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1. EL OBJETO Y OBJETIVOS DE L.AS DIRECTIVAS 2019/771 Y 2019/770 DE LA UNION
EUROPEA.

La actual Unién Europea, evolucion de la primigenia Comunidad Econémica del
Acero y del Carbén de la década de los 50 del siglo XX y de la posterior Comunidad
Econémica Europea se enfrenta hoy a la denominada como revolucion tecnoldgica que
deriva en una economia cada vez mas basada en la tecnologia. Para solventar los
problemas que podrian traer esta revolucién tecnoldgica, nacieron en 2015 dos
proyectos de Directivas, que posteriormente en 2019 quedaran aprobadas, que tienen
como objetivo principal, eliminar los obstaculos que impiden el mercado digital
europeo’. Esto anterior, podria parecer algo ambicioso, pero no hemos de olvidar,
que estas directivas fueron precedidas por una Propuesta de Reglamento de 11 de
octubre de 2011, el CELS? relativo al establecimiento del régimen juridico de una
compraventa europea, cuyo gran problema era su caracter dispositivo, a diferencia de
las directivas que, pese a no regular toda la materia relativa al contrato, en el aspecto

! CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de
contenidos digitales segiin la Propuesta de Directiva de 9.12.2015”, InDret, 2016, nam. 3, p. 7.
2 Propuesta de Reglamento para normativa comun en compraventa. https://eur-lex.europa.cu/legal-

content/HES /TXT/?uri=CELEX%3A52011PC0635
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que regula lo hace de manera imperativa’. Por lo tanto, como dice la profesora
ARROYO, lo que se ha realizado, mas que una reformulacién del Reglamento, ha
sido la seleccion de algunos articulados del mismo y propuestos como sendas dos
Directivas.*

Por ello la inicial idea del Mercado Interior (regulado en los arts. 26 y ss. TFUE?)
debe verse renovada y para ello, es necesario tender a una estrategia de Mercado
Unico Digital, y como primer gran bloque a tratar dentro de este Mercado Unico
Digital del que nos habla la DirCL° (CDO 1) y la DirfSCD’ (CDO1), es a través de
una serie de mecanismos que tiendan a solventar el problema de la fragmentacion del
comercio en el mercado interior, y por tanto, poner solucién a los grandes problemas
que puede haber para el desarrollo del llamado como comercio electrénico
trasfronterizo, que es el motor fundamental de crecimiento en el marco del Mercado
Interior®. Con todo ello tender también a garantizar a los consumidores un mejor
acceso a los contenidos y servicios digitales, y facilitar que las empresas suministren
contenidos y servicios digitales también, como forma de fomentar el crecimiento
general.

No hay que olvidar, que el Mercado Interior, como bien dispone el art. 26.2 del
TFUE debe tender a ser “un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de
acuerdo con las disposiciones de los Tratados”, sin olvidar por otro lado [art. 169.1
y 2 a) TFUE] el deber de 1a Unién de proteger al consumidor, a través de las medidas
del art. 114 TFUE vy por tanto, las Directivas deben tender a un alto nivel de
proteccion de los mismos en sus respectivos ambitos de aplicacion”’.

Un objetivo general de las directivas, es proteger a la pequefia y mediana empresa
(PYME), pues estas son las que van a sufrir la mayoria de las veces costes adicionales
relacionados con las diferencias entre normas nacionales, cuando hablamos del
mercado trasfronterizo. Pues las grandes empresas tienen capital suficiente para
costear un analisis de las diversas legislaciones de contratos con consumidores en los

3 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Del sanemiento por vicios ocultos al deber de conformidad: un
examen de la cuestiéon en el derecho comunitario a la luz de las recientes propuestas de Directiva en
materia de consumo”, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2018, nim. 770, p. 2932

4 ARROYO AMAYUELAS, E: “La Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa en linea y otras ventas de bienes a distancia”, InDret, 2016, num. 3, p. 4.

5 Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea. https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/es/ALL/?uri=CELEX%3A12012E%2FTXT

¢ Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican el
Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE a
partir de ahora DirCL.

7 Directiva (UE) 2019/770 del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales a partir de
ahora DirSCD.

8 CDO 4 de la DirCL.

2 CDO 2 de la DirCL.
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Estados terceros de la Unién donde van a vender sus productos, pero las PYME no
y, por lo tanto, podemos encontrarnos en una situacioén de inseguridad juridica a la
hora de ofrecer contenidos o servicios digitales trasfronterizos. Todo ello genera
también una falta de confianza de los consumidores a la hora de llevar a cabo toda
esta serie de contratos trasfronterizos, sobre todo cuando son en linea, por eso es
necesario la armonizacién de una regulacién europea.

Podriamos decir, que el objetivo de la DirCL, es “Lograr un equilibrio adecuado entre
alcanzar un alto nivel de proteccion de los consumidores y promover la
competitividad de las empresas, al mismo tiempo que se garantiza el respeto al
principio de subsidiatiedad”", por lo tanto, deben armonizarse ciertos matices
relativos al contrato de compraventa de bienes, para tender al Mercado Unico Digital.

El objetivo de la DirSCD es como dispone su considerando undécimo: “establecer
normas comunes sobre determinados requisitos relativos a los contratos entre
empresarios y consumidores para el suministro de contenidos o servicios digitales.
Con este fin, deben armonizarse plenamente las normas sobre conformidad de los
contenidos o servicios digitales con el contrato, las medidas correctoras en caso de
falta de conformidad o de incumplimiento en el suministro y las modalidades para
exigir dichas medidas correctoras, asi como sobre la modificacién de los contenidos
o servicios digitales”.

Si bien ahora hemos teorizado cuales son los objetivos de las Directivas — asi se
dispone en sus considerandos -, no podemos dejar de lado, hacer una mencién a los
articulos 1 de ambas Directivas, donde se van a consagrar tanto las finalidades ya
dichas, como el objeto al que se van a aplicar concretamente, que nos serd
fundamental para el analisis del apartado siguiente.

En cuanto a la DirCL, su art. 1 dispone que la finalidad que debe tener, es contribuir
al mercado interior, proporcionando a la vez a los distintos consumidores de todos
los Estados una alta proteccién, siendo necesario para ello la armonizacién de unas
normas sobre: “determinados requisitos relativos a los contratos de compraventa
celebrados entre vendedores y consumidores, en articular, normas sobre la
conformidad de los productos con el contrato, las medidas correctoras en caso de
falta de conformidad, las modalidades para exigir dichas medidas correctoras y las
garantias”. Por tanto, la Directiva tiene como finalidad dltima la de contribuir al
mercado interior (arts. 26 y ss. TFUE) y dar una proteccion a los consumidores,
teniendo en todo caso la directiva como objeto, regular la conformidad de los
consumidores y las medidas correctoras relativas a la propia conformidad respecto al
contrato de compraventa en linea (por lo tanto, de bienes y de algunos bienes con
elementos digitales).

Mientras que del art. 1 de la DirtSCD podemos extraer que, su finalidad es la misma
que la de la DirCL, que se conseguira a través “del establecimiento de normas

10 CDO 2 in fine de la DirCL..
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comunes sobre determinados requisitos relativos a los contratos celebrados entre
empresarios y consumidores para el suministro de contenidos o setrvicios, y en
concreto las normas relativas a: la conformidad de los contenidos o servicios digitales
con el contrato, a las medidas correctoras en caso de falta de conformidad o
incumplimiento del suministro y las modalidades para exigitlas y finalmente, la
modificaciéon de los contenidos o servicios digitales”. Por lo tanto, una misma
tinalidad, pero un distinto objeto.

Por tanto, las dos directivas van en un mismo camino, por eso hablamos de
Directivas complementarias, como analizaremos en el apartado siguiente.

Hemos de tender, por tanto, a una actuacion rapida, pero sin perder de vista el posible
riesgo que puede tener esta armonizacion, que no es mas que la diferencia entre las
normas relativas a las ventas presenciales con las ventas a distancia.

II. EI. AMBITO DE APLICACION DE LAS DIRECTIVAS. SU COMPLEMENTARIEDAD.
1. Reflexion general del ambito de aplicacion y su complementariedad.

Ambas Directivas deben complementarse mutuamente'’, por ello a lo largo del
desarrollo de este trabajo, vamos a poner una en conexion con la otra.

La DirSCD, establece normas sobre determinados requisitos relativos a los contratos
de suministro de contenidos o servicios digitales, mientras que la DirCL, establece
normas sobre requisitos de compraventa, y por tanto, se aplicard a los contratos de
compraventa de bienes, incluidos los bienes con elementos digitales, el CDO 21 de
la DirSCD, asf como el CDO 14 de la DirCL, nos establecen que podemos entender
como bienes “con elementos digitales”, que no son mas que aquellos que
“incorporen contenidos o servicios digitales o estén interconectados con ellos de tal
manera que la ausencia de dicho contenido o servicio digital impedirfa que los bienes
cumpliesen su funcién”. Por ejemplo, si la publicidad de la venta de un teléfono
mévil, de un televisor o un reloj inteligente disponen que el mismo incluye una
determinada aplicacién (por ejemplo, una aplicacion de envio de SMS), la misma
formaria parte del contrato de compraventa, con independencia de que esté instalado
o tenga que instalarse posteriormente a través de una descarga, lo mismo en el caso
de que por ejemplo un ordenador, se dispusiere que incluye un determinado sistema
operativo'”. En cambio, si la inexistencia de contenidos o servicios digitales
incorporados no impidiese que los bienes realizaran sus funciones o si el consumidor
celebra un contrato para el suministro de contenidos o servicios digitales que no
forman parte de un contrato de compraventa de bienes con estos elementos, sera

11 CDO 13 DirCL véase también MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva de suministro de
contenidos y servicios digitales”, Centro de Estudios de Consumo, Toledo, 2019, p. 3.
12CDO 14 DirCL.
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independiente pues del contrato de compraventa y, por lo tanto se darfa la posibilidad
de aplicacion de la DirSCD (p.ej. en el caso de que el cliente baje una aplicacion de
la tienda de aplicaciones de su teléfono inteligente, esta es independiente al contrato
de compraventa) .

Asi pues, la DirSCD, se aplica al suministro de contenidos o servicios digitales tales
como las redes sociales, la descarga de musica o bien al propio acceso a ellos, asi
como al soporte material propiamente dicho, siempre que dicho soporte sirva
exclusivamente como portador de los contenidos digitales.

Por tanto, para profundizar mas en el ambito de aplicacién de una y otra, vamos a
entrar a un analisis mas profundo del articulado de cada una de las directivas.

Se ha de destacar el hecho de que, las nuevas Directivas, para evitar conflictos con el
resto del Derecho de la Unién y, sobre todo, con los ordenamientos juridicos de los
distintos Estados Miembros, no va a tratar cuestiones que estén relacionadas con
derechos de autor y de la propiedad intelectual, ni reglas generales sobre la formacion
de contrato. Pues las Directivas, no hay que olvidar que cuentan con su propia
version del principio de subsidiariedad, cuando afirman que “en el conflicto entre
cualquiera de sus reglas y otro acto de la Unién que regule un sector especifico, hara
inaplicable aquella regla™".

2. El ambito de aplicacién de la Directiva 2019/771 (DirCL).

El articulo 3 de la Directiva, bajo la rabrica de dmbito de aplicacion, nos va a regular a
que situaciones juridicas vamos a poder aplicarla.

En primer lugar, el art. 3.1 de la DirCL nos dispone que la misma se aplicara a los
contratos de compraventa entre un consumidor y un vendedor, por tanto, tenemos
tres grandes elementos para entender a que hemos de aplicar la DirCL: contrato de
compraventa, consumidor y vendedor. Por ello, hemos de acudir al art. 2 de la misma
para poder saber, que nos esta diciendo el art. 3.1 de 1a DirCL.

Se aplicara, a aquellos contratos en virtud de los cuales el vendedor transmite o se
compromete a transmitir la propiedad de los bienes a un consumidor y este
consumidor, paga o se compromete a pagar su precio [del art. 2, 1) DirCL] ".

De la misma definicién de contrato de compraventa, seguimos con tres elementos a
definir: bienes, consumidor y vendedor.

13 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 3 y CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la
falta de conformidad”, cit., p. 15.

4 SPINDLER, G: “Contratos de suministro de contenidos digitales: ambito de aplicacion y vision
general de la Propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 20157, InDret, 2016, nam. 3, p. 7

15 Definicion de Compraventa en base a la DirCL.
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Un consumidor'’, segtin la directiva, es toda aquella persona fisica que, en relacion
con los contratos regulados por la presente, actia con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresa, oficio o profesién'’.

A esta definicién de consumidor me gustaria hacerle un pequefio excurso y es que, la
legislaciéon europea, siempre que nos define que hemos de entender por un
consumidor habla de personas fisicas, esto es muy distinto a la definicién que
tenemos en Espafia de consumidor. Asf determina el art. 3 del TRLGDCU':

“A efectos de esta norma y sin petjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno
a una actividad comercial o empresarial.”

Si leemos atentamente la definicién (que se aplica a todo el texto, salvo lo dispuesto
en los libros tercero y cuarto, que son los relativos a responsabilidad civil por bienes
y servicios defectuosos y viajes combinados y servicios de viajes vinculados) es
consumidor también (art. 3 parrafo II TRLGDCU) las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica, que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno
a una actividad comercial o empresarial, por lo tanto, consumidores no son solo
como en la mayorfa de textos europeos, las personas fisicas en exclusividad, sino
también las personas juridicas y los entes sin personalidad que actien sin animo de
lucro, en una actividad comercial o empresarial®.

No obstante, los CDO 21 y 22 de la DirCL prevén la posibilidad de ampliar este
concepto de consumidor — incluyendo entre otros a las personas juridicas — y
mantener, por tanto, lo que entendemos por consumidor en el actual TRLGDCU.
Por lo tanto, habremos de atender a la transposiciéon que haga el legislador espanol,
teniendo siempre en cuenta, la libertad de eleccion que le habilita el legislador
europeo a la hora de trasponerlo al ordenamiento juridico.

Mientras que por vendedor |art. 2. 3) de la DirCL] podemos entender a toda persona
ya sea fisica o juridica, publica o privada (y, por tanto, también pueden ser las
administraciones publicas) que actta incluso a través de otra persona que actie en su
nombre o por su cuenta, con un proposito relacionado con su actividad comercial,

16 TORRUBIA CHALMETA, B: “Mercado unico digital y concepto de consumidot”, Revista de internet,
Derecho y Politica, 2016, p. 25.

17 Definicién dada por el art. 2, 2) DirCL.

18 Real Decteto 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.

19 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R: Comentario del Texto Refundido de la ey General para la defensa de los
consumidores y usnarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007.), 2* ed., Aranzadi,
Pamplona, 2015, CAPITULO I ambito de aplicacion.
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empresa, oficio o profesion, en relaciéon con los contratos regulados en la presente
Directiva [los de compraventa art. 3.1 y 2 a) de la Directival.

Finalmente, para entender por tanto el art. 3.1 nos quedaria saber, que son esos bienes
a los que hace referencia el art. 2, 1) cuando nos habla de “bienes” y es que en el
apartado 5) del mismo articulo se dice que son bienes todo objeto mueble tangible,
el agua, el gas y la electricidad (estos ultimos cuando se vendan en un volumen
determinado o en cantidades determinadas) y, también todo objeto mueble tangible
que incorpore contenidos o servicios digitales o esté interconectado con ellos, de tal
modo que sin ellos y como ya dijimos con anterioridad, no pudiesen cumplir las
funciones que los mismos tienen encomendadas, a esta clase de bienes el apartado 5,
b) del art. 2 de la Directiva se le llaman bienes con elementos digitales.

Al hablar de esos bienes con elementos digitales, hemos de tener en cuenta que “el
contenido digital” son todos aquellos datos que son producidos y suministrados en
un formato digital y por “servicio digital” o bien un servicio que permita al
consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital, o un servicio
que permite 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.

Pero esos contratos entre consumidor y usuario, es decir, esas compraventas no solo
sobre productos ya fabricados, sino que el 3.2 de la DirCL nos va a determinar que
también para el suministro de bienes que han de fabricarse o producirse, pues al tenor
de esta Directiva se consideraran también contratos de compraventa incluso los que
deban ser producidos o fabricados con las especificaciones del consumidor?.

Respecto a lo dispuesto en el art. 3.3 DirCL, ya hice una breve explicaciéon en las
consideraciones generales de este epigrafe, y es que no se aplicara a los contratos de
suministro de contenidos o servicios digitales, a los cuales se les aplicara la DirfSCD
(que analizaremos en el apartado siguiente). Pero como ya dijimos, si que se aplicara
a contenidos o servicios digitales [art. 2, 6) y 7) de la D1riCL] que se incorporen a los
bienes o estén interconectados con ellos [art. 2, 5) letra b de la DirCL] y que en todo
caso, se suministren con los bienes con arreglo al contrato de compraventa, con
independencia de si dichos contenidos o servicios digitales son suministrados por el
vendedor o por un tercero y siempre que estemos ante caso de duda, para saber si
ese contenido o servicio digital estan incorporados o interconectados, se presumira
(por lo tanto es iuris tantum) que forma parte del contrato de compraventa. Me
remito, por tanto, a todos aquellos ejemplos que ya pusimos en el apartado general
(véase por ejemplo Smart TV)?.

20 Véase el CDO 17 DirCL.
2l MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 4.
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Y en todo caso, el apartado 4 del art. 3 de la DirCL, nos va a determinar las
exclusiones al ambito de aplicacion, la lista enumera los siguientes:

En primer lugar, cualesquiera soportes materiales que sirvan exclusivamente como
portadores de contenidos digitales (en muchos casos, sera de aplicacion la DirSCD),
en segundo lugar, cualesquiera bienes vendidos por la autoridad judicial tras un
embargo u otro procedimiento (por ejemplo, en el caso de embargo y posterior venta
judicial de un ordenador valorado en 6.000 euros para suplir la responsabilidad civil).

Asimismo, como sabemos, las Directivas deben ser traspuestas por el legislador
nacional, siguiendo los objetivos y el tenor que la misma determina, por ello, el
apartado 5 del art. 2 de la directiva, prevé la posibilidad de los distintos Estados
Miembros de excluir la aplicacién de la misma a la compraventa de bienes relativos a
bienes de segunda mano vendidos en subasta publica y los bienes relativos a animales
vivos. En todo caso, a los bienes de segunda mano adquiridos en subasta publica
[apartado a)], los consumidores podran acceder facilmente a informacién clara y
comprensible de que no se aplican los derechos derivados de esta directiva.

Finalmente, los apartados 6 y 7 del art. 3 de la DirCL nos dispone que no va a afectar,
a la facultad de los diversos Estados Miembros de regular: “los aspectos del derecho
contractual general, como las normas sobre la celebracion, la validez, la nulidad o los
efectos de los contratos, incluidas las consecuencias de la terminacion de un contrato
en tanto en cuanto no estén reguladas en la presente Directiva, o el derecho a
indemnizacién por dafos y perjuicios” (art. 3.6 DirCL). Asi como, tampoco afectara
ala posibilidad de que los Estados Miembros, permitan a los consumidores que elijan
la medida correctora concreta si la falta de conformidad se manifiesta en un plazo no
superior a 30 dfas tras la entrega.

Asi como: “tampoco afectara a las normas nacionales que no sean especificas de los
contratos con los consumidores, que establezcan acciones concretas para
determinados tipos de vicios que no fueran manifiestos en el momento en que se
celebro el contrato de compraventa.” (art. 3.7 DirCL).

Sin olvidar, que todo lo anterior hay que complementarlo (para una visién mas amplia
del mercado electrénico) con la Directiva 2011/83/UE que establece disposiciones
relativas a los requisitos de informacién precontractual™, el derecho de desistimiento
de contratos a distancia y contratos fuera de establecimiento y disposiciones sobre la
entrega y transmisioén del propio riesgo. Por lo tanto, ambas dos con ambito distinto,
pero que se complementan en esta regulacion electrénica de la compraventa™.

22 Sin olvidar el CDO 20 DirCL, es decir, la potestad de los Estados Miembros en la regulacion de la
informacién que tiene el vendedor en relacién con la celebracion del contrato.
2 CDO 11 de la DirCL.
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3. El ambito de aplicacién en la Directiva 2019/770 (DirSCD).

La primera diferencia a simple vista entre Directivas, es que la DirfSCD tiene un
ambito de aplicacién mucho mas desarrollado, que intentaré resumir, no obstante,
vamos a encontrar algunas similitudes con el 4mbito de aplicacién de la DirCL*.

En primer lugar, el articulo en su primer apartado nos dispone que “se aplicara a todo
contrato en virtud del cual el empresario suministra o se compromete a suministrar
contenidos o servicios digitales al consumidor y este paga o se compromete a pagar
un precio”®. Por lo tanto, como en el apartado anterior, tenemos tres elementos:
empresario, consumidor y contenidos o servicios digitales.

Para la definicién de empresario® [art. 2,5] y la de consumidor® [art. 2, 6] me remito
a lo ya citado con anterioridad en el apartado b), pues la definicién y las matizaciones
que se pueden realizar sobre el mismo, son idénticas®. No obstante, hay que tener
en cuenta el hecho de que la misma no se aplicara entre consumidores con terceras
partes, sino entre consumidor y proveedor (pues en el contexto en que nos
encontramos el empresario se asimila al proveedor)® y siendo esas terceras partes —
de manera notoria — los titulares de los derechos de propiedad intelectual, cuyas
relaciones con los consumidores se basan en las licencias de usuario final™.

Mientras que “contenido y servicios digitales” si que son dos materias que hemos de
definir para poder entender el ambito de aplicacion de la directiva, el art. 2, que hace
referencia a las definiciones nos dispone en su inciso primero, que podemos entender
por contenido digital los datos producidos y suministrados en formato digital,
mientras que por servicio digital podemos entender o bien “un servicio que permite
al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital” o bien,
“un servicio que permite compartir datos en formato digital que incorpore
contenidos cargados o creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio, o
interactuar de cualquier otra forma con dichos datos” por lo tanto, son ejemplos de
esto un servicio que permite el almacenamiento de documentos en la nube (véase por
ejemplo, Google Drive o iCloud,)*. Podriamos incluir, no obstante, dentro de esto,
como dispone el profesor CAMARA, el hecho de que se puede incluir en la definiciéon
“contenidos generados o producidos por los usuarios” (con un papel del proveedor
muy distinto, como coadyuvar a la generacion de datos).”

24 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., pp. 1-2.

25 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., pp. 1-2.

26 Importante tener en cuenta el CDO 13 DirSCD que determina la libertad de los Estados Miembros
para regular las acciones por responsabilidad entre consumidor y tercero que no sea empresatio.

27 TORRUBIA CHALMETA, B: “Mercado unico digital”, cit., p. 25.

28 Véase CDO 16 y 17 DitSCD.

2 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 14.

30 SPINDLER, G: “Contratos de suministro digitales”, cit., p. 11.

3 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 3.

32 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 14-15.
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Pero es que también, se aplicara en aquellos casos en que el empresario suministre o
se comprometa a suministrar servicios digitales al consumidor y el propio
consumidor, facilite 0 se comprometa a facilitar datos personales®. Puede parecer
que este parrafo segundo dice lo mismo que el primero, pero en este caso el
consumidor no paga (o se compromete a pagar) un precio, sino que se compromete
a dar datos personales, con la inica excepcion de que esos datos de caracter personal:
“sean tratados exclusivamente por el empresario con el fin de suministrar los
contenidos o servicios digitales con arreglo a la presente Directiva o para permitir
que el empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto, y el empresario
no trate esos datos para ningun otro fin”. Por lo tanto, debera exclusivamente utilizar
los datos cedidos con el fin de suministrar los contenidos o cumplir los requisitos
legales que asi se le determinen, pero no para cualquier otro fin (por ejemplo, la venta
de los mismos)™. En este epigrafe, podemos encontrar que se va a ir mas alld del
propio CELS y va a garantizar los mismos derechos con independencia de que la
contraprestacion sea dineraria o no (siendo incluso mas proteccionista que la UK
consumer rights)™”.

No se aplicara esto dltimo, a aquellos datos que sean necesarios para que el contenido
digital funcione de conformidad con el propio contrato, asi por ejemplo freeware
(programas informaticos gratuitos), Open Access data (datos de acceso abierto) no
quedan bajo el ambito de aplicacién de la directiva®™. Tampoco se aplicara a aquellos
supuestos en los que la propia publicidad, actie como precio y tampoco en aquellos
casos en que los datos obtenidos, sean exclusivamente los de las cookies”. Tampoco
se aplicara a la asistencia sanitaria, servicios financieros, contenidos o servicios que
se faciliten a un publico general como parte de actuacidon artistica u otro
acontecimiento o a los programas (software) de codigo libre y abierto™.

El apartado segundo del articulo, dispone que se aplicara a esos contenidos o
servicios digitales, con las especificaciones que el consumidor entienda por
conveniente.

Tanto el apartado 3 como el apartado 4 del presente art. de la DirSCD nos van a
hablar de precisiones que ya maticé concretamente en el apartado donde realizaba las
consideraciones generales, y me remitiré a ello para el resto de la explicacion, pues es
que con la excepcion de los arts. 5y 13, se aplicara a todo soporte material que sirva
exclusivamente como portador de contenidos digitales (3.3 de la DirSCD)”, mientras
que el art. 4 nos va a hablar de “los contenidos o servicios digitales que estén

33 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., pp. 2-3.

34 Véase CDO 24 DirSCD.

3 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 22.

36 CDO 15 del PDirSCD, donde se pueden encontrar pluralidad de ejemplos (tales como tuits).
37 SPINDLER, G: “Contratos de suministro digitales”, cit., pp. 11-12.

38 Véase los CDO 29 a 32 de la DirSCD.

3 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 3.
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incorporados a los bienes o interconectados...” para lo que me voy a remitir, en todo
caso a lo ya explicado respecto a los bienes con elementos digitales.

Al tenor del apartado 4, hay que enlazar el apartado 6, que también lo expliqué con
anterioridad, pero creo que es conveniente reiterar, pues en los casos en que nos
hallemos ante un unico contrato entre el mismo empresario y el mismo consumidor,
y este incluya por un lado suministro de contenidos o servicios digitales y elementos
del suministro de otros servicios o bienes, solo se aplicara a la parte relativa a los
contenidos o servicios digitales. Teniendo también en cuenta que el art. 19 de la
DitSCD no se aplicara cuando un paquete en el sentido de la Directiva 2018/1972
incluya elementos de un servicio de acceso a internet [véase 2.2 del Reglamento
2015/2120] o un servicio de comunicaciones interpersonales basado en numeracion
[véase 2,6 Dir. 2018/1972].

El apartado 5, nos va a hacer un numerus clausus muy extenso, de una serie de
servicios y contenidos digitales, que quedaran excluidos del ambito de aplicacion.
Entre ellos, por ejemplo, entran los servicios de comunicaciones electrénicas que se
definen en el 2,4 de la Directiva (UE) 2018/1972 o prestaciones de setvicios, que son
de caracter distinto a lo definido en el art. 2,2 de la DirSCD con independencia pues
de la utilizacién de formas o medios para obtener el producto o para entregarlo al
consumidor. No parece justificado, que no se contemple en el propio ambito de
manera explicita, la cesion del consumidor de los derechos de propiedad intelectual
de los contenidos que carga en las plataformas y redes sociales, porque se podria
incorporar en el ya visto apartado de “cesién de datos”, por lo tanto, podriamos decir
que no queda excluido del 4mbito de aplicacion™.

Finalmente, los apartados 7 a 10, son un cajon de sastre de que puede ocurrir en caso
de conflicto de distintas normativas y el nivel de libertad que se tiene. El apartado 7
dice que, en el caso de que otra normativa de la Unién que regule el objeto de esta
Directiva (apartado 1 de este trabajo), “la disposicion de ese otro acto de la Union
prevalecera sobre la presente Directiva”.

De todas las definiciones anteriores, que nos van a demarcar de una forma tedrica,
que podemos entender como “servicio o contenido digital” a la hora de aplicacion
de la misma, creo que es conveniente entrar a ejemplificar de una manera mas directa
—y, por lo tanto, mencionando contenidos y servicios que a dfa de hoy afectaria la
implementacion de la misma — pues, la Directiva se va a aplicar a contenidos digitales
como videos, audios, aplicaciones, juegos digitales y otro software. Pero dentro de
contenido digital podemos incluir a las redes sociales como Facebook, Twitter,
Linkedin, también a los servicios de cloud computing como Mega, iCloud o Google
Drive, plataformas de comercializacion como Amazén, Ebay, buscadores como

40 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.25.
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Yahoo o Google, portales de blogs, sistemas de almacenamiento de datos,
suministros en linea en tiempo real (web-streaming), modelado visual.*' **

Ademas, la Directiva sera de aplicacion al suministro de archivos electrénicos
requeridos en el contexto de la impresion 3D, en la medida en que dichos archivos
correspondan a la definiciéon de contenidos o servicios digitales en el sentido de la
DirSCD*.

No obstante lo anterior, mientras que plataformas como AirBNB o Uber estarian
dentro del propio ambito de aplicacion, las personas que prestan los servicios no lo
estarfan. Por lo tanto, la Directiva tiene una gran importancia, porque dentro de su
propio ambito de aplicacién, va a afectar a una serie de plataformas con un
grandisimo peso econémico. Quedara excluido el denominado como “internet de las
cosas”, aunque merece reproche™ porque algunas veces no se entenderi si estas
incluidos en la nocién de “contenidos digitales insertados (embedded) en bienes de
forma que operen como parte integrante de los mismos y no como un accesorio de

9545

las funciones principales de los bienes”™.

Por lo tanto, en cuanto a su naturaleza juridica, podemos extraer que de la definicion
de “contrato de suministro”, que es un contrato que trata de “facilitar el acceso”,
“poner a disposicion”, podriamos calificar su naturaleza juridica, como compraventa,
servicio o arrendamiento™.

Por lo tanto, para finalizar mi exposicion del amplisimo ambito de aplicacion de la
DirSCD, me gustaria matizar, que podemos clasificar los contratos de suministro y
contenido digital, en cuatro tipos, los que son a cambio de precio, los que son a
cambio de una contraprestacion que no es dineraria, per es el forma de datos que se
facilitan activamente, los relativos a otras contraprestaciones que no son datos o
cuando los mismos datos no se facilitan activamente, o finalmente los propios
contratos enteramente gratuitos, quedando estas dos tltimas, excluidas del ambito de
aplicacion de la Directiva®’.

4 En el CDO 11 del PDCDig se encuentran estos y mas ejemplos.

42 TORRUBIA CHALMETA, B: “Mercado unico digital”, cit., p. 22.

4 CDO 26 DirSCD.

# CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.15.

4 CDO 11 de PDirSCD.

4 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 16.

47 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 25-26.

13



Cuestiones de Interés Juridico, ISSN 2549-8402, IDIBE, junio 2020

III. EL SANEAMIENTO DE LOS VICIOS OCULTOS: LAS ACCIONES EDILICIAS. LA TEORIA
DEL ALIUD PRO ALIO.

Como critican autores como Diez-Picazo, Pantaleén y Morales Moreno®, deberia
hacerse una revisiéon (y su consiguiente modernizaciéon) de la regulacion relativa al
incumplimiento contractual de nuestro Codigo Civil. Asi, a dfa de hoy, pese a llevar
mas de dos décadas e incluso, la propia Comisiéon de Codificacion, en su seccion
primera, reclamando una modificacién de lo mismo, lo tnico que hemos podido ver,
es una pequefa modernizacion por parte de la jurisprudencia de la Sala 1° del TS, al
tenor de textos tales como los principios de UNIDROIT o la Convencién de Viena
de Compra Venta Internacional de Mercaderias™®.

1. El saneamiento de los vicios ocultos: las acciones edilicias.

Con la regulaciéon que ya inici6 la Directiva 44/1999/CE, lo que nos encontramos es
con una doble realidad, por un lado, la compraventa regulada en los cédigos civil y
de comercio y la compraventa regulada en las Directivas™.

En primer lugar, vamos a hablar del saneamiento de los vicios ocultos que cabe en la
teorfa general de los contratos, donde encontraremos a su vez para el saneamiento
de estos vicios las acciones edilicias y finalmente, la creacién de la teoria del aliud pro
alio por parte del Tribunal Supremo, pues no deja de ser una teoria jurisprudencial.

En primer lugar, hacer mencioén al articulo 1468.1 del CC, que nos dice “el vendedor
ha de poner en poder y posesion del comprador la cosa vendida en el estado en que
se hallaba al perfeccionarse el contrato”. Por ello, en este caso lo que nos
encontramos es que el vendedor le entrega al comprador por ejemplo un turismo en
vez de una moto, por lo que, al haberse dado una cosa distinta, estamos ante un
defectuoso cumplimiento”.

Esto hay que diferenciarlo de la regulacién de los vicios ocultos, pues el art. 1484 del
CC es el articulo que regula los llamados como “vicios ocultos” que los podemos
entender como aquella situacion, en la que el vendedor entrega la cosa, pero la misma
comprende un cumplimiento de caracter defectuoso, pues la cosa que ha sido vendida
tiene una serie de vicios o defectos - perfecta identidad entre lo vendido o comprado,
por lo tanto no habra un defectuoso cumplimiento en la obligacién de entrega y no
cabra aplicar el 1468.1 del CC -, en los que debe darse el juego de dos grandes
elementos: en primer lugar, el caracter de ocultos de los mismos, pues si los vicios

48 MORALES MORENO, A.M: La modernizacion del derecho de obligaciones, Marcial Pons, Madrid, 2006.

4 GOMEZ CALLE, E: “Los remedios ante el incumplimiento del contrato: Analisis de la Propuesta de
Modernizaciéon del Cédigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacion con el Borrador
del Marco Comun de Referencia”, ADC, 2012, tomo LXV, fasc. I, p. 32.

50 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2963.

> DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2935.
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son conocidos, la jurisprudencia™ entiende que el sujeto era conocedor de los mismos
y que en el propio precio pagado, ya se previd ese vicio o cuando sea perito
(concretamente sobre la materia adquirida) o por razén de profesion u oficio, debid
de saber en el momento, por su experiencia que el citado bien adquirido podia tener
el defecto.

Pero es que, el resultado de esos vicios, nos encontramos con que la cosa en si, no es
valida para el uso al que se la destina, o aun pudiendo ser util a ese uso al que se le
destina, de conocerlo el comprador, por la disminucién de la utilidad, no la hubiese
adquirido el comprador.

El saneamiento de los vicios ocultos cabe a través de las denominadas como acciones
edilicias, las cuales son dos: la accion redhibitoria y la estimatoria. Los ediles curules,
encargados de la policia de los mercados en la antigua Roma, contemplaban, para los
conflictos de vicios o defectos entre vendedores y compradores, una doble accion,
que tenfa por objeto dejar sin efecto el contrato (actio redhibitoria) u obtener una
reduccién proporcional del precio (actio guanti minoris ). Estas dos acciones, las voy
a definir de una manera sencilla, para ver cual es el régimen general que presentan
estos Codigos decimonodnicos, que ya vienen desde el ius civile de la antigua Roma.

No obstante, y como critica Diez Picazo en su obra Los Fundamentos de Derecho Ciil,
estas dos acciones que a continuacion definiré, no protegen bien los intereses del
comprador, que lo que desea es adquirir un bien sin los vicios que ahi vienen
esmentados, por lo tanto lo que nos vamos a encontrar es con que luego, para los
consumidores (cfr. Art. 11 TRLDCU, que analizaré con posterioridad antes de entrar
al régimen de las directivas) existiran unos mecanismos mucho mas avanzados, que
satisfacen mejor sus intereses e incluso, la introduccion del aliud pro alio por la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

El art. 1486 del CC proporciona al comprador dos posibilidades, o bien “rescindir el
contrato” o bien “rebajar el precio”, cuando hablamos de las acciones redhibitorias,
estamos ante una accion de rescision y no ante una accién de resolucion (1124 CC)
de caracter especial. Pero, esto ha sido discutido, pues los autores MORALES y DE
VERDA™ sostienen, que nos encontramos ante una accién de trescision™, pero
DIEZ-PICAZO en sus fundamentos, habla de la misma como una accién de
resolucién, aunque en otras obras habla de la misma como una accién resolutoria™.

52 SAP de Alicante nam. 152/2008, de 16 de abtil (JUR 2008, 188285) o SAP de Tarragona nim.
247/2013, de 9 de julio (JUR 2014, 236431).

53 DIEZ PICAZO, L: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Aranzadi, Madrid, 2010, Tomo IV, 1°
edicién, epigrafe 13, apartado 85.

> DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit, p. 2936.

5 Véase también las STS 31 de octubre de 1961 (RAJ 1961, 4071), STS num. 679/2002 de 1 de julio
(RAJ 2002, 5512) y la STS nam. 777/2005 de 17 de octubre (RA]J 2005, 8593).

50 AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil, Tomo II, Ministetio de Justicia, Madrid, 1991.
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La accién redhibitoria “trata de determinar su ineficacia sobrevenida o, tal vez mejor
de producir una desvinculacién del mismo por incumplimiento, lo que la asemeja a
las acciones resolutorias.” *” Por lo tanto, ante un vicio oculto, el consumidor puede
optar por solicitar de los tribunales, que se desvincule y, con caracter general, la
restitucion de las prestaciones.

Otra opcién es la denominada como accién estimatoria o quanti minoris, la cual
consiste en una reduccién del precio proporcional al vicio oculto, es decir, el precio
que hubiese pagado el comprador en el caso de haber conocido que la cosa adquirida,
tenfa dicho vicio o defecto. Por lo tanto, por parte del comprador se propone al
vendedor una modificacién de caracter unilateral del contrato, por tanto, con la
accién quanti minotis no estamos ante una accion de resolucion parcial del contrato™.

Hacer una breve referencia a que, cabria la accién indemnizatoria cuando se den los
siguientes requisitos, que el vendedor conociera los vicios o defectos ocultos y no los
hubiera manifestado al comprador siempre y cuando el comprador opte por la
rescision.

Hay que distinguir claramente dos aspectos, las acciones de incumplimiento y las
acciones edilicias. Las primeras, las acciones del incumplimiento, se recogen en el art.
1468 CC, que se da en aquellos casos en los que el vendedor no entrega la cosa que
se dispuso en el contrato, por tanto, hay incumplimiento, que tendra sus diferentes
matices dependiendo de que nos encontremos ante una cosa genérica o ante una cosa
especifica, pues en esta ultima, se cumple poniendo a disposiciéon del comprador el
bien sefialado, mientras que en la genérica, sera necesario que el comprador lleve a
cabo la denominada “especificacion” y, por lo tanto, individualizar un bien que
pertenezca a un género descrito o lo que es lo mismo, a la eleccion de un bien que
tenga cualidades similares a las descritas de manera contractual, integradas en virtud
al 1258 CC (para aquellas posibles circunstancias que no se hayan previsto en el
contrato) y, en caso de que no se de esto, estarfamos ante un incumplimiento relativo
a la entrega del bien.

Vamos a ver la diferencia entre una obligaciéon genérica y una de género especifico a
través del claro ejemplo del solar. Adquirir un solar en el centro, con la intencién de
realizar un edificio de oficinas, pero que el mismo no es posible, porque no se dan
las licencias urbanisticas necesarias, el fundo sera el mismo (habra una correcta
entrega), pero si se dispuso en el contrato esa motivacién, no estarfamos ante un
incumplimiento propiamente dicho, sino ante la posibilidad de realizar acciones de
anulacion por error (siempre que el error sea excusable), pues se adquirié un solar,
con una causa que realmente no se da y a su vez, se podra utilizar la accién o bien
redhibitoria o la estimatoria o de quanti minoris. En cambio, en las de cosa genérica

57 DIEZ PICAZO, L: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, cit., epigrafe 13, apartado 87.

% GARCIA VICENTE, J.R: La accién quanti minoris como un remedio contractual general, en
CARRASCO PERERA, A. (dit.): Tratado de compraventa. Homenage al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi, 2013,
pp. 1547-1548.
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la insatisfaccion del comprador no derivara del hecho de haber una cosa en la que
hubiese vicio oculto a la hora de celebrar el contrato, sino no haber cumplido la
propia obligacién de entrega.”

2. La teoria del alind pro alio.

Junto con la regulacién de las acciones edilicias que hemos analizado en el apartado
anterior, nace la teorfa del aliud pro alio. La raz6n del nacimiento de esta teoria no es
mas, que la existencia de problemas practicos de aplicacién de las acciones edilicias,
pues como podemos extraer del art. 1490 del CC y del 342 del CCo, hay unos plazos
muy reducidos (6 meses en el caso de las compraventas civiles y 40 dias en las
mercantiles) de caducidad, lo que va a producir, la frustracion de sus fines
primordiales®.

La teotia del a/iud pro alio, es una teotfa mayormente jurisprudencial®, por lo tanto, a
la hora de estudiar esta institucién, nos remitiremos en gran medida a la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Se entiende por aliud pro alio cuando “habiéndose pactado la entrega de una cosa en
determinadas condiciones, no obstante dicha entrega se produce de cosa distinta o
de la misma cosa a la que faltan determinadas circunstancias esenciales que estaban
previstas en el contrato y que el adquirente estimaba que concurrian efectivamente
en la cosa desde el momento de la celebracion.”

Es necesario que “le falten determinadas circunstancias esenciales”, pero es que,
ademas “la entrega de cosa distinta o « aliud pro alio » cuando es tal la diferencia e
inadecuacion de lo entregado a lo efectivamente pactado que viene a equivaler a la
entrega de una cosa distinta y determina un incumplimiento tal que permite a la parte
perjudicada optar por la resolucion del contrato”®; por lo tanto, en el caso de que se
la entrega de cosa distinta, se le permite a la parte a la que perjudica que resuelva el
contrato, tesis que se apoya también en la siguiente cita, pues “Un caso claro de
resolucion puede ser el incumplimiento objetivo de la obligacién de entrega de la
cosa vendida en el contrato de compraventa, lo que ocurre efectivamente si se da el
caso de aliud pro alio” *, pues “existe pleno incumplimiento del contrato de
compraventa, por inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad para la que
se vendid y consiguientemente se ha producido la insatisfacciéon del comprador, lo

% DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2937.

% DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2938.

1 Véase por ejemplo STS nim. 1059/2008 de 20 de noviembre (RAJ 2009, 283).

02 STS naum. 706/2012, 20 de noviembre (RAJ2013, 905).

03 §TS nim. 11/2018, de 5 de marzo (RAJ 2018, 898), STS nim. 325/2017 de 24 mayo (RJ 2017,
2574), la misma con cita de la de la STS num. 706/2012, de 20 noviembre (R] 2013, 905).

04 STS num. 317/2015, de 2 junio (R] 2015, 3158).
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que en estos casos permite acudir a la protecciéon que dispensan los articulos
1101 y 1124 del Codigo civil”®.

Por lo tanto y en sintesis, podemos extraer de la citada jurisprudencia de nuestro Alto
Tribunal, que la teorfa del aliud pro alio consiste, ya no solo en la entrega de cosa
distinta (acepciéon material), sino también, en la entrega de una cosa, que al faltarle
una serie de circunstancias tales, que se entiende que la cosa no sirve para el fin que
se habia contratado, es decir, se da una insatisfaccién objetiva, pues no nos
encontramos sino ante una frustracion del propio contrato (acepcion funcional). En
sintesis, determina el Alto Tribunal que se trata de un “defectuoso cumplimiento al
haber sido hecha la entrega de cosa distinta o con vicios que hagan impropio el objeto
de la compraventa para el fin a que se destina”®.

Los efectos por lo tanto, de entregar cosa distinta o la misma cosa, pero con la falta
de circunstancias esenciales que se prevefan, tiene como efecto “Naturalmente la
entrega de un objeto absolutamente inhabil para su destino natural constituye un
supuesto en el que se legitima la resolucion (STS de 19 enero 1983 -maquinas que no
sirven para el uso pactado- de 14 junio 1980 -carretera con pendientes excesivas y
que no cumple lo previsto en proyecto-, de 28 septiembre 1987 -impermeabilizacion
gravemente defectuosa de una terraza en un atico- de 29 junio 1992 -sacos que
carecen de composicién necesaria para los productos que envasan -y, en particular -
sentencia de 6 octubre 1982 - la entrega de una vivienda en ruina por defectos
constructivos). La inhabilidad del objeto para su destino puede ser también
sobrevenida (STS nim.344/1994 de 20 abril 1994 (R]J 1994, 3216), sobre finca
arrendada para la extraccion de guijo que por circunstancias naturales deviene inatil).”

De todo lo anterior, podemos extraer, que ante una de las circunstancias que pueden
determinar el aliud pro alio, podemos o bien aplicar la resolucién del contrato, de
cumplimiento forzoso o bien, pedir la indemnizacién de los dafos y perjuicios.

IV. LA INTRODUCCION DEL DEBER DE CONFORMIDAD: LA DIRECTIVA 1999/44 Y SU
TRANSPOSICION EN ESPANA.

Si pretendo llevar a cabo un analisis completo de la regulacién del comercio
electrénico, a la luz de la normativa europea, no puedo dejar de lado analizar la
Directiva 1999/44 (a partir de ahora DirVBC)?, que tras el nacimiento de la DirCL

5 STS num. 1023/2000 de 16 noviembre (R] 2000, 9598).

0 STS naum. 35/2010 de 17 de febrero (R] 2010, 1284).

67 Ditectiva 1999/44/CE del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.
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y la DirfSCD quedara unicamente — segun algunos autores - para los contratos de
compraventa “offline”®.

Es importante ver de manera sucinta, cual es el tenor de la misma y en que va a influir
en nuestro analisis a las nuevas Directivas. Pues muchos estados aplicaran el
articulado de la DirVBC a la regulaciéon de los contratos en linea y, por lo tanto,
siendo de nuestro interés analizar este primer estadio®.

Podemos entender, que el tenor de la DirVBC supuso una incompatibilidad entre
dos regimenes, el que hemos analizado referente a los vicios ocultos y otro régimen,
el relativo a la conformidad, que vamos a analizar con detenimiento en este

apartado ™.

Por lo tanto, tendremos una dualidad, las acciones de saneamiento por vicios ocultos
para las compraventas del CC y CCo, mientras que la conformidad, ird encaminada a
las compraventas que le sea de aplicacion el TRLGDCU™. No obstante, se deja la
regulacion de la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios al legislador de cada
uno de los Estados, no viniendo propiamente en la DirVBC™, cosa que en las nuevas
Ditectivas se mantendra”.

1. Directiva 44/1999 y la ley 23/2003. El actual Texto Refundido de la ley de defensa
de consumidores y usuarios.

La Directiva se traspuso a través de la ley 23/2003™, de 10 de julio, de garantia en los
bienes de consumo que, a dia de hoy, el tenor de la misma se encuentra recopilado
en el Texto Refundido por el que se aprueba la Ley de Defensa de Consumidores y
de Usuarios, que es del afio 2007, regulaciéon que podemos encontrar en el art. 114 y
ss. del TRLGDCU™.

Por lo tanto, si no tuviésemos una regulaciéon especial para los consumidores y los
usuarios, nos encontrarfamos con la regulaciéon genérica del Codigo Civil y con las
acciones edilicias, lo que supondria una protecciéon que como ya hemos dicho, no
protege de verdad los intereses del comprador. Por ello, nos encontramos con que la
Directiva 44/1999, en materia de consumo, introducira el denominado deber de
conformidad, que va a ser de explicacién en este apartado. Tras la DirSCD y DirCL,

% Aspecto que posteriormente matizaré debido al art. de derogacion de la DirCL.

% CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 9.

70 VAQUER ALOI A: “El principio de conformidad: ;Supraconcepto en el Derecho de obligaciones?”,
ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. I, p. 6, concepto que ya venia descrito por el profesor Eyal Zamir en
1991.

I DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2963.

72 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2944.

73 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 16.

74 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2946.

75> MORALES MORENO, A.M: “Adaptacién del Cédigo Civil al Derecho Europeo: la compraventa”,
ACD. Fsc 4%, p. 1613.
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hemos de tener en cuenta, en primer lugar, que la definicién de venta en linea no
queda modificada’™, quedando la DirVBC de aplicacién a las denominadas como
ventas offline, no obstante, esta ultima afirmacién que parte de la doctrina civilista
mantiene, habra que analizarla al tenor del art. 23 de la DirCL, pues la misma dispone
la derogacion completa de la misma, no obstante muchos aspectos se van a equiparar
en los diversos articulos de la nueva Directiva, teniendo siempre en cuenta la tabla
que podemos encontrar en el anexo de la DirCL.

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que la DirVBC lo que hara sera simplificar
la regulacion, pues desaparecera la vieja distincidon entre saneamiento por vicios
ocultos y el incumplimiento, por lo tanto, lo que nos vamos a encontrar es un
aumento de la seguridad juridica’.

Pues el vendedor no solo va a soportar el riesgo de que el bien tenga un vicio oculto™,
sino que debe de entregar al comprador un bien de conformidad con las
estipulaciones que se establecieron por contrato. Esto va a suponer que existe para
el propio vendedor la obligaciéon o deber de entregar un bien exento de los defectos
materiales, obligacion que se va a incorporar en el contrato y que, por lo tanto, ante
la existencia en la cosa propiamente vendida de un defecto que suponga la ausencia
en ella de una cualidad pactada o presupuesta, serd considerada como cumplimiento
defectuoso dando lugar a las posibles acciones de cumplimiento defectuoso.

Para saber a qué hacemos referencia hemos de entrar a analizar que es conforme y
que es disconforme al tenor de la DirVBC (art. 2), pues el régimen de la conformidad
va a ser el que van a seguir las nuevas directivas, teniendo mucho en comun con la
aqui analizada.

El art. 2 de la Directiva, comienza diciendo que “El vendedor estara obligado a
entregar al consumidor un bien que sea conforme al contrato de compraventa.” Nos
dice algo obvio y es que, el vendedor debe entregar un bien que sea conforme con el
contrato.

El art. 2.2 de la DirVBC va a determinar cuando se presume — siendo por tanto zuris
tantum - que un bien es conforme al contrato.

En primer lugar, se dara la conformidad si el propio bien, se ajusta a lo descrito por
el vendedor o en el caso de que se haya ensefiado una muestra (0 modelo) al
comprador, que el bien tenga las mismas cualidades que tenfa la muestra o el modelo.
Por tanto, el bien sera conforme si dispone de las propias cualidades que fueron
enunciadas por el vendedor, o si tiene las mismas que la muestra que se puso a
disposicién del comprador.

76 Art. 2.7 de la Directiva 44/199 en relacién con el CDO 20 Dir. 2011/83
77 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2942.
78 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2942-2943.
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Ademas de lo anterior, el bien debe ser apto para el propio uso que fue requerido por
el consumidor y que este, lo haya puesto en conocimiento del vendedor a la hora de
celebrar el contrato y que el vendedor, en todo caso, le haya dispuesto que el bien era
conforme al uso al que pensaba destinarlo el comprador. Por ejemplo, si el
comprador le dice al vendedor que el aparato que pretende adquirir debe ser
susceptible de ampliar el wifi por su jardin y este le dice, que asi es y posteriormente,
resulta que el aparato al instalarse en el jardin dnicamente sirve como toma de pared
para conectar los dispositivos a través de cable, situacién que nos llevaria a
encontraremos con un bien que no es conforme — pues, no se darfa lo dispuesto en
el art. 2.2.b) de la DirVBC -.

Debe ser apto, ya no unicamente en lo descrito en el parrafo anterior, sino que
también debe ser apto para el propio uso al que se destine de manera ordinaria el
bien. Por ejemplo, una sombrilla de playa sirve para tapar el sol, si el comprador
adquiere una, que al desempaquetarla en casa resulta tener agujeros o la misma es
transparente, no cumple por ello la funcién que se espera que cumpla, el bien no sera
conforme.

El bien debe presentar la calidad™ y prestaciones habituales de un bien del mismo
tipo, que el consumidor puede esperatr®, por la naturaleza del bien y por las
declaraciones publicas, de las caracteristicas del bien hechas por el vendedor,
productor, en publicidad o etiquetado. No serfa conforme, por ejemplo, un coche de
120.000 euros, que en la publicidad se anuncia como “un coche Premium, de calidad
inmejorable, acabados de lujo” y luego, el vehiculo los acabados que parecian en
aluminio, son en plastico, las puertas chirrian, la piel es tela disimulada y lo que parecia
madera no es mas que un plastico pintado, lejos de lo esperado. Pues no presenta la
calidad de un bien del mismo tipo y que el consumidor puede esperar (por ejemplo,
un vehiculo de la competencia) y no respeta las caracteristicas publicitarias.

Por lo tanto, deben darse de manera cumulativa, es decir, a la vez, todos los requisitos
que he enumerado con anterioridad y que vienen en el art. 2.2 de la DirVBC.

No obstante lo anterior, se entendera que hay conformidad si cuando se celebra el
propio contrato, el consumidor era conocedor del defecto o no podia ignorarlo o es
que, la falta de conformidad “tiene su origen en materiales suministrados por el
propio consumidor”®".

Imaginemos, en el ejemplo anterior relativo al vehiculo, que el consumidor tuvo uno
de prueba durante 20 dias, para decidir si gastaba 120.000 euros en el mismo, y tras
esos 20 dias — y siendo conocedor de todos y cada una de las caracteristicas aludidas

7 ARROYO AMAYUELAS, E: “La Propuesta de Directiva”, cit., pp. 9-10. De aqui podemos extraer que
la falta de cantidad (entrega de menos) es falta de conformidad, que podriamos introducir dentro del
concepto de calidad.

80 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2943.

81 Véase SAP de Zamora, nim. 270/2019, de 22 de julio (R] 2019, 267248) o SAP de Barcelona num.
3/2013, de 10 de enero (JUR 2013, 109039).
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-, no cabria aducir falta de conformidad pues era conocedor de los defectos. O, por
ejemplo, en la construcciéon de un mueble donde el material fue provisto por el
consumidor y luego resulté que tenia carcoma — cosa no deseable y esperada en un
mueble — al haber sido entregado el material por el consumidor, no cabria por lo
tanto denostar una falta de conformidad.

El art. 2.2 d) de la DirVBC, habla también de la responsabilidad del vendedor en el
caso de declaraciones publicas sobre determinadas caracteristicas de los bienes. Por
lo tanto, respondera cuando se dé el supuesto de que desconocia, y no cabia de
manera razonable esperar que conociera la declaracién sobre las caracteristicas
realizadas sobre el bien en concreto. Esto podtia darse, por ejemplo, en el caso de
que la declaracién se hiciese por el productor del bien, que esta en China y el
vendedor, que vende en Espafia, no era conocedor de las declaraciones del productor.

El art. 2.5 de la DirVBC es el que establece que ocurre con la falta de conformidad
que resulte de una incorrecta instalaciéon del bien de consumo, y es que, se presumira
la falta de conformidad de un bien cuando la instalacién se encuentre incluida en el
contrato de compraventa del bien y haya sido realizada por el propio vendedor, y
muy importante, que la misma se haga bajo su propia responsabilidad (por ejemplo,
que la realice uno de sus trabajadores). Ademas, en el caso de que el bien deba ser
instalado por el consumidor, y la instalacion haya sido defectuosa por un error en las
instrucciones de instalacion, se dara también falta de conformidad.

Ante la falta de conformidad, lo que sucedera es el nacimiento a favor del consumidor
de una serie de acciones o como nosotros lo denominaremos, de remedios juridicos
(0 de medidas correctoras)® frente a esta falta de conformidad, que van a ser
analizados en el siguiente apartado, sin olvidar (como también aduciré en el siguiente
apartado) que estamos ante una norma de minimos® y por lo tanto, cabe una
regulaciéon mas rigurosa por parte del legislador nacional de los requisitos para la falta
de conformidad, que no obstante, y como no es objeto de este trabajo adentrarnos
en el Derecho de cada uno de los diversos Estados Miembros, sino hacer un andlisis
de la normativa europea, no voy a entrar a como se traspuso la misma, sino que voy
a analizar lo que se pudo transponer y cual era el ulterior objetivo que la propia
directiva ostentaba.

2. Los plazos.
El art. 5 de la Directiva lleva a cabo la regulacion del plazo de responsabilidad y el

plazo de prescripcion, que deberan de observarse para poder reclamar por parte del
consumidor al vendedor®*.

82 Transpuesto en el art. 118 TRLGDCU. Se incluye la indemnizacién por dafios y petjuicios véase
SAP de Baleares num. 211/2019, de 31 de mayo (RJ 2019, 969).

83 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2943.

8 Traspuesto en el art. 123 TRLGDCU.

22



Cuestiones de Interés Juridico, ISSN 2549-8402, IDIBE, junio 2020

El vendedor debe de responder (con los remedios que prevé el art. 3 de la DirVBC),
cuando la falta de conformidad se manifiesta en un plazo de dos anos a partir de la
propia entrega del bien. En el caso de que la propia legislacion nacional del Estado
Miembro, prevea un plazo de prescripcion® para la interposicion de las acciones, el
mismo no podra ser nunca inferior a los dos afios desde la entrega del propio bien
(art. 5.1 de la DirVBC) por tanto, se tiene un periodo de dos afios, para que el
vendedor responda por la falta de conformidad, plazo que se entiende como plazo
de responsabilidad, pero que también puede ser un plazo de prescripcién, con el
régimen juridico que ello conlleva (p.ej. la interrupcién), por un plazo siempre no
inferior a dos afios, cosa que Espafia ha situado en el art. 123.4 TRLGDCU) *. En
todo caso, sea el tipo de plazo que sea, nunca puede ser inferior a dos afos, salvo que
estemos ante productos de segunda mano, donde el art. 123.1 del TRLGDCU lo
reduce al periodo de un afio — salvo pacto en contrario que determine un periodo
superior -.

No hay que olvidat, que se presume con caricter iuris tantum®’, que existia la falta de
conformidad en el momento de la entrega, si se comunica o se exterioriza en el plazo
de los seis meses siguientes a la entrega (aspecto que modificaran las nuevas
Directivas). Por tanto, como dispone el art. 5.3 DirVBC se va a presumir, que las
faltas de conformidad que se manifiesten en un periodo de seis meses a partir de la
propia entrega del bien, ya se daban en el momento de llevar a cabo el contrato, salvo
que se pruebe lo contrario o este sea contrario o incompatible a la propia naturaleza
de los bienes “o la indole de la falta de conformidad”.

El art. 5.2 de la DirVBC deja al libre albedrio de los Estados Miembros establecer un
limite a la posibilidad de hacer valer al consumidor sus derechos frente al vendedor,
y es que, podran hacer que el consumidor deba comunicar al vendedor la falta de
conformidad en el plazo de dos meses desde que se advirtié de la misma para poder
ejecutar los derechos que la Directiva le concede en el art. 3*. Pero la decisién o no
de adoptar por tanto lo aqui dispuesto, va a suponer que los Estados Miembros deban
pues de informar en todo caso a la propia Comisiéon Europea de su decision, teniendo
la Comisién la funcién de controlar el efecto que sobre los propios consumidores y
sobre el mercado interior europeo tenga la existencia de la opcién de los dos meses
otorgada al consumidor.

Este plazo de dos meses desde su conocimiento, se encuentra en nuestro derecho
regulado en el art. 123.5 del TRLGDCU. No obstante, el incumplimiento del plazo
de 2 meses, “no supondra la pérdida del derecho al saneamiento que corresponda,

8 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 15.

86 Véase SAP Baleares num. 211/2019, 31 de mayo (AC 2019, 969) o SAP de Valencia nim. 346/2015,
14 de diciembre (JUR 2016, 141555).

87 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2945 véase también SAP de Albacete,
nam. 102/2013, de 3 de julio (R] 2013, 218916).

88 Art. 123.5 del TRLGDCU.
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siendo responsable el consumidor y usuario, no obstante, de los dafios o petjuicio
efectivamente ocasionados por el retraso en la comunicacion”®.

3. Regulacién actual de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que ademas de los remedios que se prevén
en la propia Directiva, el art. 8 de la DirVBC prevé lo que podemos denominar como
“proteccion minima”, es decir, que los derechos que la misma establece, se ejercitaran
sin obstaculizar a que el consumidor, pueda en cualquier momento, invocar normas
de su Estado Miembro que sean mas beneficiosas. Por lo tanto, los diversos Estados
Miembros al tenor del art. 8 de la Directiva, pueden llevar a cabo normas que sean
mas beneficiosas para el consumidor. Por lo tanto, cuando hablamos de una norma
de minimos, no estamos haciendo referencia sino, a la posibilidad de establecer una
proteccioén con mayor rigurosidad.

El art. 3 de la DirtVBC establece cuales son los remedios en caso de falta de
conformidad, nosotros los hemos traspuesto casi de manera literal en el Derecho
nacional”, por lo tanto, antes de entrar a un analisis profundo de cada uno de ellos,
conviene hacer una pequefia mencion.

En primer lugar, el vendedor respondera ante el propio consumidor de cualquier falta
de conformidad en el momento de entrega del bien, por lo tanto, el vendedor en el
caso de que no se den las circunstancias del art. 2 de la Directiva, debera responder
de la falta de conformidad (art. 3.1 DirVBC traspuesto en el art. 114 TRLGDCU).

Por lo tanto, vamos a analizar los remedios en el caso de falta de conformidad.

Dentro de los remedios tenemos, los remedios primarios, es decir, aquellos remedios
alos que debe optar o acudir el consumidor en primer lugar antes de utilizar cualquier
otro y, los remedios secundarios, a los que debera acudir cuando sea imposible la
utilizacién de un remedio primario. Llama la atencién, que se admita como remedio
la reduccién del precio, pues se sigue asi a la Convencién de Viena en su art. 507"
Estos remedios, son incompatibles con los previstos para el saneamiento y vicios
ocultos de la compraventa™.

8 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2946.

% Asf puede verse art. 118 TRLGDCU.

I DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2944.

2Art. 117.1 en rel. ALBIEZ DOGRMANN, K J.: “Los modelos europeos en las proyectadas reformas de
la compraventa en el Cédigo Civil”, en ORTI VALLEJO, A y JIMENEZ HORWITZ, M. (dirs.); Estudios
sobre el contrato de compraventa. Andlisis de la Transposicion de la directiva 2011/83/ Unidn Eunropea en los

ordenamientos espaioles y alemdn, Cirur Menot, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 66.
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A) Remedios primarios.

La normativa espafola, al igual que la Directiva, va a jerarquizar entre remedios
primarios y los remedios de caracter secundario. Los remedios primarios, son
aquellos remedios a los que debe acudir el consumidor en primer lugar.

De la directiva podemos extraer, que los remedios primarios son:

El remedio primario por excelencia es el cumplimiento forzoso™, por lo tanto,
dejando de lado la resolucién del contrato o la reduccion del precio y estableciéndolos
propiamente como remedios de caracter secundatrio.

Esta regulacion, es muy distinta a la que podemos encontrar en el 1124.11 del CC,
pues el mismo permite “elegir libremente el remedio juridico que estime mas
conveniente, es decir, pedir directamente la resolucion, sin necesidad de acudir, en
primer lugar, al cumplimiento de caricter forzoso””.

a) Reparacion o sustitucion.

El art. 3.2 de la DirtVBC establece que en el caso de que se de una falta de
conformidad, el propio consumidor va a poder exigir que los bienes, se pongan en
conformidad —y por lo tanto cumpla los requisitos del art. 2 de la DirVBC — mediante
o bien la reparacion del bien o bien la sustitucién, todo ello sin cargo alguno, precepto
que encontramos traspuesto en el art. 119.1 del TRLGDCU.

La primera posibilidad, de reparar o sustituir, va a suponer el hecho de que — salvo
que resulte desproporcionado — el vendedor, deba reparar o sustituir el bien, sin cargo
alguno, entendido que se entiende como “sin cargo alguno” a los gastos necesarios
realizados para subsanar la falta de conformidad de los bienes con el contrato,
especialmente los gastos de envio, asi como los relacionados con la mano de obra y
los materiales (art. 3.4 de la DirVBC). Por lo tanto, si la sustitucion lleva un envio
postal, son gastos que debe de sufragar en todo caso el vendedor o, por ejemplo, si
la sustitucion consiste en retirar una pieza que fue anclada y que cuesta una hora de
mano de obra de retirar, la mano de obra no podra imputarse al comprador, sino que
tendra que ser de caracter gratuito y por ello, estar a cargo del vendedor.

Pero para que se pueda dar la reparacién o sustitucion, el art. 3.3 de la DirVBC
determina que “salvo que ello resulte imposible o desproporcionado”, entendiéndose
por desproporcionada” toda aquella forma de saneamiento — es decir, la sustitucién
o reparacion — que suponga en comparacion con cualquiera de las otras formas, una
serie de costes no razonables, teniendo en cuenta tres factores: (a) el valor que tendrfa
el bien si no hubiera falta de conformidad (b) la relevancia de la falta de conformidad

9 Véase SAP de Batcelona, num. 375/2019, de 12 de junio (AC 2019, 976) en su FJ 2°.
% DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2948.
% DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2950.
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y (c) st la forma de saneamiento pudiese realizarse sin inconvenientes mayores para
el consumidor (definida de similar manera en el art. 119.2 TRLGDCU). Por ejemplo,
supongamos que un consumidor adquiere un vehiculo que le costé 275.900 euros y
que, al cabo de 7 meses, tiene una rotura de motor por fallos ajenos a su conduccion.
El coche ya no se fabrica y no queda ninguno en stock, pues es un vehiculo del que
solo se hicieron 50 unidades al ser una version limitada, pero del que se vendieron
todas. Volver a producir uno, supondria un coste de 50.000.000 euros para el
vendedor y la reparacion, supondria un coste de 1.500.000 euros™. En estos casos
atendiendo al art. 3.3 de la DirVBC, se consideraria que la reparacién o sustitucion
son desproporcionadas.

La idea de desproporcion, viene regulada en el art. 119.2 del TRLGDCU, que tiene
una definicién muy similar a la de la directiva, pero mas clara: “Se considerara
desproporcionada la forma de saneamiento que en comparacion con la otra, imponga
al vendedor costes que no sean razonables, teniendo en cuenta el valor que tendria el
producto si no hubiera falta de conformidad, la relevancia de la falta de conformidad
y si la forma de saneamiento alternativa se pudiese realizar sin inconvenientes
mayores para el consumidor y usuario. Para determinar si los costes no son
razonables, los gastos correspondientes a una forma de saneamiento deben ser,
ademas, considerablemente mas elevados que los gastos correspondientes a la otra
forma de saneamiento.”

La jurisprudencia del TJUE, ha determinado, que la desproporciéon de la que nos
habla la DirVBC es “relativa”, es decir, la que resulta de comparar una forma de
cumplimiento forzoso con otra y no “absoluta”, es decir, la que provoca costes que
no sea razonable asumir con respecto al valor que tendria el bien, si no fuera
defectuoso, y a la importancia de la falta de conformidad que adolece”.

La desproporcion, al tenor de lo analizado anteriormente, puede darse también entre
los propios remedios primarios, es decir, que la sustituciéon sea desproporcionada
respecto a la reparacion. Véase, por ejemplo, el defecto en la baterfa de un ordenador
portatil de 2.700 euros. El coste de la sustitucion es de 2.700 euros, pues el vendedor
debe datle uno nuevo, en cambio, la reparaciéon puede costatle por ejemplo 30 euros
de la pieza y 1 hora de mano de obra, siendo igual un total de 60 euros™.

Hay que deslindar la imposibilidad de llevar a cabo la sustitucién o reparacion, con la
propia desproporcionalidad, que he definido con anterioridad y que viene asi
dispuesta en el 3.3 parrafo II de la DirVBC, pues no es lo mismo imposibilidad que
desproporcionalidad.

% Véase por ejemplo para el caso de reparacion o sustitucion de vehiculos la SJCA n°10 de Sevilla,
nam. 255/2013, de 21 de noviembre (RJCA 2013, 136) o la SAP de Cuenca nim. 111/2018 de 4 de
mayo (JUR 2018, 1844406).

97 Véase STJUE de 16 de junio de 2011, C-65/09, Webet vs. Putz y DE VERDA, JR: “Del
saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2950.

98 Véase la SAP de Sevilla nim. 154/2008, de 31 de marzo (AC 2008, 2217).
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Atendiendo al tenor del art. 120 g) del TRLGDCU, podemos encontrarnos con la
especificacion de la imposibilidad de llevar a cabo la sustitucion en aquellos casos en
los que el bien sea especifico y no genérico” — por ejemplo, la sustituciéon de una
estatua artesanal — pero, ademads, tampoco en caso de que no sean fungibles y
tampoco, en el caso de productos de segunda mano.

Pero es que, ademas, si el consumidor decide que se lleve a cabo la reparaciéon o
sustitucion, la misma debe llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores
inconvenientes para el consumidor, siempre teniendo en cuenta la naturaleza y
caracteristicas del propio bien. El articulo 120 a) y b) del TRLGDCU ya nos establece
esta gratuitidad'” y el hecho de que debe llevarse a cabo en un plazo de tiempo
razonable, por lo tanto, un simple desarrollo de la DirVBC. El art. 3.4 de la Directiva,
referente al ya citado hecho de que no debe haber cargo alguno para el comprador
en el caso de ejercicio de alguno de los remedios, hace referencia al adverbio
“especialmente”, entendido por la jurisprudencia del TJUE como “con caracter
indicativo y no exhaustivo”'".

Teniendo en cuenta que el TJUE ha determinado que “si en caso de sustituciéon de
un bien no conforme el consumidor no pudiera exigir al vendedor que se hiciera
cargo de la retirada de este del lugar en el que hubiera sido instalado con arreglo a su
naturaleza y a su finalidad, y la instalacion del bien de sustitucién en el mismo lugar,
tal sustitucion le obligaria a soportar cargas econdémicas adicionales que no habria
tenido que arrostrar si el vendedor hubiera ejecutado correctamente el contrato de
compraventa”'”, por lo tanto “el vendedor estd obligado a proceder por si mismo a
la retirada de ese bien del lugar en el que hubiera sido instalado y a instalar en ese
lugar el bien de sustitucién, o bien a cargar con los gastos necesarios para dicha

retirada y para la instalacion del bien de sustitucion”'”.

Por lo tanto, podriamos decir, que en el caso de que un bien haya sido instalado, el
consumidor, tiene el derecho de que, en el caso de sustitucion, sea el propio vendedor
quien sufrague los gastos que se pueden ocasionar la desinstalacién para su puesta en
conformidad.

¢Qué ocurre si no ha sido exitosa la elecciéon del consumidor por una de las vias de
los remedios primarios?

En primer lugar, el art. 120 d) TRLGDCU dispone que: “Si concluida la reparacion
y entregado el producto, éste sigue siendo no conforme con el contrato, el
consumidor y usuario podra exigir la sustitucién del producto, salvo que esta opcion
resulte desproporcionada, la rebaja del precio o la resolucién del contrato en los

% DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2949.

100 STJUE de 17 de abril de 2008, C-404/06, Quelle.

101 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2952.

102 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala primera, de 16 de junio de 2011, C-65
y C-97/09, Weber vs Putz.

103 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2973 y en SJUE, C-65 y C-97/09.
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términos previstos en este capitulo”. Por lo tanto, en el caso de que se repare el
producto y este siga siendo no conforme, podra optar por la sustitucion del producto
salvo, que sea desproporcionada, que podra optar por alguno de los remedios
subsidiarios o remedios secundarios'”*.

El art. 120 f) del TRLGDCU dispone que: “Si la sustituciéon no lograra poner el
producto en conformidad con el contrato, el consumidor y usuario podra exigir la
reparacion del producto, salvo que esta opcidn resulte desproporcionada, la rebaja
del precio o la resolucién del contrato en los términos previstos en este capitulo.”
Por lo tanto, al igual que lo que sucede en el caso de reparacion y no conformidad,
ocurre con la sustitucion, pues se puede exigir la reparacion, salvo que la misma sea

desproporcionada'®.

Sin olvidar en ambos casos, que en el caso de que pueda darse alguno de los remedios
primarios, no podra utilizarse los secundatios'”.

B) Remedios secundarios o subsidiatios.

El art. 3.5 de la DirVBC dispone que se podra optar por la reduccién del precio
(similar a la actio quanti minoris) o por la resolucién del contrato cuando se den los
siguientes requisitos: que no se pueda exigir ni la reparaciéon ni la sustitucién, en el
caso de que el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento en un plazo
razonable o bien, si el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento sin mayores

inconvenientes para el consumidor!'”.

El TJUE, ha analizado que cabran los remedios secundarios, solo “cuando los
consumidores no tengan derecho a la reparaciéon ni la sustitucion de los bienes, o
cuando los vendedores no hubieran llevado a cabo el saneamiento ejecutado alguna
de las formas de saneamiento en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes
y
para los consumidores, estos tendran derecho, con arreglo al articulo 3, apartado 5,
de la misma Directiva, a la resolucién del contrato, salvo que, de conformidad con
el articulo 3, apartado 6, de la Directiva 1999/44 | la falta de conformidad de los
bienes sea de escasa importancia.”

A ese respecto, y dado que del articulo 3, apartados 3y 5,de la DirVBC, en relacion
con su considerando 10, se desprende que, en interés de ambas partes del contrato,
la Directiva da prioridad a la ejecucion de este, mediante las dos formas de
saneamiento previstas como remedios primarios, frente a su resolucion, pues “la
Directiva establece a tal fin, en el caso de falta de conformidad de los bienes,

104 Art. 121 TRLGDCU.

105 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2953.

106 Véase en apartado “b) remedios secundarios” en la pagina 30 de esta tesis.
107 Véase SAP de Cuenca nim. 111/2018 de 4 de mayo (JUR 2018, 184446).
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determinadas obligaciones positivas tanto para los consumidores como para los
vendedores.”'"

En el art. 121 del TRLGDCU se prevén en el ordenamiento juridico espanol, los
remedios secundarios, reproduccion cuast literal de la Directiva.

El primer presupuesto que se prevé para optar por un remedio de los llamados como
secundarios, es cuando el consumidor no pueda exigir ni la sustituciéon ni la
reparacion.

No obstante, pese a ser casi literal el art. 121 del TRLGDCU, hay un pequefio
inconveniente y es que, el mismo determina la posibilidad de aplicacién de un
remedio secundario, en el caso de que no se haya podido llevar a cabo cualquiera de
los primarios, no obstante, la directiva en el art. 3.5 dispone “si no puede exigir ni la
reparacion ni la sustitucion”, mientras que el art. 121 [en sus apartados d) y f)] dice:
“cuando éste no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion”.

Por lo tanto, en uno dice “ni reparacion ni sustitucion”, es decir, que no quepa
ninguno de los remedios, mientras que el otro dice “ni reparacion o sustituciéon”, por
lo tanto, pese a la cast literalidad del precepto, tenemos esa complicacion.

En mi opinién'”, debemos entender que hubo un fallo por parte del legislador
espafiol, y que el tenor del precepto, es que debe de poder llevarse a cabo alguno de
los remedios principales, porque en el caso de que alguno sea posible, el comprador
consumidor se vera obligado a la utilizacion del mismo. Pero, ademas, como dice el
profesor De Verda'", el propio art. 119.1 del TRLGDCU dispone que: ‘el
comprador no puede elegir una modalidad de puesta en conformidad que sea
objetivamente imposible, sino que debe acudir necesariamente, a la otra”'"', por lo
tanto, como dije con anterioridad, el sujeto siempre debe elegir alguno de los medios

primarios, por lo tanto, al final se acaba respetando el art. 3.5 de la Directiva.

En segundo lugar, otros de los motivos es el transcurso de un plazo razonable, es
decir, cuando el consumidor ha elegido uno de los remedios primarios y en un plazo
razonable no se le ha dado solucién al mismo. En la directiva, no encontramos
propiamente una definicién de que podemos entender como plazo razonable, pero
la trasposicion al Derecho Espafiol, en el art. 120 b) del TRLGDCU'"* dispone que

108 Véase en este sentido la sentencia de 16 de junio de 2011 (TJCE 2011, 180), Gebr. Web

er y Putz, C-65/09 y C-87/09, EU:C:2011:396, apartado 72.

109 También puede analizarse al tenor de, DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”; cit.,
p- 2951 el analisis de la cuestion prejudicial al TJUE respecto la compatibilidad de la DirVBC con el
439.3 del BGB.

110 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2954.

11 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2954.

112 Véanse sentencias como SAP de las Palmas num. 22/2016, de 19 de enero (AC 2016, 915), SAP
de Ciudad Real nim. 66/2014, de 7 de matrzo (AC 2014, 357) o SAP de Santa Cruz de Tenerife num.
189/2015 de 26 de mayo (AC 2014, 1411).
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“b) Deberan llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para
el consumidor y usuario, habida cuenta de la naturaleza de los productos y de la
finalidad que tuvieran para el consumidor y usuario.”'” Lo que significa, que para
entender que estamos ante un plazo razonable, hay que atender a la propia naturaleza
— es decir caracteristicas — de los productos y la finalidad que tuviesen para el
consumidor. Por ejemplo, no es lo mismo un vehiculo (cuya vida es de 10 a 12 afios)
que un producto de un solo uso o que solo sirva para una finalidad y que pasada la
misma, ya no tenga utilidad, por ejemplo, la adquisicién de un equipo de buceo no
muy caro, para una excursion a unas paradisiacas islas. Pero es que hay que ponderar
factores tan variados como que las piezas vengan del extranjero, como que el bien
sea de compleja reparaciéon o como que el mismo tenga finalidades laborales, por lo
tanto, estamos ante un concepto que tildarfa de juridico indeterminado, pues hay que
atender a una serie de vicisitudes diversas para calcular que podemos entender como
“plazo razonable”'".

Por ejemplo, el “Sr. CF” entendié que la carpa no era conforme y, por tanto, solicitd
a la empresa Toolport que procediera a la subsanacion de la disconformidad en el
domicilio del comprador. Toolport desatendio la peticion, pues la entendié carente
de fundamento y que, en todo caso, la propia empresa, no dispuso nada sobre el
traslado a su tienda de la carpa. Entre una pluralidad de cuestiones, pues el TJUE va
a responder a todo aquello relativo a la conformidad (analiza todo el art. 3 DirVBC),
va a decirnos, cuando podemos entender “un plazo razonable” para la recepcion del
bien no conforme. Asi dispone el TJUE lo siguiente:

“(36) Por lo que se refiere [...] a la obligacion de subsanaciéon de la falta de
conformidad de los bienes «en un plazo razonable», ha de observarse que la celeridad
de dicha subsanaciéon puede perfectamente variar en funcién del lugar en que los
consumidores deban ponerlos, a tal efecto, a disposicién de los vendedores.

(37) Tal como ha sefialado el Abogado General en el punto 60 de sus conclusiones,
en determinadas circunstancias, en particular si los bienes se encuentran en un pais
distinto de su domicilio social, puede pasar un tiempo considerable hasta que los
vendedores estén en condiciones de disponer su examen, con vistas a su reparacion
o sustitucién, en dicho lugar. En tal caso, no cabe descartar que la puesta de los bienes
a disposiciéon de los vendedores en sus domicilios sociales respectivos pueda
garantizar la subsanacién con mayor rapidez.

(38) En cambio, si los vendedores disponen ya de una red de servicio posventa o de
una red de transporte en el lugar en que se encuentren los bienes, la subsanacion de
su falta de conformidad puede resultar mas rapida si los vendedores los examinan en
ese lugar o disponen por si mismos su envio a sus domicilios sociales respectivos.”

113 Similar a lo dispuesto en 1:302 PECL y art. 5 CELS.
114 También ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 20, pues no existen
diferencias entre la DirVBC y la DirCL en este aspecto.
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Asi, en el caso de sustitucién o reparacion, dispone el TJUE “(53) A la luz de estos
razonamientos, ha de notarse que la obligacién de los vendedores de pagar
sistematicamente por anticipado los gastos del transporte de bienes no conformes
adquiridos en una venta a distancia a sus domicilios sociales respectivos puede
perfectamente, por un lado, aumentar el tiempo necesario para la subsanacion de
dichas faltas de conformidad, en detrimento de su realizaciéon en un plazo razonable.
Tal serfa el caso, en particular, cuando los vendedores no utilicen etiquetas de
devolucién con franqueo pagado y se vean obligados a efectuar dichos pagos
anticipados. Por otro lado, existe el peligro de que esa obligaciéon haga recaer una
carga demasiado elevada sobre los vendedores, en particular en casos en que, tras el
examen de los bienes, resulte que no adolecen de defectos.”'"

En tercer lugar, nos encontramos con que el vendedor “no hubiera llevado a cabo el
saneamiento sin mayores inconvenientes para el consumidor”, por lo tanto, estamos
ante un concepto indeterminado y que la Directiva no define de una manera clara, es
decir, con una serie de requisitos o circunstancias que pudiesen delimitar el concepto,
no obstante, podriamos ejemplificarlo, en la compra de un tractor, que cada pocos
meses tiene una averifa consistente o bien en la salida de uno de los rodamientos o en
el desplazamiento del eje hacia la derecha, podtia ser cierto que la reparacion, tendria
un coste poco elevado y una rapidez, pero podria entenderse que genera
inconvenientes al propio consumidor, por tener el mismo que estar pendiente
constantemente de llevarlo al taller, porque hay pequefios fallos.

Finalmente, podrfamos hablar, de una ultima medida o remedio, que no se encuentra
regulada en la Directiva y tampoco en el art. 121 del TRLGDCU, pero que se ha
venido aplicando, es que llamado “propédsito de no proceder a la puesta en

conformidad del bien defectuoso”.''®

Es importante hacer una serie de precisiones relativas a la reduccion del precio (actio
quanti minoris) pues, el art. 116.3 del TRLGDCU dispone: “No habra lugar a
responsabilidad por faltas de conformidad que el consumidor y usuario conociera o
no hubiera podido fundadamente ignorar en el momento de la celebracion del
contrato o que tengan su origen en materiales suministrados por el consumidor y
usuario.”'"” Por lo tanto, en el caso de que desde un momento inicial el bien ya tuviese
el precio por debajo del de mercado, se entendera - iuris tantum — que ya se conocia
por parte del consumidor el defecto del bien. Otra puntualizacion a realizar es el
hecho, de cémo dispone el art. 117 p. II del TRLGDCU, “En todo caso, el
consumidor y usuario tendra derecho, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil,

115 STJUE de 23 de mayo de 2019, C-658/17, CF contra Toolport GmbH.

116 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2956.

17 MARIN LOPEZ, M.J: “Ad articulo 116 TRLGDCU”, BERCOVITZ-CANO, R (dit.): Comentario del texto
refundido de la ley general para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, Cizur Menor:
Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 1468.
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a ser indemnizado por los dafos y perjuicios derivados de la falta de conformidad.”
Por lo tanto, cabra la indemnizacién de los dafios y petjuicios'.

Hemos visto, en este apartado que, si no pueden darse los remedios primarios, es
decir, la sustituciéon o reparacion, cabria o bien la reducciéon del precio o bien la
resolucion, no obstante, el art. 3.6 de la Directiva, dispone que el propio consumidor
no tiene derecho a la resolucion, si la falta de conformidad es “de escasa
importancia”. St el art. 1124 del CC, interpretado por la jurisprudencia requiere para
su resolucion, que el propio incumplimiento sea grave, esto queda atenuado en la
legislacion de consumidores y usuarios, pues podemos ver como se habla “de escasa
importancia”'”, por lo tanto, siendo més leve la necesidad de “incumplimiento”. La
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo'”, viene interpretando dicha
norma en el sentido de entender que el incumplimiento que constituye su
presupuesto debe ser grave y sustancial, lo que no exige una tenaz y persistente
resistencia renuente al cumplimiento, pero si que su conducta origine la frustracion
del fin del contrato, esto es, que se malogren las legitimas aspiraciones de la
contraparte, cosa que ocurre, en los términos de los Principios de Unidroit (art. 7.3.1
[2.a]) “que se citan con caracter orientador para la interpretacion de la normativa
contractual contenida en nuestro ordenamiento juridico”, cuando se “priva
sustancialmente” al contratante, en este caso al comprador, “de lo que legitimamente
tenfa derecho a esperar en virtud del contrato”.

Como podemos extraer de la jurisprudencia'?, la falta de entrega, no supone la falta
al deber de conformidad, sino que simplemente, va a suponer el hecho de poder
resolver por el art. 1124 del CC. Pues dispone el Alto Tribunal que, “De la doctrina
jurisprudencial de esta Sala resulta que solo si las partes quisieron dar al plazo de
entrega caracter esencial con efectos resolutorios explicitos, el retraso del vendedor
en la entrega ampara la resolucion.”'* Pues como nos recuerda la propia Sentencia
de la Sala Primera, “el art. 1255 CC permite a las partes tipificar determinados
incumplimientos como resolutorios al margen de que objetivamente puedan
considerarse o no graves o, si se quiere, al margen de que conforme al art. 1124 del
CC tengan o no trascendencia resolutoria”'*. Es decir, “no es necesario valorar si un
mero retraso puede generar la resolucion del contrato cuando son las propias partes
las que contractualmente determinan los efectos del incumplimiento”'*". Por el
contrario, si el plazo de entrega no se quiso como esencial, el retraso del vendedor
en la entrega solo ampara la resoluciéon del comprador si el incumplimiento tardio
frustra sus legitimos intereses. Asi lo establece pues, la jurisprudencia del TS,

118 Que como ya analizamos, vendrd regulada por cada Estado Miembro.

119 SAP de Batcelona num. 421/2016, de 31 de octubre (JUR 2017, 41095).

120 STS nim. 537/2012 de 10 de septiembre (R] 2013, 2266).

121 STS num. 348/2016, de 25 de mayo (RAJ 2016, 4101) o en el F.2 de la SAP de Baleares num.
368/2017, de 14 de diciembre de 2017 (JUR 2018, 64883).

122 STS num. 348/2016, de 25 de mayo (RAJ 2016, 4101).

123 STS num. 736/2015, de 30 de diciembre (R] 2015, 5899) y STS nam. 239/2010, de 30 de abtil (R]
2010, 4360).

124 STS nim. 364/2015, de 28 de junio (R] 2015, 3884).
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aplicando su doctrina interpretativa del art. 1124 CC segun la cual “el mero retraso
en el cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa puede dar lugar a la
constitucion en mora pero no equivale a incumplimiento resolutorio, exigiéndose que
quien promueve la resolucién al amparo del mismo no solo haya cumplido las
obligaciones que le conciernen sino, ademas, que tenga un interés juridicamente
atendible, a fin de no amparar pretensiones resolutorias ante situaciones de
incumplimiento mas aparente que real, y también, que se trate de un incumplimiento
esencial, capaz de frustrar el fin econémico del contrato”'>.

Pero no obstante lo anterior, hay que tener en cuenta también que “excluida la
configuracion del plazo de entrega como término esencial, esto es, fuera del campo
de actuacién de los incumplimientos resolutorios propiamente dichos, la prevalencia
del plano satisfactorio del cumplimiento hace que el mero retraso pueda carecer de
trascendencia resolutoria [...], cuando su incidencia no frustra la finalidad o base del
contrato y el incumplimiento, levemente tardio, sigue siendo util e idéoneo para la
satisfaccion de los intereses de la contraparte”'™.

Una cuestion de interés, es determinar en qué casos cabe la “indemnizacién por
dafos y perjuicios” hemos analizado con anterioridad, que la regulacién de la misma
se deja a los diversos Estados Miembros. Podemos extraer de nuestra jurisprudencia,
que la propia reduccion del precio no excluirfa la acciéon de indemnizacion, en
aquellos casos en que los mismos no se encontrasen cubiertos en la rebaja'”’, no
obstante, deberfa darse en todo caso dolo o negligencia del vendedor. La
jurisprudencia, por ejemplo, ha admitido el ejercicio conjunto de la accion estimatoria
e indemnizatoria'®, no obstante, en cuanto al saneamiento, la jurisprudencia ha sido
oscilante'”.

V. EL DEBER DE CONFORMIDAD EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS 2019/770Y 2019/771
DE LA UNION EUROPEA.

Una vez analizada la DirVBC, es necesario analizar lo que disponen las nuevas
Directivas de comercio electrénico y compararlo con el régimen juridico vigente. Es
importante tener en cuenta, que las dos Directivas, tienen una gran vinculaciéon con
la Directiva 44/1999/CE, pues esta ultima, no regulaba el régimen en concreto de

125 STS num. 732/2015, de 30 de diciembre (R] 2015, 5748).

126 STS num. 221/2013 de 11 de abril (R] 2013, 3490).

127 FERRANTE, A: La reduccidn del precio en la compraventa. Cizur Menor, Aranzadi, Navarra, 2012, p. 86.
128 SAP de Palencia nim. 294/2002, de 15 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 63396).

129 Véase STS nam. 865/2003 de 25 de septiembre (RA] 2003, 6444) que era favorables frente a otras
como la STS de 14 de junio de 1996 (RAJ 1996, 4770) que son desfavorables. Como por ejemplo STS
nam. 777/2005 de 17 de octubre (RAJ 2005, 8593) que se muestra favorable a la accién indemnizatotia
en el caso de que sea accidén de rescisién, pero no en la reduccién del precio. Por otro lado, la STS
nam. 757/2007, de 21 de junio (RAJ 207, 3782) excluye la compatibilidad de la estimatoria con la
indemnizatoria.
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los contratos electrénicos, pero pese a ello, se utilizé para esta regulacion y ello influye
mucho — al encontrar una gran cuantia de similitudes — entre la misma y las nuevas
Directivas.

No obstante lo anterior, las nuevas propuestas de Directiva, son normas
“tecnologicamente neutras y que van a resistir el paso del tiempo”, su nivel de
armonizaciéon plena (analizado posteriormente) y la no existencia de reglas
omnicomprensivas sobre todos los posibles aspectos del contrato de contenidos
digitales, sino solamente una serie de reglas imperativas, centradas en los problemas
que mas destacan. Seran de aplicacién tanto a contratos trasfronterizos como
nacionales, incluso la DirfSCD incluye también los contratos presenciales, siempre
que el objeto sea de prestacion de suministros de contenido digital'™.

1. Aspectos comunes a ambas directivas.
A) El nivel de armonizacion.

Estamos ante unas Directivas de maximos (a diferencia de la DirVBC que era de
minimos) "', por lo que encontramos que la misma lleva a cabo una armonizacién
plena de los remedios frente a la falta de conformidad, asi el art. 4 de ambas Directivas
prevé la regulacion de este nivel maximo de armonizaciéon. Una armonizacién de
maximos supone, que a la hora de trasponer al ordenamiento juridico espafiol, la
normativa interna debe atender a que los Estados Miembros, en su Derecho Interno,
no podran introducir o mantener (deberan de derogar) todas aquellas disposiciones
que se aparten de las que se establecen en las presentes Directivas y, concretamente
de las disposiciones mas o menos estrictas contenidas en ellas y encaminadas a
garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores, salvo que las mismas
lo permitan expresa o tacitamente.

Pues la Comisién, ha preferido no hacer uso de su competencia para aprobar
Reglamentos, sino que, lo que ha realizado es una propuesta de Directivas, que
finalmente en 2019 fueron aprobadas, con la finalidad de llevar a cabo una
armonizacion plena para facilitar la transposicion de la misma a los diversos Derechos

nacionales y garantizar asf una mayor proteccién al consumidor'.

La propia Comisiéon Europea, va a justificar esta armonizacién en una serie
determinada de razones tales como reducir los costes de la diversidad y
fragmentacion legislativa que existia en el citado ambito, creando por tanto una
seguridad juridica y eliminando la complejidad normativa — abaratando asi los costes
y permitiendo una mayor competitividad a la pequena y media empresa — y en
relacion con los propios consumidores, establecer una alta proteccion de los mismos,

130 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 11-12
131 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2943.
132 SPINDLER, G: “Contratos de suministro de contenidos digitales”, cit., p. 5.
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generandoles una mayor confianza en el acceso a los contenidos digitales, pero
también en la decisién de compra por la via telematica'”.

B) Caracter imperativo.

El art. 21 de la DirCL y el art. 22 de la DirSCD determinan su caricter imperativo'™,
es decir, que las normas que se traspongan al derecho nacional de cada uno de los
Estados Miembro, no seran normas dispositivas de las que las partes puedan pactar
en contrario en el contrato, sino que seran normas que se imponen a la voluntad de
los sujetos (tus cogens) y por ello, no cabra la autonomia de la voluntad (art. 1255

CC).

Por lo tanto, no vinculara al consumidor ninguna de las clausulas que se establezcan
en el contrato, que le perjudiquen por excluir lo dispuesto en la normativa nacional
que trasponga la presente Directiva — sin olvidar su caracter de armonizacién — o que
no aplique o modifique los efectos de las mencionadas medidas antes de que el
consumidor ponga en conocimiento del empresario el incumplimiento del suministro
o la falta de conformidad o, en la DirSCD antes de que el empresario, ponga en
conocimiento del consumidor la modificacién de los contenidos o servicios digitales
con arreglo a lo que dispone el art. 19.

No obstante lo anterior, se ha de tener en cuenta que las presentes Directivas no
obstan a que los empresarios ofrezcan a los consumidores condiciones contractuales
que garanticen mayor proteccion que la otorgada por la presente Directiva, por lo
tanto, podriamos hablar de norma imperativa de minimos, mejorable por parte del
vendedor o empresario.

2. La conformidad en la directiva de compraventa en linea.

El propio articulo 5 de la Directiva, determina que el vendedor suministrara al
consumidor los bienes que cumplan los requisitos que vienen determinados en los
articulos 6-8 sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 9. Para conocer el deber de
conformidad en la DirCL, voy a comenzar un analisis de lo que disponen los citados
articulos.

A) Requisitos subjetivos para la conformidad.

Los bienes deben de cumplir con una serie de requisitos subjetivos para ser
conformes, requisitos que podriamos definir como aquellos acordados por las partes,

135 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p. 8.
134 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2968.
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incluidas las propias declaraciones precontractuales del vendedor'™ y las
caracteristicas de las muestras,'” por lo tanto, los bienes deben de:

En primer lugar, ser acordes a la descripcion, el tipo, la cantidad” y la calidad y
poseeran la funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad y demas caracteristicas'
que se encuentren en el contrato de compraventa, que es una definiciéon muy similar
ala que ya encontrabamos en el 2.2 a) de lIa DirVBC y que encontramos en la DirfSCD
— con pequefias matizaciones -."”’

La “compatibilidad” viene definida en el art. 2, 8) de la Directiva, y es la capacidad
de los bienes de funcionar con los aparatos (hardware) o programas (software) con
los cuales se utilizan normalmente los bienes del mismo tipo, sin necesidad de
convertir los bienes, aparatos o programas. Para que el bien sea conforme, debe ser
compatible, por ejemplo, imaginemos la adquisicion de un pendrive, que no es
compatible con Windows, pues normalmente los pendrives, se entiende que son
compatibles con todo sistema operativo (software), en este caso, serfa un bien no
conforme (siempre y cuando no se dispusiese el hecho de que no era compatible con
Windows).

En segundo lugar, habla de funcionalidad, que es la capacidad de los contenidos o
servicios digitales de realizar sus funciones teniendo en cuenta su finalidad [art. 2, 9)
DirCL] aunque debe entenderse que se refiere a la forma en que los bienes realizan
sus funciones teniendo en cuenta su finalidad'"’, por ejemplo, la finalidad de un
tractor cosechador es la de poder recolectar la cosecha, si el mismo al adquirirse, no
puede realizarlo estarfamos hablando de su falta de funcionalidad.

En cuanto a la interoperabilidad, es la capacidad de los bienes de funcionar con
aparatos o programas distintos de aquellos con los cuales se utilizan los bienes de
dicho tipo, por lo tanto, podriamos decir que la interoperabilidad es lo contrario a la
compatibilidad. La verdad es que es complejo llegar a comprender el porque, de
introducir en la definicién — que como he dicho, es mucho mas extensa que la que
venia en la directiva predecesora — de figura de la interoperatividad. Parece que el
articulo prevea, que para que haya conformidad sea necesaria la interoperatividad del
bien, es decir, que funcione en programas o aparatos que se preveia que no lo harfa.

Esto en si mismo no tiene mucho sentido, pero habria que analizar si es que la
interoperatividad requiere, como parece que debe interpretarse, que debera
disponerse en el contrato de compraventa la caracteristica de funcionamiento con
aparatos o programas distintos de aquellos con los cuales se utilizan normalmente los

135 Tener en cuenta la Directiva 2011/83/UE relativa al deber de informacién precontractual.

136 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 8.

137 En la DirVBC no sé incluye (lo introducimos dentro del precepto calidad), pero la DirCL lo incluye.
138 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2976.

139 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.30-31

140 CDO 27 de la DirCLL.
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bienes'"'. Otra linea de analisis serfa determinar, que el bien que sirva para otros
soportes distintos a los que comtinmente se utilicen, sean disconformes, linea que
parece todavia mas absurda, pero podria tener su defensa en cuanto a bienes que por
sus caracteristicas se desea que funcionen solamente en un programa para evitar
posibles ataques de seguridad.

Pero realmente y atendiendo a los objetivos de la Directiva, considero que la
interoperatividad va encaminada a que en el momento en el que se establezca en el
contrato, que pueda utilizarse para un hardware o software distinto al que acostumbra
o no utilizarse, sea posible la disconformidad si no cumple lo estipulado, asi parece
extraerse del ya citado considerando cuando hace referencia “asi, y en qué medida
cabe la misma”.

El segundo de los requisitos que establece el art. 6, es que sean aptos para los fines
especificos para los que el consumidor los necesite y que este haya puesto en
conocimiento del vendedor, como muy tarde en el momento de celebracién del
contrato, y respecto de los cuales el vendedor haya expresado su aceptacion. El tenor
del articulo, es el mismo que el 2.2 b) de la DirVBC, no obstante, a simple vista
podemos encontrar una pequea diferencia y es que, en la DirVBC, solo se dispone
que se ponga en conocimiento del vendedor en el momento de celebrar el contrato,
mientras que si atendemos al tenor del art. 6 de la DirCL, el mismo dispone que
“como muy tarde” sea ese momento, pero no obsta a que se realice con anterioridad
(en la practica de la DirVBC también se realizaba en fases de negociacion u oferta).

Ademas, en la DirVBC en su art. 2, d) hacfa referencia a la publicidad y, sobre todo,
a las declaraciones publicas de las caracteristicas concretas por parte del vendedor, en
el art. 6 DirCL no encontramos un apartado tan extenso, sino que el propio 6 b) de
la DirCL prevé “respecto de los cuales el vendedor haya expresado su aceptacion”,
no obstante, esto se vera segregado como requisito objetivo en el art. 7 DirCL.

Finalmente, se afaden dos apartados, uno que hace referencia a que debe entregarse,
con todos los accesorios e instrucciones, estas ultimas también en materia de
instalacion conforme se haya dispuesto por las partes en el contrato y que se
suministren las actualizaciones que se dispongan en el contrato, por lo tanto, estos
dos apartados podriamos decir que son nuevos. Se mantienen el 2.2 a) y b) de la
DirVBC, como ambito subjetivo, el propio apartado d) se va a poder entender
subsumido en el art. 6 b) de la nueva Directiva y segregado en el art. 7, d) DirCL.

Hay que tener en cuenta que el art. 2.3 de la DirVBC establecia, que en el caso de que
el consumidor conociese el defecto a tiempo de comprarlo o bien, no pudo
“fundamentalmente ignorarlo”,; se entendia que no cabia ponerlo en conformidad,
pues en sentido ctitico la profesora ARROYO', por lo tanto, pasaria a la necesidad

4 Véase el CDO 27 DirCL.
142 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 12.
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de un acuerdo entre las partes — solucion similar al CELS' - que solo serfa valido
“en el momento de celebracién del contrato, el consumidor conocia las condiciones
especificas de los bienes y los acepté como conformes con el contrato en el momento
de su celebraciéon” pudiendo ser, en opinién del profesor DE VERDA, un
consentimiento t4cito.'*

B) Requisitos objetivos para la conformidad.

La nueva DirCL no solo prevé que deban de cumplirse una serie de requisitos
subjetivos, sino que, también se deben cumplir los requisitos objetivos, que
podriamos definirlos como aquellos que tratan de adecuar las expectativas legitimas
del consumidor con las caracteristicas habituales del bien de consumo y también con
las propias declaraciones del vendedor'®. Por lo tanto, pasamos de una regulaciéon
compacta en el art. 2 de la DirVBC a una regulaciéon, mucho mas detallada y precisa.

El art. 7.1 a) establece “seran aptos para los fines a los que normalmente se destinen
bienes del mismo tipo, teniendo en cuenta, cuando sea de aplicacion, toda norma
vigente de la Unioén o nacional, toda norma técnica existente o, a falta de dicha norma
técnica, todo codigo de conducta especifico de la industria del sector”. Esto va a
suponer, en primer lugar, subsumir el art. 2.2 ¢) de la DirVBC como requisito
objetivo, pero ademas de los fines propios del bien, también los fines que puedan
establecerse en las normas de la Unién Europea, en las normas de los ordenamientos
juridicos internos de cada uno de los Estados Miembros, de las normas técnicas, y a
falta de ello, de los c6digos de conducta de la industria del sector. Entendemos como
codigo de conducta a esa autorregulacion prevista en cuestiones donde no haya
regulacion legal o bien estableciendo pautas que desarrollen o amplien previsiones de
caracter legal incluso, en el establecimiento de obligaciones o restricciones mayores a
las legalmente exigidas en un determinado ambito, de modo que las empresas que
cuenten con “autonormaciéon’ deben respetar en todo caso la legislacion vigente mas
esos principios éticos a los que voluntariamente se han vinculado, aunque también
podriamos decir que son unas reglas deontolégicas o de buena practica profesional,
las cuales se caracterizan por poseer un alto nivel de seguridad juridica lo que los lleva
a ser considerados como beneficiosos desde la éptica de los consumidores'*.

El segundo requisito, es que deben poseer la calidad y corresponder a la descripcion
de la muestra o modelo que el vendedor hubiese facilitado al comprador antes de la
celebracion del contrato, por lo tanto, en el caso de que se dE muestra o modelo,

debera cumplirse con la calidad y la descripcion, este apartado es igual que el 2.2 a)
in fine de la DirVBC.

4 Arts. 99.3 y 104 CELS.

144 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2969.

145 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 8.

146 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A: Comentarios a la ley de competencia desteal, Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2011, en concreto en su comentario al capitulo IV de la ley.
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Asimismo, cuando sea de aplicacién porque se haya pactado, aunque en el art. 6 ya
se hablo de los accesorios, aqui se volvera a reiterar el texto disponiendo que cuando
se haya pactado, se entregaran con los accesorios y en particular, con el embalaje y
las instrucciones de instalacién o de otro tipo que el consumidor pueda esperar
razonablemente recibir, por lo tanto, este 7.1 ¢) de la DirCL no es mas que una
concrecion de la norma — imperativa — del 6 ¢) DirCL, por lo tanto, quedando ambas
dos reiteradas y pudiendo inducir a confusion, pues el art. 7 dispone que cuando sea
de aplicacion, mientras que el art. 6 (analizandolo en relaciéon con el art. 21 DirCL)
es una disposicion imperativa. Por lo tanto, en mi opinién, sobrarfa el tenor del
propio art. 7.1 c) de la directiva, o al menos en lo referente a los accesorios e
instrucciones.

El apartado d), nos dicen que presentaran también, la cantidad y poseeran las
cualidades y otras caracteristicas, respecto de la durabilidad'"’, funcionalidad,
compatibilidad y seguridad'®®, que presentan bienes del mismo tipo y que el
consumidor pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza de los bienes y
teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realizada por el vendedor, o en su
nombre, por otras personas en fases previas de la cadena de transacciones, incluido
el productor, especialmente en la publicidad o el etiquetado. Por lo tanto, se vuelve a
reiterar, el art 6 a), con algunos afiadidos, afiadidos que se encontraban en el 2.2 d)
de la DirVBC, por tanto, reiterandose en lo ya analizado.

No obstante, el apartado 2 del articulo, prevé que el vendedor no va a quedar

obligado por aquellas declaraciones publicas que realice si: (a) desconocia tal

declaraciéon publica y no cabia esperar que la conociera, (b) en el momento de la

celebracion del contrato, la declaracion publica habia sido corregida del mismo modo

en el que habfa sido realizada o de modo similar, o (c) la declaraciéon publica no pudo

influir en la decisiéon de adquirir los bienes. Por lo tanto, lo mismo que el 2.4 de la
149

DirVBC y, por ello, sin ningtin cambio a lo que ya dispuse ™.

Es muy importante (6.3 DirCL) que en el caso de que los bienes dispongan de
elementos digitales — importante, que entren dentro del ambito de aplicaciéon de la
presente Directiva, sino habria que estar ante la DirSCD — el vendedor debe velar
porque se comuniquen y suministren al consumidor, las actualizaciones e incluso
todas las relativas a la seguridad ™, para mantener los bienes en conformidad durante
el periodo de tiempo que el propio consumidor — siempre razonablemente — pueda
esperar por el tipo y finalidad de los bienes y de los elementos digitales, y teniendo
en cuenta todas las circunstancias y naturaleza del propio contrato, cuando la
compraventa haga referencia a un acto de suministro de contenido o servicio

147 Véase CDO 32 de la DirCL, que nos describe que debe “poseer la durabilidad que sea habitual en
bienes del mismo tipo”.

148 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2976.

149 Art. 116.1 d) TRLGDCU.

150 Véase pot ejemplo SAP de Albacete nim. 31/2000, de 9 de marzo (AC 2000, 1145) en la regulacion
antetiof.
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digital", ser4 de aplicacion lo anteriormente dicho, sino deberé de estarse al art. 10.2
o 10.5 DirCL dependiendo de las circunstancias, cuando nos encontremos con un
contrato que lo que haga sea prever el suministro continuo de contenidos digitales (o
servicios digitales) por un periodo de tiempo. Posteriormente, al hablar de la
responsabilidad que tiene el vendedor, ahondaré en este punto.

Pero en el caso, de que esas actualizaciones que vimos en el apartado anterior no se
instalen por el consumidor en un plazo razonable, no sera el vendedor responsable
de las faltas de conformidad por la ausencia de actuacién cuando: (a) el vendedor
hubiese informado al consumidor acerca de la disponibilidad de la actualizacién y de
las consecuencias en el caso de que el consumidor no la instalase, (b) el hecho de que
el consumidor no instalase la actuacién o no lo hiciese correctamente no se debiera
a deficiencias en las instrucciones de instalacion facilitadas al consumidor. Véase, por
ejemplo, si en un terminal, el fabricante anuncia una actualizacién de seguridad de
emergencia, para arreglar una serie de fallos importantes e incluso envia varias guias
de instalacion paso a paso al consumidor, para que este realice la adecuada instalacion,
pero no lo hace, los problemas que puedan derivarse de la disconformidad por no
servir al fin el bien, no seran responsabilidad del propio vendedor.

Y en todo caso, como ya se disponia en el 2.5 de la DirVBC, no habra falta de
conformidad de lo dispuesto en el apartado 1y 3 del art. 7 de la DirCL en aquellos
casos en el que el consumidor, hubiese sido informado, de manera especifica de que
una caracteristica determinada de los bienes, se apartaba de los requisitos de
conformidad objetivos (no los subjetivos, pues estamos haciendo referencia en todo
caso al art. 7) y el propio consumidor de manera expresa y por separado acepte que
no se den esas caracteristicas en el momento de celebracion del propio contrato.

C) Instalacién incorrecta de los bienes.

El art. 8 de la DirCL, establece que se entendera que hay falta de conformidad,
derivada de una instalacién incorrecta de los bienes cuando, en primer lugar, la
instalacion forme parte del contrato de compraventa y fue realizada por el vendedor
o bajo su propia responsabilidad o en el caso de que estuviese previsto que el
consumidor fuese quien realizase la instalacion, este la realice pero la deficiencia en
la instalacion, no se deba a la impericia del consumidor, sino a una falta de diligencia
a la hora de redactar las instrucciones por parte del vendedor y en todo caso, cuando
nos encontremos con bienes que dispongan de elementos digitales, las
proporcionadas por el vendedor o proveedor de los contenidos o servicios digitales.

Este art. 8 es muy similar al art. 2.5 de la DirVBC, teniendo en cuenta que el art. 8
matiza mas las vicisitudes relativas a la compraventa en linea y, por tanto, incide mas
concretamente en el régimen, no obstante, el tenor del mismo es muy similar y, por
lo tanto, a la hora de realizar la transposicion al derecho nacional, simplemente se

131 Véase los CDO 30 y 31 que matizan como debe trasponerse el deber de actualizar en bienes con
elementos digitales.
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requerira incidir en el caso de contenidos o servicios digitales, pues la otra regulacion
es tal cual la antigua Directiva.

D) Afectacion a los derechos de los terceros.

El art. 9 de la DirCL nos habla de las restricciones derivadas de derechos de los
terceros, concretamente en aquellos casos en que se afecte a los derechos de
propiedad intelectual ™ de un tercero, pero no tnicamente en dichos casos, pues el
precepto habla de “restriccion derivada de derechos de terceros”, es cierto, que luego
hace mayor hincapié en la proteccion a la propiedad intelectual, pero podtia
entenderse que cualquier gravamen — como por ejemplo que el bien este sujeto a un
arrendamiento — podria ir en contra de esos derechos de terceros'”. Pues si ese
derecho de propiedad intelectual, impide o restringe la utilizacion de los bienes de
conformidad con los requisitos tanto subjetivos (art. 6) como objetivos (art. 7) —
siempre que esté fundamentado-'**, los diversos Estados Miembros, lo que deberin
hacer es velar porque el propio consumidor, pueda exigir todas las medidas
correctoras por falta de conformidad de las que vienen determinadas en el art. 13 de
la Directiva. Por lo tanto, la posibilidad de que, si entra en conflicto esos Derechos
de terceros que impiden al consumidor el normal uso del bien, la posibilidad de
aplicar el art. 9 en relacion con el art. 13 de la DirCL y, por lo tanto, poder utilizar
los mecanismos de conformidad.

A esto ultimo hay una excepcion, y es que en aquellos casos en los que la ley del
Estado miembro determine para esos casos la nulidad o rescisiéon del contrato, cabra
la misma (por lo tanto, obstando el art. 21 que prevé la posibilidad de que la directiva
excepcione la armonizacion e imperatividad).

No obstante lo anterior, habria que destacar el hecho, de que se prevé que aunque el
consumidor fuera conocedor de ese gravamen, podra utilizar los medios del art. 13
de la DirCL, por lo tanto, no se vera obstado a ello. Esto ha sido criticado como no
coherente por autores como ARROYO AMAYUELAS: “la directiva parece ahondar
en la imposibilidad de que el consumidor consienta las caracteristicas negativas de los
bienes (en el caso ahora examinado: los gravamenes o derechos de terceros), salvo en
las hipétesis permitidas por el art. 4.3 de la propuesta que, como se ha dicho, no se
declara aplicable al supuesto de falta de conformidad juridica”. Por lo tanto,
podriamos entender que siempre seria de aplicacion el art. 9 de la DirCL, incluso
cuando el consumidor sea conocedor de aquellos gravimenes'”. En mi opinién, si
cuando hablamos de algunos defectos en los bienes analizabamos el precio del mismo
para ver si era inferior al normal de mercado y entonces, asi entender que el
consumidor era conocedor de ello, deberia poder aplicarse lo mismo en el caso de

152 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., pp. 10-11.

153 Similar a lo que se disponfa en el art. 102 CELS.

15+ ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de ditectiva”, cit., pp. 11 y véase también CDO 21
PDirCL.

155 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 11.
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haber derechos de terceros, asi como a la prevision analizada con anterioridad del art.
7.5 DirCL, no obstante, habra que estar a la trasposicion que haga el legislador.

E) Responsabilidad del vendedor por la disconformidad.

El vendedor va a responder en aquellos casos en los que se dé la falta de conformidad
en el momento de la entrega del propio bien o se manifieste en el periodo de dos
afios, desde el momento de entrega'’. En el caso de bienes o servicios digitales — que
se les incluye lo anterior -, cuando el propio suministro sea de caracter continuado,
el vendedor durante ese periodo también sera responsable por cualquier falta de
conformidad de los contenidos digitales o servicios que se produzca o se manifieste
en el plazo de dos afios a partir del propio momento en que se entregan los bienes
con dichos elementos. En el caso de que el contrato, sea de suministro por mas de
dos afios, el vendedor sera responsable de cualquier falta de conformidad que se
produzca o se manifieste dentro del plazo durante el cual deben suministrarse los
mismos.

Los Estados Miembros, tienen la posibilidad de establecer plazos mas largos que los
determinados en los apartados 1y 2 del art. 10, por tanto, establecer un plazo superior
a dos aflos como veremos.

En el caso de que las medidas correctoras que vienen establecidas en el art. 13,
tuviesen un plazo de prescripcion, no podra ser inferior a los plazos de los apartados
1 y 2 del art. 10, pues entonces se frustrarfa la posibilidad de realizar la
disconformidad. No obstante lo anterior, el art. 10.5 de la DirCL determina, que solo
pueden mantener plazos de prescripcion para las medidas del art. 13 de la misma
DirCL, y vuelve a repetirse el apartado 5, que en el caso de que hayan plazo, debera
velarse porque se pueda cumplir con lo dispuesto en el 10.1 y 2 de 1a DirCL.

En el caso de los bienes de segunda mano, los Estados Miembros pueden convenir
que el vendedor y el consumidor, establezcan plazos mas cortos de tiempo tanto de
responsabilidad como de prescripciéon de las acciones, siempre que no sea inferior al

afio'”’.

F) La carga de la prueba en el deber de conformidad.

El art. 11.1 de 1a DirCL, dispone que se presume que cualquier falta de conformidad
que se manifieste en el plazo de un afo, desde el momento en el que se entregan los
bienes, ya existia en el momento de entrega de los mismos, salvo que se demuestre
lo contrario, por lo tanto es una presuncién iuris tantum, salvo que la propia

156 Véase el CDO 38 DirCL donde se determina que la definicién de “entrega” se determinard por los
Derechos nacionales teniendo en cuenta que las referencias a la misma se haran sin obviar la regulacién
de la Directiva 2011/83/UE relativa a normas de transmisién de tiesgos. CDO 39 DirCL para bienes
con elementos digitales.

157 CDO 43 DirCL.
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presuncién sea incompatible con la naturaleza de los propios bienes o con la indole
de falta de conformidad. El apartado dos del articulo, permite — a la voluntad de los
Estados Miembros — aumentar el plazo de 1 afio, hasta dos (sin olvidar que en el art.
8 I1I de PDirCL se establecia el plazo de dos', sin posibilidad de aumento'). Este
es uno de los cambios mas notorios que podemos encontrar en relacién con la
DirVBC, pues en su art. 5.3 la presuncion era de 6 meses, ampliandose en la presente

a un afio, ampliable a dos'?”.

El presente apartado de la carga de la prueba, se aplica a bienes con elementos
digitales, no obstante, en el caso de que sea continuo durante un periodo, la carga de
la prueba de si eran conformes o no (atendiendo al periodo especial del art. 10.2 de
la DirCL que he analizado en el apartado anterior), recaera en el vendedor cuando la

falta de conformidad se manifieste en el periodo manifestado'.

G) El deber de informar.

El art. 12, prevé el hecho de que los Estados Miembros, de manera potestativa,
puedan establecer, que para hacer valer los derechos que se prevén en esta DirCL, se
deba informar al vendedor de la propia falta de conformidad en un plazo minimo de
dos meses a partir de la fecha en que el consumidor la detecte. No obstante, como
dispone el CDO 46 de la DirCL, los Estados Miembros deben poder garantizar que
los consumidores disfruten de un mayor nivel de proteccion, no estableciendo la
obligacién de comunicacion.

H) Los remedios o medidas correctoras respecto de la conformidad.

Sila DirVBC ya nos introdujo lo que era el deber de conformidad y asf lo analizarnos,
fue para detenernos ahora exclusivamente en aquellas mejoras o cambios que se
introdujeron con ambas dos nuevas Directivas'®. Realmente, los cambios mas
notorios que encontraremos sera la introduccién de un nuevo remedio frente a esos
clasicos remedios que encontrabamos en la DirVBC, que es la introduccién de la
suspension de pago de parte del precio (exclusivamente en la DirCL).

Por lo tanto, vamos a comenzar con un analisis del art. 13 de la DirCL que lleva por
titulo “medidas correctoras por falta de conformidad”.

Si analizamos el art. 13 en sus apartados 1, 2y 3 son iguales que el art. 3.1, 2y 3 de la
DirVBC por lo tanto, siguen el tenor de lo que ya hemos analizado con anterioridad.
No obstante, el art. 13.4 de la DirCL va a introducir dos nuevos conceptos relativos
a cuando el consumidor podra exigir la reducciéon del precio o la resoluciéon del

158 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2972.

159 Véase también el CDO 33 de la PDirCL, que se aparta del 105.2 CELS.

160 SPINDLER, G: “Contratos de suministro de contenidos digitales”, cit., p. 4.

161 Véase el CDO 45 DirCL

162 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de ditectiva”, cit., p. 17 apartindose del CELS, la DirCL
conserva la jerarquia de remedios.
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contrato y es que, se podra en el caso de que subsista la falta de conformidad pese al
intento de ponerse los bienes en conformidad, aspecto que no se encontraba literal
en la redaccion de la DirVBC pero que podia extraerse de todo su articulado [y asf se
traspuso al art. 120 d) y f) del TRLGDCU] y que en el caso de que la falta de
conformidad sea tan grave, se podré pedir directamente la reduccién inmediata'® del
precio o la resolucién del contrato resolucion que ademas, se podra hacer de manera
extrajudicial'**'®(regulacion similar al art. 1124 CC en cuanto a la resolucién)'®. Por
ejemplo, en aquellos casos en que el consumidor no le sea posible mantener, por la
gravedad de la falta de conformidad, la confianza en la capacidad del vendedor de
restablecer la conformidad o cuando la falta de conformidad afecte gravemente a la
capacidad del consumidor de hacer uso normal de los bienes y no quepa esperar que
el consumidor confie en que la reparaciéon resuelva el problema.

Pero es que ademas de todo ello, en la propuesta de la Directiva'®’, se observaba un
gran cambio, y es que en el art. 9.111 a), prevefa el hecho de que se pudiese recurrir a
los remedios secundarios si “la reparacién o sustitucién son imposibles”'®, no
obstante, en la DirCL en el art. 13.3 dispone “la reparaciéon y sustituciéon son
imposibles o ilegales”y en el art. 13.4 a) dispone “no se ha llevado a cabo la reparacion

o sustitucion”'”. A continuacion, analizaré el tenor de esta modificacion.

En el art. 13.4 a) que seria el similar al 9.1II del proyecto, dispone la DirCL que “el
vendedor no ha llevado a cabo la reparacion o la sustitucion”, por lo tanto, se da una
gran diferencia de la DirVBC que establecia “ni la reparacién ni la sustitucion” (art.
3.5 DirVBC). No obstante, el 13.3 de la DirVBC continta utilizado “reparacién y

sustitucion”.

De lo anterior, entiendo que el art. 13.3 DirCL hace referencia a que no se pueda dar
ninguna de ellas respecto a “la imposibilidad o imposicion de costes
desproporcionados para el vendedor”, es decir, régimen juridico distinto al que prevé
el art. 13.4 DirCL siendo el art. 13.4 DirCL el relativo a la posibilidad del consumidor
de acudir a uno de los remedios secundarios (resolucion o reduccién de precio). De
ello, podemos extraer que el art. 13.4 a) mantiene la novedad que se preveia en el
proyecto.

Asi la eleccion del consumidor entre la reparacion y la sustitucioén, solo podria
limitarse cuando la opcién elegida resulte juridica o materialmente imposible o

163 Véase el CDO 52 DirCL.

164+ DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2974 véanse ademas la STS nim.
548/2015 de 14 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5743) o la STS de 26 de noviembre de 2006 (R]
2006, 400).

165 Véase también ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 26.

166 E] art. 118 del CELS se limitaba a decir que se hacfa previa notificacion al vendedor.

167 Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes.
168 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 24.

169 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2971.
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comparada con la otra opcién disponible, impusiese al vendedor costes
desproporcionados'”.

Por lo tanto, habra que ver como lo transpone el legislador para ver si realmente se
da el cambio o no respecto al régimen anterior, pero mi opinioén atendiendo al art.
13.4 2) y el CDO 48, es que se da la posibilidad de eleccién con la tnica limitacién en
casos de imposibilidad o desproporcionalidad.

Apartado nuevo es el 13.6 de la DirCL, que determina la posibilidad de que el
consumidor pueda suspender el pago'”" de cualquier parte pendiente del precio o
parte del importe hasta que el vendedor haya cumplido con las obligaciones de
conformidad (y las demas que disponga la DirCL), solucién que podria asimilarse con
la denominada excepcién por cumplimiento defectuoso (exceptio non rite adiplent
contractus)' ', Se deja en manos de los Estados Miembros la regulacion relativa a las

condiciones y modalidades para que el consumidor pueda suspender dicho pago'™.

El art. 13 de la DirCL lo que hace es anunciar los diversos remedios, que van a venir
luego concretados en el resto del articulado. Asi el art. 14 de la DirCL nos va a matizar
la reparacién o sustitucién de bienes, que no es mas que una extensioén de lo que ya
decia la DirVBC, pues la reparacion o la sustitucion, se hard de forma gratuita'”, sin
mayor inconveniente para el consumidor'” y en el plazo razonable (que como
dispone el CDO 55 es aquel plazo mas breve posible necesario para llevar a cabo
dicha reparacién o sustitucion) en que el vendedor haya sido informado de la falta de
conformidad por el comprador'”. Como ya podiamos ver en la DirtVBC, en el caso
de que se requieran gastos extras como la necesidad de desinstalar los bienes que
fueron instalados siempre “de forma coherente con su naturaleza y finalidad”,
quedara en manos del vendedor la realizacién de la desinstalacion. Y para finalizar,
el art. 14.4 nos deja un matiz muy importante que esta bien remarcar y es que, el
consumidor no va a responder por el uso normal que haya realizado de esos bienes
que han sido sustituidos.'™

El art. 15 prevé la reduccién del precio'”, articulo que es idéntico al tenor de lo ya
analizado, mientras que el art. 16 de la DirCL nos habla de la posibilidad de resolver
el contrato. Realmente los dos articulos no aportan nada que no tuviésemos nosotros

170 Aspecto que puede extraerse también CDO 48 DirCL.

71 Cosa que no se prevé en la DirSCD, véase CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de
conformidad”, cit., pp. 48.

172 Véase STS nam. 106/2002 de 17 de febrero (RAJ 2003, 1165) o la STS num. 548/2015 de 14 de
diciembre (RAJ 2015, 5743).

173 Véase también ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 25.

174 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2971.

175 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., pp. 22-23.

176 Mismo sentido art. 112.2 CELS.

177 Véase CDO 50 DirCL.

178 Doctrina jutrisprudencial del TJUE en STJUE de 17 de abril de 2008, C-404/06, Quelle

179 ARROYO AMAYUELAS, E: “La propuesta de directiva”, cit., p. 16. Caso en el que, la indemnizaciéon
se deberd de ver matizada por los efectos de la reduccion.
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ya en nuestro TRLGDCU, pues el art. 16 lo unico que matiza es el hecho de que al
tratarse de un remedio secundario, el consumidor deberi declarar al vendedor su
voluntad de querer resolverlo. Una vez realizada la declaracién el consumidor
restituira los bienes — o el bien, atendiendo al art. 16.2 de la DirCL que permite la
resolucién parcial cuando en el contrato haya pluralidad de bienes — y el vendedor
debera reembolsar el precio pagado por los bienes, pero todo ello tras la recepcion
de los mismos o por recibir prueba del consumidor de que los ha devuelto. Asimismo,
como se dispone en el considerando 58, cabe que cuando la conformidad afecte
unicamente a algunos de los bienes en los casos en que se hayan adquirido pluralidad,
tendra derecho a resolver el contrato también en relacién con los demas bienes,
aunque sean conformes si, “no cabe razonablemente esperar que el consumidor
acepte conservar unicamente los bienes conformes”.

No hemos de olvidar, que la DirCL no afectara a la facultad de los Estados Miembros
de poder permitir al consumidor elegir una medida correctora concreta, si la falta de
conformidad se manifiesta poco después de la entrega, como podtia ser el rechazo
de un bien que presente un vicio y considerar denunciado el propio contrato o pedir

la sustitucién inmediata en un periodo no superior a 30 dias después de la entrega'®.

I) Desaparicion del deber de notificacion.

Hay que hacer una breve referencia a que la nueva DirCL en contraposicion con la
DirVBC (art. 5.2) va a eliminar'®' el deber de notificar que tenia el consumidor frente
al vendedor sobre la falta de conformidad en el plazo de dos meses. En el CDO 25
de la PDirCL se establecian las razones para la desaparicioén de este deber, que no es
mas que la posibilidad de perder una oportunidad de subsanacién suficientemente
fundamentada, sobre todo para aquellos nacionales de un Estado Miembro, que
tenga relaciones transfronterizas y en dicho Estado — a diferencia de en el suyo — se
tenga dispuesto dicho plazo. Por lo tanto, en principio con la aprobacion de la DirCL

y atendiendo a lo ya explicado, deberfa derogarse toda norma contraria, entre ello, el
art. 123.5 TRLGDCU'*.

3. La conformidad en la directiva de servicios de contenido digital.

A) Suministro de contenidos o servicios digitales.

El art. 5 de la DirSCD dispone, que el empresario, debe suministrar los contenidos o
servicios digitales, sin demora indebida tras la celebraciéon del propio contrato. El

empresario habra cumplido en dos circunstancias, cuando el contenido digital o
cualquier medio para acceder al mismo o descargarlo sea puesto a disposicion del

180 CDO 19 de la DirCL.
181 Misma solucion que el art. 122 CELS.
182 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2973.
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consumidor o sea accesible al mismo o sea accesible la instalacién fisica o la virtual,

que habri sido previamente elegida por el consumidor'®.

A diferencia de lo ya estudiado, no encontramos un periodo de garantia legal ni de
presuncién de falta de conformidad'®* desde que el suministro se produjo'®, cosa que
ha sorprendido a la doctrina, pues es inesperada'®. La Directiva lo achaca a la
diversidad de contenidos y servicios digitales, pues podtian imponerse plazos
demasiado largos o cortos segun el caso. Su solucién como veremos mas adelante,
pasa por un plazo de prescripcion en el caso de suministro unico. No obstante, la
Directiva en el ya citado CDO 64 prevé la posibilidad de que las partes acuerden un

plazo determinado para que sean puestos en conformidad.

No hay que olvidar, que como se disponia en el art. 11 de la PDriSCD y como se
dispone en el CDO 61 de la Directiva, los contenidos digitales deben suministrarse
de forma inmediata tras la celebracién del contrato, salvo pacto en contrario o
demora debida, por lo tanto, el retraso es un incumplimiento grave similar a la falta
de suministro, cabiendo al resolucién inmediata como mas tarde veremos'. Sin
olvidar la libertad del legislador del Estado miembro, en el caso de que el
incumplimiento del suministro o la fuerza mayor sea debido a un impedimento fuera

del control del empresario (como puede ser la fuerza mayor) ™.

En todo caso, el empresario debe ser considerado responsable exclusivamente por la
falta de conformidad que exista en el momento en que tenga lugar el unico acto de

suministro o cada uno de los actos individuales'’.

B) Requisitos subjetivos para la conformidad.

En la DirSCD encontramos los mismos requisitos para la conformidad que en la
DirCL"", con los matices, que en este caso como hablamos de suministro, se
cambiara la palabra “entregar” por “suministrar’.

Al ser una copia del art. 6 de la DirCL (y de 1a DirVBC) nos encontramos, con que
faltarfan descripciones esenciales como el idioma del contenido, el formato, su
tamafio (mb/kb) y si es necesaria o no su conexion, pero se podtia extender esto a la

185 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 4.

18t Véase CDO 64 DirSCD.

185> CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.44.

186 Por ejemplo, al profesor SPINDLER, G: “Vertrage uber digitale Inhalte — Gewahrleistung, Haftung
und Portabilitat. Vorschlag der Kommission zu einer Richtlinie uber Vertrage zur Bereitstellung
digitaler Inhalte”, Multimedia und Recht (MMR), 2016, pp. 220. (extraido de CAMARA LLAPUENTE, S: “El
régimen de la falta de conformidad”).

187 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 50.

188 Véase CDO 14 DirSCD.

189 Véase CDO 56 DirSCD.

190 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.27.

47



Cuestiones de Interés Juridico, ISSN 2549-8402, IDIBE, junio 2020

calidad o funcionalidad”' — que no viene definida en la propia directiva, por lo que
se ha de acudir al CDO 43-, que lo define como “las formas en que pueden utilizarse
los contenidos o servicios digitales.” Mientras, que el concepto de interoperabilidad
se refiere a si, y en qué medida, “los contenidos o servicios digitales pueden funcionar
con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los que se
utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo. El buen
funcionamiento podria incluir, por ejemplo, la capacidad de los contenidos o
servicios digitales para intercambiar informacién con esos otros programas (software)
o aparatos (hardware) y utilizar la informacién intercambiada”.

No obstante, siempre que se haga con la debida transparencia, el proveedor puede
fijar unilateralmente los fines y usos para los que es apto el contenido digital
suministrado. Ademas de ello, hay que tener en cuenta que las expectativas quedan
definidas por los propios términos contractuales, supeditandose la conformidad a la
satisfaccion de la suficiente informacion contractual y precontractual, sin parametro
objetivo. Lo que supondra una menor protecciéon que la dispensada por la DirCL.
Pues no hay que olvidar la dificultad de fijar cuales pueden ser esas legitimas
expectativas del consumidor.'”

C) Requisitos objetivos para la conformidad.

Al igual que los requisitos subjetivos, en la DirSCD, se van a asimilar los requisitos
objetivos para la conformidad.

Pues el art. 8.1 a) de la DirSCD es igual al art. 7.1 a) de la DirCL, los inicos cambios
que podemos observar, son en el orden del articulado y en a su transcripcion, pues
en uno hace referencia a bienes mientras que en la presente Directiva hace referencia

a contenidos y servicios digitales'”.

Por ejemplo, el 7.1 b) DirCL es similar al 8.1 d) DirSCD"™*, solo que en ese dltimo
hace referencia — al tratarse de contenidos o servicios digitales — no a los modelos o
muestras, sino propiamente a la versién de prueba (demo) o a las vistas previas'”.

La seguridad es uno de los aspectos mas importantes dentro de los requisitos de
caracter objetivo para con la conformidad pues, a la hora de llevar a cabo la
instalacion de estos contenidos, puede caerse en la introducciéon de virus en los
equipos informaticos y que los dafie o que exponga al usuario a la difusién indeseada
de su contenido. Por ello, parte de la doctrina'™ entiende que la propia falta de
seguridad, es considerada como falta de conformidad. Asi lo entiendo yo también, si

191 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.31.

192 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.28-29.

193 Por lo tanto, como se puede obsetvar en el CDO 42 se daran los mismos requisitos, incluida la
aplicacién de la Directiva 2011/83/UE relativa a la informacién precontractual.

19 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.30

195 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 6.

196 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., p.34
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tenemos en cuenta que el art. 8.1 b) asf se incluye como propio requisito del texto de
la Directiva.

Asimismo, el 8.2 de la DitSCD, establece el deber que tiene el empresario de velar
por que se comuniquen y suministren al propio consumidor aquellas actualizaciones,
incluidas las relativas a la seguridad, que sean necesarias para mantener la
conformidad'”’, durante el periodo concreto que, (a) deban suministrarse los
contenidos o servicios digitales con arreglo al contrato, cuando este prevea el
suministro continuo durante un periodo o, (b) que el consumidor pueda
razonablemente esperar habida cuenta del tipo y la finalidad de los contenidos o
servicios digitales, y teniendo en cuenta las circunstancias y la naturaleza del contrato,
cuando este establezca un unico acto de suministro o una serie de actos de suministro
separado. Por lo tanto, ante la existencia de carencias (bugs, flaws...) se deben lanzar
actualizaciones o parches. No obstante, el riesgo de obsolescencia no supone falta de
conformidad.'”

Sin olvidar, que en el caso de que el suministro de contenidos o servicios digitales sea
por un periodo de tiempo, la conformidad debera de darse a lo largo de todo el
periodo temporal'”’.

La tnica novedad que podemos encontrar en el articulo 8, es el apartado 6, que
dispone que salvo que las propias partes del contrato (empresario y consumidor o
empresario) hayan dispuesto otra cosa (en virtud por tanto a la autonomia de la
voluntad), los contenidos o servicios digitales se van a suministrar de conformidad
con la versién mis reciente”” disponible en el momento de celebracién contractual.
Por ejemplo, un programa informatico de software que tenga 10 versiones, pero en
el momento de contratar esta vigente la versiéon 7, pues en ese omento, sera conforme
con la versién 7.

Asimismo, para garantizar la flexibilidad las partes tienen la posibilidad de apartarse
de los requisitos objetivos en materia de conformidad, con una precision y es que “el
consumidor debe ser especificamente informado al respecto y lo acepta por separado

de otras declaraciones o acuerdos y con un comportamiento activo e inequivoco”.””!

D) Integracion incorrecta de los contenidos o servicios digitales.

El art. 9 DirSCD dispone que toda falta de conformidad que se deba a la integracion
incorrecta de los contenidos o servicios digitales, en el propio entorno digital del

197 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., pp. 6-7.

198 GARCIA RUBIO, MP: “Non conformity of godos and digital content and its remedies” en
MARTINEZ VALENCOSO (EDS), Eurgpean Perspectives on the Common Eunropean Sales Law, Springer,
Heidelberg/London, p. 171.

199 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2976.

200 Salvo que se haya pactado que versioén debe darse.

201 CDO 49 DirSCD.
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consumidor, se considerara como falta de conformidad®” siempre que, los
contenidos o servicios fueron integrados por el propio empresario o bajo su
responsabilidad o bien, que estuviese previsto el hecho de que los mismos fueran
integrados por el propio consumidor, pero se hayan integrado incorrectamente

debido a las deficitarias instrucciones otorgadas por el empresario™”.

E) Derechos de terceros y responsabilidad del empresario.

En cuanto al Derecho de los terceros y a la propia responsabilidad que tiene el
empresario, se establece lo mismo que en la DirCL por lo que me remito a lo ya
dicho, con la unica peculiaridad, del hecho de que en el caso de que el contrato
establezca un suministro continuo durante un periodo determinado, el empresario es
responsable que se produzca o se manifieste durante el periodo en que deba
suministrase de acuerdo a lo dispuesto en el propio contrato®”. Por lo tanto, el
régimen de conformidad por vicios juridicos es similar a lo ya dicho.

El consumidor que sufra una restriccion que impida o limite el uso de los contenidos
digitales tiene derecho, a las medidas de correccion por la falta de conformidad, salvo
que el Derecho del propio Estado miembro disponga o bien la nulidad o bien la

rescision?®,

En el caso de que el incumplimiento sea debido a acciones u omisiones de terceros
en fase previa de la cadena de transaccién comercial, el empresario podra ejercitar la
accion de repeticion contra el tercero responsable. Del art. 20, podemos extraer que
sera cuestion del Derecho Nacional determinar quién es el responsable y que acciones

caben y en qué condiciones™”.

F) La carga de la prueba.

El art. 12 de la DirfSCD nos va a regular la carga de la prueba, disponiendo que,
respecto a la conformidad de los bienes o servicios digitales con el propio deber del
empresario de suministrarlo de conformidad con los estandares establecidos por la
Directiva, concretamente los del art. 5, que determinaban cuando se entendia que
habia cumplido con la “entrega” de los servicios o contenidos digitales (me remito a
lo ya dicho).

El art. 11.2 de la DirSCD determina el hecho de que cuando el contrato establezca
un unico acto de suministto o una serie de actos individuales del mismo, el
empresario era responsable de cualquier falta de conformidad, sin perjuicio del art.
8.2 de la DirSCD, pues en esos casos del art. 11.2 la carga de la prueba de si eran o

202 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 7.

203 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 41.

204 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 42-43.
205 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p.8.

206 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 8.
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no conforme los contenidos y servicios, recaera en el propio empresario, toda falta
que se manifieste dentro del periodo de un ano desde que se suministraron los
mismos. El motivo de que la carga de la prueba sea del empresario, es por sus mejores

conocimientos tecnolégicos y de acceso al know-how™”.

En el caso de que nos encontremos con que el suministro es durante un periodo
continuado de tiempo (por ejemplo, un afio desde la contrataciéon de un plan
televisivo), la carga de la prueba relativa a todas las faltas de conformidad que se
manifiesten en el periodo de suministro del mismo servicio o contenido, va a recaer
también en el empresario.

No obstante, lo dispuesto en el art. 12.2 'y 3, es decir, el caso de bienes suministrados
en un Gnico acto o en actos individuales de suministro y los bienes que se suministran
por periodo continuado, no sera de aplicacion si el proveedor demuestra que el
entorno digital del propio consumidor®”, no cumple con los requisitos técnicos
requeridos para poder utilizar los contenidos o servicios digitales, siempre que el
empresario informe al consumidor sobre dichos requisitos de forma clara y

comprensible antes de la celebracion del propio contrato.

Por lo tanto, el consumidor debe aportar las pruebas de que los bienes no son
conformes, pero no debera probar — salvo las excepciones — que la falta de
conformidad existia en el momento del suministro o de vigencia del contrato, sino
que debera de ser el empresario quien pruebe dicha falta de conformidad se
manifiesta en el plazo de un afio de la fecha de suministro unico o de cada acto
individual (suministro continuo)”.

No obstante, el consumidor debe cooperar con el proveedor en la medida de lo
posible y en lo necesario para poder dilucidar si la propia causa de falta de
conformidad que se prevé en el 11.2 y 11.3 de la DirSCD, radica en el entorno digital
del consumidor, siempre que la colaboracién se haga con los medios menos
intrusivos de los que pueda disponer el consumidor. En el caso en que este se niegue
a cooperar y el empresario le transmitié de forma clara y comprensible el requisito
antes de la celebracion del contrato, la carga de la prueba se invertira y recaera sobre
el consumidor™".

G) Las medidas correctoras.
Al tratarse de servicios o contenido digital, nos vamos a encontrar con que las

medidas correctoras tienen una serie de matices y, por lo tanto, de diferencias
respecto a la DirVBC y la nueva DirCL, no obstante, seguira una jerarquia similar a

207 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 48.
208 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 47.
209 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 9.

210 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., pp. 2976-2977.
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la DirVBC en lugar de dar paso a elevar la protecciéon como hicieron algunos Estados
Miembros y el propio CELS*".

En primer lugar, cuando el empresario no cumpla con el deber de conformidad
dispuesto en el art. 5 de la DirSCD, el consumidor le pedira el suministro de los
mismos (por lo tanto, cumplimiento forzoso)*'?, en el caso de que entonces no se los
suministre sin una demora indebida o en otro periodo de tiempo que las partes hayan
acordado de manera expresa, el consumidor tendra directamente, derecho a la
resolucién®. Pero este articulo no se aplicara y se podra resolver de manera directa,
cuando el empresario haya declarado o se pueda desprender de las circunstancias el
hecho de que no va a suministrar los contenidos o servicios digitales o que el
empresario y consumidor, hayan acordado expresamente o pudiere desprenderse del
propio contrato, que para el consumidor era vital que el suministro se produjese en
un momento concreto del tiempo y que el empresario, al no suministrarlo en ese
momento, se produzca la insatisfaccién plena. Cuando el consumidor resuelva, se
aplicara lo dispuesto en los arts. 15 a 18 de la Directiva.

El suministro de los mismos o la puesta en conformidad, puede ser de una pluralidad
de maneras, desde la sustitucién, como la reparaciéon mediante “parches” o incluso la

puesta a disposicion del consumidor de una nueva copia del contenido®'.

No obstante, lo dispuesto en el art. 13 de la DirSCD, el art. 14 de la misma determina
que en el caso de falta de conformidad, se podra exigir la puesta en conformidad, la
reduccién de precio o la resolucion. Entonces el art. 14.2 DirSCD dispone, que salvo
que sea imposible (que ya lo hemos analizado en el art. 13) debera solicitar el
consumidor al proveedor que le ponga los mismos en conformidad o también cuando
suponga costes desproporcionados teniendo siempre en cuenta el valor que tendrian
los contenidos digitales si no hubiera existido propiamente la falta de conformidad y
la relevancia®”. Al igual que en las otras dos citadas Directivas, se prevé que el
empresario debe poner en conformidad — en el ya definido — “en el periodo razonable
de tiempo” sin cargos ni inconvenientes.

El consumidor, podra en todo caso exigir una reduccién del precio de manera
proporcional, si los contenidos o servicios se suministran a cambio de pago por
precio®’, siempre que la medida cotrectora consistente en poner los contenidos o
servicios en conformidad fuese imposible o desproporcionada o bien, que habiendo
sido solicitado, el empresario no haya puesto en conformidad o que, en el caso de
que se haya intentado poner en conformidad, la misma continda sin ser conforme o
que, como vimos en el art. 13 1a falta de conformidad es tan grave, que cabra en todo

211 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 52.

212 DE VERDA, JR: “Del saneamiento por vicios ocultos”, cit., p. 2975.

213 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 51-52.

214 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 56.

215 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 61-62.

216 No hay que olvidar al tenor del CDO 23 DirSCD la posibilidad de pago con valores electrénicos
o cupones electrénicos.
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caso la reduccién de precio o la resolucion (incluso diciendo el precepto de reduccion
inmediata)*’ sin poder olvidarnos de que la reducciéon de precio seri siempre
proporcionada a la falta de conformidad y en todo caso, si el suministro es por un
periodo determinado de tiempo, se aplicara a las cuotas periddicas a aplicar.

El apartado nimero 6 del art. 14 de la Directiva, no obstante, dispone que en los
contenidos o servicios digitales que se suministren a cambio de pagar un precio, el
derecho a resolver solo sera posible si la conformidad no es leve®™, dejando la carga
de la prueba al empresario””.

Para resolver el contrato, el consumidor debera realizatlo a través de una declaracion
(art. 15 DirSCD) teniendo el empresario una serie de obligaciones y el consumidor
otras.

a) Obligaciones del empresario en el caso de resolucion.

En caso de resolucion, el empresario debera reembolsar al consumidor todos aquellos
importes que haya pagado de conformidad con el contrato™, no obstante, en los
casos en que en el contrato lo que se disponga es el suministro de los contenidos o
servicios digitales a cambio de un precio y durante un periodo determinado de
tiempo, el empresario solamente debera reembolsar la parte proporcional del precio
pagado correspondiente al mencionado periodo en el cual los mismos no fuesen
conformes (y todo avance realizado por el consumidor).

Es importante tener en cuenta, que la aplicacion del tenor de la nueva Directiva debe
respetar, en todo caso el Reglamento de la Unién Europea 2016/679, relativo a la
proteccion de datos personales. El empresario, se abstendra de utilizar cualquier
contenido distinto de los datos personales que el consumidor hubiese facultado o
creado al utilizar los servicios o contenidos, salvo cuando dicho contenido, no tenga
utilidad fuera del propio contexto del servicio ofertado por el proveedor o cuando
dichos datos estén exclusivamente relacionados con la propia actividad del
consumidor durante el uso de los servicios suministrados o bien, haya sido agregado
con otros datos por el empresario y no pueda desagregarse o solo pueda desagregarse
realizando esfuerzos desproporcionados, o que bien se haya generado conjuntamente
por el consumidor y por terceros, y otros consumidores puedan continuar haciendo

uso del mismo contenido?®'.

Cuando hayan sido generados dichos datos por el consumidor, el empresario debera
poner a disposicion del consumidor, previa peticion del mismo, sin cargo alguno, sin
impedimentos y en un tiempo razonable, los contenidos que no sean datos personales

217 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 49.

218 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 62-63.

219 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 64 y art. 12.5 PDCDig.
220 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 66.

221 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 70.
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que el mismo consumidor haya facilitado o creado para el uso del contenido, con
excepcion de los limites de los apartados a), b) y ¢) del 16.3 DirSCD, que siempre se
deberan dar en un formato utilizado de manera habitual, por lo tanto, se elimina asi
el miedo que puede tener el consumidor de resolver con la posibilidad de pérdida de

los datos*.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el 16.4 DirCL, respecto al acceso a los mencionados
datos, el empresario puede impedir cualquier uso posterior de los contenidos o
servicios digitales por parte del consumidor, haciendo que dichos sean inaccesibles o
realizando un bloqueo de cuenta.

El régimen relativo a lo dispuesto en el art. 16.3 DirSCD, es un régimen complejo,
que puede llevarnos a teorizaciones como que ocutrird, por ejemplo, con las fotos
que el usuario subid a su cuenta de Instagram que después decide borrar al resolver
el contrato (para el usuario borrar la cuenta), o incluso aquel contenido generado
junto a terceros (que podria ser una de las excepciones del apartado d), por lo tanto,
por parte del legislador se debera hacer una minuciosa transposicion que deje claro
el tenor de cada una de las excepciones del art. 16.3 pues las mismas afectan a un
derecho tan importante como es la privacidad y la proteccién de los datos del
consumidor, tema muy amplio e interesante que darfa para otro trabajo como este,
pero que por espacio no puedo desarrollar mas™.

b) Obligaciones del consumidor.

Se debe abstener tras la resolucién, de la utilizaciéon de los mismos y de compartirlos
(sharing) con terceras personas®*. Por lo tanto, un deber de no usar o de devolver,
dependiendo de si se dan o no en soporte duradero.

Si el empresario lo solicita y los contenidos se han suministrado a través de un soporte
material, el consumidor, debera devolverlo sin demora indebida. Se debera realizar la
solicitud de devoluciéon en el plazo de 14 dias desde la fecha de notificacién de la
resoluciéon contractual.

¢) Plazos y modalidades de reembolso por el empresario.

Una vez se haya llevado a cabo la reduccion de precio — solo en aquellos casos que la
misma sea posible — o la resolucién, se ejecutara sin demora indebida y siempre, con
el plazo maximo de 14 dias* desde el momento en que el consumidor informase al
proveedor de su decision. El medio de reembolso que se utilizara, sera el mismo
medio de pago empleado por el consumidor, salvo que el consumidor hubiese

222 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 67.
223 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 68.
224 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 72-73.
225 CAMARA LAPUENTE, S: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 66.
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acordado Zfzipresamente otro medio, y siempre que no genere gastos para el
proveedor™".

H) Modificacién de los contenidos digitales.

En el caso de que los servicios o contenidos sean por un periodo de tiempo sucesivo,
el proveedor podra modificarlos mas alli de lo necesario para mantener la
conformidad siempre que, el contrato entre el consumidor y el proveedor permita tal
modificacién y proporcione razén vilida para realizarla®’, que tal modificacion se
realice sin costes adicionales para el consumidor y que el consumidor ha sido
informado de forma clara y comprensible respecto de que se puede llevar a cabo
dicha modificacién y en el momento de realizarse la misma, que se va a realizar, pues,
debe anunciarsele la modificacién con una antelacion razonable y a través de un
soporte duradero de cuales van a ser las caracteristicas de la modificacién y cuando
se va a producir™.

El consumidor tiene derecho a resolver el contrato si la modificacion le afecta de una
manera negativa al propio acceso de los contenidos o servicios o al uso de los
mismos, salvo en el caso de que sea leve. Tendra por tanto el derecho a resolver en
el periodo de 30 dfas desde que reciba la informacién o a partir de la modificacion si
fuese posterior. En este caso, se aplicaran los efectos ya vistos relativos a la propia
resolucion.

No obstante, si el empresario da al consumidor — sin costes adicionales — la
b

posibilidad de mantener al mismo precio, los servicios sin la modificacién, no se

podra resolver.

I) Cesion de datos.

Aunque en la Directiva no se plasma un régimen de manera muy claro respecto a la
cesioén de datos, no hay que olvidar que la cesién de los mismos en los servicios y
contenido digital es muy importante, por ello habria que hacer una matizacién mayor
respecto al régimen de cesion de datos y, sobre todo, respecto a la facilitacion activa,
que no es necesaria en el caso de datos esenciales para el servicio o el contenido, pero
que generar sus dudas sobre, por ejemplo, en el caso de que un usuario pulse aceptar
a ceder su ubicacién en una aplicacién que no la necesita, ¢Habria facilitacion activa?
Es complejo separar lo que se cubre o no. Respecto a la cesion de datos, deberemos
esperar a ver que realiza el legislador de cada Estado Miembro, pero siempre debera
hacerlo al tenor del Reglamento Europeo de proteccién de datos™. Sin poder olvidar
que la Directiva no debe poder regular las consecuencias para los contratos si sujetos,
en los que el consumidor retire el consentimiento para el tratamiento de sus datos,

226 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 11.

227 MARTINEZ ESPIN, P: “Claves de la directiva”, cit., p. 12.

228 Véase también CDO 74 a 77 DirSCD.

229 TORRUBIA CHALMETA, B: “Mercado unico digital”, cit., p. 23.
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siendo cuestion de competencia del propio Derecho Nacional?’. Teniendo en

cuenta, que la precision concreta del derecho a la retirada de consentimiento para el
tratamiento de datos, se tesolvera de arreglo al Reglamento (UE) 2016/679, asi

también las condiciones para el tratamiento licito de datos personales®".

VI. TRANSPOSICION, REVISION, MODIFICACION, DEROGACION Y ENTRADA EN
VIGOR DE LAS DIRECTIVAS.

Lo sitto al final, porque entiendo que, aun siendo un aspecto muy importante de las
Directivas, no aporta mas que una conclusiéon a todo el régimen analizado y a la
vinculacion de las mismas con la DirVBC.

1. Derogacion.

El articulo 23 de la DirCL nos va a disponer que normas europeas va a derogar la
Directiva y es que, a partir del 1 de enero de 2022 se entiende que la DirCL va a
derogar la DirVBC, no obstante, el articulo en su parrafo segundo, dispone que las
referencias a la Directiva derogada se entenderan hechas a la DirCL, teniendo
siempre en cuenta la tabla correspondiente que figura en el anexo, que determinara
la relacion entre articulos. Hemos de esperar a ver como es transpuesta la DirCL,
pero en este momento, lo que podemos determinar al tenor del propio texto, es la
derogacién de la DirVBC™”.

2. Modificacion.

El art. 23 de la DirSCD vy el art. 22 de la DirCL, nos van a hablar de la modificacién
de otras normas europeas.

En primer lugar, la DirCL va a modificar el punto tercero del anexo del Reglamento
de la Unién nim. 2017/2394, afiadiendo un nuevo contenido, que se encuentra en el
art. 22.1 de la DirCL. Pero es que, ademas se va a modificar el punto 7 del anexo I
de la Directiva 2009/22/CE, port el nuevo texto que se dispone en el art. 22.2 de la
DirCI..

Por lo tanto, nos vamos a encontrar con unas modificaciones muy sencillas, pues si
leemos tanto el 22.1 y 22.2 de la DirCL, lo tnico que se va a determinar, es el hecho
de que la nueva directiva, va a modificar las normas ya citadas y a derogar la Directiva
1999/44/CE.

20 Véase CDO 40 DirSCD.
231 Véase CDO 38 y 39 DirSCD.
232 Haciendo referencia a lo ya explicado respecto a la aplicacion a compraventas “offline”.
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En segundo lugar, el art. 23 de la DirSCD determina la adicién en el Anexo del
Reglamento (UE) 2017/2394, de un punto relativo a la existencia de la DitSCD y lo
mismo en el anexo de la Directiva 2009/22/CE.

3. Transposicion de las directivas.

Ambas directivas, en su art. 24 disponen las condiciones que se deberan tener en
cuenta para la transposicion del texto en el ordenamiento nacional de cada uno de
los Estados Miembros, pues no hemos de olvidar, que estamos ante derecho
derivado, y concretamente, ante directivas, que no tienen efectos directos en los
Estados Miembros, sino que es necesaria su transposiciéon (teniendo en cuenta sus
objetivos) y que, en el caso de que no se realice, podremos ver el llamado como efecto
horizontal.

Pues los diversos Estados Miembros, tienen hasta el 1 de julio de 2021, para adoptar
y publicar, las medidas oportunas de transposicion de la directiva, informando de
todo ello a la propia comision.

Las medidas oportunas adoptadas por los Estados Miembros, se aplicaran a partir
del 1 de enero de 2022. Todas las medidas deben incluir una referencia a las presentes
Directivas o en su propia publicacion, deberan hacer referencia a las mismas, que una
vez traspuesto y plasmado en un texto legal, debera de comunicarse a la Comision.

La DirCL no se aplicara a los contratos que se hayan celebrado antes del 1 de enero
de 2022, y la DirtSCD, que se aplicara a partir del 1 de enero de 2022 al suministro de
contenidos o servicios digitales, tiene una matizaciéon y es que los arts. 19 y 20 de la
DirSCD solo se aplicaran a los contratos que se realicen a partir del 1 de enero de
2022.

4, Revision.

Ambas directivas, en el art. 25 nos hablan de la revisién. La comision, tiene una
obligacion, de antes del dfa 12 de junio de 2024, de revisar que los Estados Miembros
estan aplicando las presentes dos Directivas. Concretamente el articulo hace
referencia a una serie de materias que deberan ser especialmente tenidas en cuenta en
la revision (por ejemplo, las relativas a medidas correctivas, carga de la prueba,
armonizaciéon de normas aplicables).

Una vez haya analizado y revisado, la aplicaciéon de las Directivas, debera presentar
un informe al Parlamento, al consejo y al Comité Econémico y Social Europeo.

Ese informe, va a examinar en particular si la aplicaciéon de ambas dos Directivas,

“garantiza un marco coherente para el correcto funcionamiento del mercado interior
en relacion con el suministro de contenidos digitales, servicios digitales y bienes con
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elementos digitales, de conformidad con los principios que rigen las politicas de la
Unién”.

El citado informe, debe ir acompanado, por lo tanto, de todas aquellas propuestas
legislativas que la Comision entienda necesarias.

5. Entrada en vigor.

Finalmente, hemos de hablar de la entrada en vigor, pues ambas Directivas establecen
entraran en vigor a los 20 dias de la publicacién en el Diario oficial de la Unién
Europea, por lo tanto, su vacatio legis es de 20 dias, con la excepcion de que el art.
22 de la DirCL solo sera aplicable a pattir del 1 de enero de 2022*%.

No obstante lo anterior, no hay que olvidar que estamos ante una Directiva, por lo
que su entrada en vigor no va a suponer bajo ninguna circunstancia, que vaya a
producir efectos directos en los Estados Miembros, sino que es necesario, por lo
tanto, su transposicion y por ello, se debe atender al tenor de lo ya dispuesto en los
apartados anteriores, para entender cuando la misma tendra efecto frente a terceros,
es decir, frente a los consumidores.

Por ello ambos dos articulos 27 de las directivas, cuando hablan de quien es el
destinatario de la directiva, dice que son los Estados Miembros, porque en su mano
esta la debida transposicion.
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