elaborado por el Grupo de Trabajo para la regula-
cién de los servicios digitales.

CC: Codigo Civil.

CIRBE: Central de informacion de riesgos del Banco de Espana.

CNMYV: Comisién Nacional del Mercado de Valores.

DCE: 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 electrénico en el
mercado interior.

DLSP: Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de
pago y otras medidas urgentes en materia financiera.

LCC: Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo.

LCD: Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal.

LCDSF: Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién
a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores.

LCGC: Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion.

LFFE: Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial.
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LIVA: Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Anadido.

LOPDyGDD: LaLey Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

LSSICE: Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad
de la informacién y de comercio electrénico.

PFP: Plataforma de financiacion participativa.

PSFP: Propuesta de Reglamento Europeo y del Consejo rela-
tivo a los proveedores de servicios de financiacion par-
ticipativa para empresas de 8 de marzo de 2018. COM
(2018)113 Final.

PSD2: Directiva (UE) 2015/2366 de 25 de noviembre de 2015
sobre servicios de pago en el mercado interior.

RGPD: 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.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TS: Tribunal Supremo.

TRLCU: 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

TIC: Tecnologias de la informacién y la comunicaciéon.
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PROLOGO

Si Vd. ha comenzado el libro por esta precisa pagina, puede deberse a
dos razones: o bien porque, atraido por el titulo, pero medroso de aden-
trarse en la temdtica compleja, quiera unas sintéticas notas de programa
sobre la obra que sigue, para valorar si le vale la pena la inversion; o
bien porque se esté preguntando por qué un libro de una bien conocida
y consolidada civilista, como es la Prof. Cuena Casas, esté prologado
por quien sabe mucho menos que ella en este &mbito. Para la segunda
curiosidad quien esto escribe siente el mismo “estupor (y temblores)” y
carece de respuesta ante un honor tan inmerecido. Asi que trataré de dar
satisfaccion a la primera y legitima razon.

Este libro versa sobre la financiacion participativa (o la financiacion lucra-
tiva en masa) a través de plataformas de intermediacion en linea. Ese podria
haber sido igualmente su titulo. Se trata, en definitiva, de analizar el
creciente fenémeno del préstamo realizado por varios usuarios (“inver-
sores”) a un prestamista que requiere la financiacion (“promotor de la
financiaciéon”) y plantea su oferta a través de una plataforma digital que
conecta en internet a los multiples prestamistas con el prestatario. Esta
operacion financiera engloba varios contratos entre los diversos inter-
vinientes, es una modalidad del exitoso crowdfunding, al diversificar el
riesgo entre numerosos aportantes, y cuenta con una regulacion, parcial,
en la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empre-
sarial (LFFE). El préstamo en masa a través de estas plataformas (crowd-
lending) es el que mas esta creciendo dentro de la financiacién colectiva,
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ésta puede recabarse para abordar una finalidad empresarial o para el
consumo propio del solicitante (la modalidad més empleada) y Espana se
sitiia en el sexto pais europeo en desarrollo de crowdfunding, aunque sélo
el 17% de la poblacién conozca cémo funciona este modelo de negocio.
Con estos minimos datos, Vd., lector, ya puede estar sintiéndose den-
tro del célebre poema de Vicente ALEIXANDRE: “entra despacio, como
el banista que, temeroso, con mucho amor y recelo al agua,/ introduce
primero sus pies en la espuma,/ y siente el agua subirle, y ya se atreve,
y casi ya se decide./”.

Pero me cumple alertarle ahora sobre las complejidades legales que
adornan esta realidad negocial: por una parte, la dificultad de definir
la posicion juridica de cada una de las partes, comenzando por la de la
plataforma de intermediacién, que concurre en el sector financiero sin
ser entidad de crédito (ni capta depdsitos, ni asesora a los intervinien-
tes, ni responde del incumplimiento de lo acordado entre los usuarios
de la plataforma); ademads, a diferencia de otros préstamos regulados al
uso, aqui el oferente y predisponente es el prestatario, que fija el tipo
de interés y las condiciones particulares del préstamo, y el adherente
es el prestamista (“inversor”, en la terminologia legal), lo que trastoca
la 16gica habitual en la que se fundan, por ejemplo, las normas de con-
sumo (incluido el crédito al consumo). Para mayor desconcierto, piense
que en realidad ninguna de las partes del préstamo redacta el contrato,
sino que éste viene predeterminado por la plataforma. Por otra parte, el
cumulo de normas que se aplican de forma concurrente y fragmentaria
a los contratos celebrados a través de plataformas de crowdlending hara
que Vd. aprecie a la autora del libro como a un buen Virgilio, que le
conducira a través de los dantescos circulos normativos. Por ejemplo,
s6lo ya en la relacion entre la plataforma y sus usuarios, ademas de la
LFFE, si se considera en todo caso consumidores a esos usuarios (pres-
tamistas y prestatarios), se aplicara al contrato celebrado entre ellos en
ciertos supuestos, y s6lo hablando de normativa iusprivatista: la nor-
mativa general de protecciéon de consumidores (TRLCU), la de crédito
al consumo (LCC), la de comercializacién a distancia de servicios finan-
cieros (LCDSEF), la de servicios de intermediacién para la celebraciéon de
contratos de préstamo o crédito (Ley 2/2009), la de comercio electrénico
(LSSICE) y la de proteccién de datos (RGPD y LOPDyGDD), ademas del
Codigo civil, como minimo.

Para abordar esta ingente tarea con claridad y conducir al lector a
través los recintos abigarrados que disciplinan este sector (las normas
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espafolas vigentes; las tltimas Directivas de la UE recién aprobadas en
2019, algunas sin publicacién atin en el DOUE, y las reglas propuestas
en los Reglamentos (UE) sobre plataformas, sobre financiacion partici-
pativa y sobre otras materias; el recurso al Derecho vivo reflejado en las
condiciones generales de las principales plataformas de préstamo parti-
cipativo en linea, etc.), este libro adopta una estructura muy adecuada
en tres capitulos, que van de lo més general a lo més concreto y de los
que destacaré algunas ideas.

El capitulo primero, titulado “Economia colaborativa y plataformas
intermediarias en linea”, constituye, en si, una excelente introduccién al
fendmeno general, sobre cuya delimitacién existe ain poco consenso:
frente a las falsas economias “colaborativas” en las que no se comparte
un recurso, sino que solo existe una relaciéon horizontal en internet entre
pares (el proveedor del bien o servicio y su contratante), algunos optan
por hablar de la “economia de la plataforma”; el rasgo de esencia es la
presencia de una plataforma en linea que a través de internet permite
la interaccién de usuarios, de manera que se crean mercados bilaterales
o multilaterales en que la plataforma asume el papel de mero interme-
diario. La clave se encuentra en quién tiene el control de los bienes y
servicios ofertados y de los términos de la transaccién: si son los propios
usuarios y la plataforma se limita a ser un intermediario “neutro” entre
quienes interactian en ese mercado merecerd tal calificacion juridica;
si la plataforma se involucra en la prestacion del servicio subyacente o
interviene decisivamente en la fijacion de las contraprestaciones, dificil-
mente podrd escudarse en un papel de mera intermediacién, pasando a
ser considerada prestadora del servicio.

En este capitulo se sintetizan las principales ensefianzas de las senten-
cias espafnolas y del TJUE sobre las principales plataformas de transporte
“colaborativo”, como Uber, o Blablacar; se abordan los rasgos que hacen
que una plataforma en linea pierda su cardcter instrumental para reve-
larse como la auténtica prestadora del servicio subyacente; se examina si
estos operadores del mercado pueden ser calificados como intermediarios
desde el punto de vista de la Directiva y la Ley de comercio electrénico, es
decir, si se trata de meros “prestadores de servicios de intermediacion de
la sociedad de la informaciéon” [PSSI] (arts. 14-17 LSSICE). En este punto,
como en tantos otros de este libro, la autora, con conocimiento pleno de
las diversas interpretaciones doctrinales y judiciales, que comparte con
el lector en generosas y documentadas notas, no escamotea delimitacio-
nes y acaba siempre con conclusiones fundadas y contundentes, que no
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siempre coinciden con la interpretacion mayoritaria hasta la fecha: para
la Prof. CUENA, la nocién de prestador de servicio de intermediacién de
la sociedad de la informacién merece una interpretacion restrictiva y las
plataformas de intermediacion en el intercambio de bienes o servicios no
lo son, a pesar de prestar servicio de alojamiento o almacenamiento de
datos, pues suelen adoptar un papel suficientemente activo y no mera-
mente “técnico” que hace que no puedan ampararse en la exencién de
responsabilidad del art. 14 DCE y del art. 16 LSSICE (responsabilidad
por almacenar informacion ilicita o que lesiona bienes o derechos de
terceros); pero desde el punto de vista sustantivo si son considerados
intermediarios porque en esencia se limitan a facilitar la interaccién de
sus usuarios y en consecuencia no seran responsables de los incumpli-
mientos que se puedan producir entre éstos. Es ésta una delimitacion
capital, a la vista de las frecuentes alegaciones ante los tribunales de las
plataformas para buscar escudo en los citados preceptos ante ilicitos
derivados de actividades realizadas en su entorno digital.

Para poder completar el régimen fragmentario de la financiacién par-
ticipativa a través de plataformas, en esta primera parte un buen nimero
de péaginas se dedica a apuntalar la naturaleza juridica del contrato cele-
brado entre los usuarios y la plataforma, que, de forma neutra, se califica
como “contrato de acceso” a la plataforma. La Prof. Cuena Casas sostiene
con convincentes argumentos que se trata de un contrato de mediacion y
descarta otras posibilidades, como el mandato. Sostiene, asimismo, que la
obligacion de la plataforma es de medios y no de resultado, lo cual tiene
su trascendencia de cara al régimen remuneratorio mediante comisiones.

El capitulo segundo, “Las Fintech de préstamos o crowdlending”, parte
de la premisa de que la financiaciéon mediante canales tecnolégicos o
Fintech (Financial Technology) no consiste meramente en la introduccion
de nuevas tecnologias por parte de la banca tradicional, sino mas bien
en una alternativa a la financiacién bancaria. En sus términos mas omni-
comprensivos, la alianza entre captaciéon de fondos mediante numerosas
contribuciones pequenas y la utilizacién de la tecnologia (la Fintech es la
plataforma), que pone en contacto a los mdltiples inversores y al recep-
tor de los fondos, da lugar al fenémeno del crowdfunding o financiacién
colectiva, que en la clasificaciéon propuesta por la autora se divide en: a)
crowdfunding de donacion, en el que el financiador es un puro donante;
b) crowdfunding de recompensa, en el cual quien financia sélo espera un
premio en caso de llevarse a cabo el proyecto financiado; estas dos moda-
lidades se consideran “micromecenazgo” y en este tiltimo caso se discute
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si se trata de una compraventa anticipada o de una donacién modal; c)
crowdfunding de inversiones, en la que se suscriben valores representativos
de la deuda y el rendimiento de la inversion va ligado a la marcha de la
empresa en la que se invierte; d) crowdlending o peer to peer lending, que es
propiamente el objeto de este libro: la financiacion, para fines empresaria-
les 0 de consumo, se obtiene mediante préstamos con interés, en los que
el beneficio no va relacionada con la actividad ulterior del prestatario.
Con acopio de datos de todo género, este capitulo aborda los ries-
gos y oportunidades del préstamo participativo, con una conclusién
demoledora que constituird un leit motiv en el libro: las plataformas de
financiacién participativa son “mdquinas de préstamo de alto riesgo”
por la ausencia de algunas obligaciones legales y por ciertos aspectos
estructurales del sistema espafol de evaluacion de la solvencia. Las plata-
formas de crowdlending o micropréstamos entre pares ponen en contacto
a ahorradores-inversores con demandantes de financiacién; aunque su
posicién en la contrataciéon puede ser mas o menos activa dentro de
los margenes legales, su funciéon es mediadora: ni captan recursos del
publico en forma de depésito, ni garantizan la devolucién de los fondos
aportados por el inversor directamente al prestamista. Por eso no son
consideradas entidades de crédito, ni estdn sometidas a la supervision
tipica de éstas, ni los prestamistas se benefician del fondo de garantia
de depdsitos. Los fondos no entran en el balance de la plataforma, que
se sirve de una entidad prestadora de servicios de pago a través de la
que se realizan las transferencias de fondos entre los usuarios. Por ley, la
plataforma mantiene un deber de neutralidad que implica no asesorar a
las partes, lo cual justifica su régimen de (no) responsabilidad; por ley,
la evaluacion del riesgo del crédito es voluntario para la plataforma, en
su papel de mera mediadora, y, en caso de realizar esa evaluacién se
basard fundamentalmente en las propias afirmaciones del prestatario. La
conclusién de la autora es dificilmente contestable: a estas plataformas
de financiacién acuden prestatarios que no conseguirian la financiacion
en la banca tradicional; los limites que el legislador pone a la celebra-
cién de este tipo de contratos (cuantia que se puede invertir) persiguen
repartir el riesgo entre el mayor nimero de inversores. En consecuencia,
aunque la Ley 5/2015 (LFFE) busca en esencia proteger a los usuarios,
y de ellos en particular al inversor, mediante deberes de informacién
precontractual y limites en las cantidades que pueden prestarse, como
establece su Exposiciéon de Motivos, “la inversiéon en estos proyectos es
intrinsecamente arriesgada tanto porque el promotor puede ser incapaz
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de devolver o remunerar los fondos recibidos, como por el hecho de que
la plataforma, en su papel de intermediador y sin perjuicio de la diligen-
cia que se le debe exigir, no garantiza en ningtin momento la solvencia
o viabilidad del proyecto”.

La tercera parte del libro, la mas extensa y minuciosa, examina en
concreto “La regulacion del crowdlending en el Derecho espaiiol” y, en con-
creto, las reglas de la Ley 5/2015 (LFFE), puestas en contacto con el rom-
pecabezas normativo espafiol y las normas venideras de la UE. Pero este
capitulo es mucho mas ambicioso y 1til que el mero examen de la Ley:
la LFFE so6lo regula el estatuto del intermediario sin entrar en las relacio-
nes contractuales en si, por un lado, entre los usuarios y la plataforma
(relaciones verticales), y, por otro lado, entre los propios usuarios (rela-
cién horizontal prestamistas-prestatario). La autora de esta monografia
analiza la naturaleza juridica de cada uno de estos contratos (mediacién
y préstamo, ;civil o mercantil?), el deslinde del régimen aplicable en
funcioén de si el inversor (“acreditado” o no en la distincién de la LFFE)
y el promotor de la financiaciéon o prestatario son o no consumidores,
pues ambos podrian serlo —lo que requiere el tratamiento de las dificul-
tades de encasillar a los llamados “prosumidores” en el concepto legal de
“consumidor”—, las obligaciones de cada una de las partes, con especial
atencion a la préctica real de los clausulados de las plataformas, y las
posibilidades de exigir responsabilidad civil a la plataforma maés alla de
las sanciones administrativas contempladas en la LFFE.

Este capitulo esta repleto de interpretaciones novedosas y, digamos,
potentes, entre las que quisiera entresacar las siguientes, para evitar que
en modo alguno queden diluidas entre las paginas del libro:

a) El incumplimiento de los deberes de conducta impuestos en la
LFFE (arts. 60-65) no solo ha de dar lugar a las sanciones de tipo
administrativo moduladas a semejanza del esquema regulatorio
del mercado de valores, sino que también podria tener conse-
cuencias propias del Derecho privado y, en particular, las deri-
vadas de la responsabilidad contractual al entenderse que estos
deberes integran el contenido prestacional que corresponde a la
plataforma (hasta el punto de poder incidir en la propia eficacia
del contrato entre plataforma y usuarios).

b) La Prof. Cuena Casas sostiene que, dado que el art. 85 LFFE
establece que “la actividad desarrollada por las plataformas de
financiacion participativa y las relaciones entre los promotores
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e inversores estaran sujetas a la normativa sobre proteccién de
consumidores y usuarios (...) asi como a los mecanismos previs-
tos en la legislacion sobre proteccion de los clientes de servicios
financieros”, esas normativas se aplican en la relacién plataforma/
usuarios incluso aunque éstos no retunan los requisitos legales
para ser considerados “consumidores” a tenor del art. 3 TRLCU
(lo cual si seria preciso en la relaciéon entre inversor/promotor);
entiende la autora que s6lo con esa interpretacion se dota al pre-
cepto de virtualidad no meramente remisiva y precisa que esto
no supone convertir al empresario en consumidor, sino extender
la tutela propia de los consumidores a empresarios en lo tocante
a sus relaciones con la plataforma, precisamente porque se trata
de una regulacion que pretende fomentar la financiacion a las
PYMES. Merece la pena la lectura de los diversos asertos que
ofrece para sostener esta original interpretacion.

A la obligacién de evaluar el riesgo del crédito, configurado sélo
como un servicio auxiliar y muy limitado prestado por la plata-
forma, dedica la autora algunas de las mejores paginas del libro,
en las que desenmascara la auténtica desproteccion en que se
encuentra el inversor en este tipo de proyectos; no en vano, la
prof. Cuena Casas cifra buena parte de lo ineficiente de esa eva-
luacién en la ausencia de ficheros de datos positivos de solvencia
en nuestro sistema, materia en la que ella es referente absoluto
en nuestra doctrina. Dado que la informacién de solvencia patri-
monial la aporta el propio promotor, que la plataforma no res-
ponde de la veracidad de esos datos, que la obligacién de evaluar
el riesgo no es obligatoria para la plataforma y que, cuando la
asume, el tipo de informacién que la plataforma puede contras-
tar no es la més idonea (sélo ficheros de solvencia negativos que
reflejan la morosidad y, supongo que para sorpresa de muchos
lectores, datos de conducta de los solicitantes obtenidos de redes
sociales procesados con algoritmos), el resultado es notorio: los
prestatarios que acuden a las plataformas de financiacién parti-
cipativa son potencialmente de alto riesgo.

En el contrato de préstamo entre inversor y promotor de la finan-
ciacion, pese a que en teoria serfa de plena aplicacion la Ley de
Crédito al Consumo en caso de existir un consumidor (que podria
ser, en el esquema de la economia de las plataformas, bien el pres-
tamista o bien el prestatario), el hecho de no ser el prestamista
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o un intermediario quien hace la oferta de contratar introduce
numerosas cortapisas a aplicar a la relaciéon diversas reglas de la
LCC, que en este trabajo se exponen con pormenor.

e) Asimismo, la dificultad de precisar quién sea el predisponente
del contenido contractual (el prestamista que promueve la finan-
ciacién, la plataforma en cuanto a la redaccién de las condiciones
generales que regiran el contrato de préstamo entre los particula-
res) despierta interesantisimas incégnitas, acerca de si se dan los
requisitos de “imposicién” para poder aplicarse la Ley 7/1998 de
Condiciones Generales de la Contratacion, de si las plataformas
serian las legitimadas pasivamente ante el ejercicio de acciones
colectivas de cesacion, o de si la normativa contra los préstamos
usuarios podria aplicarse cuando es el propio prestatario quien
fija el tipo de interés. En todas las cuestiones la autora se adentra
y se pronuncia.

b R

Podriamos seguir, pero entonces comenzaria a exceder el papel de
intermediario que tanto la autora como Vd., lector, me han otorgado, que
no es otro que, tomando en préstamo las palabras del art. 70.1 LFFE, la
razon de ser del prélogo: “El proyecto debera contener, al menos, una
descripciéon del mismo de forma concisa y en un lenguaje no técnico, que
proporcione la informacién necesaria para permitir a un inversor medio
un juicio fundado sobre la decisién de financiacién del proyecto”. Confio
en haber dado cuenta de este propdsito.

Pero quizas me equivoqué y Vd. no empez6 estas paginas prelimi-
nares por el tema en si, sino por saber algo méas de la autora del libro.
Dado que la Dra. Matilde Cuena Casas es, ademas de Catedréatica de
Derecho civil en la Universidad Complutense, persona muy activa en
redes sociales y blogs varios (lean sus posts, en especial en el blog Hay
Derecho, de cuya Fundacion es vicepresidenta), estoy persuadido de que
dos simples clicks en cualquier buscador de internet le daran un perfil
bastante completo de sus muchos logros, actividades y resultados. Pero
si Vd. no ha tenido la fortuna de asistir a una de sus vividas conferencias
o pese al asunto digital que nos concierne no quiere hacer esa busqueda
y prefiere asignar a mi intermediacion también una evaluacién de su
solvencia cientifica, le puedo dar algunos datos ponderados: alguien que
inicié su andadura académica con una tesis doctoral sobre la “Funcion

16


https://www.editorialreus.es/libros/las-fintech-de-prestamos-o-crowdlending/9788429021561/

Ir a editorialreus.es

Prélogo

del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de los derechos
reales” (Bosch, 1996) estaba ya perfectamente pertrechada con la mejor
metodologia de la ciencia juridica para enfrentarse a este tema de la con-
tratacion de préstamos a través de plataformas de intermediacién online,
cumpliendo asi el consejo que D CasTRO diera a SANCHO REBULLIDA
cuando buscaba un tema eminentemente civilista para su estudio (que
acabaria siendo la novacion, en el caso de D. Francisco): “tome Vd. una
institucién patrimonial de tres sujetos y profundice en ella”. Sélo una
investigadora que ya habia abordado temas de la enjundia referida, que
llevaba afios analizando con rigor el sobreendeudamiento de los consu-
midores, la evaluacién de la solvencia y las normas del mercado de cré-
dito, el concurso de acreedores de la persona fisica o la proteccion de los
acreedores en los diversos regimenes matrimoniales, estaba preparada
para comprender y diseccionar con nitidez esta nueva relacion triangular
que propone el ecosistema de las plataformas. Y lo hace con los rasgos
que acreditan su personalidad: con una prosa limpia y sencilla, con un
uso nitido de las categorias juridicas, con un atrevimiento renovador
siempre fundado en argumentos, con vehemencia y con rigor intelectual.

b .

Por lo deméds, lector, me sigue Vd. teniendo intrigado: ;sigue leyendo
hasta aqui? Quizas erraba yo de medio a medio —y es que acertar con
los motivos de cada lector no es como encontrar al inversor medio o al
consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz...—: jud. lee los
libros de la primera a la dltima pégina! Prepdrese entonces para superar
un gran desnivel y comience a elevarse desde la siguiente pagina. Buena
lectura, excelente inversion.

SERGIO CAMARA LAPUENTE

Catedréatico de Derecho civil
12 de julio 2019
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