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INTRODUCCION.

Il diritto dei consumatori si & evoluto con lo sviluppo della
societa e dei prodotti e servizi a disposizione dei consumatori e degli
utenti, anche se la tutela dei consumatori & stata per tradizione
fortemente radicata nell'ambiente analogico o tangibile. Tra molti altri
fattori, la crescita demografica, lo sviluppo di nuove tecnologie, le
telecomunicazioni e internet, e I'emergere di nuovi prodotti e servizi
digitali sono responsabili di questa evoluzione. La connessione di tutti
questi fattori ha dato vita all'interno dell'Unione Europea al cosiddetto
“Mercato Unico Digitale”, un mercato di enormi dimensioni sia per il
numero di persone coinvolte come acquirenti o fornitori, sia per i
benefici economici che genera, rendendolo uno dei motori dell'Unione
Europea e che, come ha dichiarato 1'UE, “stimola I'economia,
diminuisce l'impatto ambientale e migliora la qualita della vita

attraverso il commercio elettronico e I'e-government”®.

Dalla meta degli anni '90, i consumatori e gli utenti hanno
avuto accesso a certi contenuti e servizi digitali via internet. Per molto
tempo, questi sono stati privi di una regolamentazione specifica
riguardante lo sviluppo del contratto e la protezione derivata dalla
formalizzazione del contratto. Fino ad allora, erano stati regolati dal
diritto contrattuale generale, ma non si parlava del contratto per la
fornitura di contenuti e servizi digitali, che & diventato un contratto
sempre pit comune nelle transazioni legali. Si tratta di un contratto

che non discrimina in base all'eta, alla condizione sociale o economica,

(1) “The ubiquity of the digital single market”, fecha de consulta 23 junio 2021, en
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/43/la-ubicuidad-del-mercado-
unico-digital.



dato che la percentuale della popolazione con accesso a internet e
dispositivi elettronici come telefoni cellulari o computer é attualmente

molto alta e copre praticamente tutta la popolazione.

Il legislatore europeo, e di conseguenza quelli di ogni Stato
membro, e stato obbligato a regolare il regime giuridico applicabile ai
contratti che coinvolgono i consumatori e il cui oggetto riguarda la
fornitura di contenuti o servizi digitali. Questo regolamento si basa
essenzialmente sulla direttiva 2019/770 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 20 maggio 2019 relativa a determinati aspetti dei
contratti di fornitura di contenuto digitale e di servizi digitali.
Nonostante tutto, c'eé da dire che alcune questioni erano gia state
affrontate dalla direttiva 2011/83/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 25 ottobre 2011 sui diritti dei consumatori. Tale direttiva
e stata di recente ampiamente integrata dalla direttiva (UE) 2019/770
del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 maggio 2019 su alcuni
aspetti dei contratti per la fornitura di contenuti e servizi digitali, e
dalla direttiva (UE) 2019/2161 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 27 novembre 2019, che modifica a sua volta la direttiva
93/13/CEE del Consiglio e le direttive 98/6/CE, 2005/29/CE e
2011/83/UE del Parlamento europeo e del Consiglio per quanto
riguarda una migliore applicazione e modernizzazione delle norme a

tutela dei consumatori nell'Unione.

La direttiva 2019/770 non ha creato una regolamentazione
completa del contratto di fornitura di contenuti o servizi digitali, anche
se ha permesso di introdurre nuovi aspetti nelle normative nazionali,
soprattutto il particolare regime di mancanza di conformita per questo
tipo di contratto. Il legislatore europeo ha cercato di trovare una
soluzione ai vari problemi derivanti dalla diversita dei contenuti e dei

servizi digitali, cosi come per la loro fornitura, per cui é stato stabilito
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un insieme di obiettivi, il cui denominatore comune é quello di
ottenere una maggiore protezione per i consumatori e gli utenti, una

maggiore sicurezza giuridica e una riduzione dei costi di transazione.

Cosi, sulla base dell'articolo 1 della direttiva 2019/770, che
specifica I'obiettivo su come contribuire al buon funzionamento del
mercato interno europeo fornendo ai consumatori un elevato grado di
protezione, ha stabilito un insieme di regole relative ai contratti
conclusi tra consumatori e imprenditori per la fornitura di contenuti o
servizi digitali. Queste regole sono strutturate in tre blocchi distinti, il
primo dei quali si riferisce alla conformita del contenuto digitale o dei
servizi con il contratto concluso tra il professionista e il consumatore.
Il secondo si riferisce alle misure correttive a disposizione del
consumatore in caso di mancanza di fornitura o fornitura con diffeto
di conformita, cosi come i metodi disponibili per richiedere tali
misure. Infine, la terza sezione affronta la questione della modifica del

contenuto digitale o dei servizi da parte del fornitore.

In questo modo, I'obiettivo di questa tesi & quello di analizzare,
in una prospettiva europea, il regime di protezione del consumatore o
utente che acquisisce contenuti e servizi digitali e che contratta con il
fornitore ai sensi della direttiva 2019/770.

A tal fine, il lavoro € stato strutturato in quattro parti distinte
che seguono un percorso che permette di comprendere il regime
giuridico applicabile, cosi come le motivazioni e le giustificazioni che

hanno portato il legislatore ad adottare determinate soluzioni.

Il primo capitolo, per introdurre I'argomento nel contesto,
inizia con un‘analisi dell'evoluzione tecnologica in cui la societa é stata
immersa negli ultimi decenni e poi si addentra in una serie di cifre che

giustificano e sostengono la necessita di studiare il contratto di

11



fornitura di contenuti e servizi digitali. L'importanza e la necessita
dello studio dell'argomento di questa tesi & quindi perfettamente
accreditata, sia dal punto di vista del numero di consumatori e utenti
che da un punto di vista puramente economico. Il tutto & completato
da una sintesi dell'evoluzione della protezione dei consumatori nella
sfera digitale europea, trattando il quadro normativo di riferimento

fino all'emanazione della direttiva 2019/770.

Il secondo capitolo copre lo studio degli aspetti generali del
contratto per la fornitura di contenuti e servizi digitali. E importante
ricordare che si tratta di un contratto che non ha una tradizione
giuridica ed é una novita nel quadro giuridico. Infatti, anche se la
direttiva 2019/770 é entrata in vigore nel 2019, il termine per il
recepimento negli Stati membri e stato fissato al 1° luglio 2021, ed é
applicabile dal 1° gennaio 2022. In questo modo, si & cercato di
evidenziare i nuovi concetti che stanno emergendo e che sono
assolutamente necessari da conoscere prima di studiare i rimedi a
disposizione del consumatore o dell'utente in caso di un difetto di
conformita derivante dalla fornitura di contenuti o servizi digitali.
Questo perché c'é una serie di particolarita che non esistono in altri tipi

di contratti.

Il terzo capitolo si occupa della conformita dei contenuti e dei
servizi digitali, analizzando individualmente i requisiti oggettivi e
soggettivi della conformita, cosi come i periodi di responsabilita,
I'onere della prova e la modifica dei contenuti e dei servizi digitali, tra

le altre questioni.

Infine, il quarto capitolo approfondisce i rimedi del
consumatore e dell'utente in caso di mancanza di conformita del
contenuto digitale o dei servizi precedentemente forniti. Viene fatto

uno studio dettagliato di ciascuno dei rimedi che, nonostante abbiano

12



molte somiglianze con i regimi esistenti fino ad ora per il consumatore
0 utente che acquista beni o servizi diversi da quelli digitali, godono
di un insieme di particolarita che, per la loro innovazione, meritano
un‘attenzione speciale. Inoltre, si fa riferimento anche alla
responsabilita civile derivante dalla mancanza di conformita e ai

rimedi del consumatore o dell'utente in caso di mancanza di fornitura.

13
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CAPITULO I.- EL MERCADO DE CONTENIDOS Y
SERVICIOS DIGITALES EN EL AMBITO DE LA
UNION EUROPEA.

Sumario: 1.- Génesis y perspectiva del mercado de contenidos
y servicios digitales europeo. 2.- El mercado de contenidos y servicios
digitales de la Unién Europea en cifras. 3.- La evolucion de la
proteccion del consumidor en el dmbito digital europeo y cuadro
normativo de referencia. 4.- La Directiva 2019/770 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios

digitales.

1. Geénesis y perspectiva del mercado de contenidos y

servicios digitales europeo.

Durante el siglo XV la implantacion de la imprenta trajo
consigo una revolucion cultural al facilitarse la posibilidad de
reproducir rapidamente documentos de una forma nunca vista hasta
ese momento. Con posterioridad, varios siglos después, la historia se
repitié y surgieron medios que facilitaron el acceso a distintos tipos de
contenidos en formato analdgico en &mbitos como el de la musica con
los vinilos o casetes, o en el del video con sistemas como el VHS o el
Betamax. Si bien, ha sido a lo largo de las ultimas décadas cuando se
ha producido una revolucion que ha supuesto un gran desarrollo de las

comunicaciones nunca visto hasta ahora y cuya consecuencia directa
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ha sido la répida generalizacion del uso de los ordenadores y del

acceso a internet®.

La sociedad actual ha cambiado notablemente con respecto a
las anteriores, las nuevas generaciones han llegado a un mundo
tecnolégicamente mucho maés avanzado al que existia a mediados del
siglo pasado. Situacion que ha provocado la aparicion nuevas formas
de negocio, posibilitando el intercambio de bienes y servicios en
formatos completamente diferentes a los empleados hasta hace apenas
unos afos. No debe obviarse que, desde la primera compraventa,
ejecutada bajo unos estandares de seguridad y llevada a cabo
completamente online, apenas han trascurrido veinticinco afios®.
Durante este «breve» periodo, se han producido importantes avances
tecnoldgicos que suponen el origen inmediato de un mercado en el que
interviene la inmensa mayoria de las personas integrantes de las
sociedades desarrolladas para adquirir bienes y servicios online de

forma recurrente. A estos deben afiadirse todos aquellos contenidos y

@ La Revolucion Informética se ha producido en dos fases, la primera que
comprende la Revolucién Electronica producida entre 1949 y 1989 y la segunda,
denominada Revolucion Digital iniciada en 1989 y que continua en la actualidad, al
respecto, CASTILLO PARRILLA, J. A., Bienes digitales. Una necesidad europea,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 260.

@ La cuestion sobre la primera compraventa realizada completamente online de
forma segura y legal ha sido discutida, la pizzeria Pizza Hut se atribuye haber sido
la primera en tramitar un pedido completamente online en el afio 1994, no obstante,
otros afirman que la primera tuvo lugar ese mismo afio teniendo como objeto el
album de Sting titulado Ten Summoner’s Tales, sobre la cuestion, v., WEBLEY, K.,
“A brief history of online shopping”, TIME, 2010, fecha de consulta 22 abril 2020,
en http://content.time.com/time/business/article/0,8599,2004089,00.html.;
DISQUE, L. Y HECHT, H., “Beyond quill and congress: the necessity of sales tax
enforcement and the invention of a new approach”, en American University Law
Review, vol. 65, Washington, 2016, p. 1183.; LODDER, A. R.; MURRAY, A. D,
“The European Union and e-commerce”, en EU regulation of e-commerce, Edward
Elgar, Cheltenham, 2017, p. 8.
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servicios de naturaleza integramente digital que dan lugar a la

ejecucion de millones de transacciones diarias.

Los consumidores contratan contenidos digitales cada vez con
mayor frecuencia, no sélo cuando adquieren programas informaticos
o aplicaciones moviles, sino también cuando acceden, en forma
digital, a bienes culturales y de entretenimiento, como musica,
peliculas, libros electronicos o videojuegos. Asimismo, los
consumidores suelen adquirir servicios digitales, por ejemplo, cuando
utilizan servicios de computacion en nube para el almacenamiento, el
procesamiento y la utilizacion de datos en servidores remotos a los que
se accede en linea (OneDrive, iCloud, Dropbox, etc.) o plataformas de
redes sociales (Instragram, Reddit, Twitter, etc.)®. Es decir, se
realizan transacciones, no solo con bienes tangibles, sino también con
bienes intangibles, lo que se configura como una de las caracteristicas
mas axiomaticas del mercado de contenidos y servicios digitales. El
empresario en lugar de vender un libro impreso sobre papel en una
libreria ahora tiene la posibilidad de ofrecer el mismo libro en forma
electrdnica para su descarga en un dispositivo electrénico. Lo mismo
ocurre con la musica, que se puede ofrecer a la venta en forma de CD
o vinilo, pero también en forma de archivos MP3®. Estos contratos en
la mayoria de las ocasiones se perfeccionan interactuando Gnicamente
con una pantalla de ordenador, de un teléfono movil, de videoconsolas

o incluso de relojes, y, ademas, ya no sélo es digital el contenido o

“ MANKO, R., Contracts for supply of digital content to consumers, European
Parliamentary Research Service, Brussels, 2016, p. 2, fecha de consulta 7 mayo
2020, en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/581980/EPRS_BRI(2
016)581980_EN.pdf.

® LOOS, M.; HELBERGER, N.; GUIBAULT, L.; MAK, C., “Digital Content
Contracts for Consumers”, Journal of Consumer Policy, vol. 36 (1), 2013, p. 39.
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servicio que se adquiere, sino que también los son las formas de pago,
siendo buen ejemplo de ello el uso cada vez més relevante que estan

adquiriendo las criptodivisas®.

Este avance tecnoldgico ha traido consigo la necesidad de que
el marco normativo se adapte a las nuevas formas de negocio, lo que
ha obligado al legislador, especialmente en materia de consumo, a
tomar medidas que otorguen una adecuada proteccion al consumidor

en el entorno online.

Por tanto, queda patente que en los Gltimos afios se ha iniciado
una revolucion digital, comparable a la revolucién industrial, motivo
por el que el andlisis de la necesidad de regular el contrato de
suministro de contenidos y servicios digitales debe fijar su punto de
partida en un conjunto de cifras y estadisticas que permitan concebir
la importancia presente y futura del mercado europeo de suministro de
contenidos y servicios digitales, para adentrarse posteriormente en el
estudio de los pasos seguidos y de las medidas concretas adoptadas
por el legislador europeo en aras de alcanzar una mayor proteccion de

los consumidores y usuarios en el mercado digital.

2. El mercado de contenidos y servicios digitales de la Unién

Europea en cifras.

La Unidn Europea es una asociacién econémica y politica que,
tras producirse la salida del Reino Unido, se encuentra integrada por

27 estados soberanos e independientes que en su conjunto albergan

® Para un analisis en profundidad, vid., PASCUA MATEQO, F., “Criptomonedas”,
en GARCIA MEXIA (ed.) Criptoderecho. La regulacion del blockchain, Wolters
Kluwer, Madrid, 2018, fecha de consulta 26 enero 2021, en La Ley Digital
13766/2018.
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una poblacion de mas de 446 millones de personas”. En los tltimos
afios, el crecimiento de esta poblacion ha mantenido un aumento
constante, aunque la perspectiva es que se mantenga estable hasta el
afio 2050, momento en el que se estima que comenzara un descenso
continuado, al menos, hasta el afio 2100 cuando se prevé que la
poblacion se situara en torno a los 408 millones de personas®.

Grafico 1.- Union Europea: evolucion de la poblacion entre
2009 y 2019®),
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Esto se traduce en un gran mercado que cuenta con mas de 446
millones de potenciales consumidores y usuarios“® que se encuentran
en disposicion de adquirir toda clase de bienes y servicios en cualquier
parte del territorio europeo.

(0 EUROSTAT, “Population on 1 January”, 2020, fecha de consulta 22 abril 2020,
en https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/tps00001/default/table?lang=en.
® EUROSTAT, “EUROPOP2018 population projections”, 2020, fecha de consulta
22 abril 2020, en
https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/tps00002/default/table?lang=en.

) EUROSTAT, “Population on 1 January”, cit.

9 Como dijo John F. Kennedy en su discurso al Congreso de los Estados Unidos
de América el 15 de marzo de 1962, “Consumers, by definition, include us all. They
are the largest economic group in the economy, affecting and affected by almost
every public and private economic decision. Two-thirds of all spending in the
economy is by consumers. But they are the only important group in the economy who
are not effectively organized, whose views are often not heard.” Disponible en
https://www.jfklibrary.org/asset-viewer/archives/JFKPOF/037/JFKPOF-037-028,
fecha de consulta 26 de febrero de 2020.
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Al mismo tiempo y en el mismo espacio conviven las empresas
encargadas de suministrar esos bienes y servicios, entre las que
también se encuentran las empresas suministradoras de contenidos y
servicios digitales. En el afio 2018 la Union Europea contaba con
25.078.307 empresas de las cuales 23.323.938 eran microempresas (9
0 menos trabajadores), 1.472.402 pequefias empresas (de 10 a 49
trabajadores), 235.668 medianas empresas (de 50 a 249 trabajadores)
y 46.299 grandes empresas (mas de 250 trabajadores)*?.

La interaccion entre consumidores, usuarios y empresarios
europeos ha dado lugar a la creacién y regulaciéon de un mercado
interior*? que supone la libre circulacion de personas, servicios,

mercancias y capitales con la supresion de controles fronterizos, y que

(1) La Comision Europea realiza un exhaustivo andlisis de la cuestion anualmente,
vid. COMISION EUROPEA, Annual report on European SMEs 2018/2019.
Research & Development and Innovation by SMEs, Bruselas, 2019, pp. 16 y ss,
fecha de consulta 18 junio 2019, en https://ec.europa.eu/growth/smes/business-
friendly-environment/performance-review_en.

(12 Ademas de la Union Europea existen otros sistemas de integracion econdmica
regional y de cooperacién entre paises, similares, pero no iguales, que conforman
mercados con condiciones mas ventajosas para los Estados miembros. Por ejemplo,
en Sudamérica se ha creado el Mercado Comun del Sur, también denominado
MERCOSUR, constituido en 1991 y que cuenta con casi 300 millones de usuarios,
vid.  https://www.mercosur.int/quienes-somos/paises-del-mercosur/, fecha de
consulta 4 marzo 2019. En Norteamérica, se fund6 en 1994 por Canad4, Estados
Unidos y México el North American Free Trade Agreement (NAFTA). En Asia, se
ha constituido en 1992 la Association of Southeast Asia Nations (ASEAN) que esta
constituida por Brunei, Camboya, Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Filipinas,
Singapur, Tailandia y Vietnam, vid. https://asean.org/asean/asean-member-states/
fecha de consulta 7 marzo 2019. Con posterioridad, en el afio 2010, la ASEAN vy
China firmaron un Tratado de Libre Comercio creando el &rea de libre comercio mas
grande del mundo, denominada ACFTA y que abarca un territorio con una poblacion
aproximada de 1.900 millones de personas, sobre la cuestion, vid. LOPEZ
JIMENEZ, J. J., “Retos e implicaciones de la integracién econdémica en Asia-
Pacifico”, en Relaciones internacionales, vol. 29, Universidad Auténoma de
Madrid, Madrid, 2015, p. 146.
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cuenta con el Euro como moneda tnica*®). No obstante, debe tenerse
en consideracion, que el Mercado Unico de la Unién Europea ya no es

como lo conociamos, sino que ahora también es Digital®).

La situacion actual no tiene marcha atras, la evolucion
tecnoldgica es un hecho, fundamentalmente porque el nimero de
personas conectadas a la red de internet se ha ido incrementando
notablemente acercandose paulatinamente a la totalidad de la
poblacion. En el marco de la Union Europea este cambio ha sido
especialmente significativo entre los afios 2007 y 2017, periodo en el
que se ha duplicado el porcentaje de hogares conectados a Internet, y
la tendencia indica que en los proximos afios mas del 90% de los

hogares estaran conectados a Internet.

Grafico 2.- Proporcion de hogares con acceso a Internet en la
Unién Europea (UE28) entre 2007 y 201815
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(3)El Euro es la segunda divisa mas utilizada a nivel mundial lo que le convierte en
el mayor mercado Gnico con moneda Unica, al respecto, COMISION EUROPEA,
Libro blanco sobre el futuro de Europa. Reflexiones y escenarios para la Europa de
los Veintisiete en 2025, Bruselas, 2017, fecha de consulta 13 abril 2019, en
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/libro_blanco_sobre_el_futuro_de_europa_es.pdf.

(4 El articulo 26, apartado 2, del TFUE, establece que “el mercado interior implicara
un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones
de los Tratados.”

(15 EUROSTAT, “Share of households with broadband internet access in the EU 28
from 2007 to 2018, Statista - The Statistics Portal, 2019, fecha de consulta 22 abril
2020, en https://www-statista-com.ezproxy.usal.es/statistics/461348/share-of-
households-broadband-internet-acces-eu28/.
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Es un hecho que la sociedad europea vive conectada, durante
el afo 2018 el 73% de los ciudadanos europeos se conectd a Internet
diariamente*®, Es decir, un alto porcentaje de la poblacion usa a diario
un ordenador, un teléfono, una television o cualquier otro dispositivo
para conectarse a Internet, elemento que resulta indispensable para el
consumo Yy uso de contenidos y servicios digitales.

Grafico 3.- Frecuencia de uso de Internet en la Union
Europea (UE28) entre 2013 y 20187,
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A esto se afiade que un rasgo caracterizador de los contenidos
o servicios digitales, y causa de su rapida expansion, es que no realizan
discriminacion alguna, son adquiridos tanto por menores de edad,
como por adultos e incluso ancianos, tanto por personas con alto poder

adquisitivo como con dificultades econdmicas.

Este escenario ha provocado que el consumo de contenidos y
servicios digitales se haya convertido en un elemento practicamente

indispensable en la vida diaria de los consumidores europeos®®. De

(16 EUROSTAT, “Internet usage frequency among individuals in the European
Union (EU28) from 2013 to 2018, Statista - The Statistics Portal, 2020, fecha de
consulta 22 abril 2020, en https://www-statista-
com.ezproxy.usal.es/statistics/377697/internet-usage-at-home-european-countries/.
@D 1pid.

8 1. 00S, M.; HELBERGER, N.; GUIBAULT, L.; MAK, CHANTAL, “The
regulation of digital content contracts in the optional instrument of contract law”,

22



tal forma que el suministro de contenidos o servicios de naturaleza
digital se ha convertido en uno de los grandes sectores del mercado,
manejando cifras nada despreciables, tanto desde un punto de vista
economico como en lo que respecta al elevado numero de usuarios y
consumidores. Ademas, motivado entre otros factores por el
incremento del uso de la denominada electronica de consumo y la
mejora de las redes de internet, el consumo de contenidos y servicios
digitales no ha interrumpido su crecimiento. La prevision es que el
consumo de estos continlie aumentando, especialmente en lo relativo
a los principales productos como videojuegos, musica, video y el
ePublishing. En particular, merece especial atencion el crecimiento de
usuarios previsto tanto en el mercado italiano como en el espafiol,
donde un alto porcentaje de la poblacién adquiere este tipo de bienes

Yy Servicios.

Gréfico 4.- Usuarios previstos en el mercado de Digital Media en

Espafia hasta el afio 2024 (en millones)®®)
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European Review of Private Law, vol. 6, 2011, p. 730, fecha de consulta 8 marzo
2019, en
https://www.researchgate.net/publication/241858415 The_regulation_of_digital_c
ontent_contracts_in_the_Optional_Instrument_of contract_law.

(19 STATISTA, “Users in the Digital Media market (Spain) (in millions)”, Statista -
The Statistics Portal, 2020, fecha de consulta 22 abril 2020, en https://www-statista-
com.ezproxy.usal.es/outlook/200/153/digital-media/spain?currency=eur.
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Grafico 5.- Usuarios previstos en el mercado de Digital Media en

Italia (en millones)®Y)

30 B L . S
25,4 2 4’5 25,7 '
20 21,1 221 *
20,3 ! 196
17,9
20 16,5
15 1 194 128 s 12:5 13 133 134 135
' i i) 0,3 10’6
o 9,3 ) —
B 7”__7'2__7.'6/.___.—' —
5
0

2017 .2018 . 2019 2021 . 022 2023 | 024 2025
=@=— \usica |8g|tal ePub%Ps Qng 1\/|deo%uegos %/ldeozbaﬁo demandza

En el plano puramente econdémico, y en el caso concreto de
Espafia la cifra de negocio del sector de los contenidos digitales ha
tenido un crecimiento constante, en el afio 2014 era de al menos 7.949
millones de euros y en 2019 superd 14.550 millones, lo que supone un
incremento de mas de seis mil millones de euros en apenas cinco

afios(@D),

29 STATISTA, “Users in the Digital Media market (Italy) (in millions)”, Statista -
The Statistics Portal, 2020, fecha de consulta 22 abril 2020, en https://www-statista-
com.ezproxy.usal.es/outlook/200/141/digital-media/italy?currency=eur#market-
revenue.

@D Para un exhaustivo analisis de las cifras en torno al sector de los contenidos
digitales, vid. MINISTERIO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y
TRANSFORMACION DIGITAL: OBSERVATORIO NACIONAL DE LAS
TELECOMUNICACIONES Y DE LA SI; MUNOZ LOPEZ, L., ANTON
MARTINEZ, P., Informe anual del sector de los contenidos digitales en Espafia
2020 (Audiovisual, cine, video, musica, publicaciones, videojuegos y publicidad
online), 2020, p. 33, fecha de consulta 30 abril 2021, en
https://www.ontsi.red.es/sites/ontsi/files/2021-
02/InformeAnualSectorContenidosDigitalesEspa%C3%B1a2020_2.pdf.
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Del estudio conjunto de los datos expuestos se pone de
manifiesto que los contenidos y servicios digitales se han consolidado
como uno de los grandes pilares del mercado europeo, tanto en
términos econdmicos como en numero de consumidores y usuarios.
Habiéndose producido por parte de estos Ultimos una significativa
acogida que se ha reflejado en una contratacion masiva®?. Sin
embargo, no ha ocurrido lo mismo por parte del legislador, que como
se analizara a continuacion, no ha realizado una rapida adaptacion del
Derecho de Consumo a la evolucion tanto técnica como social que ha

tenido lugar en el medio digital®).

3. Laevolucién de la proteccion del consumidor en el &mbito

digital europeo y cuadro normativo de referencia.

La proteccion del adquirente de contenidos Yy servicios
digitales en el marco del Derecho de Consumo es de reciente creacion.
A diferencia de lo que ha ocurrido con otras ramas del Derecho, la
actividad legislativa no se ha desarrollado al mismo tiempo que ha
evolucionado el a&mbito digital, puesto que la proteccion del
consumidor tradicionalmente ha estado fuertemente arraigada a un

medio analdgico y tangible®?.

Como se ha expuesto, el contrato de suministro de contenidos
digitales es un contrato cada vez mas habitual en el trafico juridico

(22) La proteccion de los consumidores desde el punto de vista legislativo solo se
comprende en mercados masivos y que funcionan en régimen de libertad, al
respecto, DIEZ-PICAZO, L., “Contratos de consumo y derecho de contratos”, en
Anuario de Derecho Civil, vol. LIX (1), BOE, Madrid, 2006, p. 11.

@) CAMARA LAPUENTE, S., “La nueva proteccion del consumidor de contenidos
digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, vol. 11, 2014, p. 83.

@4 LOOS, M. Y 0TROS, “Digital Content Contracts for Consumers”, cit., p. 38.
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desplegandose como una de las figuras contractuales mas destacadas
del comercio electrénico en el Mercado Unico Digital®, pese a ello,
hasta hace muy poco no contaba con una regulacion propia en el
ordenamiento juridico®®. Si bien es cierto que, con anterioridad a la
aparicion de las primeras normas especificas reguladoras de los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, el
consumidor ya contaba con normativa comunitaria e interna de cada
Estado miembro®”, por tanto, no cabe hablar de una laguna legal®®).
Es por este motivo que el examen de la verdadera proteccion obtenida
por el consumidor tras la regulacion del contrato de suministro de

contenidos y servicios digitales no debe realizarse desde un marco de

25 CASTILLO PARRILLA, J. A., Bienes digitales. Una necesidad europea, cit., p.
154.

@) SANCHEZ LERIA, R., “El contrato de suministro de contenidos digitales a
cambio de datos personales: a proposito de la propuesta de directiva 634/2015 de 9
de diciembre de 20157, Revista de Derecho Patrimonial, vol. 45, 2018.

@1 Algunos estados, entre ellos Reino Unido y Paises Bajos, si habian realizado una
regulacion de los contenidos y servicios digitales, al respecto, vid. MANKO, R.,
Contracts for supply of digital content to consumers, cit., pp. 3y ss.

8) En particular, se refiere a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; a
la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo; y a la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electronico). No obstante, es preciso considerar
que estas directivas son instrumentos juridicos promulgados con anterioridad a la
generalizacion de las transacciones realizadas en linea, lo que plantea la necesidad
de revisar su contenido para que resulte debidamente aplicable a las distintas
circunstancias de los contratos celebrados en linea, especialmente, en lo referido a
contenidos y servicios digitales, sobre la cuestién, vid. MANKO, R., Contract law
and the Digital Single Market. Towards a new EU online consumer sales law?,
European Parliamentary Research Service, Brussels, 2015, p. 8, fecha de consulta
29 abril 2020, en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2015/568322/EPRS_IDA(2
015)568322_EN.pdf.
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vacio normativo, sino que debe contrastarse con el Derecho nacional

de cada uno los Estados miembros®@?).

Para el estudio de la especifica proteccion otorgada al
consumidor de contenidos y servicios digitales es necesario fijar como
punto de partida el afio 2010, en el que la Comision Europea presentd
la «Agenda Digital para Europa». Esta se insertaba dentro de las siete
incitativas propuestas en el marco de la estrategia «Europa 2020» y
cuya finalidad se concretd en “obtener los beneficios econdmicos y
sociales sostenibles que pueden derivar de un mercado Unico digital
basado en una internet rapida y ultrarrapida y en unas aplicaciones
interoperables”®%. Entre otras, recogié un conjunto de acciones
encaminadas a que los consumidores adquirieran confianza en el
mercado de productos digitales, para lo que se propuso la creacion de
un instrumento de Derecho contractual complementario de la
Directiva sobre derechos de los consumidores con el objetivo de
aminorar la fragmentacion del Derecho contractual en el ambito
digital V),

No obstante, con anterioridad, la Comision Europea ya habia
mostrado su preocupacién sobre la falta de una regulacion concreta de
proteccién del consumidor en el medio digital. En primer lugar, con la

promulgacion del Libro Verde de 2007 sobre la revision del acervo en

@) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el contrato
de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de 9.12.15”,
InDret Revista para el Analisis del Derecho, vol. 3, 2016, p. 9, fecha de consulta 8
noviembre 2019, en http://www.indret.com/pdf/1242.pdf.

@)  COMISION EUROPEA, “Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones Una Agenda Digital para Europa. COM/2010/0245 final”, 2010, fecha de

consulta 29 abril 2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/es/ALL/?uri=CELEX:52010DC0245.
@D 1pid., p. 15.
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materia de consumo donde se declaraba que la mayoria de las
directivas sobre consumidores no daban respuesta a los problemas que
se plantean en los mercados como consecuencia de la rapida evolucion
y la importancia creciente de la tecnologia y servicios digitales en
torno a la que los derechos de los usuarios se encuentran con
situaciones controvertidas®. Y, posteriormente, en 2009 cuando la
propia Comision encargd la elaboracion de dos estudios para la
preparacion de la normativa protectora de los consumidores de
contenidos digitales. Por un lado, se realizd un estudio de ambito
juridico®, concluido en junio de 2011, encabezado por la
Universidad de Amsterdam y en él se llevd a cabo un estudio
comparado entre 11 paises®¥ que permitieron desarrollar un conjunto
de recomendaciones que tuvieron influencia en la redaccion final de

la Directiva 2011/83® y de la propuesta de Reglamento sobre

(32 COMISION EUROPEA, “Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de
consumo”, Diario oficial de la Unién Europea, vol. C61, 2007, p. 3, fecha de
consulta 3 mayo 2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007XC0315(04)&from=ES.

@3 LOOS, M. Y 0TROs, Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions
for the contours of a model system of consumer protection in relation to digital
content contracts. Final Report: Comparative analysis, Law & Economics analysis,
assessment and development of recommendations for possible future rules on digital
content contracts, Amsterdam, 2011, fecha de consulta 4 mayo 2020, en
https://hdl.handle.net/11245/1.345662.

@49 Finlandia, Noruega, Francia, Alemania, Italia, Hungria, Paises Bajos, Polonia,
Reino Unido, Espafia y Estados Unidos.

@) Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre
de 2011 sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, Diario oficial de la Unién Europea, vol.
L304/64, 2011, p. 8, fecha de consulta 30 abril 2020, en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019L0771&from=ES.
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compraventa europeo (CESL) de 10 de octubre de 20118, Mientras
que, por otra parte, se encargd un estudio elaborado por
economistas®”, que también fue concluido en junio de 2011, y que
analizo los problemas que los consumidores estaban experimentado

con los servicios digitales, asi como las causas de estos.

Del mismo modo, el Libro Verde de 2010 sobre opciones para
avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y
empresas planted la posibilidad de desarrollar un instrumento
especialmente creado para los contratos celebrados en linea®®. Al
mismo tiempo se encontraba en tramitacion el proceso relativo a la
revision del acquis communautaire de proteccion de consumidores del
que naceria la Directiva 2011/83 y el proceso para la creacion de un
cuerpo normativo sobre Derecho contractual europeo que dio pie al
Proyecto del marco comun de referencia para el derecho privado

36 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el contrato
de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de 9.12.15”,
cit., p. 9.

@) EUROPE ECONOMICS, Digital Content Services for Consumers: Assessment
of Problems Experienced by Consumers (Lot 1) Report 4: Final Report, London,
2011, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-
/publication/2e2776a3-7al6-45c4-ac12-6a263521a714/language-en/format-
PDF/source-118127875.

8 COMISION EUROPEA, “Libro Verde de la Comisién Europea sobre opciones
para avanzar hacia un Derecho contractual europeo para consumidores y empresas.
COM(2010)348 final”, Bruselas, 2010, p. 12, fecha de consulta 30 abril 2020, en
https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0348:FIN:ES:PDF.
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europeo (Draft Common Frame of Reference - DCFR)®Y vy,
seguidamente, al CESL“0),

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre derechos de los consumidores del 2008“% no contenia
prevision alguna relativa a los contenidos o servicios digitales, sino
que se referia Gnicamente en su articulo 2, apartado 4, a los «bienes»
entendidos como articulos muebles corporeos. Esta propuesta dio
lugar a la Directiva 2011/83%2), publicada el 22 de noviembre de 2011,
encontrandose entre los principales aspectos tratados la informacion
precontractual que debe ofrecer el empresario al consumidor y el
derecho de desistimiento de este ultimo. No obstante, el resultado final

ha sido un tanto desilusionante para la doctrina europea®.

La incorporacion del contrato de suministro de contenidos y
servicios digitales en la Directiva 2011/83 se produjo en el trascurso

@9 Para un andlisis en profundidad, vid. ZIMMERMANN, R. Y OTROS, “El marco
comun de referencia para el Derecho privado europeo (cuestiones valorativas y
problemas legislativos)”, en Anuario Derecho Civil, vol. LXII (1V), BOE, Madrid,
2009.

“9 CAMARA LAPUENTE, S., “La nueva proteccion del consumidor de contenidos
digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo”, cit., p. 88.

@1 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de
los consumidores. COM (2008) 614 final, 2008.

42) En Espafia la transposicion se llevo a cabo a través de la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. Por su parte, Italia llevo a cabo la
transposicion al Codice del Consumo (D. Lg. de 6 de septiembre de 2005, n. 206) a
través del D. Ig. de 21 de febrero de 2014, n. 21.

@3) La propuesta inicial planteaba derogar cuatro directivas (1985/77/CEE,
1997/7/CE, 1993/13/CEE y 1999/44/CE) pero finalmente (nicamente las dos
Ultimas se mantuvieron vigentes con algunas pequefias modificaciones, al respecto,
vid. DIAZ ALABART, S.; M. T. MORENO ALVAREZ (gps.), Contratos a
distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva
2011/83. (Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), REUS, Madrid,
2014, p. 12.
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de su proceso de elaboracion, en concreto, con las Enmiendas del
Parlamento Europeo adoptadas el 24 de marzo de 2011¢% dado que
como se ha apuntado la propuesta de 2008 no hacia referencia alguna
a tal contrato. Se convierte de esta forma en la primera directiva en
referirse al contrato de suministro de contenidos digitales, si bien es
cierto que no lo define, ni le dedica un capitulo o articulo especifico,
ni tampoco preveé sistema completo, sino que se limita a una serie de
normas a medida disefiadas para tales contratos. Consecuencia directa
de esta falta de regulacion era la dificultad de interpretar el contrato de
suministro de contenidos digitales emanado de la Directiva®), ademas
de las notables diferencias existentes en funcion de si el contenido
digital era suministrado con o sin soporte material“® en lo que
respecta al desistimiento previsto en el articulo 16“”, asi como en lo

que concierne a la entrega y a la transmisién del riesgo prevista en los

“4 Cfr. enmiendas 13, 95, 101 y 134 en: Enmiendas del Parlamento Europeo
adoptadas el 24 de marzo de 2011 a la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores (COM(2008)0614 — C6-
0349/2008 -  2008/0196(COD)), 2019, fecha de consulta en
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-
TA-2011-0116+0+DOC+XML+VO0//ES.

“9 Situacion que da lugar a una falta de seguridad juridica, convirtiéndose en un
contrato voluble e impredecible, al respecto, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I.,
“Compraventa y suministro de contenidos digitales en la Directiva 83/2011 y
CESL”, en CARRASCO PERERA, A. (ed.) Tratado de la compraventa, Homenaje
al profesor Rodrigo Bercovitz, Tomo I, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 755.

“8) La Doctrina se manifestd a favor de un régimen unitario para ambos tipos de
contenido puesto que no hay justificacion en discriminar a los consumidores en
funcion de si el producto o servicio se descarga en linea o se suministran en un
soporte material entregado por correo tradicional, al respecto, v. JACQUEMIN, H.,
“Digital content and consumer protection within European law”, en The 8th
international workshop for technical, economic and legal aspects of business models
Jfor virtual goods : incorporating the 6th international ODRL workshop, September
30th-October 1st 2010 Namur, Belgium, Presses universitaires de Namur, Namur,
2010, p. 46.

“) CAMARA LAPUENTE, S., “La nueva proteccion del consumidor de contenidos
digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo”, cit., p. 98.

31



arts. 18 y 20 respectivamente. A pesar de ello, la mayoria de los
preceptos resultan aplicables tanto a los contenidos suministrados con

0 sin soporte material.

El Considerando 19, de gran importancia para la cuestion
tratada“®, recoge que a efectos de la Directiva los contratos sobre
contenidos digitales suministrados sin soporte material, no pueden
considerarse como contratos de venta ni de servicios. Asi, la primera

conclusion que se obtiene de su lectura es que los contratos sobre

8) El considerando 19 de la Directiva 2011/83/UE recoge que “por contenido digital
deben entenderse los datos producidos y suministrados en formato digital, como
programas, aplicaciones, juegos, mdsica, videos o textos informaticos
independientemente de si se accede a ellos a través de descarga o emision en tiempo
real, de un soporte material o por otros medios. Los contratos de suministro de
contenido digital deben incluirse en el &mbito de aplicacion de la presente Directiva.
Si un contenido digital se suministra a través de un soporte material como un CD o
un DVD, debe considerarse un bien a efectos de la presente Directiva. De forma
anéloga los contratos de suministro de agua, gas y electricidad, cuando no se
presenten a la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas, los
contratos de calefaccion mediante sistemas urbanos, o los contratos sobre contenido
digital que no se suministre en un soporte material, no deben ser clasificados a
efectos de la presente Directiva como contratos de venta ni como contratos de
servicios. En relacién con dichos contratos, el consumidor debe tener derecho de
desistimiento a menos que haya dado su consentimiento para que comience la
ejecucion del contrato durante el plazo de desistimiento y haya tenido conocimiento
de que, consecuentemente, perdera el derecho de desistimiento. Ademas de los
requisitos generales de informacion, los comerciantes deben informar a los
consumidores de la funcionalidad y la interoperatividad pertinente del contenido
digital. EI concepto de funcionalidad debe hacer referencia a las posibles maneras
de utilizar el contenido digital, por ejemplo, para el seguimiento del comportamiento
de los consumidores, y referirse asimismo a la ausencia o la presencia de cualquier
limitacion técnica, como la proteccidn a través de la gestion de los derechos digitales
o la codificacion regional. El concepto de interoperatividad pertinente pretende
describir la informacion relativa a los aparatos y los programas estandar con los que
el contenido digital es compatible, por ejemplo, el sistema operativo, la versién
necesaria 0 determinados elementos de los soportes fisicos. Conviene que la
Comisidn estudie la necesidad de una mayor armonizacién de las disposiciones de
aplicacion respecto del contenido digital y, en caso necesario, presente una propuesta
legislativa sobre este tema.”
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contenidos digitales suministrados en linea sin soporte material son

una nueva categorl'a de contrato.

El contrato de suministro de contenidos o servicios digitales
abarca una amplia gama de contenidos digitales en linea pues la
directiva se aplica a aquellos supuestos en los que el consumidor
adquiere el contenido a cambio de un precio y ademéas no descarta su
aplicacion a aquellos contenidos digitales que sean suministrados sin
necesidad de que el consumidor pague un precio 0 se comprometa a
pagarlo. La Directiva define en su articulo 2, apartados 5 y 6 el
contrato de venta y el contrato de servicios y en ambos se precisa que
el consumidor al adquirir el bien o servicio “pague o se comprometa a
pagar un precio”. Sin embargo, en ninguna de sus disposiciones
establece tal requisito para los contenidos digitales suministrados en

linea™?,

En el mismo sentido se pronuncié la PDCDig, pues permite
que el contrato de suministro de contenidos digitales se aplique tanto
a aquellos que se suministren a cambio de precio como aquellos sin

contraprestacion dineraria por parte del consumidor®®. En su articulo

49 COMISION EUROPEA, “Documento de orientacion de la DG justicia relativo a
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo”, 2014, p. 72, fecha de consulta 9 marzo 2019,
en https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/consumers/consumer-contracts-
law/consumer-rights-directive_en.

9 El término contraprestacion (counter-perfomance) en forma de datos personales
es una de las que mas controversia ha suscitado, lo que motivo que la redaccidn final
y versién aprobada de la Directiva 2019/770 eliminara dicho concepto de
contraprestacion refiriéndose tnicamente a facilitacién de la que tampoco se precisa
que haya de ser activa como se recogia en el proyecto inicial. El Supervisor Europeo
de Proteccion de Datos se mostro reticente al empleo de datos personales como
contraprestacion del contrato, puesto que la informacion personal del consumidor no
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3 establece que la Directiva resultara de aplicacion a todo contrato en
el que el proveedor suministre contenidos digitales al consumidor o se
comprometa a hacerlo si a cambio se paga un precio por el consumidor
o se facilita de forma activa otra contraprestacion no dineraria ya sean

datos personales o cualquier otro tipo de datos®V.

puede ser comparada con un precio o dinero y no puede ser considerada una
mercancia, vid. EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, Opinion
4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for
the supply of digital content, 2017, pp. 9y ss, fecha de consulta 12 mayo 2020, en
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-

14 _opinion_digital_content_en_1.pdf., no obstante, para un analisis detallado del
empleo de datos como «forma de pago» en el contrato de suministro de contenidos
o servicios digitales, véase, GARCIA HERRERA, V., “El pago con datos
personales. Incoherencias legislativas derivadas de la configuracion de los datos
como posible «contraprestacion» en el suministro de contenidos y servicios
digitales”, Actualidad Civil, vol. 1, 2020.; CAMARDI, C., “Prime osservazioni sulla
Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti per la fornitura di contenuti e servizi digitali.
Operazioni di consumo e circolazione di dati personali”, Giustizia Civile, vol. 3,
2019. SANCHEZ LERIA, R., “El contrato de suministro de contenidos digitales a
cambio de datos personales: a proposito de la propuesta de directiva 634/2015 de 9
de diciembre de 20157, cit. La conclusién es que por parte del legislador se ha tratado
de facilitar al consumidor una proteccion ante un tipo de contrato que hasta ahora
era unilateral o no remuneratorio, adaptandose de esta manera a la realidad practica
que cada dia viven los consumidores en el mercado digital, al respecto, AGUILERA
RUIZ, L., “La regulacion de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales en la Union Europea. La Directiva (UE) 2019/770”, en La Ley Union
Europea, vol. 75, 2019 (La Ley 13467/2019), fecha de consulta 9 febrero 2021, en
https://laleydigital.laleynext.es/.

D La PDCDig se referia a la posibilidad de que el consumidor facilitara los datos
de forma activa hacia el proveedor de contenidos digitales. Al hablar de facilitacién
activa es el consumidor el que facilita unos datos al proveedor por su propia
voluntad, por ejemplo, cuando el consumidor rellena un formulario en el que se le
pide el nombre, fecha de nacimiento y correo electrénico, pero hay ocasiones en las
que proveedor puede conocer los datos que le interesan sin necesidad de que sea el
consumidor el que se los facilite, por ejemplo, puede conocer la ubicacién a traves
de la direccion IP. La PDCDig para solventar la cuestion establecio el mecanismo
del automatismo para diferenciar si existe o no facilitacion activa, de tal manera que
cuando es el proveedor el que obtiene una informacién que se ha generado
automaticamente debe entenderse que no ha habido una facilitacion activa de datos
por parte del consumidor. La opcién de tomar este concepto obedece a omitir el uso
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La Directiva 2011/83 establecid en el articulo 28 que sus
disposiciones resultarian aplicables a los contratos celebrados después
del 13 de junio de 2014, lo que motivé que, de forma practicamente
simultanea, la Comision Europea publicara un documento a través de
la Direccion General de Justicia que facilitara su aplicacion. Se trata
de un documento meramente orientativo relativo a la aplicacion de la
Directiva, comprendiendo también las cuestiones referidas a los
contenidos digitales®?. Se ofrece un conjunto de orientaciones, sin
caracter vinculante y no interpretativo, puesto que como hace constar,

esta tarea corresponde al Tribunal de Justicia.

Apenas unos meses después de la entrada en vigor de la
Directiva 2011/83, el 6 de mayo de 2015 se publicé la Comunicacion
de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una

Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa»®®. Esta

del término consentimiento, sobre la cuestion, vid. TORRUBIA CHALMETA, B.,
“Mercado unico digital y concepto de consumidor”, Revista de Internet, Derecho y
Politica, vol. 22, 2016. Pag. 23. Ademas, una interpretacién estricta del concepto
de facilitacién activa podria ser contraproducente, puesto que podrian darse
situaciones en lo que el proveedor no solicitara datos expresamente al consumidor
pero los obtendria igualmente mediante los propios dispositivos o la navegacion del
usuario, vid. PLANA ARNALDOS, M. C., “Los datos personales como
contraprestacion”, en GONZALEZ PACANOWSKA, I. (ed.) Proteccion de datos
personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 587.

52) COMISION EUROPEA, “Documento de orientacién de la DG justicia relativo a
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo”, 2014, fecha de consulta 30 abril 2020, en
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/crd_guidance_es_updated.pdf.

53 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al comité de las regiones, Una
Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa, Bruselas, 6.5.2015 (COM
(2015) 192 final), fecha de consulta 13 marzo 2019, en https://eur-
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estrategia determind un conjunto de medidas muy ambiciosas en
materia de proteccion de consumidores, estableciendo como objetivo
final que todos los consumidores de la Unién Europea estén
fuertemente protegidos, cuenten con gran seguridad juridica y se
encuentren en igualdad de condiciones con independencia del pais
miembro en el que adquieran bienes o servicios dentro del entorno
digital y del lugar de residencia, asi como que las empresas tengan
gran facilidad de acceso al mercado para ejercer actividades en linea
en condiciones de competencia®®. Se trata de implantar un mercado
en el que tanto los consumidores como los empresarios ganen, la
competencia sera mayor dando la posibilidad de acceder a unos
precios mas bajos lo que a su vez implicard un mayor crecimiento de
los intercambios provocando beneficios macroecondmicos en el
conjunto de la Unién Europea®. Estos objetivos tratan de lograr que
el mercado Unico también lo sea en el &mbito digital, alcanzando unas
condiciones adecuadas para que los servicios digitales evolucionen y
maximicen el gran potencial de crecimiento que ofrece el mercado
digital, puesto que este constituye uno de los motores de crecimiento

econdmico en la Unién Europea.

lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015DC0192&from=ES.

4 La Comunicacion de la Comision esta estructurada en dieciséis propuestas
divididas en tres pilares. El primero busca mejorar el acceso de consumidores y
empresas a los bienes y servicios digitales disponibles en Europa. El segundo
pretende crear una serie de condiciones que puedan permitir el desarrollo de las redes
digitales y de los servicios innovadores, todo ello dentro de un marco de igualdad.
Finalmente, el tercer pilar busca la maximizacion del potencial crecimiento que la
economia digital puede ofrecer a la Unién Europea.

%9 PRATS ALBENTOSA, L., “Comercio electronico europeo de bienes y
contenidos digitales: mayor armonizacion de los derechos de los consumidores y de
los deberes de los oferentes”, en Diario La Ley, Seccién Doctrina, vol. 8703, La
Ley, 2016 (La Ley 478/2016), fecha de consulta 9 febrero 2021, en
https://laleydigital.laleynext.es/.
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La propia Comision Europea, a través de su presidente Jean-
Claude Juncker, estim6 que lograr los objetivos que plantea la
estrategia reportaria un crecimiento adicional de hasta 250.000
millones de euros a partir del afio 2019 creando cientos de miles de
puestos de trabajo®®. Acabar con la fragmentacion y barreras
existentes en el mercado digital y que sin embargo no existen en el
mercado fisico podria incrementar el PIB europeo en 415.000 millones
de euros®”. Al mismo tiempo, da respuesta a la cuestion de por qué es
necesario implantar un mercado Unico digital afirmando que “la
economia mundial se est4 convirtiendo rapidamente en digital”. De
esta manera, se han sentado las bases para el desarrollo del mercado
unico digital europea®) que comprende telecomunicaciones,
marketing digital y comercio electrénico en un espacio abierto sin
fronteras donde consumidores y empresarios puedan realizar
actividades comerciales, innovando e interactuando de un modo legal,

seguro y econémico®?,

(56) COMISION EUROPEA, “Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de
6 de Mayo de 2015, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa,
[Bruselas, Com (2015) 192 Final]”, 2015, p. 2, fecha de consulta 22 abril 2020, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015DC0192&from=ES.

&7 1bid., p. 3.

8 En palabras de la propia Comision Europea “un mercado Gnico digital es aquél
en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales esta
garantizada y en el que personas y empresas pueden acceder facilmente a las
actividades y ejercerlas en linea en condiciones de competencia, con un alto nivel de
proteccidn de los datos personales y de los consumidores, con independencia de su
nacionalidad o lugar de residencia”, al respecto, Ibid.

59 COMISION EUROPEA, La UE y el Mercado Unico Digital, 2017, p. 3, fecha
de consulta 19 junio 2019, en
http://publications.europa.eu/webpub/com/factsheets/digital/es/.

37



En ocasiones los consumidores y los pequefios empresarios no
tienen una participacion més activa en el comercio electronico ya que
las normas aplicables a este tipo de negocios suelen tener una especial
complejidad, no son claras y ademas son diferentes en cada uno de los
estados. Ademas, existen dificultades que comprenden la aplicacion
de tarifas especificas, el denominado blogueo geografico, las
deficiencias en el acceso a internet e incluso la falta de competencias
digitales que dificultan realizar negocios, comprar bienes o acceder a
contenidos o servicios digitales suministrados desde otro Estado
miembro. Las consecuencias inmediatas son, por un lado, que muchos
consumidores queden fuera de una gama de bienes y servicios mayor,
y, por otro lado, que las propias empresas no pueden suministrar tantos
bienes, contenidos y servicios como quisieran. Con la finalidad de
acabar con esta situacion se propusieron medidas como alcanzar una
armonizacion de los derechos y obligaciones relativos a los contratos
realizados a distancia o en linea y cuyo objeto son los contenidos y
servicios digitales. El objetivo se resume en la eliminacion de tales
obstaculos y barreras existentes entre los distintos mercados de los
estados miembros, otorgando a los consumidores libertad y seguridad
juridica a la hora de relacionarse en el mercado digital con las

empresas, tanto a nivel nacional como europeo.

Entre los grandes logros de la Estrategia para el Mercado
Unico Digital se encuentra la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos digitales®”, que fue tramitada

en paralelo con la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y

©9 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales.
COM/2015/0634 final - 2015/0287 (COD), 2015, fecha de consulta 5 mayo 2020,
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2015:0634:FIN.
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del Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de
compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes®?, ambas de
9 de diciembre de 2015.

Tras casi cuatro afios de negociaciones la propuesta dio lugar
a la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales®?, y cuya
correccion de errores fue publicada el 26 de noviembre de 201962,
Constituyendo el régimen juridico previsto en la misma el ndcleo

esencial de esta tesis.

1) 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. COM/2015/0635 final - 2015/0288 (COD), 2015, fecha de
consulta 5 mayo 2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=COM:2015:0635:FIN.

62 Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2019, relati- va a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales, Diario oficial de la Union Europea, vol. L136,
2019, p. 770, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:32019L0770.

©3) Correccion de errores de la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Diario oficial de la
Unién Europea, vol. L305, 2019, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https://eur-
lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2019.305.01.0062.01.SPA&toc=0J:L:2019:3
05:TOC.
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4. La Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos y

servicios digitales.

La Directiva 2019/770 tiene como principal objetivo contribuir
al desarrollo y répido crecimiento de oportunidades dentro del
Mercado Unico Digital, todo ello en beneficio de consumidores y
empresarios, introduciendo un elevado nivel de proteccién no sélo
para aquellos consumidores que paguen por un servicio, sino que

también para los que faciliten datos a cambio de dicho servicio®.

En particular, eliminando los principales obstaculos que
entorpezcan el comercio entre los Estados miembros. Es una norma
que pretende evitar que empresas y consumidores tengan que
enfrentarse a la incertidumbre que supone la intervencion dentro de
los distintos marcos juridicos, asi como los costes en que las empresas
pueden incurrir por las diferencias existentes en materia contractual en

el &mbito de la Union Europea.

La entrada en vigor el 11 de junio de 2019 de la Directiva
2019/770 supone un paso hacia delante en la proteccién de los
consumidores, asi como para los propios suministradores de
contenidos y servicios digitales, ya que cuenta con una regulacion.
Que, si bien no instaura un régimen contractual completo pues como
su nombre indica se refiere solamente a determinados aspectos, si que

es especifica de un tipo de contrato, que como se ha analizado, cuenta

9 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “La UE adopta nuevas normas en
materia de contratos de compraventa de bienes y contenidos digitales”, fecha de
consulta 28 septiembre 2020, en https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-
releases/2019/04/15/eu-adopts-new-rules-on-sales-contracts-for-goods-and-digital-
content/.
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con una transcendencia e importancia en constante crecimiento®, Se
trata de una Directiva “pionera en la defensa contractual de los

usuarios digitales”(®®),

La Directiva 2019/770 consta de 27 articulos, y sefiala en el
primero de ellos que su finalidad es contribuir a un correcto
funcionamiento del mercado interior europeo, dando un alto nivel de
proteccion a los consumidores, estableciendo un conjunto de normas
comunes a los contratos celebrados por estos con empresarios para el
suministro de contenidos o servicios digitales, y en concreto, sobre la
conformidad de los mismos, las medidas correctoras a disposicion del
consumidor en caso de falta de conformidad o incumplimiento del
suministro y las modalidades para exigirlas y finalmente el régimen
aplicable en los supuestos de modificacion de los contenido o servicios
digitales suministrados. Por tanto, no hace una regulacion integra del
contrato de suministro contenidos o servicios digitales, sino que se
centra especialmente en el régimen de la falta de conformidad
particular para este tipo de contrato que habia quedado fuera de la
Directiva 2011/83.

Ademas de la proteccidn del consumidor la Directiva 2019/770
busca alcanzar el desarrollo del mercado Unico europeo a través de la

armonizacion de las normas y facilitando asi la interaccién entre

5 |_a propuesta fue votada el 15 de abril de 2019 con el voto a favor de todos los
Estados Miembros, excepto del Reino Unido que se abstuvo al encontrarse en
proceso de salida de la Union Europea, al respecto, véase el resultado de la votacion,
CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, “Expediente interinstitucional: 2015/0287
(COD)”, 2019, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_8614 2019 INIT&from=EN.

6 CAMARA LAPUENTE, S., “Resolucion contractual y destino de los datos y
contenidos generados por los usuarios de servicios digitales”, en Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 12 (1), 2020, p. 862, fecha de consulta 8 febrero 2021,
en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5226.
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consumidores y empresarios de los distintos Estados miembros. De
este modo pretende lograr una regulacion uniforme en el conjunto de
la Union Europea, estimulando la contratacion transfronteriza. Por
este motivo, el articulo 4 Directiva 2019/770 adopta la posicion de la
armonizacion plena o de méaximos limitando a los Estados miembros
la posibilidad de introducir o mantener, en sus respectivos Derechos
nacionales, disposiciones que sean mas 0 menos estrictas y que
otorguen a los consumidores distintos niveles de proteccion®”, salvo
disposicion en contrario en la propia Directiva 2019/770. En
particular, el art 3, apartado 10, mantiene la facultad de cada Estado
miembro de regular todos aquellos aspectos de Derecho contractual
general que no se encuentren estipuladas en la Directiva, asi como para
el derecho a indemnizacion al consumidor por los dafios y perjuicios
que eventualmente pueda sufrir. Del mismo tenor, el articulo 20
relativo al derecho de repeticion, establece que cada Estado miembro
determinara en un Derecho nacional quien es el responsable, asi como
las acciones y condiciones de su ejercicio. No obstante, la salvedad
introducida por el legislador no afecta al ambito objetivo y subjetivo

de aplicacion, sino que se limita al ambito sustantivo.

Los Estados miembros debian comunicar a la Comision
Europea antes del 1 de julio de 2021 la transposicion de la
Directiva®®, siendo aplicables las medidas adoptadas en todos los
contratos de suministro de contenidos o servicios digitales celebrados
desde el 1 de enero de 2022, previéndose un periodo de vacatio legis
minimo de seis meses. No obstante, sefiala la Directiva 2019/770 que

los consumidores deben beneficiarse de la proteccién otorgada por la

®7 Para un andlisis del principio de armonizacion plena, vid. EBERS, M., “De la
armonizacion minima a la armonizacion plena”, InDret Revista para el Andlisis del
Derecho, vol. 2, 2010, pp. 10y ss.

(8 Cfr. articulo 24 Directiva 2019/770.
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Directiva 2019/770 tan pronto como se apliquen las medidas
nacionales de transposicion. Por tanto, la Directiva 2019/770 es
aplicable “a los contratos de duracién determinada o indefinida que se
hayan celebrado antes de la fecha de aplicacion y que prevean el
suministro de contenidos o servicios digitales durante un periodo de
tiempo, ya sea de forma continua, ya sea a traves de una serie de actos
individuales de suministro, pero solo en lo que respecta a los
contenidos o servicios digitales suministrados a partir de la fecha de
aplicacion de las medidas nacionales de transposicién”, asimismo,
para garantizar el equilibrio entre consumidor y empresario y sus
intereses legitimos, las medidas adoptadas por los Estados miembros
para la transposicion de las disposiciones sobre modificacion de los
contenidos y servicios digitales y el derecho de repeticién Unicamente
son aplicables a los contratos celebrados con posterioridad al 1 de
enero de 202269, Ademas, se ha establecido como fecha limite el 12
de junio de 2024 para que por parte de la Comision Europea se lleve a
cabo la revision de la aplicacion de la Directiva 2019/770 para lo que
se presentard un informe al Parlamento Europeo, al Consejo y al

Comité Econémico y Social Europeo(’9,

En Espafia la transposicion de la Directiva 2019/770 se ha
Ilevado a cabo a través del articulo decimosexto del Real Decreto-ley
7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Union
Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de
capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas

tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales,

9 Cfr. considerando 83 Directiva 2019/770.
(70 Cfr. articulo 25 Directiva 2019/770.
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desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios

transnacionales y defensa de los consumidores(’?.

En Italia la transposicion de la directiva fue aprobada en sede
preliminar por el consejo de ministros el 29 de julio de 202172, sin
que a fecha de finalizacion del presente trabajo se haya promulgado la
ley que modifica el Codice del Consumo.

Procedimiento paralelo a la PDCDig siguio la 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 de 9 de diciembre de 2015® que ha
finalizado con la adopcion de la 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 2017/2394 y la Directiva
2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44(74), Esta establece que

(") Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de
capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion
y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores, fecha de

consulta 30 abril 2021, en https://www.boe.es/eli/es/rdl/2021/04/27/7/con.

(72 Al respecto, véase el sitio web oficial del Dipartimento per le Politiche
Europee - Presidenza del Consiglio dei Ministri, fecha de consulta 8 de septiembre
de 2021, http://www.politicheeuropee.gov.it/it/normativa/recepimento-atti-
ue/direttiva-ue-2019770/

("3 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. COM/2015/0635 final - 2015/0288 (COD), cit.

("9 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, Diario oficial de la Union
Europea, vol. L136, 2019, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX%3A32019L0771.
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debe complementarse con la Directiva 2019/7700), y, aunque la
materia que tratan se refiere esencialmente a los mismos asuntos
(conformidad y remedios) con algunas matizaciones, el &mbito de
aplicacion objetivo de las mismas es completamente diferente. La
Directiva 2019/771 comprende contratos de compraventa de bienes
B2C("® excluyendo los contratos celebrados con consumidores para el
suministro de contenidos o servicios digitales. Destaca también la
inclusién de los bienes con elementos digitales que sean suministrados
de acuerdo con el contrato de compraventa independientemente de si

el suministro lo realiza el vendedor o un tercero?,

Finalmente, se encuentra la Directiva (UE) 2019/2161 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la
que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas
98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la
modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la
Union. Esta lleva a cabo una modificacion de cuatro de las fuentes
europeas de proteccion al consumidor con el objetivo de
implementarse en el marco juridico existente, tanto en el apartado
sancionador como en aquellas disposiciones de derecho sustantivo
tratando de alcanzar el dificil equilibrio entre proteccion del

consumidor y beneficio del empresario(’®).

Una vez reflejado el procedimiento a través del cual se ha

llegado hasta la promulgacion de la Directiva 2019/770, en los

("% Cfr. considerando 13 Directiva 2019/771.

("8 Cfr. articulo 3 Directiva 2019/771.

(")) Cfr. articulo 3, apartado 2, Directiva 2019/771.

("® SPEZIALE, I., “La Dir. 2019/2161/UE tra protezione dei consumatori e
promozione della competitivita sul Mercato Unico”, Il Corriere Giuridico, vol. 4,

2020, pp. 441y ss.
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siguientes epigrafes de esta tesis se llevara a cabo un desarrollo de los
aspectos por ella introducidos en aras a la mayor proteccion del

consumidor.
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CAPITULO I1.- EL CONTRATO DE SUMINISTRO
DE CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES CON
ARREGLO A LA DIRECTIVA (UE) 2019/770.
ASPECTOS GENERALES.

Sumario: - 1. La naturaleza juridica del contrato de contenidos
y servicios digitales. - 2. El concepto de contenido y servicio digital. -
3. Las formas o soportes de suministro. 3.1 El suministro offline o
sobre soporte material. 3.2 EI suministro online o a través de la red. -
4. Modalidades de suministro. 4.1 Suministro en un acto unico o en
serie de actos Unicos puntuales. 4.2 Suministro continuo a lo largo de
un periodo de tiempo. - 5. Ambito de aplicacion subjetivo. 5.1. El
consumidor. 5.2. El empresario. - 6. Ambito de aplicacion objetivo.

6.1 Exclusiones.

1. La naturaleza juridica del contrato de contenidos y

servicios digitales.

La intervencion de los consumidores y usuarios en el mercado
digital lleva consigo la realizacién de negocios con empresarios y
suministradores de contenidos y servicios digitales que no implican
mayores inconvenientes para su identificacion con las formas juridicas
contractuales clasicas. No obstante, los rasgos identificadores de la
contratacion en el ambito digital incluyen la necesidad de que la
normativa aplicable se adapte a las circunstancias presentes en dicha
modalidad de contratacion pues, actualmente, ya no resulta extrafio
para nadie que el consumidor lleve a cabo un acceso o una descarga

para disfrutar de contenidos o aplicaciones, ya sea, Facebook, Tik Tok,
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Pinterest, Twitch, etc., lo que al mismo tiempo ha provocado que se
utilicen términos que hasta ahora han resultado inéditos en el derecho

positivo,

La Directiva 2011/83 introduce en el ordenamiento juridico,
por primera vez, la categoria del contrato de suministro de contenidos
digitales, optando por no realizar configuracion alguna respecto a la
naturaleza juridica del contrato. Sin embargo, si que se preciso, en el
considerando 19€%, que aquellos contratos en los que el suministro no
se realizara sobre un soporte material no podrian ser calificados a
efectos de la Directiva como contratos de compraventa o de
servicios®Y, es decir, sélo brindaba tal posibilidad a los contratos
celebrados sobre un soporte material, por ejemplo, un DVD con una
pelicula. Esta apreciacion desaparece con la publicacion de la
PDCDig, si bien se mantiene inmutable en la linea de no definir la
naturaleza juridica del contrato, postura que la Comision Europea

preservé intacta a lo largo de todo el proceso negociador ante la

) PLANA ARNALDOS, M. C., “Los datos personales como contraprestacion”,
cit., p. 577.

@9 El considerando 19 de la Directiva 2011/83/UE comienza diciendo que “por
contenido digital deben entenderse los datos producidos y suministrados en formato
digital, como programas, aplicaciones, juegos, musica, videos o textos informaticos
independientemente de si se accede a ellos a través de descarga o emision en tiempo
real, de un soporte material o por otros medios. Los contratos de suministro de
contenido digital deben incluirse en el ambito de aplicacion de la presente Directiva.
Si un contenido digital se suministra a través de un soporte material como un CD o
un DVD, debe considerarse un bien a efectos de la presente Directiva. De forma
analoga los contratos de suministro de agua, gas y electricidad, cuando no se
presenten a la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas, los
contratos de calefaccion mediante sistemas urbanos, o los contratos sobre contenido
digital que no se suministre en un soporte material, no deben ser clasificados a
efectos de la presente Directiva como contratos de venta ni como contratos de
servicios.”

@) JACQUEMIN, H., “Digital content and consumer protection within European
law”, cit., pp. 46 y ss.
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ausencia de enmiendas, con respecto a esta cuestion, por parte del
Parlamento Europeo® y del Consejo®, y que a juicio de la doctrina
resulta acertada®. La justificacion de esta decision se encuentra en
tratar de evitar que el rapido desarrollo tecnoldgico pueda superar tal
calificacion, y se trata, por tanto, de una opcion totalmente
deliberada®. Ademas, la Directiva 2011/83 habia introducido
distinciones en funcién de si el suministro del contenido digital era
realizado con o sin soporte material, cuestion respecto a la cual
previamente se habian producido opiniones en el sentido que era
preferible un régimen unitario para ambos tipos de contenido puesto
que no hay justificacion en discriminar a los consumidores en funcién
de si el contenido o servicio se descarga en linea o se suministra en un

soporte material.

Con la promulgacion de la Directiva 2019/770 se confirma la

indeterminacion de la naturaleza juridica del contrato de suministro de

2 PARLAMENTO EUROPEO, Informe sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos digitales. (COM(2015)0634 — C8-0394/2015
— 2015/0287(COD)), Bruselas, 2017, fecha de consulta 6 mayo 2020, en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0375_ES.html.

(83 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de

suministro de contenidos digitales - Orientacién general. Expediente
interinstitucional: 2015/0287 (COD), Bruselas, 2017, fecha de consulta 6 mayo
2020, en https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/?uri=consil:ST_9901_2017_ADD_1.

@4 La indeterminacion de la naturaleza juridica del contrato se presenta como una
solucion adecuada para la resolucidn de los distintos problemas que se le presentan
a los consumidores, al respecto, vid. CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la
falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segln la
Propuesta de Directiva de 9.12.15”, cit., p. 16.;

@) SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Scope of Application and Trader’s Obligation
to Supply - Part 17, European Review of Contract Law, vol. 15(3), 2019, p. 260.
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contenidos y servicios digitales. La cuestion se aborda en el
considerando 12, que sefiala que corresponde al derecho nacional de
cada Estado miembro determinar la naturaleza juridica del contrato de
suministro de contenidos y servicios digitales y si tales contratos
pueden ser contratos de compraventa, de servicios, de arrendamiento,
o incluso, si se trata de un contrato atipico®®. Ante la ausencia de
regulacion de la naturaleza del contrato, queda en manos del legislador
de cada Estados miembro tal determinacién, por tanto, en funcién de
la forma en que se realice la prestacion, el contrato puede ser calificado
como compraventa (compra en soporte material), contrato de servicios
(acceso por parte del consumidor), permuta (si hay facilitacion de
datos), contrato de obra (si el empresario se ajusta a las exigencias
especificas marcadas por el consumidor), arrendamiento (si se produce
una cesion temporal de caracter oneroso del contenido digital sobre un
soporte material)®”). Ademas, el legislador evita de este modo entrar
en cuestiones mas complejas relativas a la posesion, la propiedad, la

cesion o la reutilizacion(®®).

El modelo al que se refiere la Directiva viene dado por el

heterogéneo mundo del «acceso», en el que cada vez con menos

(8) En este sentido se puede apreciar que en la redaccion de la Directiva 2019/770 el
legislador hace referencia al empresario, no al vendedor como ocurre en la Directiva
2019/771 referida a la compraventa.

(8) SERRA RODRIGUEZ, A., “Algunos aspectos de la regulacion de los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva (UE) 2019/770, del
Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, en SAIZ GARCIA, C. y
EVANGELIO LLORCA, R. (ed.) Propiedad Intelectual y Mercado Unico Digital,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 562.

8 CAMARA LAPUENTE, S., “Los contenidos digitales como objeto de propiedad:
aspectos probleméaticos de su transmision (en particular, en contratos con
consumidores)”, en LAUROBA LACASA, E., TARABAL BOSCH, J. (eds.) El
Derecho de Propiedad en la construccion del Derecho Privado Europeo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, p. 356.
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frecuencia, los efectos del contrato para el consumidor consisten en la
adquisicion del derecho exclusivo de propiedad sobre un bien
determinado, sino que basa mas bien en el uso de determinadas
modalidades técnicas, entre las mas frecuentes, el streaming, la
descarga, o el acceso a un servicio en la nube, que le permiten
beneficiarse de un conjunto de datos en formato digital. Es decir, si en
la compra de un DVD se puede seguir teniendo la idea de enfrentarse
a un contrato de compraventa de un bien mueble, aunque contenga un
contenido digital completo, esta idea se desvanece cuando el mismo
archivo se descarga directamente, y desaparece definitivamente
cuando el consumidor utiliza un servicio de almacenamiento de datos,

accede a una plataforma de software o se suscribe a una red social®?.

En todo caso, independientemente de la forma en que se lleve
a cabo la ejecucion del suministro por parte del empresario, el
consumidor debe gozar de todos los derechos que le otorga la
Directiva, siendo la ulterior calificacion del contrato como -
compraventa, servicios, arrendamiento, etc.- la que determinard las
reglas adicionales que resulten de aplicacion y que en todo caso no
podran alterar el régimen establecido por la Directiva de méximos®©.
Por tanto, la consecuencia es que el derecho de contratos interno de
cada Estado miembro continuara teniendo efectos transcendentales en
la relacién contractual, puesto que hay algunas cuestiones que no
pueden afectar al Derecho nacional porque la Directiva no las regula,

ente ellas las relativas a la celebracion, validez, nulidad o efectos de

@) CAMARDI, C., “Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti
per la fornitura di contenuti e servizi digitali. Operazioni di consumo e circolazione
di dati personali”, cit., pp. 501 y ss.

() CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el contrato
de suministro de contenidos digitales segln la Propuesta de Directiva de 9.12.15”,
cit., p. 17.
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los contratos 0 normas relativas a la legalidad de los contenidos
digitales o de los servicios digitales®.

2. Los conceptos de contenido y de servicio digital.

Los conceptos de «contenido digital» y «servicio digital» son
de reciente creacion para la sociedad, para el Derecho y especialmente
para los consumidores que han visto como en un corto periodo de
tiempo el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales se
ha convertido en uno de los mas frecuentemente utilizados en el trafico
juridico.

La Directiva 2011/83 es pionera en la introduccién del
concepto «contenido digital»®? en el &mbito del Derecho de
Consumo, asi como, en regular algunos aspectos relativos al contrato
de suministro de contenidos digitales®®. De este modo, en su articulo

2, apartado 11, y en su redaccion original®®, definia los contenidos

©1 Cfr. considerando 12 Directiva 2019/770.

©2 El término digital debe interpretarse como sindnimo de electronico, vid.
APARICIO VAQUERGO, J. P., “Propiedad intelectual y suministro de contenidos
digitales”, en InDret Revista para el Analisis del Derecho, vol. 3, InDret, Barcelona,
2016, p. 5.

©3) También introdujo los conceptos de «funcionalidad» e «interoperabilidad» a
través del considerando 19 y los plasm6 como requisitos de informacién, tanto para
los contratos celebrados a distancia y fuera de establecimiento [articulo 6, apartado
1, letras r) y s)] como para aquellos contratos distintos de estos [articulo 5, apartado
1, letras g) y h)].

©4 El articulo 4, apartado 1, letras d) y €) de la Directiva 2019/2161 ha armonizado
las definiciones de «contenido digital» y «servicio digital» de la Directiva
2011/83/UE y de la Directiva 2019/770. En consecuencia, el articulo 2, apartado 11,
de la Directiva 2011/83/UE, relativo a la definicién de contenido digital se sustituye
por “«contenido digital»: el contenido digital tal como se define en el articulo 2,
punto 1, de la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo.” Y,
ademas, se afiada un apartado 16 al citado articulo que incorpora la definicion de
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digitales como “los datos producidos y suministrados en formato
digital”. No obstante, dicha definicion no ha estado exenta de critica,
algun sector doctrinal estim6 que no es una definicién del todo
acertada pues hay datos que se producen en forma analdgica y con
posterioridad son transformados a formato digital, la forma en que se
producen deberia ser irrelevante recayendo la importancia
exclusivamente en la forma en se suministra al consumidor®). Otros
autores, interpretan que debe ser considerados contenidos digitales los
que sean fruto de un proceso de digitalizacion, por ejemplo, mediante
un escaner de obras ya existentes que originariamente no eran
digitales®®.

De manera que, el legislador, consciente de la amplitud de la
definicion®”: introdujo a través del considerando 19 un conjunto de
apreciaciones que facilitan la correcta interpretacién del precepto,
sefialando como ejemplos de contenidos digitales “programas,
aplicaciones, juegos, musica, videos o0 textos informaticos
independientemente de si se accede a ellos a través de descarga o

emision en tiempo real, de un soporte material o por otros medios "%,

servicio digital con el siguiente tenor, “un servicio digital tal como se define en el
articulo 2, punto 2, de la Directiva (UE) 2019/770”

%) GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., “Compraventa y suministro de contenidos
digitales en la Directiva 83/2011 y CESL”, cit., p. 753.

8 RUMI, T., “Art. 45”, en D’AMICO, G. (ed.) La riforma del Codice del Consumo.
Commentario al D. Igs. n. 21/2014, Cedam, Padova, 2015, p. 66.

©7) Al respecto, v., COMISION EUROPEA, “Documento de orientacion de la DG
justicia relativo a la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del
Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo”, cit., p. 72.
(%8 A pesar de la importancia del considerando 19 de la Directiva 2011/83/UE, el
legislador espafiol no plasmé su contenido a llevar a cabo la transposicion a través
Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
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Lo relevante es que el dato se haya producido y suministrado en un
formato digital, resultando indiferente el tipo de dato y que el
suministro sea a través de un medio material o inmaterial, siempre que
el formato sea digital®. Asi, el «formato digital» se refiere a aquella
informacion que ha sido creada mediante un sistema informaético,
informacion que ha sido transformada, a través del sistema binario, a
nimeros (0 y 1)2%, por ejemplo, el sonido grabado en un CD en el
que las ondas sonoras han sido traducidas en cifras. Ademas, debe
distinguirse la obra digital creada originariamente en formato digital y
representada mediante lenguaje binario de la obra digitalizada que es
aquella creada en formato analdgico y posteriormente transformada en

formato digital‘*°V),

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea

(CESL), propuesta que como es sabido no logré salir adelante,

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

©9) La definicion es suficientemente amplia como para abarcar la potencial variedad
de situaciones que pueden darse con el suministro de datos en formato digital, al
respecto, COMISION EUROPEA, “Documento de orientacion de la DG justicia
relativo a la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo”, cit., p. 72.

100 CASTILLO PARRILLA, J. A., “El contrato de suministro de contenidos
digitales y los contratos de desarrollo de software y creacion web en el derecho de
consumidores. De la propuesta CESL vy la Directiva 2011/83/UE a la propuesta de
Directiva 634/2015, de 9 de Diciembre”, Revista CESCO de Derecho de Consumo,
vol. 17, 2016, p. 55.; en el mismo sentido, LUCCHI, N., I contenuti digitali,
tecnologie, diritti e liberta, Springer, Milano, 2010, p. 18.

10 MALLO MONTOTO, D., La difusién en Internet de contenidos sujetos al
derecho de autor, REUS, Madrid, 2018, p. 324.
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también incluy6 un concepto de contenido digital més exhaustivo y
detallado que el de la Directiva 2011/83(102),

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Directiva 2011/83,
hizo su aparicion la Estrategia para el Mercado Unico Digital*®® y con
ella nacié la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos digitales de 9 de diciembre de 20151%%),
Apenas cuatro afos después de la entrada en vigor de la Directiva
2011/83, la propuesta optd por acoger un concepto mas amplio, casi
omnicomprensivo%), de la nocion de contenido digital®®, y esto
ante el temor de que no fuera capaz de resistir a la incesante evolucion

tecnoldgica®”,

(192E] articulo 2, apartado j), CESL definia los contenidos digitales como “los datos
producidos y suministrados en formato digital, siguiendo o no las especificaciones
del consumidor, incluidos los contenidos videograficos, sonoros, fotograficos o
escritos; los juegos digitales; los programas informéticos; y los contenidos digitales
que permitan personalizar equipos o programas informaticos existentes.”

(103) COMISION EUROPEA, “Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones de 6 de Mayo de 2015, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de
Europa, [Bruselas, Com (2015) 192 Final]”, cit.

(194 El CESL supuso una importante fuente de inspiracion de la propuesta, aunque
durante el procedimiento legislativo fue modificada de forma muy significativa,
sobre la cuestion, SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for
the Supply of Digital Content and Digital Services - Scope of Application and
Trader’s Obligation to Supply - Part 17, cit., p. 259.

(105 CASTILLO PARRILLA, J. A., “El contrato de suministro de contenidos
digitales y los contratos de desarrollo de software y creacion web en el derecho de
consumidores. De la propuesta CESL y la Directiva 2011/83/UE a la propuesta de
Directiva 634/2015, de 9 de Diciembre”, cit., p. 56.

(106 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 14.

(107) SERRA RODRIGUEZ, A., “Algunos aspectos de la regulacién de los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva (UE) 2019/770, del
Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 20197, cit., p. 556.
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La PDCDig recogio el concepto de contenido digital en su
articulo 2, apartado 1, estructurdndolo en tres puntos que
posteriormente darian lugar a la distincion definitiva entre contenidos
y servicios digitales. Comienza, en el punto a), con el denominador
comun presente tanto en el CESL como en la Directiva 2011/83
estableciendo que seran contenidos digitales los “datos producidos y
suministrados en formato digital, por ejemplo, video, audio,
aplicaciones, juegos digitales y otro tipo de software”; y continua en
los puntos b) y c) afiadiendo dos clases de servicios, siendo aquellos
que permiten “la creacion, el tratamiento o el almacenamiento de los
datos en formato digital, cuando dichos datos sean facilitados por el
consumidor” y “compartir y cualquier otro tipo de interaccién con

datos en formato digital facilitados por otros usuarios del servicio.”

Tras mas de tres afios de discusiones y negociaciones,
finalmente, la Propuesta culminé en la Directiva 2019/770. La nueva
directiva, con espiritu de gozar de estabilidad de cara al futuro, ha
tratado de facilitar un concepto de contenidos y servicios digitales que
se mantenga estable frente a las innovaciones y los rapidos desarrollos
tecnoldgicos®®, evitando de esta manera, que nuevos contenidos
digitales que puedan aparecer en el futuro queden excluidos del ambito
de aplicacion de las disposiciones de la Directiva e incluso de su propia
definicion.

Para poder abordar los distintos problemas y categorias de
contenidos y servicios digitales, asi como su suministro, finalmente el
legislador comunitario se ha inclinado por diferenciar entre
«contenido digital» y «servicio digital» proporcionando una

definicion independiente para cada uno de ellos, al contrario que en

(198) Cfr. considerando 19 Directiva 2019/770.
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la propuesta donde se integraban ambos dentro de una misma
definicion.

La Directiva 2019/770 vuelve, de nuevo, a definir el
«contenido digital» como “los datos producidos y suministrados en
formato digital”%9. Seria el caso de programas informaticos;
aplicaciones: para smartphones, ordenadores, smartwatches, etc.;
archivos de video: Subscription Video on Demand (video bajo
demanda del consumidor basada en suscripcion de pago), Electronic-
Sell-Through o Download-to-own (video adquirido en una Unica
transaccion y con acceso permanente al archivo que se encuentra
almacenado en la nube u offline), Transaction Video on Demand
(servicios transaccionales de video a la carta u ofertas de pago por
vision); archivos de audio y mdsica con acceso en streaming o
mediante descarga en el dispositivo del consumidor, (canciones,
podcast, etc.); juegos digitales para descarga en el dispositivo del
consumidor o para uso online individualmente o multijugador;
ePublishing (libros y publicaciones electrénicas), eBook (version
digital de un libro), ePaper (copia digital de un periédico impreso),

eMagazine (réplica digital de una revista impresa).

Mientras que en lo que respecta a los «servicios digitales», el
legislador ha optado por hacer una doble clasificacion en funcion de

aquello que permita realizar al consumidor el servicio prestado.

Por un lado, aquel “servicio que permite al consumidor crear,
tratar, almacenar o consultar datos en formato digital”®?, Esto es
almacenamiento en la nube de datos en formato digital con

aplicaciones como iCloud, One Drive o Google Drive; consulta de

(199) Cfr. articulo 2, apartado 1, Directiva 2019/770.
(110) Cfr. articulo 2, apartado 2, letra a), Directiva 2019/770.
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datos a traves de bases de datos compartir datos; Acceso a redes
sociales, correo web intercambio de videos y audio: otro tipo de
alojamiento de archivos mediante el cloud computing (computacion
en la nube) como Google Cloud, Amazon Web Services, Microsoft

Azure.

Por otro lado, aquel “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”™V), En estos se comprenderian principalmente las redes
sociales como Instagram, Facebook, Twitter, Reddit, WhastApp donde
el usuario puede cargar fotos, videos, comentarios para interactuar con

otros usuarios.

De esta forma, el legislador ha tratado de establecer dos
definiciones suficientemente amplias como para que puedan
comprender nuevos contenidos y servicios digitales que surjan en los
préximos afios. Mediante éstas cabe realizar una distincion entre
aquellos contenidos digitales que son generados por el propio usuario,
donde se encontrarian, entre otros, videos subidos a Youtube o
fotografias cargadas en Instagram y contenidos digitales que son
generados por terceros a los que el usuario accede como, por ejemplo,
musica en Spotify, peliculas en Netflix o videojuegos en PlayStation
Network. De esta forma, hay plataformas cuya funcion es la de dar
acceso al usuario a contenidos digitales facilitados por agregadores de
contenido, por ejemplo, Apple Music, y otras que ademas permiten que
el propio usuario pueda usar el servicio de almacenamiento y
retransmision del contenido digital creado por él mismo para que

tengan acceso otros usuarios de la plataforma. En este punto es

(111) Cfr. articulo 2, apartado 2, letra b), Directiva 2019/770.
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importante considerar que, si el propio usuario lleva a cabo la
monetizacion de su contenido, implicaria un beneficio econémico y
por tanto careceria de la condicién de consumidor prevista en la
Directiva 2019/770 y de la proteccion otorgada por ésta. Por ejemplo,
en el caso de Youtube y los denominados «youtubers», que son
usuarios que utilizan la plataforma para subir su contenido, y si su
canal cumple una serie de requisitos (un minimo de suscritores,
mayoria de edad, etc.) obtienen un beneficio econémico en concepto
de ingresos publicitarios, que, en ocasiones, ascienden a cuantias

millonarias, sobre la cuestion®12),

Con esa vocacion de futuro se ha omitido facilitar un listado o
clasificacion de contenidos y servicios digitales, pero si que ha
facilitado un conjunto de ejemplos*® que permiten elaborar una
clasificacion muy exhaustiva de contenidos y de servicios digitales,
gue en ningun caso se trataria de una enumeracion con caracter de

numerus clausus.

A pesar de que la Directiva 2019/770 hace una division del
concepto, es Espafia, se ha unificado el concepto a la hora de

transponerlo, de forma que, el articulo 59 bis, apartado 1, letra o),

(112 TORIBIO BERNARDEZ, L., “La fiscalidad de los ingresos que surgen por el
uso de redes sociales y paginas web gratuitas (en un contexto de revision de los
impuestos sobre las grandes empresas de la economia digital)”, en Carta Tributaria.
Revista de Opinién, Seccion Estudios., vol. 52, 2019 (La Ley 7918/2019), pp. 1 y ss,
fecha de consulta 2 febrero 2021, en https://laleydigital.laleynext.es/.

(13) En particular, el considerando 19 de la Directiva 2019/770 sefiala como ejemplos
de contenidos digitales “entre otras cosas, a programas informaticos, aplicaciones,
archivos de video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales, libros
electronicos u otras publicaciones electronicas”, ademas, y el considerando 30 de la
Directiva 2019/2161 como ejemplos de servicios digitales “los servicios para
compartir video y sonido y otro almacenamiento de archivos, el tratamiento de textos
o los juegos que se ofrecen en nube, almacenamiento en nube, correo web, medios
sociales y aplicaciones en nube”.
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define el servicio digital como “un servicio que permite al consumidor
0 usuario crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital,
0 Uun servicio que permite compartir datos en formato digital cargados
0 creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio, 0

interactuar de cualquier otra forma con dichos datos.”

Finalmente, una novedad de la Directiva 2019/770 es la
inclusion del concepto de los denominados «bienes con elementos
digitales»4), cuya transcendencia se pone de manifiesto en el
Internet of Things®®). Los bienes con elementos digitales son
definidos como aquellos objetos muebles tangibles que incorporan
contenidos o servicios digitales o que se encuentra interconectado con
ellos de tal forma que la ausencia de estos contenidos o servicios
digitales no permitiria que los bienes llevaran a cabo sus funciones.
No obstante, la Directiva 2019/770 los excluye de su &mbito de

aplicacion remitiendo al consumidor a la Directiva 2019/771(19),

3. Las formas o soportes de suministro.

La Directiva 2019/770 se refiere a la existencia de numerosas
formas a través de las cuales puede llevarse a cabo el suministro de los
contenidos o servicios digitales. En todo caso, conviene recalcar que a
efectos de aplicacion de sus disposiciones es irrelevante cual sea el
soporte empleado para la transmision o para facilitar acceso a los

contenidos o0 servicios digitales®?). Es decir, es indiferente si el

(114 Cfr. articulo 2, apartado 3, Directiva 2019/770.

(115 SERRA RODRIGUEZ, A., “Algunos aspectos de la regulacion de los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva (UE) 2019/770, del
Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, cit., p. 558.

(16) Cfr. considerando 21 Directiva 2019/770.

(10 Cfr. considerando 9 Directiva 2019/770.
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empresario realiza el suministro sobre un soporte material (offline), o
bien, sin soporte material (online) asi como de las numerosas

posibilidades que hay dentro de cada una de ellas.

3.1. El suministro offline o sobre soporte material.

El suministro offline es aquel en el que los datos en formato
digital suministrados se encuentran almacenados en un soporte
material, este seria lnicamente un instrumento para la transferencia de
los contenidos digitales'®, por ejemplo, un DVD con una pelicula,
un CD de mdsica o una memoria USB con un programa informatico.
Estos soportes materiales se encontraran dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva 2019/770 siempre que el soporte empleado
sirva exclusivamente como portador de los contenidos digitales. En el
caso de soportes como discos duros, memorias USB, tarjetas de
memoria, etc. se ha planteado que este tipo de medios puedan ser
considerados meros portadores cuando este tipo de medios permiten
al consumidor reutilizarlos para otros propositos, en particular
almacenar otro tipo de datos en formato digital. Por este motivo, habria
que estar al caso concreto y ver si en realidad se trata de un contrato
combinado en el que se suministra un medio tangible y un contenido
digital sobre el mismo®'®. No obstante, el articulo 3, apartado 3,
Directiva 2019/770 exceptla la aplicacion a estos de los arts. 5

(118) GSELL, B.; ARALDI, R., “Plazos de las medidas correctoras en caso de vicios
ocultos segun la Directiva (UE) 2019/770 sobre contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales y la directiva (UE) 2019/771 sobre el contrato de
compraventa de bienes”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12 (2), 2020,
p. 479, fecha de consulta 5 febrero 2021, en https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5617.

119 STAUDENMAYER, D., “Article 3 Scope”, en SCHULZE, R,
STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law. Article-by-Article Commentary,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p. 75.
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[suministro de contenidos y servicios digitales (online)] y 13 [medidas
correctoras por incumplimiento de suministro], y, afiade, a través del
considerando 20 de la Directiva 2019/770 que resultaran de aplicacion
las disposiciones previstas en la Directiva 2011/83 relativas a la
obligacion del empresario a la entrega de bienes y sobre las medidas
correctoras a disposicion del consumidor en caso de que se produzca
un incumplimiento en la entrega, ademas de las disposiciones relativas
al derecho de desistimiento y a la naturaleza del contrato en virtud del

cual se ejecuta el suministro®?9,

En cualquier caso, que el contenido o servicio digital se preste
incorporado a un soporte material supone unica y exclusivamente que
el consumidor adquiere la propiedad de tal soporte y no que se
convierta en propietario de los datos que integran el contenido o
servicio digital. El derecho de propiedad del consumidor recae
exclusivamente sobre el soporte, mientras que los derechos de
propiedad intelectual respecto a los datos que componen la «obra»
continuaran siéndolo de su titular, ya sea este artista, productor,
cesionario, etc.t*?Y, El término «contenido digital» es utilizado en el
ambito del Derecho de Consumo mientras que en el &mbito de la
Propiedad Intelectual se utiliza el concepto de «obra», si bien, no

tienen que ser entendidos como sindnimos. El «contenido digital»

(20) Cfr. considerando 20 Directiva 2019/770.

21) Asi lo establece el articulo 56, apartado 1, del Texto Refundido de la Ley
11/1987, de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril. Sin embargo, nada impide que el consumidor pueda ejecutar aquellos
actos de utilizacién de obras y prestaciones previstos como limites en los articulos
31 a 39y 100 de la citada ley, y siempre que se den determinados requisitos legales,
vid., LOPEZ MAZA, S., “Comentario al articulo 59 bis TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 28, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 813.
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puede ser una creacion de todo tipo (literaria, artistica, imagenes, etc.)
que no tiene por qué ser una «obra» protegida por la normativa de

Propiedad Intelectual 2,

3.2. El suministro online o a través de la red.

El suministro online tiene lugar cuando los datos en formato
digital se transmiten a través de la red de internet para su descarga por
el consumidor o usuario en su dispositivo o bien para su acceso, ya
sea, mediante “la transmision a través de la web, el permiso para
acceder a capacidades de almacenamiento de contenidos digitales o el

acceso al uso de redes sociales”(123),

En el caso de descargas, el consumidor recibe una copia del
contenido, que quedaré bajo su control en su dispositivo. Aunque el
consumidor no recibe un soporte material por parte del empresario, el
1 si que ha equiparado el archivo recibido y almacenado en un soporte
material del consumidor en materia de proteccién de programas de
ordenador®¥, no obstante, dicha equiparacion no debe ser aplicable a
efectos de la Directiva 2019/770, especialmente en materia de
conformidad. Asimismo, en caso de resolucion del contrato se derivan
un conjunto de obligaciones para el consumidor y para el destino de la

copia del contenido digital recibida que seran analizadas mas adelante.

(122) para un andlisis de la cuestion, vid. APARICIO VAQUERO, J. P., “Propiedad
intelectual y suministro de contenidos digitales”, cit., pp. 5 y ss.

(423 Cfr, considerando 19 Directiva 2019/770.

(124 STJUE de 3 de julio de 2012, asunto C-128/11, caso USEDSOFT vs. Oracle
International.
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4. Modalidades de suministro.

Independientemente de la forma en la que el contenido o
servicio digital llega al consumidor, cabe diferenciar entre las distintas
modalidades en las que el contenido o servicio digital puede ser
suministrado por parte del empresario. La Directiva 2019/770 prevé
tres modalidades en funcion de si el suministro se realiza en un Gnico
acto de suministro, una serie de actos puntuales de suministro o un
suministro continuo a lo largo de un periodo de tiempo, en otras

palabras, suministro en tracto Ginico o tracto continuo o sucesivo29),

La modalidad de suministro reviste especial importancia en lo
que respecta a los derechos del consumidor, dado que el régimen
aplicable se topa con algunas particularidades especialmente en

materia de conformidad y de desistimiento.

4.1. Suministro en un acto Unico o en serie de actos

anicos puntuales.

El contrato de suministro de contenidos o servicios digitales
realizado en un acto Unico de suministro es aquel que precisa de una
Unica accién por parte del empresario para entregar o facilitar al
consumidor el acceso a los propios contenidos o servicios. Por
ejemplo, aqui se localiza el suministro de un elemento especifico,
como una cancién o una pelicula, que el consumidor descarga
guedando almacenada en su dispositivo siendo posible reproducirla
cuantas veces desee. No obstante, también se prevé la posibilidad de

un contrato en el que el suministro se encuentre integrado por una serie

(125 GARCIA HERRERA, V., “El pago con datos personales. Incoherencias
legislativas derivadas de la configuracion de los datos como posible
«contraprestacion» en el suministro de contenidos y servicios digitales”, cit.
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de actos Unicos puntuales o individuales. En este caso, por ejemplo, el
consumidor se suscribe a una revista digital y a través de su correo
electronico recibe un enlace mensual o trimestralmente para descargar

el archivo que contiene el nuevo numero de la revista.

El rasgo distintivo y caracterizador de esta modalidad de
suministro es que los contenidos o servicios digitales suministrados
son accesibles o estan disponibles para el consumidor de forma
indefinida*%®). Es decir, el consumidor adquiere una copia de los datos
que integran el contenido o servicio digital lo que le permite tener

acceso a ellos permanentemente.

Cuando el suministro se realice mediante un acto Unico o en
serie de actos Unicos puntuales y no se preste en un soporte material,
es decir, se lleve a cabo online, resulta de aplicacion la excepcion
prevista en el articulo 16, apartado 1, letra m), de la Directiva
2011/83127 sobre el derecho de desistimiento en virtud del cual el
consumidor carece de derecho de desistimiento cuando la ejecucién
del contrato haya comenzado y, siempre que el contrato imponga al
consumidor una obligacion de pago?®), cuando: “i) el consumidor
haya otorgado expresamente su consentimiento previo para iniciar la
ejecucién durante el plazo del derecho de desistimiento; ii) el
consumidor haya expresado su conocimiento de que, en consecuencia,

pierde su derecho de desistimiento, y; iii) el comerciante haya

(426) Cfr, considerando 56 Directiva 2019/770.

(127) Precepto recientemente modificado por el articulo 4, apartado 12, de la Directiva
2019/2161.

(128) Se refiere Unicamente a aquellos contratos en los que el consumidor deba realizar
un pago y no a aquellos en los que el consumidor facilita o se compromete a facilitar
datos personales.
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proporcionado una confirmacion con arreglo al articulo 7, apartado 2,

o al articulo 8, apartado 7”29,

4.2. Suministro continuo a lo largo de un periodo de

tiempo.

Dentro de esta modalidad se comprenden los suministros en los
que el empresario pone a disposicion del consumidor un contenido o
servicio digital durante un periodo de tiempo determinado o
indefinido, por ejemplo, un contrato de almacenamiento de datos en la
nube durante dos afios, el registro en una red social por un periodo
indefinido o plataformas como Netflix donde el consumidor tiene
acceso a un catadlogo de peliculas y series durante el tiempo de
suscripcion que habitualmente es mensual y renovable de forma
automatica o Spotify que dispone de un amplio catalogo de musica en

streaming que es facilitada por agregadores de contenido.

El elemento que caracteriza a esta modalidad de suministro es
que los contenidos o servicios digitales solamente estan disponibles y
son accesibles para el consumidor mientras dure el periodo acordado
en el contrato o, en su caso, mientras se encuentre en vigor el contrato
indefinido®?. A diferencia de lo que ocurre con los suministros en un
acto Unico o en serie de actos Unicos puntuales, el consumidor una vez
resuelto el contrato no tendrd acceso a los contenidos o servicios

digitales, si bien, aunque posea una copia de los datos que integran

(129 para un analisis en profundidad del derecho de desistimiento en el ambito del
contrato de suministro de contenidos y servicios digitales, vid., MIRANDA
SERRANO, L. M., “El derecho de desistimiento en los contratos de consumo sobre
contenidos digitales”, en La Ley Mercantil, Seccién Derecho Digital, vol. 76, 2021
(La Ley 920/2021), pp. 1 y ss, fecha de consulta 2 febrero 2021, en
https://laleydigital.laleynext.es/.

(130) Cfr. considerando 57 Directiva 2019/770.

66



estos deberd abstenerse de utilizarlos conforme al articulo 17 de la
Directiva 2019/770.

Un aspecto importante para tener en cuenta es que el
suministro continuo no necesariamente implica que el suministro
tenga que ser un suministro a largo plazo®®V. En este sentido, el
Considerando 30 de la Directiva 2019/2161 sefiala como ejemplo, el
suministro de un videoclip online, a través de plataformas de
streaming como YouTube, que debe ser considerado suministro
continuo a lo largo de un periodo de tiempo con independencia de la
duracion del archivo audiovisual, es decir, es irrelevante que dure
minutos u horas. Por este motivo, es posible encontrar dificultades
para establecer una distincion entre determinados contenidos Yy
servicios digitales, dado que ambos pueden suponer que el empresario

realice un suministro continuo durante la vigencia del contrato.

También debe considerarse suministro continuo durante un
periodo de tiempo aquel supuesto en que determinados elementos de
los contenidos o servicios digitales se encuentren disponibles de forma
periddica o en diferentes ocasiones durante el periodo de tiempo
acordado en el contrato o, en su caso, durante el tiempo de vigencia de
un contrato indefinido, por ejemplo, el caso en el de que se suministra
un software antivirus cuya licencia permite su utilizacion durante un

periodo de un afio y se actualiza una vez al mes durante tal periodo®32,

En esta modalidad de suministro, se produce una intervencion

continua por parte del empresario lo que justifica que resulten de

(13) MARTINEZ ESPIN, P., “Claves de la Directiva de suministro de contenidos y
servicios digitales (Directiva (UE) 2019/770, de 20 de mayo de 2019)”, Centro de
Estudios de Consumo, 2019, p. 8, fecha de consulta 3 septiembre 2020, en
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Claves_de_la_directiva_de_sumini
stro_de_contenidos_y_servicios_digitales.pdf.

(132) Cfr, considerando 57 Directiva 2019/770.
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aplicacion las disposiciones sobre derecho de desistimiento del
consumidor previstas en la Directiva 2011/83 encontrandose
habilitado para probar el servicio y dentro de un periodo de catorce

dias desde la celebracion del contrato decidir si desea utilizarlo no3?),

5. Ambito de aplicacion subjetivo.

El &mbito de aplicacién subjetivo de la Directiva 2019/770 se
limita a aquellos contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales en los que interviene el consumidor como adquirente y el

empresario como suministrador.

Tanto la figura del consumidor como la del empresario han
sido objeto de gran debate en la doctrina europea en los ultimos afios,
suscitando aun hoy grandes controversias. A pesar de tratarse de
conceptos cuyo analisis en profundidad supondrian una cuestién
sumamente extensa, es preciso analizar brevemente cada uno de ellos,
asi como las particularidades que se dan en el ambito del contrato de

suministro de contenidos y servicios digitales.

5.1. El consumidor.

La Directiva 2019/770, ha tomado la clasica definicion de

consumidor® que ya se encontraba plasmada en los mismos

(133) Cfr. considerando 30 Directiva 2019/2161.

(134 En Espafia, el Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccion de los
consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdmica
ha llevado a cabo una ampliacion de la definicién de consumidor ha modificado el
TRLGDCU incluyendo la figura del consumidor vulnerable que se define en el
articulo 3, apartado 2, TRLGDCU como las “personas fisicas que, de forma
individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades 0 circunstancias
personales, econémicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial,
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términos en la Directiva 2011/83 y que ha sido objeto de un intenso
debate doctrinal®® y jurisprudencial3® en los Gltimos afios, es decir

no ha llevado a cabo ninguna innovacion en lo que al concepto se

sectorial o temporalmente, en una especial situacion de subordinacién, indefension
0 desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como personas
consumidoras en condiciones de igualdad.”

(139 vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (EDS.), “Comentario al articulo 3 TRLGDCU”, en Comentario del Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona,
2015, pp. 55y ss.; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, F.: TORRES PEREZ, F.,
“Titulo I. Ambito de aplicacion y derechos basicos de los consumidores y usuarios”,
en REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M. (eds.) La defensa de los
consumidores y usuarios, 1%, lustel, Madrid, 2011, pp. 60 y ss.; CAMARA
LAPUENTE, S., “Art. 3”, en CAMARA LAPUENTE, S. (ed.) Comentarios a las
Normas de Proteccién de los Consumidores, Colex, Madrid, 2011, pp. 102 y ss.;
DIAZ ALABART, S.; M. T. MORENO ALVAREZ (DS.), Contratos a distancia y
contratos fuera del establecimiento mercantil. Comentario a la Directiva 2011/83.
(Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU), cit., pp. 24 y ss,;
MEZZASOMA, L., “Il consumatore ¢ il professionista”’, en RECINTO, G.,
MEZZASOMA, L., CHERTI, S. (eds.) Diritti e tutele dei consumatori, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2014, pp. 13 y ss.; CAPOBIANCO, E., “Art. 3”, en
CAPOBIANCO, E., PERLINGIERI, G., MEZZASOMA, L. (eds.) Codice del
cosumo, annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 2018, pp. 17y ss.; MEZZASOMA, L., “La proteccion del consumidor y del
usuario en el ordenamiento italiano (la nocién de consumidor y usuario).”, Préctica
Derecho de Dafios: Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, vol. 116, 2013, pp.
8y ss.; PERLINGIERI, P., 1l diritto dei contratti fra persona e mercato. Problemi
del diritto civile, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2003, pp. 305y ss.

(136) En el ambito del TIUE destacan la STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16, la
STJUE de 14 de febrero de 2019, asunto C-630/17, o la STJUE de 3 de octubre de
2019, asunto C-208/2018. En Espafia el Tribunal Supremo ha dictado numerosas
sentencias al respecto, entre otras, STS 149/2014 de 10 de marzo; STS 166/2014 de
7 de abril; STS 688/2015 de 15 de diciembre; STS 367/2016 de 3 de junio; STS
16/2017 de 16 de enero; STS 224/2017 de 5 de abril; STS 230/2019 de 11 de abril;
STS 594/2017 de 7 de noviembre. Igualmente ha ocurrido en Italia, donde la Corte
di Cassazione se ha pronunciado en otras muchas ocasiones, al respecto: Cass. civ.,
de 12 de noviembre de 2019, n. 29237; Cass. civ., de 3 de octubre de 2005, n. 19304;
Cass. civ., de 22 mayo de 2006, n. 11933; Cass. civ., de 23 de septiembre de 2013,
n. 21763; Cass. civ., de 23 de febrero de 2007, n. 4208; Cass. civ. de 13 de junio de
2006; Cass. civ. de 31de julio de 2014, n. 17466.
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refiere, comprendiendo Unicamente a la persona fisica, y considerando
consumidor, ex. articulo 2, apartado 6, Directiva 2019/770 a “toda
persona fisica que, en relacidon con los contratos regulados por la
presente Directiva, actia con un propdsito ajeno a su actividad

comercial, empresa, oficio o profesion”.

Debe considerarse consumidor a toda persona fisica a la que se
suministren contenidos o servicios digitales en el ambito de la
Directiva 2019/770 y gque actle con un proposito ajeno a su actividad
comercial, empresa, oficio o profesion. Esto supone que la Directiva
resulta aplicable exclusivamente a las relaciones B2C (Business to
consumer), excluyendo, por tanto, los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales formalizados entre empresarios, es

decir, los derivados de las relaciones B2B (Business to Business)®7).

No obstante, la Directiva 2019/770 en el considerando 17
precisa que “los Estados miembros también deben seguir teniendo la
libertad de determinar, en el caso de los contratos con doble objeto, en
los que el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en
parte no relacionado con la actividad comercial de la persona, y en los
que el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el
contexto general del contrato, si dicha persona debe ser considerada
un consumidor y en qué condiciones”®®®). La Directiva 2019/770
reconoce asi que sea cada Estado miembro el que determine si en los
supuestos de contratos con doble objeto se debe considerar
consumidor o no a la persona que los adquiere. En particular, en

Espafia, no se encuentra regulada la cuestion del consumidor mixto.

(13 SANCHEZ LERIA, R., “El contrato de suministro de contenidos digitales a
cambio de datos personales: a proposito de la propuesta de directiva 634/2015 de 9
de diciembre de 20157, cit.

(138 En la misma linea se habia manifestado también el considerando 17 de la
Directiva 2011/83/UE.
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Ni la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios ni el posterior TRLGDCU han
previsto la cuestion siendo preciso acudir a la jurisprudencia
comunitaria®® y del Tribunal Supremo® para obtener una

respuesta.

(139)|_a STJCE de 20 de enero de 2005 (asunto C- 464/01) que estimo que se trata de
un consumidor si el objeto comercial, en comparacion con el destino privado, es
marginal, es decir, no es suficiente que el &mbito de actuacion sea
predominantemente ajeno a la actividad comercial, sino que es necesario que el uso
o destino profesional resulte “tan tenue que pudiera considerarse marginal y, por
tanto, sélo tuviera un papel insignificante en el contexto de la operacion, considerada
globalmente, respecto de la cual se hubiera celebrado el contrato”. La cuestién que
se plantea es donde y como se fija el limite de la marginalidad y a partir de qué
porcentaje podria considerarse que el objeto es profesional o no profesional, véase
sobre este asunto, MARIN LOPEZ, M. J., “La condicién de consumidor en los
contratos con doble finalidad (personal y empresarial). La STS de 5 de abril de
20177, Publicaciones juridicas. Centro de Estudios de Consumo, 2017, p. 8, fecha
de consulta 3 octubre 2019, en
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/La_condicion_de_consumidor_en_|
0s_contratos_con_doble_finalidad.pdf. Por otro lado también se encuentra la STJUE
de 3 de septiembre de 2015 (asunto C-110/14) establecié que la ahora determinar la
condicién de consumidor de la parte contratante, debe considerarse por el juez
nacional todas aquellas circunstancias del caso que resulten susceptibles de acreditar
la finalidad para la que se adquirid el bien o el servicio objeto del contrato y, en
particular, su naturaleza. El Tribunal Supremo concluye que “cuando no resulte
acreditado claramente que un contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con
un prop6sito ya sea personal, ya sea profesional, el contratante en cuestion deberé
ser considerado como consumidor si el objeto profesional no predomina en el
contexto general del contrato, en atencion a la globalidad de las circunstancias y a la
apreciacion de la prueba.”

La STS 224/2017, de 5 de abril de 2017 es la primera sentencia del Tribunal
Supremo que trata de dar solucién al debate en torno al problema de si se debe
considerar consumidor a quien adquiere bienes o servicios y los destina a usos
mixtos (personal-profesional). Los antecedentes de hecho de dan lugar a la STS se
resumen en que una persona fisica suscribié con una entidad bancaria un préstamo
con garantia hipotecaria sobre la vivienda familiar, préstamo se amplié en dos
ocasiones. Este estaba sujeto a un interés variable y se le habia incorporada una
clausula de limitacion a dicha variabilidad (clausula suelo-techo) con el siguiente
tenor literal, «El tipo de interés vigente en cada periodo en ningln caso podra
exceder del 10% ni ser inferior al 3%». El cliente demand6 a la entidad bancaria,
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Por otro lado, y a pesar de que la Directiva 2019/770 prevé
expresamente un concepto de consumidor, una vez que se procede al
desgranado de su contenido, se deduce el planteamiento de la
existencia de una nueva figura. Esta es la figura del adquirente de
contenidos y servicios digitales considerado no consumidor,
denominado «navegante» por algun sector de la doctrina®*?, De esta
forma, el articulo 3, apartado 1, Directiva 2019/770 excluye de su
ambito de aplicacion aquellos supuestos en los que “los datos
personales facilitados por el consumidor 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 esté sujeto, y el

empresario no trate esos datos para ningtn otro fin.”

En este sentido, se considera navegante a aquel sujeto que tiene
acceso a unos determinados contenidos y servicios digitales a pesar de

que no paga al empresario un precio por ellos, ni de forma pecuniaria

fundamentando su demanda en la legislaciéon sobre consumidores y usuarios,
solicitando la nulidad de dicha clausula y la consecuente devolucién de las
cantidades cobradas como consecuencia de su aplicacion. Por parte del Juzgado de
lo Mercantil la demanda fue estimada integramente, la entidad bancaria recurrié en
apelacion, siendo su recurso estimado por la Audiencia Provincia que desestimé la
demanda al interpretar que el dinero del préstamo se habia dedicado en su mayor
parte a la construccion de un edificio que la demandante destinaba a su actividad
profesional. Por ello, se estima que carece de la consideracién legal de consumidor,
pues lo que determina la aplicacion de la normativa de proteccién de consumidores
es el empleo de los bienes o servicios objeto del contrato que, en este caso, ha sido,
predominantemente, a una actividad de negocios. Asi, ante la ausencia de una
regulacion especifica en el Derecho nacional, el Tribunal Supremo parte de la
interpretacion del considerando 17 de la 2011/83/UE cuyo contenido, en sintesis, el
mismo que el del considerando 17 de la Directiva 2019/770. para finalizar con el
desarrollo realizado por la Jurisprudencia comunitaria antes expuesta.

(14D TORRUBIA CHALMETA, B., “Mercado tUnico digital y concepto de
consumidor”, cit., p. 126.
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ni en forma de datos personales*?. Sin embargo, si tiene lugar una
facilitacion de datos por el usuario o son directamente recabados por
el empresario*®. La particularidad recae en que esos datos son
aportados con el exclusivo fin de acceder a los contenidos o servicios
digitales (su ubicacion geogréfica a traves de una direccion IP), para
llevar a cabo un correcto cumplimiento de los requisitos legales
(supuestos en los que el usuario ha de registrarse por motivos de
seguridad e identificacién), datos de conexion (velocidad de la linea)
y sin que el empresario pueda destinar esos datos para cualquier otro
fin distinto del suministro solicitado. Por tanto, la facilitacion de los
datos personales por el consumidor tiene por Unica finalidad que el
empresario pueda dar cumplimiento a las obligaciones del contrato en
lo que a él concierne, careciendo el empresario posibilidad alguna del
uso y disfrute del contenido econémico del que gozan tales datos4%.
Un ejemplo es del usuario que accede a un portal de videos que puede
visualizar sin necesidad de realizar un pago o facilitar datos al
suministrador. Sin embargo, en aquellos casos en los que el video se
ha catalogado para mayores de edad, con caracter previo al

visualizado, si que se va a requerir al usuario que indique su edad, a

(142) Resulta de particular interés la distincion entre «datos facilitados» por el propio
consumidor, los «datos generados» por este a través de la interaccién con el
contenido o servicio digital y los «datos recabados» por el suministrador por si
mismo o través de un tercero, sobre esta cuestion vid. CAMARA LAPUENTE, S.,
“Extincion de los contratos sobre contenidos y servicios digitales y disponibilidad
de los datos”, en CASTANOS CASTRO, P., CASTILLO PARRILLA, J. A. (eds.)
El mercado digital de la Unién Europea, REUS, Madrid, 2019, p. 191.

(143) _a Directiva 2019/770 ha descartado el concepto de «facilitacion activa» que se
establecid en la PDCDig.

(14 HERNANDEZ CORCHETE, J.A., “La propiedad de los datos personales. ¢Los
datos como moneda de cambio?”, El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, vol. 88-89, 2020, p. 54.
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los meros efectos de dirimir si se autoriza el acceso al contenido o si

por el contrario se le deniega.

En estos casos, es importante reflexionar sobre qué proteccion
juridica debe otorgarse a este sujeto considerado no consumidor, pues
es necesario que el usuario de contenidos y servicios digitales no
consumidor cuente con una proteccion juridica adecuada. Sin
embargo, uno de los rasgos que caracterizan al usuario no consumidor
es que carece de voluntad negociadora y por ende no cabe hablar de la
existencia de un contrato con el suministrador. Esto supone que la
responsabilidad del suministrador de contenidos o servicios digitales
se encuentre en el terreno de la responsabilidad extracontractual,
debiendo responder, entre otros, de aquellos casos en que obtenga de
manera ilicita los datos, les dé un destino ilicito o, de los dafios que
pueda sufrir el usuario por el incumplimiento de la politica de uso por

parte del suministrador(4%),

5.2. El empresario.

Al igual que ocurre con el concepto de consumidor, la
Directiva 2019/770 ha tomado para definir al empresario el concepto
de comerciante recogido en la Directiva 2011/83. Es el articulo 2
apartado 5 el que define al empresario como “toda persona fisica o
juridica, ya sea privada o publica, que actle, incluso a través de otra
persona que actle en su nombre o0 por su cuenta, con un proposito
relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion,
en relacién con los contratos regulados por la presente Directiva”. El
empresario es por tanto aquel que cumple los requisitos fijados en el

(149 TORRUBIA CHALMETA, B., “Mercado tnico digital y concepto de
consumidor”, cit., p. 126.
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citado articulo y suministra o se compromete a suministrar al

consumidor contenidos o servicios digitales.

La Directiva se refiere al empresario como suministrador, en
ningun caso se alude a este como vendedor, arrendador, prestamista o
cualquier otro término que pueda hacer referencia a un contrato en
particular. Esta decision del legislador obedece a la indeterminacion
de la naturaleza juridica del contrato de suministro de contenidos o
servicios digitales que como se ha analizado corresponde determinar
a cada Estado miembro en su derecho nacional, ya sea un contrato de
servicios, de compraventa, de arrendamiento, de obra, 0 si es un

contrato atipico.

Incluso se prevé la posibilidad de que los «prestadores de
plataformas» puedan ser considerados empresarios a los efectos de
esta siempre que se den dos condiciones**®). La primera es que el
prestador actie con fines vinculados a sus propias actividades. La
segunda que lo haga en calidad de socio contractual directo del
consumidor. La Directiva 2019/770 faculta a los Estados miembros
para ampliar la ampliacion de esta para aquellos supuestos en los que
el prestador de plataformas no cumpla con los requisitos para ser

considerado empresario de acuerdo con la Directiva 2019/770%47),

6. Ambito de aplicacion objetivo.

La Directiva 2019/770 cuenta con un amplio ambito de

aplicacién objetivo dado que se refiere a los contenidos y servicios

(146) Cfr, considerando 18 Directiva 2019/770.

(147 SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Scope of Application and Trader’s Obligation
to Supply - Part 17, cit., p. 261.
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digitales cuya diversidad ya ha sido puesta de manifiesto. Pese a ello,
y dado que en el medio digital existen numerosas formas de
relacionarse consumidores, usuarios y empresarios, se han previsto

ciertas exclusiones.

El &mbito de aplicacion de la Directiva 2019/770 se enmarca
dentro una relaciéon juridica de caréacter oneroso, resultando de
aplicacion, a todo contrato celebrado entre un empresario y un
consumidor conforme al cual el empresario suministra 0 se
compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al
consumidor y este paga un precio por ellos o se compromete a
pagarlo*®). El concepto de precio debe ser interpretado en un sentido
amplio incluyendo, ademas de lo propiamente monetario, también las
representaciones digitales de valor como los vales, los cupones
electrénicos, o incluso, las monedas virtuales que se encuentren
reconocidas en los derechos nacionales de los Estados miembros. No
obstante, teniendo en cuenta que estas representaciones digitales de
valor tienen como Unica finalidad servir como método de pago al
consumidor, no pueden ser consideradas un contenido o servicio
digital en si mismas en el sentido de la Directiva 2011/83(49),

Sin embargo, uno de los aspectos novedosos y controvertidos
es la inclusion de aquellos contratos, denominados de forma incorrecta

como «gratuitos»®®®, en los que el consumidor facilita datos

(148) Cfr. articulo 3, apartado 1, Directiva 2019/770.

(149) Cfr. considerando 23 Directiva 2019/770.

(150 ROSELLO RUBERT, F. M., “Condiciones generales de plataformas de miisica
en continuo (streaming): potencial abusividad de exoneraciones y limitaciones de
garantias”, en Diario La Ley, Seccion Tribuna, vol. 9769, 2021 (La Ley
14772/2020), p. 2, fecha de consulta 2 febrero 2021, en
https://laleydigital.laleynext.es/.
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personales al empresario o se compromete a hacerlo*>Y se habla asi

de una «patrimonializacion» de los datos personales®>?. Por parte del

(151) La cuestion es objeto de un intenso debate doctrinal, al respecto, vid.
RICCIUTO, V., “Il contratto ed i nuovi fenomeni patrimoniali: il caso della
circolazione dei dati personali”, en Rivista di Diritto Civile, vol. 66 (3), 2020, pp.
642 y SS, fecha de consulta 4 febrero 2021, en
https://www.studiolegale.leggiditalia.it/.; SENIGAGLIA, R., “La dimensione
patrimoniale del Diritto alla protezione dei dati personali”, en Contratto e Impresa,
vol. 36 (2), 2020, pp. 760 y ss, fecha de consulta 2 febrero 2021, en
https://www.studiolegale.leggiditalia.it/.; BASUNTI, C., “La (perduta) centralita del
consenso nello specchio delle condizioni di liceitd del trattamento dei datti
personali”, en Contratto e Impresa, vol. 36 (2), 2020, pp. 860 y ss, fecha de consulta
2 febrero 2021, en https://www.studiolegale.leggiditalia.it/.; DE FRANCESCHI, A.,
“The changing shape of EU private law in response to digital innovation”, en
CASTANOS CASTRO, P., CASTILLO PARRILLA, J. A. (eds.) El mercado digital
de la Union Europea, REUS, Madrid, 2019, pp. 73 y ss. VERSACI, G, La
contrattualizzazione dei dati personali dei consumatori, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 2020, pp. 160 y ss.; GARCIA HERRERA, V., “El pago con datos
personales. Incoherencias legislativas derivadas de la configuracién de los datos
como posible «contraprestacion» en el suministro de contenidos y servicios
digitales”, cit.; CAMARA LAPUENTE, S., “Resolucion contractual y destino de los
datos y contenidos generados por los usuarios de servicios digitales”, cit., pp. 847 y
ss.; GARCIA PEREZ, R. M., “Interaccion entre proteccion del consumidor y
proteccion de datos personales en la Directiva (UE) 2019/770: licitud del tratamiento
y conformidad de contenidos y servicios digitales”, en CAMARA LAPUENTE, S.,
ARROYO AMAYUELAS, E. (eds.) El Derecho Privado en el nuevo paradigma
digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 177 y ss.; PLANA ARNALDOS, M. C.,
“Los datos personales como contraprestacion”, cit., pp. 583 y ss.; ALMEIDA
ALVES, M., “Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of
digital content and digital services & the EU data protection legal framework: are
worlds colliding?”, en UNIO - EU Law Journal, vol. 5 (2), 2019, pp. 36 y ss, fecha
de consulta 8 febrero 2021, en
https://revistas.uminho.pt/index.php/unio/article/view/2290.; MORAIS
CARVALHO, J., “Contratos de compraventa de bienes (Directiva 2019/771) y
suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770) — dmbito de
aplicacion y grado de armonizacion”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.
12 (1), 2020, pp. 937 y ss, fecha de consulta 5 febrero 2021, en https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5230.; METZGER, A., “Un modelo
de mercado para los datos personales: estado de la cuestion a partir de la nueva
directiva sobre contenidos y servicios digitales”, en CAMARA LAPUENTE, S.,
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legislador europeo se ha pretendido regular un supuesto ampliamente
extendido en la practica del entorno digital consistente en la entrega
por parte de un consumidor de sus datos personales con la Unica
finalidad de obtener a cambio un contenido o servicio digital®5®.
Desprendiéndose asi una funcién econdmica de los datos
personales®>) que en el ambito practico el consumidor no es
consciente del valor patrimonial del que gozan sus propios datos
personales. Dicha funcién se resume en un intercambio, incluso
cuando el esquema contractual es aparentemente gratuito®®. Por este
motivo, el consumidor entiende que esté recibiendo de forma gratuita
el contenido o servicio digital solicitado, cuando realmente esta
entregando un conjunto de datos al empresario, lo que provoca que
inconscientemente el consumidor piense que carece de cualquier tipo

de derecho o garantia ante la mera apariencia de gratuidad del

ARROYO AMAYUELAS, E. (eds.) El Derecho Privado en el nuevo paradigma
digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 121y ss.

(%) RICCIUTO, V., “La patrimonializzazione dei dati personali. contratto e mercato
nella ricostruzione del fenomeno”, Diritto dell’Informazione e dell’ Informatica, vol.
4, 2018, pp. 689y ss.

(153 SENIGAGLIA, R., “La dimensione patrimoniale del Diritto alla protezione dei
dati personali”, cit.

(159 Los datos personales se definen en el articulo 4, apartado 1, RGPD por remision
del articulo 2, apartado 8, Directiva 2019/770 como “toda informacion sobre una
persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara persona
fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un
nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en linea
0 uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiol6gica, genética,
psiquica, economica, cultural o social de dicha persona”. De tal manera que
préacticamente cualquier dato que el consumidor suministre puede ser considerado
como un dato personal.

(%) RICCIUTO, V., “Il contratto ed i nuovi fenomeni patrimoniali: il caso della
circolazione dei dati personali”, cit.
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contenido o servicio suministrado®®®, Esto, con la Directiva 2019/770
ha cambiado, siendo preciso sensibilizar y poner en conocimiento del
consumidor los derechos que le asisten lo que debe realizarse por cada
Estado miembro.

Pese a lo expuesto, no debe olvidarse que la proteccion de los
datos personales esta configurada como derecho fundamental, por lo
que no cabe considerar a estos como una mercancia®®. Si bien, dado
que el RGPD no ha vetado la posibilidad de transferir datos personales
a fin de obtener bienes y servicios, la Directiva 2019/770 tiene en
consideracion tal posibilidad para dotar de mayor proteccion al
consumidor®®®. De esta manera, se reconoce por parte del legislador
europeo gue los datos personales gozan de valor econémico y como

un interés del consumidor digno de proteccion®®.

Solamente se excluye la aplicacion de la Directiva 2019/770 si
los datos personales que son facilitados por el consumidor son tratados
por el empresario con la Unica finalidad de suministrar los contenidos
0 servicios digitales de acuerdo con las disposiciones de la propia
Directiva 2019/770 o para permitir que pueda cumplir con los
requisitos legales correspondientes a los que esta sujeto, y siempre que
el empresario no trate los datos para ningun otro fin distinto del

suministro. Esta puntualizaciébn es importante, dado que

(%) SCHULZE, R., “Contratar en la era digital”, en Working Papers Jean Monnet
Chair. European Private Law. Universitat de Barcelona, vol. 8/2018, p. 8, fecha de
consulta 7 febrero 2021, en
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/124048/1/WP_2018_8.pdf.;

(457 Cfr. considerando 24 Directiva 2019/770.

(159 HERNANDEZ CORCHETE, J.A., “La propiedad de los datos personales. ;Los
datos como moneda de cambio?”, cit., p. 54.
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habitualmente el interés de estos radica en llevar a cabo un tratamiento
comercial de los mismos y recibir publicidad no solicitada. Por ello, el
contenido econdémico de los datos personales solamente se transmite
al empresario cuando este pueda obtener un rendimiento econémico
de los mismos. Por ejemplo, para lograr una mejora de los contenidos
y servicios digitales ofertados, el desarrollo de nuevos contenidos y
servicios, 0 cesibn a terceros mediante contraprestacion
econdmica*®®, momento en el que entrarian en juego las garantias
previstas en la Directiva 2019/770 para la oportuna proteccion del
consumidor. No obstante, se prevé la libertad de cada Estado miembro
para aplicar la propia Directiva 2019/770 en aquellos supuestos en los
que a pesar de que el consumidor no ha celebrado un contrato con el
empresario y recibe publicidad expresamente para obtener el acceso al
contenido o servicio digital®D,

Es notorio que la Unién Europea ha trabajado intensamente en
los Gltimos afios para establecer un amplio marco de proteccion de los
datos de caracter personal destacando, entre otras, el RGPD vy la
Directiva 2002/58/CE®2. De tal manera que el marco normativo
establecido por el legislador europeo en materia de proteccion de datos
personales resulta aplicable a cualquier dato personal tratado en lo
relativo a los contratos regulados por la Directiva 2019/770, y no s6lo
eso, sino que ademas se reconoce la superioridad jerarquica de la

(160 1pid.

(16 Cfr. considerando 25 Directiva 2019/770.

(162) Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad
en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electronicas), 2002, p. 58, fecha de consulta 4 febrero 2021, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A32002L.0058.
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normativa europea en materia de proteccion de datos personales en

caso de conflicto con la Directiva 2019/770163),

Finalmente, con independencia de la forma en que el
consumidor retribuya al empresario, la Directiva 2019/770 es
aplicable a aquellos contratos en los que se suministren contenidos y
servicios digitales desarrollados con arreglo a las especificaciones
solicitadas por el consumidor®®. Asi como a todos aquellos
contenidos digitales suministrados sobre un soporte material, con
excepcion de los articulos 5 y 13, siempre que el soporte material
empleado sirva exclusivamente como portador de los contenidos

digitales.

6.1. Exclusiones.

La Directiva 2019/770 no resulta aplicable a aquellos
contenido o servicios digitales que se encuentren incorporados a
bienes con elementos digitales o interconectados con ellos y que sean
suministrados de acuerdo con el contrato de compraventa relativo a
tales bienes%), sino que a estos les resulta de aplicacion lo dispuesto
en la Directiva 2019/771%®). Todo ello, independientemente de si
tales contenidos o servicios digitales son suministrado por el vendedor

0 un tercero. En caso de que existan dudas sobre si forma parte del

(183) Cfr. articulo 3, apartado 8, Directiva 2019/770.

(164) Cfr. articulo 3, apartado 2, Directiva 2019/770.

(185) Cfr. articulo 3, apartado 4, Directiva 2019/770.

(166) Sobre la cuestion, vid., GSELL, B.; ARALDI, R., “Plazos de las medidas
correctoras en caso de vicios ocultos segun la Directiva (UE) 2019/770 sobre
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales y la directiva (UE)
2019/771 sobre el contrato de compraventa de bienes”, cit., p. 478.; también trata el
tema MORAIS CARVALHO, J., “Contratos de compraventa de bienes (Directiva
2019/771) y suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770) —
ambito de aplicacion y grado de armonizacion”, cit., p. 937.
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contrato de compraventa el suministro del contenido o servicio digital

incorporado a un bien o en su caso interconectado al mismo, se

presumira que el contenido o servicio digital suministrado se

encuentra comprendido en el contrato de compraventa.

Ademas, se prevé la exclusion del ambito de aplicacion de la

Directiva 2019/77017 de aquellos contratos que estén relacionados

con:

La prestacion por el empresario de servicios distintos de los
digitales con independencia de que se hayan empleado
medios digitales para obtener el producto o para
transmitirlo o entregarlo al consumidor.

Los servicios de comunicaciones electronicas definidos por
la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se
establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones
Electronicas, con excepcion de los servicios de
comunicaciones interpersonales independientes de la
numeracion definidos por dicha Directiva en su articulo 2,
apartado 7.

Los servicios de asistencia sanitaria tal y como se definen
por el articulo 3, letra a), de la Directiva 2011/24/CE, es
decir, todos aquellos “servicios relacionados con la salud
prestados por un profesional sanitario a pacientes para
evaluar, mantener o restablecer su estado de salud,
incluidos la receta, dispensacion y provision de

medicamentos y productos sanitarios”.

(67) Cfr. articulo 3, apartado 5, Directiva 2019/770.
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- Los servicios de juego que traigan consigo apuestas de
valor pecuniario, incluyendo aquellos en los que intervenga
un elemento de destreza, ya sea en juegos de azar, loterias,
juegos de casino o apuestas y que sean realizados por
medios electronicos o tecnoldgicos que faciliten la
comunicacion y a peticién del receptor de tales servicios.

- Los servicios financieros, donde se integra todo servicio
bancario, de crédito, de seguros, de jubilacién personal, de
inversion o de pago de acuerdo con lo definido en el
articulo 2, letra b), de la Directiva 2002/65/CE.

- El software suministrado bajo una licencia gratuita o de
cddigo abierto, si el consumidor no paga un precio y los
datos personales facilitados son tratados por el empresario
con el fin exclusivo de mejorar la seguridad, la
compatibilidad y la interoperabilidad de ese precio
software.

- Los contenidos digitales que se suministran mediante la
puesta a disposicion del pablico en general y empleando un
medio distinto de la transmision de sefiales como parte de
una actuacion o acontecimiento, como las proyecciones

cinematogréficas digitales.

- Los contenidos y servicios digitales suministrados por los
organismos del sector publico de los Estados miembros de
acuerdo con la Directiva 2003/98/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003,
relativa a la reutilizacion de la informacion del sector

publico.

En aquellos supuestos en los que exista un conflicto entre las

disposiciones de la Directiva 2019/770 y las de otro acto de la Union
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Europea relativo a la regulacion de un sector u objeto especifico la
prevalencia sera de este Gltimo respecto de la Directiva 2019/770168),
En el mismo sentido, debe entenderse la Directiva 2019/770 sin
perjuicio del Derecho tanto nacional como de la Unién Europea en

materia de derechos de autor y derechos afines®?.

Finalmente, la Directiva 2019/770 no afecta a la facultad que
poseen los Estados miembros para llevar a cabo la regulacion de
aspectos generales del Derecho de contratos, como, por ejemplo, las
normas relativas a la validez, nulidad, celebracion, terminacion,
efectos, o incluso al derecho a la indemnizacién por dafios y

perjuicios’?),

(188) Cfr. articulo 3, apartado 7, Directiva 2019/770.
(189) Cfr. articulo 3, apartado 9, Directiva 2019/770.
(70) Cfr. articulo 3, apartado 10, Directiva 2019/770.
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CAPITULO IIl.- LA CONFORMIDAD DE LOS
CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES.

Sumario: - 1. La conformidad de los contenidos y servicios
digitales. — 2. Requisitos subjetivos de conformidad. — 3. Requisitos
objetivos de conformidad. — 4. Exclusion de la evaluacion de la
conformidad. — 5. Integracion incorrecta de los contenidos o servicios
digitales. — 6. Derechos de terceros. — 7. Plazos de responsabilidad del
empresario por la falta de conformidad y prescripcion. — 8. Carga de
la prueba. 8.1 Excepciones a la carga de la prueba del empresario.
8.1.1. Incompatibilidad del entorno digital del consumidor. 8.1.2. La
obligacion de cooperacion del consumidor con el empresario. — 9. La
modificacion de los contenidos y servicios digitales. 9.1. Requisitos
para la modificacion. 9.2 Derecho a la resolucion del contrato

consecuencia de la modificacion.

1. Laconformidad de los contenidos y servicios digitales.

La nocién de conformidad es objeto de distintas acepciones,
entre ellas, la necesidad de adecuacion entre lo estipulado por las
partes en el contrato y las prestaciones efectivamente ejecutadas por
cada una de ellas“’V o la correspondencia de la cosa entregada con el
disefio que las partes realizaron de la prestacion®’?. Ademas, se ha

(") TORRELLES TORREA, E., “El leve acercamiento de la Ley de Garantias de
los bienes de consumo a la non-performance”, en LLAMAS POMBO, E. (ed.)
Estudio de Derecho de Obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez,

vol. 2, La Ley, Madrid, 2006, p. 812.

(172 VAQUER ALOQY, A., “El principio de conformidad: ;supraconcepto en el
Derecho de obligaciones?”, en Anuario de Derecho Civil, vol. LXIV (I), BOE,
Madrid, 2011, p. 11.
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convertido en uno de los conceptos fundamentales del derecho de
contratos moderno’® erigiéndose como tema central de intensos

debates doctrinales.

La Directiva 1999/44 ya preveia la obligacion del vendedor de
entregar un bien conforme al contrato de compraventa, a pesar de que
la Directiva 2019/770 tiene un ambito de aplicacion objetivo distinto,
en esencia, el espiritu de la norma es exactamente el mismo. En
Espafia, fue con la promulgacion de la Ley 23/2003, en materia de
garantias en la venta de bienes de consumo, por la que se llevé a cabo
la transposicion de dicha Directiva, se introdujo por primera vez el
concepto de conformidad del bien con el contrato. Se reconoce por la
Directiva 2019/770 como principio general la obligacion del
suministrador de suministrar un contenido o servicio digital que sea
conforme con el contrato suscrito con el consumidor. En este sentido,
el articulo 6 Directiva 2019/770 rubricado como «conformidad de los
contenidos o servicios digitales» lleva a cabo una plena armonizacion
de los criterios de conformidad de los que contenidos o servicios
digitales con el contrato a través de un conjunto de requisitos objetivos
y subjetivos que se prevén en los arts. 7 y 8 Directiva 2019/770474).
Lo que, ademas, se complementa con la correcta integracion de los
contenidos servicios digitales prevista en el articulo 9, asi como, de los
posibles derechos de terceros regulado en el articulo 10, ambos de la
Directiva 2019/770. La transposicion de la Directiva 2019/770 ha

(73) SCHULZE, R., “Supply of Digital Content. A New Challenge for European
Contract Law”, en DE FRANCESCHI, A. (ed.) European Contract Law and the
Digital Single Market - The Implications of the Digital Revolution, Intersentia,
Cambridge, 2016. p. 134.

17 MILA RAFEL, R., “Intercambios digitales en Europa: las propuestas de
Directiva sobre compraventa en linea y suministro de contenidos digitales.”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, vol. 17, 2016, p. 35.
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dado lugar a una redaccion completamente nueva del articulo 115
TRLGDCU recogiendo el principio de conformidad, tanto de los

bienes como de los contenidos o servicios digitales.

Los contenidos y servicios digitales suministrados por el
empresario al consumidor deben cumplir una serie de requisitos que
son fruto del arbitrio de las partes contratantes, es decir, nacen de la
negociacion, como consecuencia de la autonomia de la voluntad. Sin
embargo, en la practica el consumidor a la hora de contratar un
contenido o servicio digital se encontrara un contrato de adhesion en
el que el empresario le impondré una serie de condiciones inalterables
y otro conjunto de condiciones con parametros modulables por el
consumidor, por ejemplo, la cantidad o la calidad. Es decir, las partes
contratantes se encuentran con unos parametros legales «requisitos
objetivos» de obligado cumplimiento y de unos pardmetros
contractuales «requisitos subjetivos» que Gnicamente seran exigibles
de acuerdo con la Directiva 2019/770 “segun disponga el

contrato”(179),

No obstante, como se verd, la Directiva 2019/770 prevé la
posibilidad de apartarse de los requisitos objetivos de conformidad si

se dan una serie de circunstancias.

De manera que puede concluirse que la falta de conformidad
ha tenido un gran impacto en la seguridad juridica de los consumidores
y usuarios, puesto que disponen de una misma via para canalizar
aquellas situaciones en las que lo suministrado por el empresario no
se corresponde con lo estipulado en el contrato. No obstante, no debe
obviarse que el concepto de conformidad se encuentra limitado al

@75 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit.
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ambito del cumplimiento defectuoso, y es completamente ajeno a los
cumplimientos tardios o parciales, a los defectos juridicos, y a la falta

de entrega 0 a las pretensiones de terceros*7),

2. Requisitos subjetivos de conformidad.

La Directiva 2019/770 fija una serie de requisitos subjetivos
para la conformidad del contrato de suministro de contenidos o
servicios digitales®’”. Lo que en la practica supone que es
imprescindible que los contenidos o servicios digitales cumplan todos
aquellos requisitos que hayan sido pactados en el contrato entre el

consumidor o usuario y empresario.

Pese a que estos criterios nacen del contrato es preciso atender
a los pactos que consumidor o usuario y empresario hayan alcanzado
sobre el contenido o servicio digital, de tal manera que si este no tiene
las caracteristicas que se hayan plasmado en el contrato, no podra
hablarse de conformidad. Teniendo en consideracion las
circunstancias en las que se desarrolla la celebracion del contrato B2C
en el &mbito digital, resulta cuanto menos discutible la posibilidad de
la existencia de una negociacion entre consumidor o usuario y
suministrador. Ciertamente, como regla general el consumidor se ve
privado de negociar la mayoria de los aspectos que configuran el
contrato, encontrandose condicionado, a aceptar las condiciones

preconfiguradas ofrecidas por el empresario sin modificacién alguna.

(176 GARCIA VICENTE, J. R., “La contratacion con consumidores”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., QUICIOS MOLINA, S., MORALEJO
IMBERNON, N. (eds.) Tratado de contratos, vol. II, 2, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 17009.

@77 Cfr. articulo 7 de la Directiva 2019/770, precepto que encuentra su germen en
el articulo 100 CESL y en el articulo IV.A.—2:302: Fitness for purpose, qualities,
packaging del DCFR.
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Este dltimo, en su caso, puede dejar en manos del consumidor
cuestiones como la duracién del contrato, por ejemplo, en contratos
con opcion de suscripcion mensual o anual, lo que habitualmente
implica ademas diferencias en el precio, resultando méas econémica
una suscripcion anual en un Unico pago que realizar doce pagos
mensuales individuales. La contratacion se resume en una mera
aceptacion por parte del consumidor del contrato de adhesion
facilitado por el suministrador del contenido o servicio digital. El
suministrador puede incluir distintas opciones entre las que el
consumidor puede elegir, lo implica que es el propio suministrador el

que va a decidir sobre qué puede decidir o no el consumidor.

Los requisitos subjetivos para la conformidad se recogen en el
articulo 7 Directiva 2019/770 que refiere en tres de sus cuatro
apartados que los requisitos subjetivos de conformidad seran
unicamente aplicables “segun disponga el contrato”®"®. Esto hace
plantearse a algin autor que mas que hablar de requisitos subjetivos
podria hablarse de parametros contractuales, pues seran exigibles

segun los haya previsto en el contrato el suministrador79,

De forma que, para estar en conformidad con el contrato, los
contenidos o servicios digitales, en particular, cuando sea de
aplicacion, deben cumplir con una serie de requisitos que se analizan

a continuacion.

(478) El articulo 6 Directiva 2019/771, referido a los bienes, tiene una redaccidn
practicamente idéntica.

(179) En este sentido se manifiesta algiin autor al analizar el articulo 6 de la PDCDig
que se ha plasmado de forma definitiva en el articulo 7 de la Directiva 2019/770,
vid. CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.2015”, en InDret Revista para el Andlisis del Derecho, vol. 3, InDret,
Barcelona, 2016. Pag. 28.
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a) Descripcion.

Los contenidos y servicios digitales deben ser conformes con
la descripcion facilitada por el suministrador. La Directiva 2019/770
se refiere a la «descripcion» como un término genérico que puede
abarcar todo tipo de declaraciones contractuales en relacion con las
caracteristicas del contenido o servicio digital*®®. Uno de los
elementos diferenciadores que distinguen a la Directiva 2019/770 es
que se refiere a la descripcidn establecida en el contrato y no a la que
haya realizado el vendedor como ocurria en otros textos
normativos®®Y, aspecto que también se ha incluido en la Directiva
2019/771.

b) Cantidad.

El requisito de la cantidad tal vez sea el que menos relevancia
practica tenga en el &mbito de los contenidos y servicios digitales. Su
importancia se puede poner de manifiesto en aquellos contenidos y
servicios digitales que se componen de varios archivos, por ejemplo,
al suministrarse un album musical que se compone de varias pistas de
audio, o al tratarse de licencias que permiten su uso en varios

dispositivost®?),

(180 STAUDENMAYER, D., “Article 7 Subjetive requirements for conformity”, en
SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p. 123.

(81) Cfr. articulo 2, apartado 2, letra a), Directiva 1999/44.

(182 STAUDENMAYER, D., “Article 7 Subjetive requirements for conformity”, cit.,
p. 124,
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La conformidad de la cantidad puede evaluarse a través de los
tres posibles escenarios que pueden darse.

En primer lugar, se encuentra el supuesto en el que el
empresario suministra la cantidad acordada en el contrato,
conforméndose asi la Unica posibilidad en la que no cabe hablar de
falta de conformidad en lo que a cantidad se refiere.

Por otro lado, se puede hablar de un exceso de cantidad o
suministro en cantidad superior a la acordada en el contrato. En estos
supuestos, si el consumidor retiene esa cantidad recibida en exceso no
podrd alegar una falta de conformidad por incumplimiento del
requisito de la cantidad®®® lo que podria ser tratado como un
suministro no solicitado previsto en el articulo 27 Directiva
2011/8318%

Finalmente, la ultima posibilidad es que se produzca un
suministro por cantidad inferior a la fijada en el contrato, lo que no
debe incardinarse dentro de un supuesto de falta de suministro, sino

que se evaluara como falta de conformidad®®,

(183) |bid., p. 125.

(189 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de
9.12.2015”, cit., p. 31.

(185 Sobre esta cuestion, aunque refiriéndose al régimen de los bienes pero
igualmente aplicable al supuesto de la Directiva 2019/770, vid., DE CRISTOFARO,
G., Difetto di conformita al contratto e diri#ti del consumatore. L ordinamento
italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei beni di consumo,
Cedam, Padova, 2000, p. 131.; en el mismo sentido, MARTINEZ ESPIN, P.;
CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E., “Transposicion de la
directiva comunitaria sobre venta y garantias de los bienes de consumo”, Estudios
sobre consumo, vol. 52, 2000, p. 127.; refiriéndose especificamente a los contenidos
y servicios digitales, vid, STAUDENMAYER, D., “Article 7 Subjetive requirements
for conformity”, cit., p. 125.
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c) Calidad.

La calidad de los contenidos y servicios digitales se erige como
uno de los elementos principales de la prueba de conformidad. La
calidad depende del tipo de contenido o servicio digital que se
suministre pues las condiciones que le resultan exigibles son diferentes
para cada uno de los, asi como de su normal funcionamiento*8®),
Ademas, ante la incesante aparicion de nuevos contenidos o servicios
digitales en el mercado es habitual que no existan estandares de
calidad perfectamente definidos para algunos de ellos®®”, esto
obedece en gran medida a que carecen de referencias previas con las

gue contrastar.

Igual que ocurre cuanto se trata la conformidad en relacién con
la cantidad, cuando se evalta la conformidad respecto a la calidad
puede encontrarse el consumidor o usuario un contenido o servicio
digital de cantidad inferior a la contratada donde se produciria una
falta de conformidad. O bien, que el suministro consista en un
contenido o servicio digital de una calidad superior a la contratada,
donde, a priori, carece de sentido el ejercicio por el consumidor o
usuario de los remedios por falta de conformidad, aunque

juridicamente estaria habilitado para ello®®®, un ejemplo seria aquel

(186 MAK, V., “The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning
contracts for the supply of digital content”, Workshop of JURI-Committee of the
European Parliament, 2016, p. 17.

(8) LOOS, M. Y OTROs, Analysis of the applicable legal frameworks and
suggestions for the contours of a model system of consumer protection in relation to
digital content contracts. Final Report: Comparative analysis, Law & Economics
analysis, assessment and development of recommendations for possible future rules
on digital content contracts, cit., p. 117.

(%) MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 116 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
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en el que el consumidor adquiere un &lbum de musica integrados por

unas pistas de audio cuya calidad es de 128 kbps segun contrato, pero

el empresario le suministra ese aloum con unas pistas codificadas a

320 kbps, calidad muy superior a la inicialmente pactada.

d) Funcionalidad.

La funcionalidad de los contenidos o servicios digitales se
refiere a la capacidad de estos para realizar sus funciones
teniendo en cuenta la finalidad de los mismos89). Es decir,
comprende aquellas formas en las que pueden ser utilizados,
por ejemplo, la presencia o ausencia de restricciones técnicas,
tales como la proteccidon mediante la Administracién de
Derechos Digitales o la codificacion de la region que pueden
afectar a la capacidad de los contenidos o servicios digitales de
cumplir todas sus funciones teniendo en cuenta su

finalidad(%9),

Comepatibilidad.

La compatibilidad se define como “la capacidad de los

contenidos o servicios digitales de funcionar con los aparatos

(hardware) o programas (software) con los cuales se utilizan

normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo, sin

necesidad de convertir los contenidos o servicios digitales”®Y,

complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 28, Aranzadi, Pamplona, 2015,

p. 1710.

(189) Cfr. articulo 2, apartado 11 Directiva 2019/770.
(190) Cfr. considerando 43 Directiva 2019/770.
(191 Cfr. articulo 2, apartado 10, Directiva 2019/770.
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f) Interoperabilidad.

Los contenidos digitales gozan de una particular naturaleza que
impide que puedan funcionar o ejecutarse de un modo autbnomo o
independiente. La correcta ejecucién de los contenidos digitales
depende de la intervencion de otros sistemas o equipos de los que ha
de disponer el usuario o consumidor. Estos sistemas 0 equipos pueden
ser un ordenador, un smartphone, una smart TV, un reproductor de
DVD, un ebook, etc. Cabe igualmente la posibilidad de que un
contenido digital dependa de otro contenido digital para funcionar, por
ejemplo, un ebook puede depender de un programa de ordenador para

ser leido como puede ser Adobe Acrobat Reader.

Todos estos tipos de sistemas estan compuestos por dos
elementos diferenciados que son el hardware y el software. Con
caracter previo a analizar cada uno de estos elementos detenidamente,
grosso modo, se puede decir que el hardware, es el elemento material,
el conjunto de piezas y elementos que componen el equipo en el que
se instala el software, que es el elemento inmaterial, el programa
informéatico que realiza una tarea determinada. Sin embargo, la
complejidad de la cuestién merece hacer un especial hincapié en cada

uno de estos conceptos.

Los sistemas integrados por software y hardware se
encuentran plenamente vinculados al concepto de interoperabilidad
que se caracteriza por ser un concepto amplio. En la normativa
europea vigente es posible encontrar distintas acepciones, también
desde el punto de vista tecnolégico donde los organismos

especializados ofrecen una definicién estandarizada.
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El concepto de interoperabilidad en el ambito del Derecho de
consumo es introducido por primera vez con la Directiva 2011/83, que
fija, entre otros deberes de informacion, el deber de informar al
consumidor sobre la interoperabilidad del contenido digital que
adquiere.*°? Sin embargo, no se aporta una definicion a lo largo del
articulado, sino que es el considerando 19 el que sefiala que con el
concepto de interoperatividad pertinente lo que se pretende describir
es “la informacion relativa a los aparatos y los programas estandar
con los que el contenido digital es compatible”, sefialando como
ejemplos, el sistema operativo o la versidn de este o ciertos elementos

de los soportes fisicos.

Posteriormente, la Directiva 2019/770 si que ha aportado una
definicidn expresa del concepto de interoperabilidad en el articulo 2
apartado 12 con el siguiente tenor “la capacidad de los contenidos o
servicios digitales de funcionar con aparatos (hardware) o programas
(software) distintos de aquellos con los cuales se utilizan normalmente
los contenidos o servicios digitales del mismo tipo”. De igual modo se
encuentra en el considerando 43 al que se afiade que dentro del buen
funcionamiento puede incluirse, a modo ejemplo, la capacidad de la
que disponen los contenidos o servicios digitales para poder
intercambiar y utilizar informacién con esos otros programas

(software) o aparatos (hardware).

Fuera del ambito del consumo, y varios afios antes, se recogid

en uno de los considerandos de la Directiva 91/250/CEE como “la

(19) La Directiva 2011/83 en su version espafiola ha utilizado el término
«interoperatividad», mientras que en la version italiana el término utilizado es
«interoperabilita» y en la inglesa de «interoperability». Parece que se trata de un
lapsus de traduccién, pues no es lo mismo operativo que operable. Sin embargo, a
pesar de este pequefio detalle, la ley espafiola al llevar a cabo la trasposicion de la
Directiva lo ha denominado con el término correcto, interoperabilidad.
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capacidad de los programas de ordenador para intercambiar
informacion y utilizar mutuamente la informacion  asi
intercambiada ”.\%) Esta fue posteriormente fue derogada por la
Directiva 2009/24/CE que en su considerando 10 reprodujo la misma

definicion.(%4

g) Aptitud para fines especificos acordados.

Los contenidos y servicios digitales deben ser aptos para

aquellos fines especificos o particulares que precise el consumidor

(199) Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador, Diario oficial de la Unién Europea, vol. L122,
1991, fecha de consulta 5 febrero 2021, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31991L0250&from=ES. En Espafia fue
traspuesta por la Ley 16/93 de 23 de diciembre de 1993, de incorporacion al Derecho
espafiol de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador y posteriormente derogada por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia. Mientras en Italia la trasposicion se llevé a cabo
por el Decreto-legge del 29/12/1992 n. 518, attuazione della direttiva 91/250
relativa alla tutela giuridica dei programmi per elaboratore, Supplemento ordinario
n. 138 alla Gazzetta Ufficiale - Serie generale - del 31/12/1992 n. 306.

(199 Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de
2009 sobre la proteccion juridica de programas de ordenador, 1999, fecha de
consulta 9 febrero 2021, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32009L0024&from=ES., que en su
considerando 10 establece que “la funcion de un programa de ordenador es
comunicarse y trabajar con otros componentes del sistema de ordenador y con sus
usuarios y, a tal fin, se exige contar con un sistema Idgico y, cuando sea conveniente,
fisico de interconexién e interaccion para permitir a los elementos de los soportes
fisicos y l6gicos trabajar con otros soportes fisicos y 16gicos y con usuarios, en la
forma prevista. Las partes del programa que establecen dicha interconexion e
interaccion entre los elementos de software y hardware suelen denominarse
«interfaces». La interconexion e interaccion funcional suele conocerse como
«interoperabilidad»; dicha interoperabilidad puede ser definida como la capacidad
de los programas de ordenador para intercambiar informacion y utilizar mutuamente
la informacion asf intercambiada.”
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siempre que este los haya puesto en conocimiento del empresario y
que este haya manifestado su aceptacion respecto a estos. Tal
comunicacion debe realizarse, como muy tarde, al momento de la

celebracion del contrato®99),

Los fines especificos solicitados por el consumidor deben
distinguirse de “los fines a los que normalmente se destinen los
contenidos y servicios digitales del mismo tipo”, aspecto que queda
comprendido dentro de los criterios objetivos de conformidad. Lo que
se pretende es proteger al consumidor que solicita al empresario un
contenido o servicio digital para destinarlo a un fin inusual pero que,
por las caracteristicas de este, puede ser empleado para tal fin®®®, lo

que debe ser confirmado por el empresario.

Se trata de unas declaraciones realizadas por las partes
intervinientes con respecto a las cualidades del contenido o servicio
digital, el consumidor o usuario pone de manifiesto que necesita el
contenido o servicio digital para un fin especifico y el empresario
otorgara su aceptacion si estima que cumple el fin especifico
requerido. La problematica se presenta al no haberse sefialado por el
legislador la necesidad de que tales fines especificos se hayan
dispuesto en el contrato, y no se ha establecido una forma concreta
para plasmar tales manifestaciones lo que puede dar lugar a problemas

de prueba si no se cuenta una declaracion o aceptacion escrita®”,

(195) Cfr. articulo 7, apartado b), Directiva 2019/770.

1% STAUDENMAYER, D., “Article 7 Subjetive requirements for conformity”, cit.,
p. 128.

199 LASHERAS ROMERO, C., “La falta de conformidad en el Derecho de
consumidores. Especial referencia al concepto y tipos”, en Revista de Derecho
Patrimonial, vol. 35, Aranzadi, 2014, pp. 225y ss.
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h) Accesorios, instrucciones, instalacion y asistencia acordados.

El suministro debe realizarse junto con todos aquellos
accesorios e instrucciones, incluidas relativas a la instalacion y a la
asistencia al consumidor segun se disponga en el contrato®®®. Estos
accesorios e instrucciones son diferentes de aquellos que el
consumidor pueda razonablemente esperar recibir, lo cuales se

configuran como requisito objetivo de conformidad.

Asi, cabe la posibilidad de que el empresario opte por la venta
de forma separada de otro tipo de accesorios que no se caractericen
porque el consumidor pueda razonablemente esperar recibirlos, lo que
puede conducir a que ambos acuerden su suministro a través del propio
contrato. en el mismo sentido ocurre con las instrucciones, el
empresario debe facilitarlas, pero en ocasiones puede que por
desconocimiento del consumidor u otro motivo sea preciso acordar el
suministro de unas instrucciones mas precisas de las que podria recibir
si se estuviera solo al contenido del articulo 8, apartado 1, letra c),
Directiva 2019/770.

Finalmente, como consecuencia de la complejidad que puede
caracterizar a algunos contenidos o servicios digitales se prevé que
empresario y consumidor acuerden en el contrato la asistencia que ha
de recibir este Gltimo a fin de poder realizar un uso adecuado del
contenido o servicio digital adquirido.

i) Actualizaciones acordadas.

Una parte importante de los contenidos y servicios digitales se

caracterizan por permitir su actualizacion una vez se ha producido el

(198) Cfr. articulo 7, apartado c), Directiva 2019/770.
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suministro, lo que a su vez permite que empresario y consumidor
pacten en el contrato actualizaciones especificas a medida que estas se
encuentren disponibles. ElI hecho de que el empresario abra la
posibilidad de pactar con el consumidor una actualizacion concreta es
sin duda un elemento que permite otorgar un valor afadido al
contenido o servicio digital que finalmente se configure como
elemento para que el consumidor se decante por este y no por el de la

competencia.

Las actualizaciones como requisito subjetivo se configuran
como toda aquella modificacion del contenido o servicio digital
realizada con posterioridad al contrato que ha sido pactada por
consumidor y empresario, de tal manera que deberan actualizarse
segln disponga el contrato®®®. Por ejemplo, si se adquiere una
aplicacion para smartphone por un consumidor que acuerda con el
empresario que se actualice, al menos una vez al afio, durante un

periodo de cinco afios.

Corresponde a empresario y consumidor pactar las
actualizaciones que estimen oportunas, asi como la frecuencia,

duracion o grado de estas, entre otras posibilidades.

Aquellos supuestos en lo que no tenga lugar el suministro de la
actualizacién pactada debe ser tratado como una falta de conformidad,
igualmente, con aquellas actualizaciones que, aunque se ejecuten, no

se correspondan con lo pactado por ser defectuosas o incompletas.

Estas actualizaciones pactadas deben distinguirse de aquellas
contempladas como requisito objetivo que son analizadas a

continuacion.

(199) Cfr. articulo 7, apartado d), Directiva 2019/770.
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3. Requisitos objetivos de conformidad.

Los contenidos y servicios digitales no sélo deben cumplir con
los requisitos subjetivos previstos por las partes para ser conformes,
sino que ademas se prevén un conjunto de requisitos objetivos que
deben darse para evitar que el consumidor pueda verse privado de
derechos®?, Tales requisitos, que se encuentran fuertemente
inspirados en el CESL®?V) fueron tomados por la PDCDig que, si bien
prestaba mas atencion a los requisitos subjetivos y se encontraba mas
limitada en lo referido los objetivos, finalmente en la redaccion final

de la Directiva 2019/770 se ha podido apreciar un notable cambio.

a) Aptitud para los fines de los contenidos o servicios digitales

del mismo tipo.

Los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario “‘seran aptos para los fines a los que normalmente se
destinen contenidos o servicios digitales del mismo tipo”?°? teniendo
en consideracion en aquellos casos que resulte de aplicacion las
normas de la Unién Europea o nacionales de los Estados miembros,
normas técnicas o en caso de falta de esta el codigo de conducta
concreto de la industria relativa al sector®?). Se trata de que el

empresario haga “uso de normas, especificaciones técnicas abiertas,

(200 En Espafia se han recogido en el articulo 115 ter TRLGDCU.

@00 Cfr. arts. 99 y ss. CESL

(202) Esta regla se recogia en el articulo 2, apartado 2, letra c) de la Directiva 1999/44,
aunque se referia a «usos» en lugar de «fines», al respecto, CORVO LOPEZ, F. M.,
“Estudio de derecho comparado sobre las garantias en la venta de bienes de consumo
en Espafia y Portugal a la luz de la Directiva (UE) 2019/771”, en Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 12 (1), 2020, p. 132, fecha de consulta 3 mayo 2021,
en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5183/3652.

293) Cfr, articulo 8, apartado 1, letra a), Directiva 2019/770.
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buenas practicas y codigos de conducta, incluso en relacion con el
formato comdnmente utilizado y de lectura mecénica para recuperar
el contenido que no sean los datos personales facilitados o creados por
el consumidor al utilizar el contenido o servicio digital, asi como la
seguridad de los sistemas de informacion y los entornos digitales, tanto
si se han establecido a nivel internacional, a nivel de la Union o a nivel
de un sector industrial especifico”@®). Por ejemplo, un software de
cifrado de datos que no sigue las directrices establecidas por el RGPD
de forma que los datos puedan ser interceptados por destinatarios no
autorizados, lo que supondria que el software no sea apto para la
finalidad prevista que es la de transmitir los datos desde el consumidor
al destinatario previsto de forma segura®®®. Una falta de disposiciones
claras y comprensibles en el contrato sobre los aspectos del contenido
0 servicio digital suministrado podria llevar a un cambio en las
expectativas que deben cumplirse, por ello debe evaluarse la
conformidad con base a lo que un consumidor o usuario legitimamente

puede esperar(?°®),

En el entorno practico, esta disposicién no tendria por qué
suponer un problema habitual de conformidad puesto que no sera
habitual que el consumidor o usuario le dé un fin distinto al previsto
dado que los usos permitidos se encuentran codificados en el propio
contenido o servicio digital®®?,

(204) Cfr. considerando 50 Directiva 2019/770.

(299 Cfr, considerando 48 Directiva 2019/770.

298 | 00S, M., “The regulation of digital content B2C contracts in CESL”, en
Journal of European Consumer and Market Law, vol. 3 (3), 2014, p. 155.

0 TWIGG-FLESNER, C., “Conformity of goods and digital content/digital
services”, en CAMARA LAPUENTE, S., ARROYO AMAYUELAS, E. (eds.) El
Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 74.
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b) Cualidades y prestaciones normales para los productos

razonablemente esperadas.

Los contenidos y servicios digitales suministrados por el
empresario deben poseer aquellas cualidades y caracteristicas de
funcionamiento®® que normalmente poseen los contenidos y
servicios digitales del mismo tipo, en concreto en lo relativo a la
funcionalidad, compatibilidad, accesibilidad, continuidad vy
seguridad®®® y que el consumidor puede de forma razonable esperar
habida cuenta de la naturaleza del contenido o servicio digital
suministrado. Ademas, se tendran en consideracion las declaraciones
publicas del empresario, 0 en su nombre, 0 por terceros que
intervengan en la fase previa de la cadena de transacciones,
fundamentalmente en la publicidad o en el etiquetado. No obstante, el
empresario se vera exonerado de dar cumplimiento a dichas cualidades
0 caracteristicas siempre que puede probar que no tenia conocimiento
de dicha declaracion publica y no era razonable esperar que pudiera
conocerla; al momento de la celebracion del contrato, dicha
declaracidon publica se habia corregido de la misma forma o similar en
la que se habia realizado; tal declaracién publica no tuvo capacidad de
influir en la decision del consumidor para adquirir el contenido o

servicio digital @9,

(2%8) E| hecho de referirse expresamente a las caracteristicas de funcionamiento y no
solamente a las caracteristicas resulta adecuado al encontrarse en un contexto de
contenidos y servicios digitales, al respecto, vid. Ibid., p. 75.

299) La Directiva 2019/770 no da un concepto de accesibilidad, por el que debe
entenderse la posibilidad del consumidor de acceder al contenido o servicio digital.
Lo mismo ocurre con el concepto de continuidad que debe interpretarse como la
capacidad del consumidor de acceder al contenido o servicio digital en cualquier
momento durante la vigencia del contrato. Sobre esta cuestion, , vid., Ibid.

(210) Cfr. articulo 8, apartado 1, letra b), Directiva 2019/770.
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c) Accesorios e instrucciones.

Cuando proceda, el empresario debe facilitar al consumidor
aquellos accesorios e instrucciones que razonablemente este pueda
esperar recibir®?®, Dado que no se excluye la materialidad de los
accesorios, a pesar de tratarse del ambito digital, al referirse a
accesorios deben incluirse todos aquellos articulos que sean
tangibles®'? o digitales y que puedan tener un impacto en el uso o
acceso de los contenidos o servicios digitales®®. Si el consumidor
de forma razonable espera recibir el accesorio con el contenido o
servicio digital adquirido, tal accesorio debe considerarse como
requisito objetivo de conformidad y deberia ser incluido en el precio
por parte del empresario®?. Seria, por ejemplo, el supuesto del
consumidor que adquiere un videojuego que requiere un joystick
especifico sin el cual no es posible jugar, el consumidor
razonablemente debe esperar recibirlo.

En lo que respecta a las instrucciones y dado que habitualmente
los contenidos Yy servicios digitales se dirigen a todo tipo de publico,
es probable, que por su complejidad sea necesario contar con
indicaciones relativas al uso o a la instalacion, pero dado que no se
hace referencia a qué tipo de instrucciones deben remitirse al

consumidor, puede interpretarse en ese sentido si es lo que

(211 Cfr. articulo 8, apartado 1, letra c), Directiva 2019/770.

(212) |_os soportes materiales que sirven exclusivamente como portadores de los
contenidos digitales no pueden considerarse como accesorios, dado que tienen la
consideracion de contenidos digitales en si mismos, como se prevé en el articulo 3,
apartado 3, Directiva 2019/770.

(213) ZOLL, F., “Article 99 Conformity with the contract”, en SCHULZE, R. (ed.)
Common European Sales Law (CESL): - Commentary -, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2012, p. 468.

14 STAUDENMAYER, D., “Article 8 Objetive requirements for conformity”, en
SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p. 147.
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razonablemente este puede esperar®®. No se hace referencia en la
Directiva 2019/770 a la forma que tales instrucciones deben ser
presentadas, no obstante, lo habitual sera la remisidn a una pagina web
0 a un enlace donde pueda descargarse el archivo que las contenga, en
aquellos suministros que se realicen sobre un soporte material también
podrian facilitarse mediante un documento impreso. Tampoco se hace
referencia al idioma, pero del tenor de la Directiva 2019/770 es
razonable que el consumidor espere recibir las instrucciones en su
idioma.

Finalmente, la Directiva 2019/770 no hace referencia alguna al
packaging de los contenidos y servicios digitales, la causa parece
obedecer a que lo habitual es que estos se suministren online, no
obstante, el &mbito de aplicacion de la Directiva 2019/770 se extiende
también a aquellos contenidos o servicios digitales suministrados
sobre un soporte material, o que puede convertir a este packaging en
un accesorio que el consumidor razonablemente puede esperar,
especialmente, cuando resulte necesario conservar y proteger el
soporte material que contiene el contenido digital®'®), por ejemplo, un
CD de mausica suele venir acompafiado de una caja que lo protege.

En todo caso, dada la diversidad de contenidos y servicios
digitales debe cefiirse al caso concreto y a lo que razonablemente el

consumidor puede esperar recibir como accesorios o instrucciones.

@15 TWIGG-FLESNER, C., “Conformity of goods and digital content/digital
services”, cit., p. 74.

(210 STAUDENMAYER, D., “Article 8 Objetive requirements for conformity”, cit.,
p. 149.
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d) Version de prueba o vista previa.

Este requisito es exigible en aquellos supuestos en los que el
empresario pone a disposicion del consumidor una version de prueba
0 una vista previa del contenido o servicio digital suministrado. Por
ejemplo, es habitual con los e-books que se facilite el acceso a la
portada, al indice y al primer capitulo, o en el caso de la musica donde
se permite escuchar un breve fragmento de una cancion. Cuando con
anterioridad a la celebracion del contrato el empresario haya puesto a
disposicion del consumidor una version de prueba o una vista previa,
el contenido o servicio digital suministrado ha de ser ajustado con
aquellas®”. No obstante, puede suceder que en las versiones de
prueba se incluyan todas las caracteristicas del contenido o servicio
digital y que estas finalmente no lleguen al consumidor, por ejemplo,
porque se adquiere una version lite que omite caracteristicas que el
consumidor de forma razonable esperaba recibir. En este punto, toma

de nuevo relevancia el deber de informacidn previa del empresario.

e) Actualizaciones.

Normalmente, la mayor parte de los contenidos o servicios
digitales requieren de actualizaciones periodicas para continuar
funcionado, por motivos de seguridad, o, también, para incluir mejoras
con funciones adicionales, de disefio, adaptaciones a actualizaciones
de sistemas operativos donde se encuentran instalados, etc.

El empresario debe facilitar al consumidor actualizaciones
durante el periodo de tiempo que razonablemente este pueda esperar
para mantener la conformidad del contenido o servicio digital

suministrado. Esto supone que cuando se trate de contenidos o

@17 Cfr. articulo 8, apartado 1, letra d), Directiva 2019/770.
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servicios digitales cuyo suministro se realiza en un acto Unico o serie
de actos individuales lo adecuado es que el empresario facilite
actualizaciones durante el periodo de responsabilidad, no se limita la
posibilidad de que el empresario que desee otorgar un valor afiadido a
sus productos que pueda ampliar periodo en beneficio del consumidor.
Mientras que cuando se trata de suministros realizados a lo largo de
un periodo continuado de tiempo, el empresario debera suministrar
actualizaciones durante el periodo de tiempo que se encuentre el
contrato en vigor.

Por parte del empresario debe velarse por que el consumidor
tenga conocimiento de las actualizaciones del contenido o servicio
digital. Para ello, debe comunicarle la existencia de las mismas asi
como suministrarselas (incluso las que sean relativas a la seguridad)
siempre que sean necesarias para que los contenidos o servicios
digitales se mantengan de conformidad con el contrato. Bien durante
el periodo en que estos deban suministrarse cuando se prevea el
suministro continuo a lo largo de un periodo de tiempo, o bien, cuando
el consumidor de forma razonable pueda esperar de acuerdo con el
tipo y finalidad del contenido o servicio digital, las circunstancias y la
naturaleza del contrato en los casos en los que el suministro se realiza
en un acto Unico o u serie de actos individuales®®. Esto
implicitamente supone que el empresario debe informar
adecuadamente al consumidor de las caracteristicas de la
actualizacién, a fin de que este pueda tomar una decision informada.

La Directiva 2019/770 descarta la obligatoriedad del
consumidor de instalar las actualizaciones que el empresario
eventualmente pueda facilitarle, aunque si que se prevén las

consecuencias para aquellos supuestos en los que el consumidor opte

(218) Cfr, articulo 8, apartado 2, Directiva 2019/770.
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por no ejecutar la instalacion de la actualizacion. Se trata de una
exencion de responsabilidad del empresario por aquellas faltas de
conformidad que se produzcan Unica y exclusivamente por la ausencia
de dicha actualizacién y siempre que el empresario haya informado al
consumidor sobre la disponibilidad de la actualizacion y de las
consecuencias de la no instalacion. Ademas, la causa de la no
instalacion o instalacion incorrecta por parte del consumidor no debe
hallarse en deficiencias de las instrucciones facilitadas por el
empresario, igualmente para el caso de que la instalacion realizada por
el consumidor se realizara de forma incorrecta®®. De manera que de
forma indirecta se establece una obligacién para el consumidor, pues
de no instalar la actualizacién se vera privado de la proteccion que le
otorga la Directiva 2019/770%29),

La Directiva 2019/770 no debe interferir en las obligaciones
que se establezcan en el Derecho de la Union Europea o en las
normativas nacionales en lo relativo a la facilitacion de actualizaciones

de seguridad@Y,

f) Conformidad durante el periodo de suministro en contratos de

suministro continuado.

Algunos contenidos y servicios digitales se caracterizan por ser
suministrados de forma continua a lo largo de un periodo de tiempo,
por ejemplo, cuando se trata del acceso a servicios alojados en la nube.

La Directiva 2019/770 prevé que, en esta modalidad de suministro a

(219) Cfr. articulo 8, apartado 3, Directiva 2019/770.

(220) SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and
Modifications - Part 2”, European Review of Contract Law, vol. 15 (4), 2019, p. 370.
(22 Cfr, considerando 47 Directiva 2019/770.
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fin de garantizar los derechos del consumidor, los contenidos y
servicios digitales suministrados deben ser conformes durante todo el
periodo que dure el suministro®??. De forma que el empresario sera
responsable por aquellas faltas de conformidad que se manifiesten
durante tal periodo®?®, con independencia de la duracion de este. No
obstante, las interrupciones a corto plazo que se produzcan durante el
suministro no deben tratarse como faltas de conformidad salvo que
estas sean recurrentes o notables®@?4,

A fin de evaluar si cabe considerarse «notable» y por tanto
tratarse de una falta de conformidad, habrad que analizar cada caso
concreto teniendo en cuenta el tipo de contenido o servicio digital, la
duracion, etc., por ejemplo, si se trata una interrupcion de un minuto
en servicio de mdsica en streaming en una suscripcion de un mes no
deberia considerarse una falta de conformidad al contrario de lo
ocurriria si la misma interrupcion se produjera durante la

retransmision de un partido de fatbol en streaming?2),

g) Suministro de la version mas reciente.

La Directiva 2019/770 reconoce expresamente el derecho del
consumidor o usuario a recibir actualizaciones del contenido o servicio
digital suministrado si asi se ha acordado en el contrato. Por contra, el
consumidor o usuario tiene derecho al suministro de la version mas
reciente del contenido o servicio digital que haya disponible al

momento de celebracion del contrato®®®. Este requisito es

222) Cfr. articulo 8, apartado 4, Directiva 2019/770.

(223) Cfr. articulo 11, apartado 3, Directiva 2019/770.

(224 Cfr. considerando 51 Directiva 2019/770.

22 STAUDENMAYER, D., “Article 8 Objetive requirements for conformity”, cit.,
p. 152.

(226) Cfr, articulo 8, apartado 6, Directiva 2019/770.
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especialmente relevante dado que el mercado de contenidos y
servicios digitales se caracteriza por una constante y rapida evolucion
y el consumidor habitualmente espera recibir la Gltima version,
ademas estas versiones suelen incluir mejoras de seguridad y
actualizaciones que pueden tener su origen en faltas de conformidad
puestas de manifiesto por otros consumidores que adquirieron con
anterioridad el contenido o servicio digital.

La Directiva 2019/770 establece el momento de la celebracion
del contrato como el momento a tener en cuenta que version se
suministra por parte del empresario, aunque en el &mbito de los
contenidos y servicios digitales ese momento habitualmente coincide
con el momento del suministro dado que, en la mayoria de las
ocasiones, no es preciso un plazo adicional para la puesta a disposicion
del consumidor de los contenidos o servicios digitales®” vy el
empresario debe realizar el suministro sin demora indebida tras la
celebracion del contrato®?®),

Pese a lo expuesto, las partes tiene la libertad de acordar el
suministro de una version diferente a las mas reciente®?, por ejemplo,
si existe una version, que a pesar de ser antigua, es mas adecuada para
el entorno digital del consumidor por contar con un dispositivo antiguo
que no soporta la version mas reciente. Pese a presentarse como un
derecho para el consumidor, parece que el suministro de la version
mas reciente es un asunto relativo, es imprescindible tener en

consideracion el entorno digital del consumidor o usuario, ademas,

221 Cfr. considerando 61 Directiva 2019/770.

(228) Cfr. articulo 5, apartado 1, Directiva 2019/770.

(229) En este punto se encuentra una de las exclusiones del caracter imperativo de la
Directiva 2019/770 previsto en el articulo 22, apartado 1, de la misma.
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puede haber diferencias en las versiones segun el pais o incluso en

funcion del sistema operativo la version puede ser distinta3?,

4. Exclusién de la evaluacion de la conformidad.

El legislador ha tratado de facilitar la contratacion entre
consumidor y empresario, para lo que ha previsto un mecanismo que
permita a las partes flexibilizar los requisitos objetivos de conformidad
siempre que se cumplan un conjunto de condiciones. Este mecanismo
prevé la posibilidad de que los intervinientes en la contratacion se
aparten de los requisitos objetivos de conformidad, lo que supone que
no se dé una falta de conformidad si alguno de los requisitos objetivos
recogidos en el articulo 8, apartados 1 y 2 Directiva 2019/770 no se

contempla en el contrato®Y,

Para que el empresario pueda optar por esta posibilidad debera
informar de forma especifica al consumidor al momento de celebrar el
contrato de que el contenido o servicio digital que se va a suministrar
se aparta de los indicados requisitos objetivos de conformidad.
Ademas, el consumidor debe aceptar de forma expresa y separada al
resto de acuerdos o declaraciones tal divergencia y su comportamiento
debe ser activo e inequivoco, por ejemplo, si el consumidor marca una

casilla, presiona un boton o activa cualquier otra funcion similar(3?),

(230) GEIREGAT, S.; STEENNOT, R., “Proposal for a Directive on Digital Content.
Scope of Application and Liability for a Lack of Conformity”, en TERRYN, E.,
CLAEYS, I. (eds.) Digital Content and Distance Sales: New Developments at EU
Level, Intersentia, Cambridge, 2018, p. 133.

231) Cfr. articulo 8, apartado 5, Directiva 2019/770.

(232) Cfr. considerando 49 Directiva 2019/770.
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5. Integracion incorrecta de los contenidos o servicios digitales.

El consumidor adquirente de un contenido o servicio digital
debe llevar a cabo una serie de acciones destinadas, bien por si mismo
0 bien a través del empresario suministrador para que dicho contenido
0 servicio pueda estar disponible en su dispositivo, la Directiva
2019/770 ha optado por utilizar el término «integracion»?3) a fin de
diferenciarlo del término «instalacion» empleado para los bienes en la
Directiva 2019/771, la diferencia entonces radica en el entorno
digital 4. La integracion se define en el articulo 2, apartado 4, como
“la conexion e incorporacion de los contenidos o servicios digitales
con los componentes del entorno digital del consumidor para que los
contenidos o servicios digitales se utilicen con arreglo a los requisitos
de conformidad previstos por la presente Directiva.” De forma que los
contenidos y servicios digitales deben integrarse correctamente en el
entorno digital del consumidor, es decir, han de ser adecuados para su
hardware, su software y para la conexion a la red empleada por este
para acceder o hacer uso de estos. No obstante, este proceso de
integracion siempre se desarrolla como se desearia, sino que surgen
inconvenientes que dan lugar a un resultado erréneo y no en un sentido

técnico@),

Asi, de forma independiente y cumulativa a los criterios

subjetivos y objetivos de conformidad de los articulos 7 y 8 de la

233) TWIGG-FLESNER, C., “Conformity of goods and digital content/digital
services”, cit., p. 77.

(234 GEIREGAT, S.; STEENNOT, R., “Proposal for a Directive on Digital Content.
Scope of Application and Liability for a Lack of Conformity”, cit., p. 134.

(235 ROSENKRANZ, F., “Article 9 Incorrect integration of the digital content or
digital service”, en SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law.
Article-by-Article Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p.
174.

111



Directiva 2019/770, se encuentran dos parametros de conformidad
relativos a la correcta integracion del contenido o servicio digital
suministrado@®3®. Al contrario de lo que ocurre con los criterios
subjetivos donde el empresario puede disefiar las distintas
caracteristicas, usos o aptitudes del contenido o servicio digital y de
cuyo cumplimiento daré cuenta segun lo establecido en el contrato, al
tratarse la cuestion de la integracion no se da posibilidad a que exista
tal modulacion contractual®”. De tal manera que una de las
consecuencias de la incorrecta integracion puede derivar en una falta

de conformidad del contenido o servicio digital suministrado.

Se prevé, por un lado, aquella falta de conformidad derivada
de una integracion incorrecta realizada por el empresario o bajo su
responsabilidad, no habiendo diferencia en las consecuencias legales,
enfrentandose cualquiera de ellos a una responsabilidad de caracter
objetivo, tratandose de una obligacidn de resultado del responsable de

la integracion(®®),

Por otro lado, se encuentra la integracion incorrecta realizada
por el consumidor a causa de unas instrucciones de integracion
deficientes y que hayan sido facilitadas por el empresario, por
ejemplo, instrucciones incompletas, no suficientemente claras para un
consumidor medio, o incluso, si no se facilitaron ningun tipo de

instrucciones y no se informo en el contrato de tal circunstancia®?,

En aquellos supuestos en los que la integracion consista en un servicio

independiente del empresario, es posible distinguir entre dos

(236) Cfr. articulo 9 Directiva 2019/770.

@) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15%, cit., p. 41.

@39) |bid. p. 42.

(239) Cfr. considerando 52 Directiva 2019/770
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escenarios. Por una parte, se encontraria aquellos suministros
realizados dentro de lo previsto en el articulo 3, apartado 1, Directiva
2019/770 en consonancia con lo previsto en el articulo 2, apartado 2,
y donde cualquier integracion defectuosa seria considerada una falta
de conformidad de acuerdo con los arts. 7 y 8 Directiva 2019/770. Y,
por otra parte, si la integracion es un servicio independiente que no
puede encuadrarse dentro servicio digital definido en el articulo 2,
apartado 2, Directiva 2019/770, entonces, se trata un supuesto fuera
del &mbito de aplicacion de la Directiva 2019/770 de acuerdo con el
articulo 3, apartado 5, Directiva 2019/770(40),

6. Derechos de terceros.

Los contenidos y servicios digitales pueden incluir
restricciones que impidan o limiten el uso de conformidad con los
requisitos subjetivos y objetivos de conformidad previstos en la
Directiva 2019/770%*D, Estas restricciones son impuestas por un
tercero titular de derechos de propiedad intelectual y pueden aparecer
recogidas en el acuerdo de licencia de usuario final en virtud del cual
se produce el suministro. Por ejemplo, si dicho acuerdo prohibe al
consumidor la utilizacion de algunas caracteristicas relativas a la

funcionalidad del contenido o servicio digital®42.

Estas restricciones establecidas pueden dar lugar a un
incumplimiento de los requisitos objetivos de conformidad si afecta a
las caracteristicas que se encuentran habitualmente en contenidos o

servicios digitales del mismo tipo y que de forma razonable el

(2400 ROSENKRANZ, F., “Article 9 Incorrect integration of the digital content or
digital service”, cit., p. 177.

(241) Cfr. articulo 10 Directiva 2019/770.

(242) Cfr, considerando 53 Directiva 2019/770.
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consumidor puede esperar. En estos casos los Estados miembros
deben procurar que el consumidor pueda tener acceso a los remedios
previstos en el articulo 14 Directiva 2019/770, excepto, si el Derecho
nacional ha previsto que el contrato de suministro del contenido o

servicio digital puede anularse o rescindirse.

Asimismo, el empresario puede verse exonerado de
responsabilidad en aquellos casos en que se dé cumplimiento de las
condiciones para reconocer una excepcion a los requisitos objetivos
de conformidad previstos en la Directiva 2019/770. Es decir, si con
anterioridad a la celebracion del contrato se informa por parte del
empresario al consumidor y de forma especifica de una caracteristica
determinada del contenido o servicio digital que se aparte de los
requisitos objetivos del articulo 8 Directiva 2019/770 y que tal
circunstancia sea aceptada expresamente y de forma separada por el
consumidor®?3, tal y como se prevé en el articulo 8, apartado 5,
Directiva 2019/770.

7. Plazos de responsabilidad del empresario por la falta de

conformidad y prescripcion.

El empresario es responsable de todos aquellos
incumplimientos que se produzcan en el suministro de los contenidos
o0 servicios digitales de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5
Directiva 2019/770%*%, Si bien, existen algunas particularidades en lo
que a plazos se refiere dependiendo de si se trata de un contrato de
suministro Unico o serie de actos individuales, o si se trata de un

contrato de suministro continuo a lo largo de un periodo de tiempo.

(@43) Cfr. considerando 53 Directiva 2019/770.
244 Cfr. articulo 11, apartado 1, Directiva 2019/770.
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Asimismo, debe tenerse en consideracion el plazo de
prescripcion dentro de cual el consumidor puede ejercer su derecho
una vez que la falta de conformidad se ha puesto de manifiesto dentro
del periodo establecido y correspondiente a cada modalidad de
suministro. Este plazo no se regula en la Directiva 2019/770, a pesar
de que si establece limites con la finalidad de evitar que tales plazos
puedan reducir considerablemente el plazo de responsabilidad del

Estado miembro@4®,

a) Suministro en acto Unico o serie de actos individuales de

suministro.

En lo que respecta a los contratos en los que el contenido o
servicio digital se va a suministrar en un Unico acto o mediante una
serie de actos individuales, el empresario es responsable por cualquier
falta de conformidad que exista al momento del suministro conforme
a lo dispuesto en los arts. 7, 8 y 9 Directiva 2019/770, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 8, apartado 2, letra b) Directiva 2019/770.
Al contrario de lo que ha hecho la Directiva 2019/771 donde se fija el
plazo de un afio ampliable a dos que comprende aquellos defectos que
se pongan de manifiesto desde el momento del suministro®*®, la
Directiva 2019/770 no fija un plazo durante el cual el empresario es
responsable de las faltas de conformidad que se pongan de manifiesto
tras el suministro, sino que se deja la cuestion al arbitrio de cada

Estado miembro. De esta forma, cuando cada estado en su Derecho

(2%5) GSELL, B.; ARALDI, R., “Plazos de las medidas correctoras en caso de vicios
ocultos segun la Directiva (UE) 2019/770 sobre contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales y la directiva (UE) 2019/771 sobre el contrato de
compraventa de bienes”, cit., p. 487.

(246) Cfr. articulo 11 Directiva 2019/771.
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nacional establece la responsabilidad del empresario por la falta de
conformidad puesta de manifiesto en un momento posterior al
suministro, este no puede ser inferior a dos afios computados desde
que tuvo lugar el suministro, con la salvedad del articulo 8, apartado
2, letra b), Directiva 2019/770%47, Se trataria de una clausula de
apertura, el plazo se puede ampliar, pero no reducir, que iria en contra
de la plena armonizacion pretendida por el legislador europeo®*®, en
virtud de esta amplia libertad pueden darse diferentes grados de
proteccion del consumidor en funcion del estado en el que se

encuentre.

Igualmente, se prevé la posibilidad de que las medidas
previstas en el articulo 14 Directiva 2019/770 para las faltas de
conformidad estén sujetas o solamente estén sujetas a un plazo de
prescripcion que serd previsto por los derechos nacionales, y, en cuyo
caso, no serd inferior a dos afios de acuerdo con el articulo 11, apartado

2, parrafo segundo.

b) Suministro continuado a lo largo de un periodo de tiempo.

En estos supuestos el empresario responde de toda falta de
conformidad que tenga lugar o se manifieste durante todo el periodo
de tiempo que dure el suministro de acuerdo con el contrato
celebrado®?, incluso, aunque la duracion de este sea superior a dos

afios. Si, por ejemplo, un consumidor realiza una suscripcién a la

@47) Cfr. articulo 11, apartado 2, parrafo 2°, Directiva 2019/770.

(248) GSELL, B.; ARALDI, R., “Plazos de las medidas correctoras en caso de vicios
ocultos segun la Directiva (UE) 2019/770 sobre contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales y la directiva (UE) 2019/771 sobre el contrato de
compraventa de bienes”, cit., p. 486.

249) Articulo 11, apartado 3, Directiva 2019/770.
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plataforma Netflix en virtud de la cual tiene acceso a los contenidos
digitales de los que ésta dispone, estos tendran que ser conformes
durante todo el periodo que dure el contrato con independencia de que
se haya fijado 0 no una duracién determinada, no siendo posible que
se dé una falta de conformidad una vez que el consumidor no tiene

acceso al contenido o servicio digital®?,

Si el derecho nacional de cada estado miembro prevé para las
medidas correctoras por falta de conformidad un plazo de
prescripcion, este plazo debe facultar al consumidor o usuario para
exigir tales medidas correctoras durante el periodo que tenga lugar el

suministro

8. Carga de la prueba.

Siguiendo la méxima de proteccién del consumidor, la
Directiva 2019/770 establece como regla general que el onus probandi
con relacion a la falta de conformidad al momento del suministro recae
sobre el empresario®Y. La motivacion del legislador para hacer recaer
la carga de la prueba en el empresario se justifica en el principio de
facilidad probatoria. Esta cuestibn no es ninguna novedad, la
Comisién Europea ya se habia manifestado al respecto diciendo que
“cuando la falta de conformidad consista en la existencia de un defecto
que se manifieste después (y en ocasiones mucho después), aportar la
prueba de que el defecto ya existia en el momento de la recepcion del

bien puede ser un obstaculo insalvable para el consumidor. En efecto,

250 MORAIS CARVALHO, J., “Introduccion a las nuevas directivas sobre contratos
de compraventa de bienes y contenidos o servicios digitales”, en CAMARA
LAPUENTE, S., ARROYO AMAYUELAS, E. (eds.) El Derecho Privado en el
nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 41.

(251 Cfr. articulo 12, apartado 1, Directiva 2019/770.
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generalmente es mucho mas facil para el profesional demostrar que la
falta de conformidad no existia en el momento de la entrega, sino que
se debe, por ejemplo, a una utilizacion incorrecta por parte del
consumidor. Por esa razon, la jurisprudencia de varios Estados
miembros ha desarrollado a lo largo del tiempo una préactica dirigida a
invertir la carga de la prueba en el caso de compras de los

consumidores a profesionales™(??),

Los contenidos y servicios digitales se caracterizan por poseer
una complejidad, ademas de una particular y especial naturaleza,
siendo el empresario suministrador el que posee un mejor
conocimiento de estos®®?). Este ostenta, aparte del know-how, acceso
a determinados conocimientos practicos, a informacién técnica, a
asistencia en alta tecnologia, situdndolo en una posicion privilegiada
para conocer las causas de la falta de conformidad del contenido o
servicio digital o de la propia falta de suministro. De forma que, es el
empresario, el sujeto adecuado entre los intervinientes en el contrato
para evaluar con mayor discernimiento si la causa de la falta de
conformidad o de suministro obedece un incumplimiento de los

requisitos previstos en la Directiva 2019/770, o bien, si se debe a

@52) Al respecto, ., “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo COM/95/0520 final - COD
96/0161.”, 1996, p. 12, fecha de consulta 5 mayo 2020, en https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?2uri=COM:1995:0520:FIN.

253) En el caso del suministro online se trata de un servicio que se presta de forma
virtual y a distancia, por lo que el consumidor que estime que se ha producido una
falta de conformidad no tiene por qué distinguir entre problemas de seguridad,
conectividad, etc. y aquellos otros en los que se produce una falta de diligencia, dolo
0 morosidad por parte del empresario suministrador o terceros que intervengan para
que prestar otros servicios de los que depende el servicio final, al respecto,
ROSELLO RUBERT, F. M., “Condiciones generales de plataformas de musica en
continuo (streaming): potencial abusividad de exoneraciones y limitaciones de
garantias”, cit., p. 5.
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causas de incompatibilidad entre el entorno digital del consumidor y
las caracteristicas técnicas de los contenidos o servicios digitales.

En todo caso, corresponde al consumidor poner en
conocimiento del empresario la falta de conformidad, y en caso de que
exista conflicto respecto a la existencia de la misma, incumbe al
consumidor aportar las pruebas que estime pertinentes para acreditar
que los contenidos o servicios digitales no son conformes, si bien, no
tiene que probar que la falta de conformidad estaba presente al
momento de suministro en los supuestos de acto Gnico o serie de actos
individuales, o durante la vigencia del contrato en lo supuestos de
suministro continuo, dicha labor corresponde al empresario. En otras
palabras, corresponde al consumidor probar la existencia de la falta de
conformidad y comunicarla dentro del plazo correspondiente. Una vez
concurran ambas condiciones, tiene lugar una inversion de la carga de
la prueba hacia el suministrador que debera probar que dicha falta de
conformidad no existia al momento del suministro o durante la

vigencia del suministro continuo.

Pese a lo expuesto, por parte del legislador europeo, de forma
acertada, se han previsto un conjunto de circunstancias que en caso de
producirse haran que se aplique un régimen especifico®> por el que
se traslada desde el empresario hacia el consumidor la obligacion de
probar que los contenidos o servicios digitales no eran conformes al

momento del suministro.

Como se ha indicado, la carga de la prueba con relacién a si los

contenidos o servicios digitales han sido suministrados al consumidor

(254) Cfr, articulo 12 Directiva 2019/770.
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de conformidad con lo previsto en el articulo 5 Directiva 2019/770

recae sobre el empresario@®®,

En aquellos supuestos en los que el contenido o servicio digital
es suministrado en un acto Unico o una serie de actos individuales,
corresponde al empresario probar que los contenidos o servicios
digitales suministrados eran conformes en el momento del suministro
por todas aquellas faltas de conformidad que se pongan de manifiesto

en el plazo de un afio desde el momento del suministro®®),

Mientras que cuando los contenidos o servicios digitales son
suministrados a lo largo de un periodo de tiempo, la carga de la prueba
respecto a que estos eran conformes durante dicho periodo recae sobre
el empresario si la falta de conformidad se manifiesta dentro del

periodo en que tiene lugar el suministro®®?,

8.1. Excepciones a la carga de la prueba del empresario.

Dispone el apartado 4, del articulo 12 Directiva 2019/770 que
los apartados 2 y 3 del mismo no resultaran de aplicacion si concurren
dos requisitos. El primero es que el empresario logre probar que el
entorno digital del consumidor no es compatible con los requisitos
técnicos que caractericen a los contenidos o servicios digitales
suministrados. El segundo es que el empresario haya informado al
consumidor con carécter previo a la celebracion del contrato y de
forma clara y comprensible sobre dichos requisitos. Ambos deben
darse simultaneamente, pues el empresario no puede escudarse en una

incompatibilidad del entorno digital del consumidor si no le ha

@55) Cfr. articulo 12, apartado 1, Directiva 2019/770.
(2%6) Cfr. articulo 12, apartado 2, Directiva 2019/770.
@57) Cfr. articulo 12, apartado 3, Directiva 2019/770.
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informado debidamente de las caracteristicas que debe poseer al

momento de la celebracion del contrato.

8.1.1. Incompatibilidad del entorno digital del

consumidor.

En el caso de que el empresario pueda acreditar que el entorno
digital del consumidor no es compatible con los requisitos técnicos del
contenido o servicio digital de los que se ha informado al consumidor
por parte del empresario de una forma clara y comprensible con
anterioridad al contrato, serd entonces cuando el consumidor asumiré
la carga de probar que la falta de conformidad ya existia en el

momento del suministro.

Los requisitos de informacion precontractual establecidos en la
Directiva 2011/83, con las modificaciones introducidas por la
Directiva 2019/2161, entraran en juego en este punto, dado que si el
empresario ha cumplido con el deber de informacion se vera
exonerado de probar la falta de conformidad. Si bien, queda abierta la
posibilidad del consumidor de probar que la informacién facilitada por
el empresario no fue clara y comprensible como exige la Directiva
2019/770 recayendo nuevamente sobre este la carga de la prueba

respecto al cumplimiento del deber de informacion.

8.1.2. Laobligacion de cooperacién del consumidor con el

empresario.

Se establece la obligacion del consumidor de cooperar con el
empresario a fin de determinar si la causa de la falta de conformidad

de los contenidos o servicios digitales en el momento indicado en el
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articulo 11, apartados 2 (acto Unico de suministro o serie de actos
individuales) o 3 (suministro continuo durante un periodo de tiempo)
Directiva 2019/770, segun sea de aplicacion, radica en su entorno dado
que es el propio consumidor el que tiene un conocimiento detallado de

su entorno digital@®,

Esta obligacion de cooperacion ha sido introducida con cierto
grado de mesura®®, puesto que se realizara siempre en la medida de
lo razonablemente posible y necesario, encontrandose limitada a
aquellos medios técnicos que estén disponibles y que resulten menos
intrusivos para el consumidor. Es decir, la cooperacion debe ejercerse
desde el respeto a la vida privada y la intimidad como derecho
fundamental, incluyendo ademas la confidencialidad de las
comunicaciones, Y, por supuesto la proteccion de los datos de caracter
personal®®®), Asi, la cooperacion puede realizarse a través de informes
generados de forma automatica por el dispositivo del consumidor, o
elaborados por propia iniciativa del consumidor, facilitando los datos
de conexion a internet, correos electronicos describiendo la incidencia,
0, incluso, de forma excepcional y bajo unas circunstancias
justificadas como que no haya disponibilidad de otros recursos, el
consumidor permita al empresario acceder virtualmente a su entorno

digital.

En aquellos supuestos en los que se produzca una negativa a la
cooperacion por parte del consumidor, la carga de la prueba con
relacion a si la falta de conformidad existia 0 no en el momento

indicado en los apartados 2 o 3 del articulo 11 Directiva 2019/770,

(2%8) Cfr. articulo 12, apartado 5, Directiva 2019/770

@9 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 48.

(260) Cfr. considerando 60 Directiva 2019/770.
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recaera sobre el propio consumidor. No obstante, serd preciso que
haya sido informado, de forma claray comprensible y con anterioridad
a la celebracion del contrato, por parte del empresario de las
consecuencias de dicha falta de cooperacion. Es decir, el consumidor
no sélo tendra que probar que los contenidos o servicios digitales no
son conformes, sino que ademés deberd acreditar que los mismos no
eran conformes en el momento del suministro en los supuestos de acto
Unico o serie de actos individuales de suministro o, durante la vigencia
del contrato, si el contrato establece un suministro continuo a lo largo

de un periodo de tiempo.

9. La modificacion de los contenidos y servicios digitales.

Como consecuencia de la rapida evolucién de los contenidos y
servicios digitales, las modificaciones, mejora o actualizaciones de los
contenidos y servicios digitales pueden ser necesarias a fin de
mantener la conformidad de acuerdo con lo establecido en los arts. 7
y 8 Directiva 2019/770. No obstante, en otras ocasiones, dichas
modificaciones van mas alld de lo estrictamente necesario para
mantener la conformidad, es decir, no se trata de meras actualizaciones
0 mejoras que garanticen la conformidad, sino que se trata de
modificaciones que se realizan sin que su motivacién radique en
mantener la conformidad los contenidos o servicios digitales
suministrados, por ejemplo, adaptar el contenido o servicio digital a
un nuevo sistema operativo®®?. Este tipo de modificaciones, que se
aparten de los requisitos objetivos de conformidad, y que podian haber

sido previstas al momento de celebrar el contrato tendran que ser

(26D SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and
Modifications - Part 27, cit., p. 388.
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aceptadas de forma expresa por el consumidor en dicho momento®%?,
De manera que, si el consumidor o usuario considera que los
contenidos o servicios digitales afectados ya no cumplen los requisitos
de conformidad como consecuencia de las modificaciones, o si se ven
afectados negativamente por las mismas, y, no de forma minima, esta

facultado para solicitar la resolucion del contrato®®),

Habitualmente, tales modificaciones redundan en el beneficio
del consumidor pues suponen mejoras para el contenido o servicio
digital suministrado y tienen su origen en distintas causas como, por
ejemplo, la adaptacion del contenido o servicio digital a un nuevo
entorno técnico o numero de usuarios, 0 por razones operativas de
carécter significativo®®¥. Asi, la Directiva 2019/770 ha posibilitado
que el empresario pueda modificar, actualizar o mejorar los contenidos
0 servicios digitales suministrados o puestos a disposiciéon del
consumidor durante un periodo de tiempo incluso aunque se haga mas
alla de lo necesario para mantener la conformidad®®y siempre que se

den un conjunto de requisitos que se analizaran a continuacion.

(262) Cfr. considerando 74 Directiva 2019/770.

(263) A pesar de que se concede al consumidor o usuario la posibilidad de resolver el
contrato, no deja de ser una potente herramienta a disposicion de la industria de
contenidos y servicios digitales para modificar el contrato de forma unilateral, al
respecto, FAUVARQUE-COSSON, B., “The new proposal for harmonised rules for
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content (termination,
modification of the digital content and right to terminate long term contracts)”,
Workshop of JURI-Committee of the European Parliament, 2016, p. 18, fecha de
consulta 7 marzo 2020, en
http://www.epgencms.europarl.europa.eu/cmsdata/upload/bb43b895-f66a-4c00-
9994-80253aaf17c4/pe_536.495_en_all__ for_print.pdf.

(264) Cfr. considerando 75 Directiva 2019/770.

285) Cfr. articulo 19 Directiva 2019/770.
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Hay que precisar que la posibilidad de modificar los contenidos
y servicios digitales se ha atribuido Gnicamente al empresario, en

ningun caso corresponde al consumidor.

Ademas, se excluye la posibilidad de aplicar las disposiciones
de la Directiva 2019/770 relativas a las modificaciones de los
contenidos y servicios digitales cuando estos sean suministrados, en el
sentido de la Directiva 2018/1972 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo
Europeo de las Comunicaciones Electrénicas®®®®, dentro de un paquete
contratado junto con un servicio de comunicaciones interpersonales

basado en nlmero o un servicio de acceso a internet(6?),

9.1. Requisitos para la modificacion.

Los requisitos para que proceda la modificacion de los
contenidos o servicios digitales suministrados por el empresario se
recogen en el articulo 19, apartado 1, Directiva 2019/770. Estos
requisitos, son cumulativos por lo que deben darse todos ellos

simultaneamente.
a) Contrato de suministro a lo largo de un periodo de tiempo.

La posibilidad de modificar el contenido o servicio digital en
los términos previstos en el articulo 19 Directiva 2019/770 Gnicamente

se puede plantear en aquellos que son suministrados a lo largo de un

(2%6) Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, por la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones
Electronicas (version refundida), Diario oficial de la Unién Europea, vol. L321,
2018, fecha de consulta 1 febrero 2021, en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=0J:L:2018:321:TOC.

(287 Cfr. considerando 33 Directiva 2019/770.
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periodo continuado de tiempo, como, por ejemplo, a servicios en la

nube o suscripciones a redes sociales o plataformas de video o musica.

No tiene cabida la modificacion en dichos términos si se trata
de suministros realizados en un acto Unico o en una serie de actos
individuales, por ejemplo, el suministro de un programa informa tico,
lo que evidentemente no excluye la posibilidad de que estos reciban
actualizaciones de acuerdo con el articulo 8, apartado 2, Directiva
2019/770.

b) El contrato lo permite y se proporciona una razon vélida.

Empresario y consumidor estan facultados para fijar en el
contrato una clausula que autorice al empresario a llevar a cabo
modificaciones de los contenidos y servicios digitales que vayan mas
alla de lo necesario para mantener la conformidad. Es indispensable
que el contrato permita la modificacién, pero ademas al mismo tiempo
debe existir una razon valida para efectuarla®®. Ambos requisitos son

necesarios para una valida modificacion.

Las razones validas no son facilitadas por la Directiva
2019/770, sino que se dejan a la libre discrecion del empresario. Entre
ellas se encuentra la necesidad de adaptar el contenido o servicio
digital a un niUmero mayor de usuarios 0 a que surja un nuevo entorno
técnico, también el empresario puede justificar la modificacion en
razones operativas que revistan caracter importante. Si bien es cierto
que puede ocurrir que el propio suministrador se vea sorprendido y no

haya previsto la necesidad de proceder a unas determinadas

(288) Cfr. articulo 19 apartado 1, letra a), Directiva 2019/770.
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modificaciones, lo que puede suponerle una elevada carga si no se le

da la posibilidad de modificar los contenidos o servicios digitales.

c) Sin costes adicionales.

La modificacion debe efectuarse sin que suponga ningudn tipo
de coste adicional para el consumidor®®. Si las modificaciones
ejecutadas por el empresario estuvieran sujetas a cualquier tipo de
coste para el consumidor, este correria el peligro de ser presionado
para aceptar unas nuevas condiciones decididas por el empresario
unilateralmente y que se le presentaran de forma «take it or leave it»
y que en caso de no aceptacion por parte del consumidor conllevaria

la terminacién del contrato@’?,

d) Informacion claray comprensible.

El empresario debe velar por informar al consumidor de la
modificacion de una forma clara y comprensible®’, obviandose el
uso de términos genéricos®’?. Se trata de que el consumidor pueda
tomar la decision con pleno conocimiento del alcance y consecuencias

de aceptar la modificacion o resolver el contrato.

Al contrario de lo que ocurre en aquellos casos en los que la

modificacion afecta negativamente al consumidor, en este caso no se

(269) Cfr. articulo 19 apartado 1, letra b), Directiva 2019/770.

@79 WENDLAND, M., “Article 19 Modification of the digital content or digital
service”, en SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law. Article-
by-Article Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p. 319.
@) Articulo 19 apartado 1, letra c), Directiva 2019/770.

(272) SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and
Modifications - Part 27, cit., p. 389.
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prevé la obligacion del empresario de facilitar dicha informacién en
un soporte duradero.

e) Informacion en caso de que la modificacion afecte

negativamente al consumidor.

Si la modificacion afecta de un modo notable y negativo al
acceso 0 al uso del contenido o servicio digital, el empresario esta
obligado a informar al consumidor del momento en que se va a
producir la modificacion, asi como de sus caracteristicas y del derecho
a resolver el contrato como consecuencia de tal modificacion. Dicha
informacién debe facilitarse con una antelacion razonable y en un
soporte duradero.?”® Con un soporte de este tipo, se logra que el
consumidor pueda disponer de la informaciéon relativa a la
contratacion durante el periodo de tiempo preciso para poder defender
sus intereses derivados de la relacion contractual con el

empresario®™,

También debe informarse por parte del empresario de la
existencia de la posibilidad de mantener el contrato sin llevar a cabo

@73) Cfr. articulo 19, apartado 1, letra d), Directiva 2019/770.

24 El empresario dispone de multiples posibilidades para facilitar la informacion,
como puede ser en papel, en un DVD, una memoria USB, sin embargo, dado que el
objeto del contrato celebrado recae en un contenido o servicio digital, lo adecuado,
es que el empresario facilite la informacién en formato digital, por ejemplo, a través
de un correo electronico o mediante un documento descargable. En este sentido el
articulo 2, apartado 13, Directiva 2019/770 define el soporte duradero como “todo
instrumento que permita al consumidor o al empresario almacenar informacion
dirigida personalmente a esa persona de forma que en el futuro pueda recuperarla
facilmente durante un periodo de tiempo acorde con los fines de dicha informacion
y que permita la reproduccion de la informacién almacenada sin cambios.” Asi, la
condicidn de que la informacion se proporcione en un soporte duradero se cumple si
el texto se proporciona por escrito, al respecto, vid. WENDLAND, M., “Article 19
Modification of the digital content or digital service”, cit., p. 320.
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modificacion en el contenido o servicio digital siempre que estos
continden siendo conformes y no le suponga coste alguno al
consumidor. En este ultimo supuesto el consumidor no tiene derecho
a resolver el contrato. Para el caso de que el consumidor opte por
mantener los contenidos o servicios digitales sin llevar a cabo la
modificacion, y estos dejen de ser conformes con el contrato, el
consumidor, podra acudir a las medidas correctoras de la falta de
conformidad previstas en la Directiva 2019/770, esto es, que se
pongan en conformidad, se reduzca el precio o se resuelva el contrato.
En el mismo sentido, si tras la modificacién se produce una falta de
conformidad cuyo origen sea ajeno al resultado de la modificacion, el
consumidor continta teniendo a su disposicion el empleo de las

medidas correctoras de la falta de conformidad indicadas.

La posibilidad de modificacion, mejora o actualizacion de los
contenidos o servicios digitales no serd operable cuando consumidor
y empresario celebren un nuevo contrato, por ejemplo, para el

suministro de una nueva version del contenido o servicio digital.

9.2. Derecho a la resolucion del contrato consecuencia de la

modificacion.

La Directiva 2019/770 a fin de dotar de un alto grado de
proteccion a los intereses del consumidor, frente a la modificacion
realizada por el empresario, le posibilita resolver el contrato si la
modificacion del contenido o servicio digital pretendida por el
empresario afecta de forma negativa al acceso o a al uso de estos@™),
dicha resolucién seguiria el esquema previsto en los arts. 15 a 18

Directiva 2019/770. No obstante, el consumidor no podra optar por la

@75) Cfr. articulo 19, apartado 2, Directiva 2019/770.
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resolucion si el efecto negativo de la modificacién es minimo,
tampoco podré solicitar la continuacién del contenido o servicio
digital en los términos previos a la modificacion, que disponga de esta

oportunidad depende tunicamente del empresario®®’®),

El grado en que la modificacion afecte al uso o acceso debe de
valorarse de forma objetiva, teniéndose en consideracion la naturaleza
y la finalidad de los contenidos o servicios digitales, asi como, la
funcionalidad, compatibilidad, calidad y otras caracteristicas que sean
las habituales en los contenidos o servicios digitales del mismo tipo.
Asi, por ejemplo, si el consumidor adquiere una aplicacion
meteoroldgica en la que la modificacidn que realiza el suministrador
consiste en la modernizacion de los iconos o en el cambio de colores
o fuentes tipograficas no puede considerarse que para el consumidor
tenga un efecto negativo de entidad suficiente como para resolver el

contrato.

El derecho a resolver el contrato no es ilimitado en el tiempo,
sino que debe ejercerse en un plazo de treinta dias desde la fecha en
que el consumidor haya recibido por parte del empresario la
informacién relativa a la modificacién, o en su caso a partir del
momento en que se proceda por el empresario a la modificacion si este

ocurriera en un momento posterior.

En ningln caso, la resolucion puede suponer coste alguno para

el consumidor.

Se prevé una excepcion, el consumidor carecera del derecho a

resolver el contrato siempre que el empresario le haya otorgado la

(276 SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and
Modifications - Part 27, cit., p. 389.
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posibilidad de mantener los contenidos y servicios digitales sin la
modificacion y no suponga coste alguno para el consumidor®™, Al
mismo tiempo, deben de continuar siendo conformes, lo cual supone

que no deben tener ningln defecto.

@77 Cfr. articulo 19, apartado 4, Directiva 2019/770.
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CAPITULO IV.- LAS MEDIDAS CORRECTORAS
DEL CONSUMIDOR O USUARIO POR FALTA DE
CONFORMIDAD EN LOS CONTENIDOS O
SERVICIOS DIGITALES SUMINISTRADOS Y POR
LA FALTA DE SUMINISTRO.

Sumario: 1. Origen y evolucién de las medidas correctoras del
consumidor o usuario ante las faltas de conformidad. — 2. Las medidas
correctoras por falta de conformidad en los contenidos y servicios
digitales. 2.1. La puesta en conformidad del contenido o servicio
digital como remedio primario. 2.1.1. Los limites a la puesta en
conformidad. 2.1.2. Modo de ejecucion de la puesta en conformidad.
2.2. La reduccion del precio y la resolucion del contrato como
remedios secundarios. 2.2.1. La reduccion del precio. 2.2.1.1.
Operativa para la reduccion del precio. 2.2.1.2. La reduccion del
precio en los supuestos de facilitacion de datos personales. 2.2.2. La
resolucion del contrato. 2.2.2.1 Presupuestos. 2.2.2.2. Ejercicio del
derecho de resolucién. 2.2.2.3. Obligaciones del empresario en caso
de resolucion. 2.2.2.4. Obligaciones del consumidor en caso de
resolucion del contrato. 2.2.2.5. El incumplimiento del consumidor
como causa de resolucion del contrato. 2.2.3. Plazos y modalidades
de reembolso en supuestos de reduccion del precio y resolucién del
contrato. — 3. La indemnizacion por dafios y perjuicios consecuencia
de la falta de conformidad. — 4. Las medidas correctoras por

incumplimiento de suministro.
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1. Origeny evolucidon de las medidas correctoras del consumidor
0 usuario ante las faltas de conformidad.

En el &ambito del Derecho de Consumo, el tema de las medidas
correctoras 0 remedios a disposicion del consumidor ante la falta de
conformidad del producto contratado es uno de los asuntos abordados
con més asiduidad dada la repercusion practica que ostenta, si bien,
las medidas correctoras en el ambito digital gozan de un régimen
nuevo introducido por la Directiva 2019/770. De tal modo que, en el
presente capitulo se pretender examinar los «remedios»©@® de los que
dispone el consumidor para obtener proteccion en aquellos supuestos
en los que el empresario no ha suministrado un contenido o servicio
digital conforme a lo pactado, es decir, cuando se produce una falta de

conformidad.

Como se ha analizado, la Directiva 2019/770 establece una
division en la forma de tratar el incumplimiento del empresario en
funcion de si éste no ha suministrado el contenido o servicio digital®"®
0 si en el caso de que lo haya hecho el contenido o servicio digital

suministrado no es conforme con lo pactado en el contrato(®?,

Los mecanismos correctores destinados a paliar la falta de
conformidad del producto adquirido por el consumidor se introdujeron
en el ambito del Derecho de Consumo de forma relativamente

reciente, convirtiéndose en un asunto central del debate doctrinal la

278) E| término remedio no es el Unico empleado para referirse a las distintas
posibilidades de las que dispone el consumidor para lograr la puesta en conformidad.
Es posible encontrar otras denominaciones como «medios de tutela» utilizadas como
sindnimo, sobre la cuestién, FERRANTE, A., “Una revision de los remedios del
consumidor chileno en la compraventa con disconformidad a partir de la diferencia
entre obligacion y garantia”, Revista de Derecho Privado, vol. 35, 2018, p. 166.
(279) Cfr. articulo 13 Directiva 2019/770.

(280) Cfr, articulo 14 Directiva 2019/770.
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inconveniencia del establecimiento de un régimen diferenciado de los
remedios a favor del adquirente en funcién de si se trata del &mbito

civil o de consumo®8D),

El punto de partida se sitGa en la Convencion de la Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias®?, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, que constituye
uno de los modelos de referencia adoptados por el legislador en lo
referente a la obligacion del vendedor de entregar al comprador un
producto conforme a lo contratado®®®. La Directiva 1999/44 incluyo
como fuente de desarrollo textos ajenos a la normativa de consumo,
tomando especial relevancia la mencionada Convencion de Viena
gracias a la cual “por primera vez se encuentra una feliz fusion de
esquemas que procedian del common law y otros que procedian del
Derecho europeo continental, especialmente en lo que concierne a la
idea de incumplimiento del contrato y a los remedios utilizables frente
al incumplimiento”®®). De forma que se prevén las distintas

posibilidades de las que dispone la parte que celebra un contrato de

(281) BECH SERRAT, J. M., “Reparar y sustituir cosas en la compraventa: evolucion
y ultimas tendencias™, InDret Revista para el Analisis del Derecho, vol. 1, 2010,
fecha de consulta 21  abril 2020, en https://indret.com/wp-
content/themes/indret/pdf/697_es.pdf.

282) Texto disponible en: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf

El tratado fue ratificado por Italia a través de la Legge 11 de diciembre de 1985, n.
765, publicada en la Gazzetta Ufficiale, n. 303 del 27 de diciembre de 1985, mientras
que, en Espafia, el Instrumento de Adhesion de Espafia data de 17 de julio 1990,
siendo publicado en el BOE n. 26, de 30 de enero de 1991.

(83 CORAPI, D., “La direttiva 99/44/CE e la Convenzione di Vienna sulla vendita
internazionale: verso un nuovo diritto comune della vendita?”, en AA. VV. (ed.)
L attuazione della Direttiva 99/44/CE in Italia e in Europa. La tutela dell acquirente
di beni di consumo. Atti del Convegno internazionale del 14 e 15 settembre 2001,
Cedam, Padova, 2002, p. 137.

284 DIEZ-PICAZO L., “Reforma de los Codigos y Derecho Europeo”, en Anuario de
Derecho Civil, vol. LVI (4), BOE, Madrid, 2003, p. 1565.
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compraventa con otra parte que tiene su establecimiento en otro estado
en caso de que las mercaderias adquiridas no sean conformes con el
contrato, introduciéndose de forma expresa, la expresion

«remedios»(?89),

La Convencion de Viena se refiere a tales remedios en sus
articulos 46 y siguientes en relaciéon con el cumplimiento in natura
mientras que en el articulo 49 y siguientes se ocupa de la resolucion
del contrato. En particular, se precisa, en el apartado 2 del articulo 46,
que el comprador podra exigir la sustitucion de la mercaderia
entregada siempre que la falta de conformidad constituya un
incumplimiento del contrato de caracter esencial. Mientras que el
apartado 3 del citado articulo se refiere a la reparacion a la que puede
optar el comprador si la mercaderia no es conforme con el contrato y
a condicién de que de acuerdo con las circunstancias no sea razonable

para el vendedor(?®),

A esto debe afiadirse las importantes aportaciones doctrinales
realizadas a través de distintos trabajos que han ofrecido diferentes
posibilidades con numerosos puntos en comun, entre las que cabe
destacar, los Principios de Derecho Contractual Europeo®®”), el Draft

Common Frame of Reference®®), los trabajos del Study Group on a

285 CAPILLI, G., “Las garantias en la venta de consumo”, en Anuario de Derecho
Civil, vol. LX (IV), BOE, Madrid, 2007, p. 1711.

(286 para un analisis en profundidad, vid. BECH SERRAT, J. M., “Reparar y sustituir
cosas en la compraventa: evolucion y ultimas tendencias”, cit., pp. 5 y ss.

(287) |_os Principios de Derecho Europeo de los Contratos o Principles of European
Contract Law (PECL) son fruto del trabajo de la Comision de Derecho Europeo de
los Contratos dirigida por el profesor Lando. El objetivo de estos, al igual que el
DCFR, es la creacién dentro de la Unién Europea de una normativa sobre derecho
de contratos comun a los Estados Miembros.

288 E| Borrador del Marco ComUn de Referencia o Draft Common Frame of
Reference (DCFR), proyecto publicado en el afio 2009 y elaborado por especialistas
en Derecho Privado de la Unidn Europea tenia como objetivo lograr un Cédigo Civil
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European Civil Code o del Research Group on the Existing EC Private
Law (Acquis Group) o los principios UNIDROIT(#89),

En Espafia, el principio de conformidad de los productos con
el contrato se introdujo a través de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo y que como su nombre
indica se referia a aquellas compraventas realizadas con
consumidores, y en virtud de la cual se llevé a cabo la transposicion
de la Directiva 1999/44, recientemente derogada®®®, para ser
incorporada al TRLGDCU que se encuentra en vigor y que mediante
el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, ha sido actualizado para la
transposicion de la Directiva 2019/770, objeto de estudio, y que en su
articulo 14 recoge las medidas o remedios a disposicion del
consumidor para aquellos supuestos en los que se produzca una falta
de conformidad en el contenido o servicio digital suministrado.

Europeo que unifique el Derecho Privado europeo, al respecto, ZIMMERMANN,
R. Y OTROS, “El marco comun de referencia para el Derecho privado europeo
(cuestiones valorativas y problemas legislativos)”, cit., p. 1461.

289 |_os principios UNIDROIT, elaborados por el Instituto para la Unificacion del
Derecho Privado, aparecieron en el afio 1994 y desde entonces han surgido nuevas
ediciones, estan fuertemente influenciados por la Convencién de Viena de 1980 y
por otros Convenios de caracter internacional, al respecto, vid. PABLO-ROMERO
GIL-DELGADO, M.C., “Avances en la aplicacién de los principios UNIDROIT
sobre los contratos comerciales internacionales. Clausulas modelo para los
contratantes”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6 (1), 2014, p. 262.

%) La Directiva 1999/44 ha sido derogada por la Directiva 2019/771, surtiendo
efectos desde el 1 de enero de 2022, tal y como dispone esta Ultima en su articulo
23, al respecto, GOMEZ POMAR, F, “El nuevo derecho europeo de la venta a
consumidores: una necroldgica de la Directiva 1999/44”, InDret Revista para el
Analisis del Derecho, vol. 4, 2019, fecha de consulta 5 mayo 2020, en
https://indret.com/el-nuevo-derecho-europeo-de-la-venta-a-consumidores-una-
necrologica-de-la-directiva-1999-44/.
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Mientras que en ltalia la Directiva 1999/44 se incorporé al Codice
Civile para més tarde pasar al Codice del Consumo®®Y,

La falta de conformidad se configura, de este modo, como un
elemento central de la responsabilidad del suministrador, motivo por
el que si éste incumple con su obligacion y suministra al consumidor
un contenido o servicio digital que no es conforme con lo pactado debe
responder. Estos remedios no son nuevos ni suponen una innovacion
en lo que al Derecho de Consumo se refiere, pero si relnen una serie
de particularidades por afectar Gnica y exclusivamente a los
contenidos y servicios digitales.

De forma simultanea a la Directiva 2019/770, como ya se ha

puesto de manifiesto, se ha promulgado la Directiva 2019/771 que se

29D E| Decreto Legislativo 2 febbraio 2002, n. 24 introdujo los articulos 1519 bis a
1519 nonies en el CCiv., disciplina que actualmente se regula en los articulos 128 a
135 del C. cons. Cabe destacar la importancia de la doctrina sobre la interpretacion
de la Directiva 1999/44, cuya importancia esta fuera de dudas, al respecto, tanto en
Espafia como en lItalia destacan, DE CRISTOFARO, G., Difetto di conformita al
contratto e diritti del consumatore. L ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE
sulla vendita e le garanzie dei beni di consumo, cit., pp. 403 y ss.; CALVO, R,
“L’attuazione della direttiva n. 44 del 1999: una chance per la revisione in senso
unitario della disciplina sulle garanzie e rimedi nella vendita”, Contratto e Impresa,
vol. 2, 2000, pp. 463 y ss.; DELOGU, L., “I patti modificativi della responsabilita
del venditore: la direttiva 1999/44/CE, 1’odierno diritto italiano e le prospettive di
riforma.”, en Contratto e Impresa. Europa, vol. 5 (2), 2000, p. 489.; FADDA, R,
“Il contenuto della direttiva 1999/44/CE; una panoramica.”, Contratto e Impresa.
Europa, vol. 5 (2), 2000, pp. 410 y ss.; CIATTI, A., “L’ambito di applicazione
ratione materiae della direttiva comunitaria sulla vendita e le garanzie dei beni di
consumo”, en Contratto e Impresa. Europa, vol. 5 (2), 2000, pp. 433 y ss.; PINNA,
A., “I termini nella disciplina delle garanzie e la direttiva 1999/44/CE sulla vendita
dei beni di consumo.”, en Contratto e Impresa. Europa, vol. 5 (2), 2000, pp. 516 y
ss.; MARIN LOPEZ, M. J., Las garantias en la venta de bienes de consumo en la
Union Europea. La Directiva 1999/44/CE y su incorporacion en los Estados
miembros, vol. 1, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 2004.; ORTI VALLEJO,
A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil: el nuevo régimen
juridico de las faltas de conformidad segin la Directiva 1999/44/CE, Comares,
Granada, 2002.
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refiere también a los remedios del consumidor en caso de falta de
conformidad en los contratos en los que el objeto recae sobre bienes

muebles tangibles?®?

Asi, ante el incumplimiento del suministrador el ordenamiento
juridico pone a disposicion del consumidor un conjunto de acciones
de proteccion, medidas correctoras o remedios que se analizarén a

continuacion.

2. Las medidas correctoras por falta de conformidad en los
contenidos y servicios digitales.

Una vez que por parte del empresario se ha cumplido con su
obligacion de realizar el suministro del contenido o servicio digital
adquirido por el consumidor, este Gltimo puede encontrarse con que el
contenido o servicio digital no es conforme con lo pactado en el
contrato por no reunir alguno de los requisitos previstos en los arts. 7,
8 0 9 Directiva 2019/770. En este punto, se pone de manifiesto uno de
los preceptos con mayor relevancia de la Directiva 2019/770, el
articulo 14, titulado por el legislador europeo como ‘“medidas
correctoras por falta de conformidad”. A través de este se logra una
armonizacion de los remedios o medidas correctoras por la falta de
conformidad a disposicion del consumidor o usuario ante la anomalia

cualitativa presente en el contenido o servicio digital suministrado.

Los remedios que el legislador ha puesto a disposicion del

consumidor o usuario constituyen la denominada «garantia legal» o

292) A respecto, vid. MARIN LOPEZ, M. J., “Falta de conformidad del bien vendido
y derechos del consumidor en la Directiva 2019/771/UE”, en Diario La Ley, Seccion
Doctrina, vol. 9461, 2019 (La Ley 8329/2019), fecha de consulta 4 febrero 2021, en
https://laleydigital.laleynext.es/.
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«garantia por falta de conformidad» que es un término mas actual que
ha venido siendo empleado por la Doctrina ante la confusion generada
con la publicacion del Libro Verde sobre Garantias®®). Esta garantia,
en ocasiones, se complementa con la «garantia comercial
adicional»®®¥ que es aquella ofrecida de forma facultativa es ofrecida
por un garante, ya sea este el suministrador, el productor o cualquier
otro sujeto que ocupe un lugar en la cadena de distribucion del

producto.

Existen notables diferencias entre ambos tipos de garantia. La
garantia por falta de conformidad nace con el contrato, tiene carécter
imperativo y es inderogable®®). Mientras, la garantia comercial

adicional nace de la voluntad del garante, y solamente puede ser

%) TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el consumidor y
usuario”, en CAMARA LAPUENTE, S. (ed.) Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores, Colex, Madrid, 2011, p. 1086.

%) También denominada garantia contractual o garantia convencional, vid.
MARIN LOPEZ, M. J., “Garantia comercial adicional, obligaciones de
documentacion y servicios posventa. Comentario a los arts. 125 a 1277, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1810.

(%) En Espafia el articulo 10 TRLGDCU establece que la renuncia previa a los
derechos reconocidos a los consumidores en la propia norma es nula (como es el
caso de la garantia por falta de conformidad), siendo también nulos aquellos actos
realizados en fraude de ley de acuerdo con el articulo 6 CC. En este sentido, la SAP
Murcia, Seccion 52, Sentencia 228/2007 de 26 Jul. 2007, Rec. 200/2007, se refiere a
un “marco juridico que no puede ser alterado por la voluntad de las partes en
perjuicio del consumidor, aun cuando cuente con el conocimiento y consentimiento
de éste, dado el caracter imperativo de todas estas disposiciones legales, en las que
precisamente la nulidad de toda renuncia a los derechos reconocidos por la ley a
favor del consumidor se configura como la espina dorsal del sistema de proteccion
de la que, en principio, es la parte mas débil del negocio juridico.” Ademas, esto va
en consonancia con el articulo 61, apartado 2, del TRLGDCU que dispone que la
garantia es exigible por el consumidor o usuario incluso cuando no figure en el
contrato celebrado.
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invocada por el consumidor si aquel se ha comprometido a hacerse
responsable de aquellos defectos que puedan encontrarse el contenido
0 servicio suministrado y que no se encuentren cubiertos en la garantia
por falta de conformidad®®®. E|l objetivo de esta es otorgar al producto
un valor afiadido dotdndolo de prestigio frente al resto de
competidores del mercado, ofreciendo unas condiciones mas

ventajosas a los consumidores@®?),

La Directiva 2019/770 se refiere a la garantia por falta de
conformidad cuyo objetivo es contrarrestar una eventual falta de
conformidad que pueda surgir en el contenido o servicio digital
suministrado. En consecuencia, se han establecido un conjunto de
medidas correctoras o remedios a disposicion del consumidor o
usuario que puedan lograr una solucion a la falta de conformidad(?°®),
Los antecedentes se remontan a la Directiva 1999/44?%), |a cual, a
través de su articulo 3, apartado 2, establecié un régimen uniforme en
lo que respecta a los remedios a disposicion de los consumidores y que
se concretaban en la reparacion del bien, su sustitucion, la rebaja del
precio o la resolucién del contrato. De esta forma se facultaba al
consumidor de un amplio abanico de posibilidades a fin de subsanar
la falta de conformidad del bien adquirido. Ademas, se logré
establecer un régimen uniforme en los remedios a disposicion del

consumidor en Espafia. Hasta ese momento a la compraventa de

(2%) para un analisis en profundidad, vid, VERGEZ SANCHEZ, M., La proteccion
del consumidor en la Ley de garantias en la venta de bienes de consumo, Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, pp. 123 y ss.

@ 1pid., p. 123.

(2%) Cfr. articulo 14 Directiva 2019/770.

(%) La propuesta que dio lugar a la Directiva 1999/44 no preveia inicialmente una
jerarquia de remedios, al respecto, articulo 3, apartado 4, ., “Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la venta y las garantias de los bienes de
consumo COMY/95/0520 final - COD 96/0161.”, cit.
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consumo le resultaba de aplicacion diversa normativa. Por un lado, se
encontraban las acciones edilicias (accion redhibitoria y la accién
estimatoria o quanti minoris) previstas en los arts. 1484 y siguientes
del CC. A su vez, el articulo 1124 CC facultaba al consumidor para
exigir el cumplimiento o bien resolver el contrato. Y, finalmente, la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios preveia en su articulo 11, apartado 3, la
posibilidad de consumidor de solicitar la reparacion y de forma
subsidiaria la sustitucion o la resolucion®®. Tales remedios, ahora
han sido tomados por la Directiva 2019/770 que ha introducido
algunas matizaciones dadas las particularidades que se presentan en

los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales.

Asi, en aquellos supuestos en los que se produce una falta de
conformidad, el consumidor tiene la facultad de exigir al empresario,
en primer lugar, que el contenido o servicio digital sea puesto en
conformidad, se trataria del cumplimiento especifico. De forma
subsidiaria podra optar, alternativamente, porque se proceda a reducir
el precio de forma proporcionada o se resuelva el contrato®®), Al
contrario de lo que ocurria con el CESL donde se daba libertad al

consumidor para optar por cualquiera de los remedios disponibles©?),

(300) Sopre la cuestion, vid. MARIN LOPEZ, M. J., Las garantias en la venta de
bienes de consumo en la Union Europea. La Directiva 1999/44/CE y su
incorporacion en los Estados miembros, cit., vol. I, p. 157.

(301 Cfr. articulo 14, apartado 1, Directiva 2019/770

(392) E| CESL no regulaba los remedios de forma jerarquica omitiendo de esta forma
que el empresario pudiera tener una segunda oportunidad, es decir, a través del
articulo 106 se otorgaba al consumidor la posibilidad de resolver el contrato o
solicitar la reduccion del precio directamente, sin necesidad de exigir en primer lugar
la reparacion o sustitucion y permanecer a la espera, sobre la cuestion, vid.
SHULTE-NOLKE, H., “El Derecho de consumo en la Propuesta de Reglamento
sobre un Derecho comiin europeo de la Compraventa”, en CAMARA LAPUENTE,
S., ARROYO AMAYUELAS, E. (eds.) La revisién de las normas europeas y
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se establece por la Directiva 2019/770 una jerarquia entre los remedios
para corregir la falta de conformidad derivada del suministro. La
organizacion jerarquica de los remedios derivados de la falta de
conformidad, que como se ha dicho se remonta a la Directiva 1999/44,
la cual no logré6 que todos los estados miembros siguieran este
enfoque, puesto que algunos estados otorgaron al consumidor la
posibilidad de optar por cualquiera de los remedios®®®. El
establecimiento de este orden, a juicio de la doctrina mayoritaria, no

resulta adecuada para los intereses de los consumidores®®, no

nacionales de proteccién de los consumidores, mas alla de la Directiva sobre
derechos de los consumidores y del Instrumento Opcional sobre un Derecho
europeo de la compraventa de octubre de 2011, Pamplona, 2012, pp. 68 y ss.

(3%3) Al respecto, ALPA, G., “Aspetti della nuova disciplina delle vendite nell’Unione
Europea”, en Contratto e Impresa, vol. 35 (3), 2019, fecha de consulta 10 febrero
2021, en https://www.studiolegale.leggiditalia.it/.

(3%4) Sobre la cuestion, vid. CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de
conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta
de Directiva de 9.12.15”, cit., p. 27.; MORAIS CARVALHO, J., “Sale of goods and
supply of digital content and digital services - overview of directives 2019/770 and
2019/771”, Journal of European Consumer and Market Law, vol. 8 (3), 2019, p. 18,
fecha de consulta 9 diciembre 2019, en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3428550.; HOWELLS, G.;
WILHELMSSON, T.; TWIGG-FLESNER, C., Rethinking EU Consumer Law,
Routledge, London, 2017, p. 186. También se muestran contrarios a la
jerarquizacion de los remedios, decantandose por la libertad del consumidor para
escoger remedio, refiriéndose al TRLGDCU, otros autores como, BECH SERRAT,
J. M., “Reparar y sustituir cosas en la compraventa: evolucion y ultimas tendencias”,
cit., p. 38. 0o CILLERO DE CABO, P., “Consideraciones en torno a la armonizacion
europea en materia de venta y garantias de bienes de consumo y su futura
incorporacion al ordenamiento juridico espafol”, Estudios sobre consumo, vol. 57,
2001, p. 158. Mientras en ltalia, la doctrina mayoritaria, se ha mostrado contraria a
la jerarquizacion de los remedios introducida a través de la Directiva 1999/44, al
respecto, vid. FADDA, R., “Il contenuto della direttiva 1999/44/CE; una
panoramica.”, cit., p. 426.; LUMINOSO, A., “Riparazione o sostituzione della cosa
e garanzia per vizi nella vendita dal codice civile alla direttiva 1999/44/CE”, Rivista
Diritto Civile, vol. 47 (6), 2001, p. 849.; MACARIO, F., “Brevi considerazioni
sull’attuazione della direttiva in tema di garanzie nella vendita di beni di consumo”,
Contratto e Impresa. Europa, vol. 6 (1), 2001, p. 151.
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obstante, es posible encontrar opiniones no tan criticas®®). Algunos
autores manifiestan que realmente con esta jerarquia se satisface el
interés de los suministradores a quien, por ejemplo, le resulta mas
beneficioso que la opcion del consumidor de reducir el precio o
resolver el contrato sean subsidiarias®®. La critica, obedece también
a que en algunos Estados miembros se ha permitido optar por uno u
otro remedio, lo que implicitamente supone un incremento del nivel
de proteccion®®. Ahora, con la transposicion de la Directiva
2019/770, los consumidores de dichos estados veran como se produce
una merma de sus derechos, lo que da lugar a la implantacién de un

régimen sumamente estricto©%®),

Desde el punto de vista del empresario o suministrador es
loable considerar mas adecuado el establecimiento de la jerarquia de
remedios. Durante la negociacion de la Directiva 1999/44 ya se puso

de manifiesto que un sistema de remedios no jerarquico podria dar

%) Otros autores, refiriéndose también a la PDCDig estiman que el establecimiento
de una jerarquia supone un acierto, en este sentido, vid. CASTILLO PARRILLA, J.
A., Bienes digitales. Una necesidad europea, cit., p. 105.

@0 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 122 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1771

@9 En particular, Croacia, Chipre, Grecia, Lituania, Portugal y Eslovenia, otros
estados como Reino Unido e Irlanda, optaron por el establecimiento de la jerarquia
de los remedios e introdujeron un nuevo remedio consistente en la posibilidad de
rechazar el bien en un plazo determinado si la mercancia no es conforme, al respecto,
vid. COMISION EUROPEA, Commission Staff Working Document Impact
Assessment, Accompanying the document Proposals for Directives of the European
Parliament and of the Council (1) on certain aspects concerning contracts for the
supply of digital content and (2) on certain aspects concerning contracts for the
online and other distance sales of goods, Bruselas, 2015, p. 8.

(%) Incluso en el CESL se proponia otorgar al consumidor la libertad de elegir el
remedio que estimase oportuno en su articulo 106.
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lugar a efectos negativos sobre el empresario dado que podrian
encontrarse en un escenario en el que los consumidores realizaran un
uso irracional de la reduccion del precio y de la resolucion del

contrato®©9),

La puesta en conformidad como remedio primario supone
excluir la posibilidad del consumidor de optar directamente por una
reduccion del precio o una resolucion del contrato, lo que trae consigo
una constante reconsideracion de las operaciones de venta ya

realizadas acompafiada de pérdidas parciales de ingresos®,

Los remedios previstos por la Directiva 2019/770 son
excluyentes entre si, no pueden ejercerse simultaneamente por parte
del consumidor. También son alternativos porque tampoco podra optar
por la resolucion del contrato o la reduccion del precio si prospera
favorablemente el primer remedio en el orden jerarquico. Dicho de
otro modo, no cabe que el consumidor solicite al empresario la puesta
en conformidad del contenido o servicio digital, y de forma paralela
solicite una rebaja del precio o la resolucion del contrato. Solamente
podré recurrir a estos dos Ultimos remedios si no ha tenido éxito con
el remedio primario, aunque como se vera, existen circunstancias
excepcionales que permiten acudir directamente a los remedios
secundarios. Por tanto, no cabe solicitar de forma simultanea la puesta

en conformidad y la reduccion del precio, la puesta en conformidad y

(%) CALVO, R., “L’attuazione della direttiva n. 44 del 1999: una chance per la
revisione in senso unitario della disciplina sulle garanzie e rimedi nella vendita”, cit.,
pp. 467y ss.

@10 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 121 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 28, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1762.
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la resolucién del contrato o la reduccion del precio y la resolucion del

contrato.

A pesar de ello, no se excluye la posibilidad de que el
consumidor reclame una indemnizacién por dafios y perjuicios a
consecuencia de una falta de conformidad, una vez que esta ha sido
subsanada, o, incluso, si se ha optado por la reduccion del precio o la

resolucion del contrato.

2.1. La puesta en conformidad del contenido o servicio digital

como remedio primario.

El consumidor, ante la defectuosa ejecucion de la prestacion
debida por el empresario, dispone de una accién general de
cumplimiento consistente en exigir al empresario la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital suministrado®'?, se trata

del remedio «primario».

La posibilidad del consumidor de exigir la puesta en
conformidad al empresario no revierte un caracter ilimitado o
absoluto, toda vez que se han introducido por parte del legislador una
serie de excepciones al ejercicio del derecho y que se concretan en que

el consumidor carece de la posibilidad de instar la puesta en

(11) |_a obligacion de puesta en conformidad da lugar a una prestacion de resultado
a cargo de suministrador, al respecto, la SAP Las Palmas, seccion 42, Sentencia
476/2002, Recurso 548/2002, que dispone que “Esa obligacion de reparacion 6ptima
y satisfactoria genera una prestacién de resultado a cargo de los productores o
suministradores, de manera que no se agota ni se cumple con la disposicion y
actividades desplegadas para el arreglo ni con los intentos de reparacién por serios
y reiterados que hayan sido, sino que reclama, de conformidad con dicho precepto,
la obtencién de ese resultado en el sentido de conferir al objeto las condiciones
Optimas para su destino, por lo que si éstas no se alcanzan pese a los intentos, la
obligacidn persiste y se extiende hasta el cumplimiento de la opcién conferida al
consumidor en el precepto citado.”
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conformidad cuando resulte imposible para el empresario o le suponga
unos costes desproporcionados®?),

En este punto, el empresario debe tener en cuenta las
circunstancias especificas del caso concreto, entre las que se
encuentran, el valor que tendrian los contenidos o servicios digitales
suministrados si no se hubiera producido una falta de conformidad, asi
como la relevancia de esta. Por consiguiente, corresponde al
empresario la eleccion de la forma en la que se va a ejecutar la puesta
en conformidad los contenidos o servicios digitales suministrados,
valorando las caracteristicas técnicas concretas y especificas del
contenido o servicio digital®'®. Es decir, una vez que el consumidor
ejerza su derecho, el empresario tiene una obligacién de hacer que
consiste en desplegar toda actividad que resulte precisa para la
subsanacion de la falta de conformidad, obligacion que Unicamente
podra considerarse cumplida cuando, una vez llevada a cabo, exista

conformidad en el contenido o servicio digital G4,

Resulta [lamativo que la Directiva 2019/770, ante una falta de
conformidad, no prevé de forma expresa los remedios de la reparacion
o0 de la sustitucion del contenido o servicio digital suministrado, a
diferencia de lo que ocurre en la Directiva 2019/771 que si lo hace en
su articulo 14. Se deduce que el legislador estima que tales opciones

solamente son adecuadas para los bienes, idea que ciertamente es

(312) |_a Directiva 2019/770 ha reproducido los mismos limites que ya se plasmaron
en la Directiva 1999/44, es decir, la imposibilidad y la desproporcionalidad. En el
mismo sentido, se recogido en el articulo 118

(313) Cfr. considerando 63 Directiva 2019/770.

@14 La idea de puesta en conformidad se refiere a la interpretacion de la Directiva
1999/44 pero resulta igualmente aplicable a la Directiva 2019/770, al respecto, vid.
DE CRISTOFARO, G., Difetto di conformita al contratto e diritti del consumatore.
L’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei beni
di consumo, cit., p. 193.
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discutible®!®. No obstante, tampoco se excluye o limita la posibilidad
de optar por dichos remedios, pues es perfectamente factible la
posibilidad de que el empresario para poner en conformidad el
contenido digital suministrado opte por facilitar al consumidor una
actualizacion del contenido o servicio digital lo que puede equipararse
a una reparacion o en su caso facilitar una nueva copia de los datos
que integran el contenido o servicio digital®'®), dando por hecho que
se trata de una cosa genérica pues se trata de datos, solucion que en la
préctica se corresponde con una sustitucion®”), Un supuesto seria, por
ejemplo, una falta de conformidad en una pelicula suministrada en un
archivo con formato «MP4» y que impide su correcta reproduccion en
el dispositivo del consumidor, tal archivo puede ser facilmente
sustituido enviando un nuevo archivo al consumidor, dado que el
primero podria haberse dafiado en el proceso de transmision de los
datos que lo integran. O el caso de una aplicacién que no es conforme
con el contrato, pero cuya puesta en conformidad puede realizarse
facilitando al consumidor una actualizacién lo que podria ser
equivalente a una reparacion. En todo caso, que el legislador hubiera
previsto especificamente, dentro de las medidas correctoras por falta
de conformidad del articulo 14 Directiva 2019/770, la posibilidad de
la sustitucion o reparacion del contenido o servicio digital no habria

(315 MORAIS CARVALHO, J., “Venda de Bens de Consumo e Fornecimento de
Conteldos e Servigos Digitais - As Diretivas 2019/771 e 2019/770 e o seu Impacto
no Direito Portugués”, Revista Electrénica de Direito, vol. 20 (3), 2019, p. 82.

(316) |_a copia en si misma carece de valor intrinseco una vez ha sido creada pues al
tratarse de datos pueden realizarse copias de forma préacticamente ilimitada, por lo
que por regla general no deberia suponer un inconveniente para el suministrador.
©17) El remedio de la sustitucion es de especial utilidad en las economias basadas en
la venta de productos fabricados en serie, por este motivo, nada obsta que en el
ambito de los contenidos digitales tenga tanta 0 mas utilidad pues la copia de este no
reviste complicacion, es rapida y, por regla general, no tendra un sobrecoste
importante para el empresario.
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supuesto ningun perjuicio al consumidor. No obstante, la exigencia de
la puesta en conformidad sin concretar las medidas también puede
valorarse como un acierto pues no limita las opciones del consumidor
a reparar o sustituir y deja abiertas otras posibilidades que pueden
darse ante la diversidad de contenidos y servicios digitales existentes

actualmente y los que puedan surgir en el futuro.

Una vez que el consumidor informe al empresario sobre la falta
de conformidad®®, este ultimo debe poner en conformidad los
contenidos o servicios digitales de acuerdo con lo establecido en el
articulo 14, apartado 2, Directiva 2019/770. Es decir, la puesta en
conformidad se realizard sin que suponga cargo alguno para el
consumidor y sin mayores inconvenientes debiendo valorarse la
naturaleza de los contenidos o servicios digitales objeto del contrato y

la finalidad que tuvieran estos para el consumidor.

2.1.1. Los limites a la puesta en conformidad.

Las posibilidades del consumidor a la hora de optar por exigir
al empresario la puesta en conformidad del contenido o servicio digital
no son ilimitadas, sino que se han previsto en la Directiva 2019/770
un conjunto de limites al remedio primario de la puesta en
conformidad que encuentran su inspiracion en el articulo 3, apartado
3, de la Directiva 1999/44 y que paralelamente se han establecido

también en el modelo de la Directiva 2019/771.

Tras establecer el derecho del consumidor o usuario a exigir
que los contenidos o servicios digitales sean puestos en conformidad,

se afiade la salvedad de que sera asi siempre que no resulte imposible

(318) Cfr. articulo 14, apartado 3, Directiva 2019/770
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para el empresario, ya sea de forma juridica o practica®®, o en su
caso, tenga unos costes desproporcionados®??. Asi, la «posibilidad» y
la «proporcionalidad» son presupuestos que deben concurrir para la
puesta en conformidad a través del remedio primario®. En caso
contrario, el consumidor o usuario se verd abocado a acudir a los

remedios secundarios.

La imposibilidad o la desproporcion deben ser alegadas por el
empresario, recayendo en él la carga de la prueba tras haber valorado
todas las circunstancias del caso, entre las que se encuentran la
relevancia de la falta de conformidad y el valor que los contenidos y
servicios digitales tendrian si la falta de conformidad no se hubiera

producido.

Ambos conceptos, imposibilidad y desproporcionalidad,

merecen un andlisis en profundidad.
a) Laimposibilidad.

El consumidor se encuentra privado de exigir la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital cuando esta resulte
imposible. La Directiva 2019/770 no facilita un concepto de
imposibilidad, aunque, ciertamente, no parece necesario pues es

indudable gue entrara en juego cuando el empresario no pueda fisica,

(319) E| considerando 65 Directiva 2019/770 se refiere a que la puesta en conformidad
de los contenidos o servicios digitales suministrados sea juridica o practicamente
imposible.

(320) Se reconocen tales circunstancias en el articulo 14, apartado 2, Directiva
2019/770.

@21) MARIN LOPEZ, M. J., “Reparacion, sustitucion, rebaja del precio y resolucion
del contrato en la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo”, Actualidad
Civil, vol. 12 (1), 2007.
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material o legalmente proceder al suministro del contenido o servicio

digital de conformidad con el contrato®?),

La imposibilidad debe ser interpretada en sentido objetivo®?,
a pesar de que la Directiva 2019/770 no se refiere a la misma en tales
términos. Se trata de evitar el empleo de criterios subjetivos que
puedan ser alegados por el suministrador a fin de no hacer frente a la
opcion elegida por el consumidor, mientras que, por otra parte, la
imposibilidad subjetiva podria encuadrarse en la desproporcion de un
remedio frente a otro®*. Lo verdaderamente relevante es que la

puesta en conformidad no pueda llevarse a cabo en términos objetivos

(322) Al respecto, refiriéndose a la imposibilidad en los supuestos de reparacion o
sustitucion de bienes, vid. JUAREZ TORREJON, A., La proteccion contractual del
consumidor por las faltas de conformidad de los productos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 317. En el mismo sentido, se pronuncian otros autores al indicar
que hay imposibilidad si “la falta de conformidad es irreversible, o la técnica, la
ciencia o la ley no permiten lograr la subsanacién o que las caracteristicas del bien
de consumo hacen que sea insustituible, o que faltan piezas de recambio o talleres
de reparacion” vid. TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el
consumidor y usuario”, cit., p. 1093.

23) La doctrina es unanime, v., DE CRISTOFARO, G., Difetto di conformita al
contratto e diritti del consumatore. L ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE
sulla vendita e le garanzie dei beni di consumo, cit., p. 206.; LLAMAS POMBO, E.,
La compraventa, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 928.; MARIN LOPEZ, M. J,,
Las garantias en la venta de bienes de consumo en la Union Europea. La Directiva
1999/44/CE vy su incorporacién en los Estados miembros, cit., vol. I, p. 169,
FEBBRAJO, T., “La tutela del consumatore dopo la stipula del contratto: le garanzie
nella vendita di beni di consumo”, en FEBBRAJO, T. (ed.) Manuale di diritto dei
consumatori e dei risparmiatori, Universita di Macerata, Macerata, 2017, p. 225.
29 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 119 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1741.; JUAREZ TORREJON, A., La proteccion contractual del consumidor por
las faltas de conformidad de los productos, cit., p. 317.
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con independencia del empresario con el que el consumidor ha

contratado(®2®,

Es objetivamente imposible suministrar un contenido o
servicio digital si los datos que lo componen han sido destruidos
(circunstancia que en la préctica es dificil que ocurra, pero no
imposible). Por ejemplo, el supuesto en el que la Unica copia del video
digital se ha destruido sin posibilidad de obtener una nueva copia, o el
supuesto en el que por motivos de propiedad intelectual el empresario

se ve imposibilitado legalmente para suministrar un libro electronico.

Nada se prevé en relacion con una imposibilidad parcial en
aquellos supuestos en los que el suministro se realiza a lo largo de un
periodo de tiempo. Por ejemplo, un suministro realizado a lo largo de
un afo y que es conforme los primeros meses, pero posteriormente
deviene una falta de conformidad imposible de subsanar por el
empresario. En estos casos, dado que se ha producido un
cumplimiento parcial, debe considerarse al empresario parcialmente
exento de su obligacion de puesta en conformidad y, obviamente, se
referird Unicamente a aquel periodo en que la falta de conformidad

haya sido imposible©2®),

b) La desproporcionalidad.

La facultad del consumidor de exigir la puesta en conformidad
del contenido o servicio digital suministrado no es posible cuando

resulte desproporcionada. Se trata de una limitacion que tiene como

325 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 119 TRLGDCU?, cit., p. 1740.
(326) GSELL, B., “Article 14 Remedies for lack of conformity”, en SCHULZE, R.,
STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law. Article-by-Article Commentary,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p. 253.
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finalidad evitar que la solucion a la falta de conformidad del contenido
o servicio digital suministrado no sea razonable para los intereses del
empresario®?”), partiendo de que tal falta de conformidad no tiene por
qué obedecer a una actuacion culposa de este, de forma que se
introduce por el legislador un elemento de proteccion del
empresario®®, siendo el trasfondo la imposibilidad de que el
consumidor pueda causar algun perjuicio a la situacion particular del
empresario. Asi, el empresario no estd obligado a la puesta en
conformidad si resulta excesivamente onerosa, pues podria traer
consigo un coste muy alto que es considerado inadmisible por el
legislador. La desproporcion debe analizarse desde el punto de vista
econdmico del empresario®?®, hallandose aqui la causa de que tal
posibilidad no entrar& en juego si la puesta en conformidad es excesiva

e irracionalmente costosa para el empresario®® o, dicho de otro

(327 La desproporcion trata de evitar un ejercicio abusivo del derecho por parte del
consumidor, al respecto, MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 119
TRLGDCU?, cit., p. 1743.

(28 AVILES GARCIA, J., “Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de
consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial y garantia de consumo
y mantenimiento de los bienes duraderos”, en GARCIA GARCIA, L. M. y DE
LEON ARCE, A. (ed.) Derecho de los consumidores y usuarios. Doctrina,
normativa, jurisprudencia y formularios, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp. 1688y ss.

(329 En este sentido, la SAP Barcelona, n. 268/2020 de 8 de junio, seccion 132,
recurso 217/2019, en la que el consumidor solicita la sustitucion de un vehiculo
nuevo adquirido por 19.500€ y subsidiariamente la resolucion del contrato de
compraventa dado que presenta un fallo de software (se activa la luz de aviso de
averia de motor a pesar de que realmente no existe averia alguna). Hasta el momento
de presentacién de la demanda no ha sido posible repararlo. El recurso es
desestimado, se trata de una falta de conformidad que no es relevante, y es posible
la reparacion con una actualizacion del software pendiente de confeccionar por el
fabricante. Ademas, la sustitucion por un vehiculo nuevo seria desproporcionada
puesto que el vendedor ha dado una solucion provisional “muy sencilla” para que el
fallo no se produjese (desactivar la funcién start-stop) hasta que esté disponible la
actualizacion del software.

30 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 119 TRLGDCU?”, cit., p. 1743.
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modo, el coste de la puesta en conformidad es mas elevado que el

beneficio que recibe el consumidor®3Y,

Con la Directiva 2019/770, al contrario de lo ocurrido con la
Directiva 1999/44, no puede plantearse la problematica con respecto a
si la desproporcion debe ser evaluada comparando entre remedios
primarios (desproporcion relativa), o, en su caso, si debe evaluarse sin
comparar con la otra forma primaria de saneamiento (desproporcién
absoluta)®®?, La cuestion zanjada, finalmente, por la STIUE de 16 de
junio de 2011, asuntos acumulados C65-09 y C87-09, se inclin6 por
ejecutar un juicio de proporcionalidad comparando el coste las dos
posibilidades disponibles (reparacion o sustitucion)©?). Sin embargo,
esta cuestion no tiene cabida en la Directiva 2019/770, solo existe un
remedio primario, no se prevén para el consumidor, como primera
opcion, distintos remedios de la misma jerarquia, solamente es posible
exigir la puesta en conformidad sin que se concrete la forma de
hacerlo. Asi, la potestad para exigir la puesta en conformidad del
contenido o servicio digital suministrado recae sobre el consumidor,

pero seré el empresario el que elija la forma en que se ejecuta®,

La valoracion de la proporcionalidad debe versar sobre el coste

que acarrean todas las posibilidades que tenga el empresario a su

@31 LLAMAS POMBO, E., La compraventa, cit., p. 928.

(32 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 119 TRLGDCU?”, cit., p. 1743.
(333) STJUE de 16 de junio de 2011, asuntos acumulados C65-09 y C87-09, Gebr.
Weber GmbH contra Jiirgen Wittmer y Ingrid Putz contra Medianess Electronics
GmbH, para un anélisis en detalle de la misma, v., GARCIA RUBIO, M. P., “Las
obligaciones del vendedor de retirar el bien defectuoso y de instalar el bien de
sustituciéon en caso de saneamiento en una compraventa de bienes de consumo
(comentario a la STJUE de 16 de junio de 2011, en los asuntos acumulados Weber
y Putz)”, en Anuario Derecho Civil, vol. LXVI (1), BOE, Madrid, 2013.

3 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., pp. 57 y ss.
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alcance para poner la conformidad el contenido o servicio digital
suministrado. Corresponde al empresario decidir si resulta aplicable o
si por el contrario comunica al consumidor gue no es posible la puesta
en conformidad por desproporcionalidad. Por ejemplo, el coste de
elaborar una actualizacion del contenido digital o el coste de enviar
una nueva copia en soporte material, entre otras, que pueden ser
diversas a la vista de los mdltiples tipos de contenidos y servicios

digitales existentes en el mercado.

No obstante, a la hora de llevar a cabo el analisis de la
desproporcionalidad, deben tenerse en consideracion no sélo las
distintas posibilidades dentro del remedio primario, sino que también
deben valorarse los remedios secundarios®®. Lo que enlaza con el
hecho de que una de las medidas sea econOmicamente mas gravosa
que la otra, no implica necesariamente que exista desproporcion, por

esta razon, es preciso que el coste del remedio no sea razonable%),

Ademas, se proporcionan el conjunto de parametros a
considerar para realizar la evaluacion de la desproporcion®?, El
suministrador debera tener en consideracion todas las circunstancias
que rodeen al caso concreto, especialmente, la relevancia de la falta de
conformidad y el valor que tendrian los contenidos o servicios

digitales si no hubiera existido falta de conformidad.

©3%) DE CRISTOFARO, G., Difetto di conformita al contratto e diritti del
consumatore. L’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le
garanzie dei beni di consumo, cit., p. 207.; en el mismo sentido, ORTI VALLEJO,
A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil: el nuevo régimen
juridico de las faltas de conformidad segun la Directiva 1999/44/CE, cit., p. 173.
(33 CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de
bienes de consumo, Dykinson, Madrid, 2005.

@337) Cfr. articulo 14, apartado 2, Directiva 2019/770.
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Por lo que respecta a la relevancia de la falta de conformidad
debe considerarse que, si esta reviste caracter grave, el consumidor
estd facultado para acudir inmediatamente a los remedios
secundarios®® consistentes en la reduccion del precio o resolucion
del contrato. Al respecto, como ejemplo de falta de conformidad de
caracter grave se considera aquel supuesto en el que el consumidor
adquiere un software antivirus que se encuentra infectado por un

virus®39),

Por todo ello, resulta preciso para el empresario analizar y
estudiar las distintas posibilidades de las que dispone para la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital con el objetivo de obtener
una o varias soluciones y escoger la que le resulte mas satisfactoria

para el fin pretendido.

2.1.2. Modo de ejecucion de la puesta en conformidad.

La ejecucion del remedio primario se encuentra sujeto a un
conjunto de pautas que el empresario ha de observar. Estas se
encuentran delimitadas en el articulo 14, apartado 3, Directiva
2019/770 que establece que la puesta en conformidad de los
contenidos y servicios digitales conforme a lo previsto en el apartado
2 del mismo articulo debe realizarse por el empresario “en un periodo
razonable de tiempo a partir del momento en que el consumidor haya
informado al empresario sobre la falta de conformidad, sin cargo
alguno y sin mayores inconvenientes para el consumidor, habida
cuenta de la naturaleza de los contenidos o servicios digitales y la
finalidad que tuvieran los contenidos o servicios digitales para el

(338) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra d), Directiva 2019/770.
(339) Cfr. considerando 65 Directiva 2019/770.
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consumidor.” Es necesario entrar a valorar los distintos criterios

empleados por la Directiva 2019/770.

a) Lagratuidad.

La puesta en conformidad por parte del empresario debe
ejecutarse sin que el consumidor incurra en cargo alguno®*®, De este
modo, la gratuidad se erige como una caracteristica esencial que debe
concurrir ante cualquier exigencia del consumidor de puesta en
conformidad de acuerdo con el remedio primario®*?. Se trata de un
requisito cuyo trasfondo trata de evitar que el consumidor se vea
disuadido reclamar al empresario ante el temor de sufrir una

reclamacion por parte del empresario®*2.

Cabe precisar que aquellos gastos por los que el consumidor
no debe asumir cargo alguno se refieren Gnicamente a aquellos que
resulten estrictamente necesarios para la puesta en conformidad del

contenido o servicio digital, con independencia de cual sea la

(340 Articulo 14, apartado 3, Directiva 2019/770, articulo 118, apartado 4, letra a)
TRLGDCU.

(341) Se continta con la linea fijada por la Directiva 1999/44 en la que se introdujo
por primera vez el derecho del consumidor a la puesta en conformidad sin cargo
alguno y que se encuentra recogido en Espafia en el articulo 120, letraa), TRLGDCU
y en el articulo 130, apartado 2, C. cons., ambos articulos referidos a la reparacion y
sustitucion del bien.

(342 GSELL, B., “Article 14 Remedies for lack of conformity”, cit., p. 250.
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cuantia®?® y resulta solamente aplicable a aquellos defectos que

tengan caracter prexistente u originario®*4,

La Directiva 2019/770 no ha incluido una enumeracion de
posibles gastos, a diferencia de lo que si hizo la Directiva 1999/44.,
Esta Gltima contiene un pequefio listado en su articulo 3, apartado 4,
que se corresponde con lo posteriormente también ha recogido en el
articulo 2, apartado 14, Directiva 2019/771, en el que se incluyen los
gastos de envio, los costes relacionados con la mano de obra y los
materiales®*®, Este listado es meramente indicativo y no tiene espiritu
de exhaustividad, tal y como se precis6 con la STICE de 17 de abril
de 2008, asunto C-404/06, Quelle AG®*®). Mientras que, en la
Directiva 2019/770 al no haberse fijado un listado, parece que el

caracter gratuito de la puesta en conformidad debe referirse a todo

®4%) MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 120 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1747.

34 AVILES GARCIA, J., “Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de
consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial y garantia de consumo
y mantenimiento de los bienes duraderos”, cit., p. 1693.

4 En el ambito digital dependeria de la forma de suministro, si se lleva a cabo a
través de un soporte material si que podria tenerse en consideracion la cuestién de
los gastos de envid. Respecto a los gastos de materiales no seria una cuestion que
valorar si el suministro se lleva a cabo online .

(34) |a STJCE de 17 de abril de 2008, asunto C-404/06, Quelle AG contra
Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande, estableci6 que
“en cuanto a la expresion «sin cargo alguno», viene definida en el articulo 3,
apartado 4, de la Directiva en el sentido de que designa «los gastos necesarios
realizados para subsanar la falta de conformidad de los bienes con el contrato,
especialmente los gastos de envio, asi como los costes relacionados con la mano de
obra y los materiales». De la utilizacion por el legislador comunitario del adverbio
«especialmente» resulta que dicha enumeracién presenta un caracter indicativo y no
exhaustivo.”
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gasto que esté relacionado con la misma®*?. Por todo ello, cualquier
gasto que se origine y resulte preciso para la subsanacion de la falta de
conformidad sera abonado por el empresario, entre los que también se
incluirian los gastos de desplazamiento del encargado de llevar a cabo
la puesta en conformidad®*®). Por ejemplo, el supuesto del consumidor
que adquiere un programa informético que resulta no ser conforme
siendo necesario que un técnico especialista se desplace a su domicilio
para ponerlo en conformidad. Ademas, dada la particularidad de los
contenidos y servicios digitales se recoge expresamente, que el
consumidor tampoco podré incurrir en gasto alguno por el desarrollo

de una actualizacion de los contenidos o servicios digitales®4?),

En lo que respecta a aquellos gastos que tengan su origen en la
desinstalacion del contenido o servicio digital suministrado y la
posterior reintegracion del nuevo, es plenamente aplicable la doctrina
establecida por la STJUE de 16 de junio de 2011 asuntos acumulados
C65-09 y C87-09, Gebr. Weber GmbH contra Jirgen Wittmer y Ingrid
Putz contra Medianess Electronics GmbH®?, con los matices que

@40 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 56.

348 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 120 TRLGDCU?”, cit., p. 1748.
(349) Cfr. considerando 64 Directiva 2019/770.

(30) STJUE de 16 de junio de 2011, asuntos acumulados C65-09 y C87-09, Gebr.
Weber GmbH contra Jirgen Wittmer y Ingrid Putz contra Medianess Electronics
GmbH, aunque no se refiere especificamente a contenidos y servicios digitales puede
encajarse perfectamente en lo dispuesto para ellos en la Directiva 2019/770. En ella
se declara: “El articulo 3, apartados 2 y 3, de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y la garantia de los bienes de consumo, debe interpretarse en el sentido de que,
cuando un bien de consumo no conforme que, antes de que se manifestara el defecto,
hubiera instalado, de buena fe, el consumidor conforme a su naturaleza y a su
finalidad, es puesto en conformidad mediante su sustitucion, el vendedor est&
obligado a retirar por si mismo dicho bien del lugar en el que hubiera sido instalado
y a instalar en ese lugar el bien de sustitucion, o bien a cargar con los gastos
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correspondan al suministro digital®%Y, También, continuara siendo
aplicable la doctrina de la STJUE de 23 de mayo de 2019 asunto C-
52/2018, Christian Fzlla contra Toolport GmbH, conforme a la cual
el empresario no estara obligado a abonar por adelantado al
consumidor los gastos de transporte del soporte material que contenga
el contenido o servicio digital, a los efectos de su puesta en
conformidad, al domicilio del empresario salvo que suponga una carga
de tal entidad que pueda disuadir al consumidor de hacer valer su
derecho®52),

necesarios para dicha retirada y para la instalacion del bien de sustitucién. Dicha
obligacion del vendedor existe independientemente de si, en virtud del contrato de
compraventa, éste se hubiera comprometido a instalar el bien de consumo comprado
inicialmente. El articulo 3, apartado 3, de la Directiva 1999/44/CE debe interpretarse
en el sentido de que se opone a que una normativa nacional otorgue al vendedor el
derecho a negarse a sustituir un bien no conforme, Unica forma de saneamiento
posible, debido a que, a causa de la obligacién de retirar ese bien del lugar en el que
hubiera sido instalado y de instalar en él el bien de sustitucion, le impone costes
desproporcionados en comparacion con la relevancia de la falta de conformidad y
del valor que tendria el bien si fuera conforme. No obstante, dicha disposicion no se
opone a que, en tal caso, el derecho del consumidor al reembolso de los gastos
relativos a la retirada del bien defectuoso y a la instalacion del bien de sustitucion se
limite a la asuncion, por el vendedor, de una cantidad proporcionada.”

®5) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de
9.12.157, cit., p. 56.

(%) STJUE de 23 de mayo de 2019, asunto C-52/2018, Christian Fiilla contra
Toolport GmbH, Sala Primera con respecto a la interpretacion del articulo 3,
apartados 2 a 4, de la Directiva 1999/44 que dice que: “el derecho de los
consumidores a la subsanacion «sin cargo alguno» de faltas de conformidad de
bienes adquiridos en una venta a distancia ho comprende la obligacion de los
vendedores de pagarles por anticipado a esos consumidores los gastos del transporte
de dichos bienes, efectuado al objeto de su subsanacién, a los domicilios sociales
respectivos de los vendedores, a menos que el que el pago anticipado de dichos
gastos por los consumidores constituya una carga tal que pueda disuadirlos de hacer
valer sus derechos, extremo que corresponde comprobar a los tribunales nacionales”.
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En cualquier caso, si con motivo de la puesta en conformidad
se generan gastos que son asumidos por el consumidor, este tendra

derecho a exigir al empresario el reembolso de estos®%3),

La gratuidad de la puesta en conformidad no necesariamente
implica indemnidad econémica para el consumidor®?. La Directiva
2019/770 establece que el empresario pondra los contenidos o
servicios digitales en conformidad sin cargo alguno para el
consumidor pero cabe la posibilidad de que, consecuencia de la falta
de conformidad, este tenga que soportar una serie de gastos que no
alcanzan la gratuidad prevista por la directiva por no tratarse de
actividades precisas para la puesta en conformidad. Estos serian dafios
ocasionados al consumidor que podra reclamar mediante la
correspondiente accion de indemnizacion de dafios y perjuicios. A
modo de ejemplo, un consumidor que adquiere una aplicacion de
navegacion GPS para realizar un determinado viaje, produciéndose
una falta de conformidad porque los mapas para el trayecto a realizar
no son accesibles al momento de iniciar este, viéndose obligado el
consumidor a adquirir una nueva aplicacion para tal viaje, pagando un
nuevo precio, el cual podra reclamar al empresario causante de la falta

de conformidad.

En conclusion, la justificacion del precepto es clara, el
consumidor tiene reconocido un derecho a recibir el contenido o
servicio digital de conformidad con lo pactado, es caso contrario
responde el empresario que serd quien tenga que hacer frente a los

costes para la puesta en conformidad, asi como de los dafios y

(%) LLAMAS POMBO, E., La compraventa, cit., p. 931.
@4 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 120 TRLGDCU?”, cit., p. 1748.
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perjuicios que eventualmente puedan producirse®%®. En el mismo
sentido deben resolverse aquellos supuestos en los que el consumidor
se ha limitado a facilitar datos personales como forma de pago, lo que
evidentemente al referirse a la puesta en conformidad sin cargo
alguno, el consumidor no podra ser requerido por el empresario para
facilitar datos adicionales que excedan de los requeridos para el

suministro del contenido o servicio digital.

b) El plazo razonable.

El empresario debe poner en conformidad el contenido o
servicio digital suministrado en un plazo razonable a partir del mismo
momento en que el consumidor le ha informado de la existencia de la

falta de conformidad(°®),

La Directiva 2019/770 ha evitado fijar un plazo concreto en el
que el empresario deba poner en conformidad el contenido o servicio

digital suministrado®", de forma que se ha continuado con el criterio

(%9 La responsabilidad del empresario por los dafios y perjuicios que cause al
consumidor se configura como un elemento esencial en los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales tal y como establece el considerando 73 Directiva
2019/770.

(3%6) Asi se recoge en el articulo 14, apartado 3, Directiva 2019/770.

@57 Al contrario de lo que ha ocurrido con la Directiva 2019/771 donde se refiere a
«plazos fijos» en el considerando 55 que dice “Con objeto de proteger a los
consumidores contra el riesgo de largas demoras, toda reparacién o sustitucion debe
llevarse a cabo satisfactoriamente dentro de un plazo razonable. Lo que se considere
un plazo razonable para efectuar una reparacion o sustitucion debe corresponder al
plazo més breve posible necesario para llevar a cabo dicha reparacion o sustitucion.
Este plazo debe determinarse objetivamente teniendo en cuenta la naturaleza y
complejidad de los bienes, la naturaleza y la gravedad de la falta de conformidad y
el esfuerzo necesario para llevar a cabo la reparacion o la sustitucion. Al aplicar la
presente Directiva, los Estados miembros deben poder interpretar el concepto de
plazo razonable para llevar a cabo una reparacion o sustitucion estableciendo plazos
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establecido en la Directiva 1999/44 para la reparacién y sustitucion de
bienes®%®. El legislador ha justificado la decision en que no resulta
conveniente el establecimiento de plazos fijos para el cumplimiento
de obligaciones o el ejercicio derechos relativos a los contenidos o
servicios digitales dado que, ante la diversidad de estos, y segin cada
caso podria ocurrir que hubiera plazos demasiado cortos o largos©9.
Por ello, se ha optado por la formula de que los contenidos o servicios
digitales suministrados deben ponerse en conformidad dentro de un

periodo de tiempo razonable.

El concepto de razonable, utilizado de forma reiterada a lo
largo de la Directiva 2019/770, se presenta como un concepto
problemético®). El legislador a fin de paliar los problemas que se
plantean de la interpretacion del concepto ha tratado de ofrecer una
solucién facilitando que debe interpretarse por el concepto de
razonabilidad a efectos de la Directiva 2019/770C%9, El criterio de
razonabilidad supone valorar aquello que una persona pueda

razonablemente esperar del contenido o servicio digital que adquiere,

fijos que normalmente podrian considerarse razonables para la reparacién o
sustitucion, concretamente para determinadas categorias de productos.”

3%8) E| articulo 3 de la Directiva 1999/44 recoge que la puesta en conformidad debe
llevarse a cabo en un plazo razonable, en el mismo sentido también se ha previsto
en la Directiva 2019/771 que deroga la anterior.

(359 Cfr. considerando 64 Directiva 2019/770.

(360) Sefala que los instrumentos armonizadores europeos estan utilizando con cierto
abuso el estandar de lo razonable, siendo aplicados en determinadas ocasiones de
forma innecesaria e imprecisa, sobre esta cuestion, TORRELLES TORREA, E., “El
criterio de la razonabilidad. Un elemento reequilibrador del contrato”, en
GRAMUNT FOMBUENA, M., FLORENSA | TOMAS, C. E. (eds.) Codificacion
y reequilibrio de la asimetria negocial, Dykinson, Madrid, 2017, p. 193.

©61) De forma habitual, el concepto de razonabilidad es mezclado, tanto por la
doctrina como la jurisprudencia, con otros conceptos como el de la buena fe, la
proporcionalidad, la diligencia, la confianza, el abuso del derecho o la equidad, al
respecto, vid. PERLINGIERI, G., Aspectos aplicativos de la razonabilidad en el
Derecho Civil, Dykinson, Madrid, 2015, p. 23.
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debiendo determinarse de forma objetiva y teniendo en consideracion
la naturaleza y la finalidad de los contenidos o servicios adquiridos,
asi como, las circunstancias particulares del caso y los usos y practicas

de los intervinientes(362),

De modo que el concepto de razonabilidad puede estructurarse
en dos bloques diferenciados®®®. El primero, se refiere al
comportamiento que ha de observar el suministrador para la puesta en
conformidad del contenido o servicio digital suministrado siendo dos
los criterios a seguir, el plazo razonable y que se realice sin mayores
inconvenientes para el consumidor. El segundo bloque se refiere a
aquello que debe esperar y soportar el consumidor de acuerdo con la
naturaleza y finalidad de los contenidos o servicios digitales no
conformes y por otro lado al analisis de las circunstancias especificas
de cada caso.

La fijacion del plazo razonable para la puesta en conformidad
puede resultar sencilla en los supuestos en los que lo que se han
suministrado contenidos y servicios digitales simples o bésicos, pero
resultara sumamente compleja cuando se trate de contenidos o
servicios digitales sofisticados y avanzados. Por ello, sera preciso
tener en consideracion la finalidad para la que el consumidor adquirié
el contenido o servicio debiendo valorarse sus circunstancias

personales, econdmicas, familiares, etc., a mayores si el consumidor

(%62) Cfr. considerando 46 Directiva 2019/770.

%3 Sobre la cuestion, aunque analizando el concepto desde la perspectiva de la
reparacion y sustitucion de bienes, vid. JUAREZ TORREJON, A., La proteccion
contractual del consumidor por las faltas de conformidad de los productos, cit., p.
337.
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ha informado al suministrador de los perjuicios que podria ocasionar
el retraso en la entrega conforme a lo pactado®®®.

Esto supone que la determinacién de lo que se considera un
plazo razonable para la subsanacion de la falta de conformidad del
contenido o servicio digital debe realizarse de forma objetiva
considerando y valorando la naturaleza de la falta de conformidad. Sin
embargo, la cuestion no queda resulta con tal explicacion, sino que se
afiade mas incertidumbre si cabe. No debe olvidarse que la cuestion se
refiere a plazos, pero estos no se encuentran fijados. El motivo alegado
por el legislador de que los plazos pueden ser demasiado largos o
breves no parece la solucion mas adecuada si se pretende una mayor
proteccion para el consumidor, posiblemente resultaria preferible
establecer un plazo certero para todos los contenidos y servicios
digitales, so pena de que sean excesivamente largos para algunos tipos
de ellos y a cambio obtener un alto grado de seguridad juridica para el
consumidor. La configuracion actual supone un germen de
inseguridad juridica, no cabe duda de que como consecuencia de esta
politica legislativa se daran supuestos en los que aquello que es
razonable para el suministrador no lo sera para el consumidor, lo que
obligard a este a adoptar medidas, ya sean de caracter judicial o
extrajudicial con el coste econémico y de tiempo que ello puede

suponer.

La Directiva 2019/770 se refiere ademas a los usos y practicas
de los intervinientes, sin embargo, dichos usos y préacticas pueden ser
distintos en funcion del estado miembro. El concepto de razonable,
entendido como aquello adecuado, proporcionado 0 no exagerado,

(%4 AVILES GARCIA, J., “Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de
consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial y garantia de consumo
y mantenimiento de los bienes duraderos”, cit., p. 1695.
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supone que aquello a lo que se refiere no tiene que ser igual en cada
estado, pues se trata de un concepto que puede verse influenciado por
la costumbre o circunstancias particulares de un determinado
territorio. Es decir, lo que puede considerase un plazo razonable en
Espaiia®®, tal vez no lo sea en Alemania o Finlandia que

probablemente sean méas 0 menos estrictos.

Por otro lado, nada impide que las partes intervinientes
acuerden un plazo determinado para la puesta en conformidad©6®). Sin
embargo, en la préctica se antoja complicado que el consumidor pueda
lograr un acuerdo con los grandes suministradores de contenidos y

servicios digitales.

En lo que respecta al computo del plazo no se plantean dudas,
queda claro que se computa desde el momento en que el consumidor

comunica al empresario la falta de conformidad.

Aunque lo adecuado seria una tipificacion de los plazos, como
propuesta de lege ferenda, una solucién podria ser el establecimiento
de tres grandes de grupos de contenidos y servicios digitales con un
plazo fijo para cada uno de ellos. En el primero se encontraria aquellos
contenidos o servicios digitales que son suministrados para ser
disfrutados de forma inmediata. En el segundo se incardinarian

aquellos contenidos o servicios digitales que se desarrollen con las

%) En este sentido, la SAP de Pontevedra 21/2012 de 23 de enero considera
razonable un plazo de quince dias de preaviso para la resolucion unilateral de un
contrato de transporte de duracién indeterminada. Esta sentencia recurre al articulo
1:302 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos, “lo que se entienda por
razonable se debe juzgar segun lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare
en la misma situacién que las partes contratantes, consideraria como tal», para lo que
habré de tenerse en cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del
caso y los usos y préacticas del comercio o del ramo de actividad a que el mismo se
refiera.”

(3%6) Cfr. considerando 64 Directiva 2019/770.
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especificaciones propuestas por el consumidor. Mientras que en el
tercero se referiria a aquellos contenidos o servicios digitales que
pueden ser catalogados como complejos y que por sus caracteristicas
no pueden ser suministrados de forma inmediata tras la celebracion del

contrato.

c) Sin mayores inconvenientes.

El empresario debe poner en conformidad los contenidos o
servicios digitales suministrados sin mayores inconvenientes para el
consumidor®®”, Esta expresion, que encuentra su origen en la
normativa de los paises escandinavos®®®, ya se emple6 por el
legislador europeo en la Directiva 1999/44 y también se ha plasmado
en la Directiva 2019/771(369),

La delimitacion del concepto «sin mayores inconvenientes» no
es sencilla, lo que ha dado lugar a que se presenten distintas posiciones
interpretativas. Por un lado, una vision restrictiva delimita los mayores
inconvenientes a aquellas cuestiones que no afecten a la conformidad

pero que si causan molestias al consumidor en el procedimiento de

(67) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra e), Directiva 2019/770.

68) Al respecto, MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 120 TRLGDCU”,
cit., p. 1751. Este sefiala, con referenciaa SCHWARTZE, que la expresion proviene
de Dinamarca y su articulo 79 de la Ley de compraventa de bienes de 1980 que
permite al consumidor optar por solicitar la resolucion del contrato o la rebaja del
precio si el vendedor no ha reparado o sustituido el bien en un plazo razonable, sin
coste alguno y sin «notables desventajas» para el consumidor. También alude a
Suecia que en 1999 promulgé la Ley de compraventa de bienes de consumo que, en
su articulo 27, establecia que el vendedor debe llevar a cabo la reparacion o la
sustitucion dentro de un periodo de tiempo razonable tras la reclamacién, sin coste
y sin que suponga al comprador un «gran inconveniente».

(369 Asf se recoge en el articulo 13, apartado 2, letra ¢), articulo 13, apartado 4, letra
d) o articulo 14, apartado 1, letra c), todos ellos de la Directiva 2019/771.
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ejecucion de la puesta en conformidad®™), Efectivamente, el precepto
sefiala que los inconvenientes han de revestir un carécter significativo,
se deduce entonces que el consumidor esta obligado a soportar los
inconvenientes que sean menores 0 que no ostenten la condicion de
significativos. Dicha situacion le imposibilitaria acudir a los remedios
secundarios siempre que el contenido o servicio digital sea conforme,
es decir, si a pesar de esos inconvenientes menores (molestias,
incomodidades, trastornos, etc.) el empresario logra que el contenido
o servicio digital sea conforme®™V. Asi, debe tener especial relevancia,
a la hora de dictaminar en que grado de perturbacion se situa el
inconveniente causado, la naturaleza del contenido o servicio digital
suministrado y el propoésito para el cual el consumidor o usuario ha
solicitado ese contenido o servicio. Evidentemente, si a consecuencia
de esos inconvenientes menores o no significativos el contenido o
servicio digital suministrado continua sin ser conforme con el
contrato, ex articulo 14, apartado 4, letras b), ¢) y e), Directiva
2019/770, el consumidor podra auxiliarse de los remedios
secundarios, situacion que se identifica con la posicion que defiende

@79 FOLLIERI, L., “I remedi per la consegna di un bene non conforme”, en
VETTORI, G. (ed.) Codice del consumo, Cedam, Padova, 2007, p. 1240.

(71) Sobre esta cuestion, la STJE de 23 de mayo de 2019, asunto C-52/18 Christian
Fiilla contra Toolport GmbH, recogié en sus parrafo 40 que “el lugar en que los
bienes deben ponerse a disposicién de los vendedores para la subsanacion de la falta
de conformidad no pueda ser elegido de manera que suponga para los consumidores,
no ya un inconveniente cualquiera (dado que esa puesta a disposicién requiere
normalmente por parte de los consumidores una determinada inversion en términos
de tiempo y esfuerzos relacionados con el empaquetado y el envio de los bienes),
sino un inconveniente mayor, entiendo por tal, como ha sefialado el Abogado
General en el punto 68 de sus conclusiones, que la carga sea tal que pueda disuadir
a los consumidores medios de hacer valer sus derechos”, y afiadi6 en el parrafo 41
que es necesario “establecer un equilibrio justo entre los intereses de los
consumidores y los de los vendedores, garantizando a los primeros, como partes
débiles del contrato, una proteccién completa y eficaz contra el incumplimiento por
parte de los segundos de sus obligaciones contractuales.”
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una nocién amplia. Esta posicién incluye todas aquellas
imprecisiones, distintas del mero retraso en la ejecucion, que hacen
que la conformidad no se alcance tras la ejecucion del remedio
primario. Al respecto, la doctrina méas autorizada sefiala que,
circunstancialmente, la alusion a sin mayores inconvenientes debe
entenderse como toda irregularidad o frustracion de cualquier clase,
distinta del retraso en la ejecucion, que tenga su origen en la
subsanacion fallida de la falta de conformidad denunciada por el
consumidor®”, La consecuencia directa es que el consumidor estara
facultado para exigir al empresario, la aplicacion de forma inmediata
de cualquiera de los remedios secundarios a su disposicion, o, si asi lo
estima, volver a solicitar la puesta en conformidad conforme al

remedio primario®),

d) La puesta en conformidad fuera de un plazo razonable o con

mayores inconvenientes.

Con caracter previo a que el consumidor opte por solicitar al

empresario la puesta en conformidad de los contenidos o servicios

(72 AVILES GARCIA, J., “Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de
consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial y garantia de consumo
y mantenimiento de los bienes duraderos”, cit., pp. 1695 y ss.; MARIN LOPEZ, M.
J., Las garantias en la venta de bienes de consumo en la Union Europea. La
Directiva 1999/44/CE y su incorporacion en los Estados miembros, cit., vol. I, p.
174.; SANCHEZ CALERO, F. J., “La obligacion de saneamiento por vicios o
gravamenes ocultos y la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (Ley
23/2003, de 10 de julio)”, en AGUIRRE ZAMORA, P. (ed.) La compraventa, ley de
garantias, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial,
Madrid, 2005, p. 85. CUFFARO, V.; BARBA, A.; BARENGHI, A., Codice del
consumo, 2, Giuffré Editore, Milano, 2008, p. 605.

@) ORTI VALLEJO, A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y
mercantil: el nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segln la Directiva
1999/44/CE, cit., p. 176.
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digitales suministrados con arreglo a los remedios secundarios, este
ualtimo adn puede proceder a la puesta en conformidad, aunque para
ello requiera de un plazo no razonable o causando mayores
inconvenientes al consumidor. Esta situacion, solo podra dar lugar a
una indemnizacion por los dafios ocasionados conforme a la normativa

interna del Estado miembro®™,

2.2. Lareduccion del precio y la resolucion del contrato como

remedios secundarios.

La puesta en conformidad del contenido o servicio digital
suministrado por parte del empresario supone la modalidad de
cumplimiento preferente para el legislador, situandose ahi la causa que
ha dado lugar a la jerarquizacion de los remedios y lo ha situado como
el remedio primario. La puesta en conformidad se configura como una
opcidén de saneamiento que permite al consumidor satisfacer el interés
pretendido al solicitar el suministro del contenido o servicio digital y
al empresario evitar la pérdida de una operacion ya realizada. Pese a
ello, no en todos los supuestos se solucionara la falta de conformidad
a traves del remedio primario, razén por la que la Directiva 2019/770
ofrece al consumidor, en segundo término, la oportunidad de optar por
los remedios secundarios o subsidiarios consistentes en la reduccion
del precio o en la resolucién del contrato, y a los que algun sector de

la doctrina se ha referido como remedios “di chiusura”®"™.,

@) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3., apartado 10, de la Directiva
2019/770, en este sentido, se manifiesta, JUAREZ TORREJON, A., La proteccion
contractual del consumidor por las faltas de conformidad de los productos, cit., p.
346.

@79 DI MAIO, A., “Il sistema dei rimeri: risoluzione del contratto, riduzione del
prezzo e pretesa risarcitoria”, en AA. VV. (ed.) L’attuazione della Direttiva
99/44/Ce in Italia e in Europa. La tutela dell’acquirente di beni di consumo. Atti del
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En todo caso, son dos las premisas que deben fijarse como
punto de partida, por un lado, la reduccion del precio debe
interpretarse como un reequilibrio de las prestaciones acordadas entre
consumidor y suministrador, por otro lado, la resolucion del contrato

no supone una puesta en conformidad®’®).,

Asimismo, cabe sefialar que la Directiva 2019/770 no recoge
ninguna disposicién expresa con relacion a si los remedios secundarios
son excluyentes entre si, es decir, sobre si cabe solicitar la reduccién
del precio si fracasa el intento de resolver el contrato o viceversa. Es
decir, no se ofrece una solucién a aquellos supuestos en los que el
consumidor tras no lograr la conformidad con el remedio primario, y
solicita al empresario judicialmente la resolucion del contrato, pero no
se dan los requisitos, si puede optar por solicitar la reduccion del
precio o si por el contrario ha perdido su derecho. La doctrina se ha
mostrado dividida a la hora de dilucidar si el consumidor debe tener

derecho a optar por el otro remedio secundario®’", discusion que se

Convegno internazionale dedicato alla memoria di A. Trabuchi., Cedam, Padova,
2002, p. 90.

@76 DIAZ ALABART, S., “Dos cuestiones en torno a la proteccion del consumidor
en la compraventa de productos de consumo: la garantia del producto sustituto y la
del producto que se obsequia con la compra de otro”, Aranzadi Civil, vol. 2, 2008,
pp. 2361y ss.

@77 Para algunos autores parece que aplicar la doctrina del TIUE es lo razonable, al
respecto, CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., pp. 59y ss. Aunque el fallo de dicha sentencia ha sido objeto de critica
por gran parte de la Doctrina que argumenta que contradice el principio dispositivo
que se encuentra consagrado en el derecho procesal en un supuesto en el que el
interés publico no se ve afectado. Ademas, la interpretacion del articulo 400 LEC de
la que parte el TIUE es erronea, que no se ejercite la pretension subsidiaria no se
sanciona con la preclusion de la accion en un ulterior procedimiento, solo precluyen
los hechos o los fundamentos de derecho, no existe una obligacion de acumular las
distintas pretensiones que el actor pueda tener frente al demandado, sobre la
cuestion, CARRASCO PERERA, A., “Consumidor que reclama judicialmente
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ha construido en torno pronunciamiento de la STJUE de 3 de octubre
de 2013, caso Soledad Duarte Hueros contra Autociba, S.A. y Citroén

Espafia, S.A.C™®. Si bien, dicho pronunciamiento debe resultar

Unicamente la resolucion del contrato de compraventa de un bien y posibilidad
judicial de conceder una reduccion adecuada del precio”, Centro de Estudios de
Consumo, 2013, pp. 2 y ss, fecha de consulta 5 marzo 2020, en
https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasJurisprudencia/compraventas/12.pdf.;
la sentencia parece que trata de introducir la derogacion del principio dispositivo
dado que en la LEC no se faculta al juez para otorgar una tutela que ninguna de las
partes le haya solicitado, vid. ORMAZABAL SANCHEZ, G., “Cuando Luxemburgo
declar6 la guerra al principio dispositivo: el deber judicial de reconocer al
consumidor el derecho a la reduccion del precio que no pidié en la demanda”, La
Ley Uni6n Europea, vol. 11, 2014, pp. 32 y ss. El mantenimiento de esta doctrina
deberia suponer que el juez, antes de entrar en la cuestion, de audiencia al
consumidor para que se manifieste, en este sentidlo, CORDON MORENO, F., “La
posibilidad de que el juez otorgue de oficio una tutela jurisdiccional no pedida por
el consumidor (STJUE de 3 de octubre de 2013)”, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, vol. 8, 2013, p. 495.

(378) STJUE de 3 de octubre de 2013, asunto C32-12, Soledad Duarte Hueros contra
Autociba, S.A., y Automoviles Citroén Esparfia, S.A. Los hechos tienen su origen en
el afio 2004 cuando la actora, Dofia Soledad Duarte Hueros compré un vehiculo
descapotable marca Citroén a Autociba, S.A. Una vez entregado el vehiculo, la
actora se vio obligada a acudir al taller en varias ocasiones dado que se filtraba agua
por el techo del vehiculo. Se realizaron diversas reparaciones que no lograron
solucionar el problema. La demandante con caracter previo a la interposicion de la
demanda solicito la sustitucion del vehiculo a lo que la empresa no accedid.
Posteriormente, en el afio 2011 se presentd la demanda contra el vendedor y el
fabricante solicitando la resolucién del contrato y la consiguiente devolucion del
precio pagado. El juez estimaba que la resolucion del contrato no era procedente
porque el defecto era de escasa importancia, por lo que solamente cabia exigir la
rebaja del precio, cosa que no hizo en la demanda y que de continuar adelante el
procedimiento le impediria solicitarla a posteriori por ser cosa juzgada. Por este
motivo, se plantea por el juez la siguiente cuestion prejudicial en relacién a la
interpretacion de la Directiva 1999/44: “Si un consumidor, tras no obtener la puesta
en conformidad del bien —porque, pese a pedirla de forma reiterada, la reparacion no
ha sido llevada a cabo—, reclama judicialmente con caracter exclusivo la resolucién
del contrato y tal resolucion no es procedente por estarse ante una falta de
conformidad de escasa importancia, ¢puede el Tribunal reconocer de oficio al
consumidor una reduccion adecuada del precio?”. Resolviendo el TJUE que “La
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
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aplicable a los supuestos relativos a contenidos y servicios digitales en
el sentido de la citada STJUE, en virtud de la cual se faculta a los
tribunales a reconocer de oficio el derecho del consumidor a obtener
una reduccion del precio, aunque no se hubiese solicitado en la

demanda dirigida a obtener la resolucion del contrato®7®),

consumo, debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un
Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que, cuando un
consumidor que tiene derecho a exigir una reduccién adecuada del precio de compra
de un bien se limita a reclamar judicialmente Gnicamente la resolucién del contrato
de compraventa, resolucion que no va a ser acordada porque la falta de conformidad
del bien es de escasa importancia, no permite que el juez nacional que conoce del
asunto reconozca de oficio la reduccién del precio, y ello a pesar de que no se
concede al consumidor la posibilidad de modificar su pretension inicial ni de
presentar al efecto una nueva demanda.”

(79 Con caracter previo a la STIUE, esta solucion ya se habia aplicado previamente
por la SAP de Ledn de 11 de febrero de 2010 que recoge lo siguiente: “Se alega en
primer lugar por las demandadas-recurrentes "Creaciones Confortables, S.L." y
"MYM Intermarca, S.L.", incongruencia extra petita ya que segin manifiesta en el
Suplico de la demanda se solicitaba se condenara a la resolucién del contrato, o
subsidiariamente a la sustitucion del sofd, y en la sentencia recurrida se concede una
rebaja del precio que no se pedia expresamente. EI motivo, en cuanto a la
incongruencia denunciada, no merece favorable acogida pues como sefiala la STS
de 9 de abril de 1985 "si bien es innegable que por virtud del principio dispositivo
rector del proceso civil la determinacion concreta del interés cuya satisfaccion se
solicita del organismo jurisdiccional es facultad exclusiva de las partes
contendientes, que fijan el objeto de litigio con sus contrapuestas pretensiones, de
una manera reiterada tiene declarado la doctrina jurisprudencial que la respuesta
directa y coherente asi como la exigencia de exhaustividad impuestas por el articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , significan una racional adecuacion del fallo
a las peticiones de los litigantes y al supuesto factico en que se basan, pero no una
literal concordancia entre ambos, y por ello guardando el debido acatamiento al
componente juridico de la accion y a la aportacién probatoria, le estd permitido al
sentenciador establecer su juicio critico de la manera que entienda mas ajustada,
pues lo que importa es que los pronunciamientos del fallo tengan eficacia bastante
para dejar resueltos todos los extremos que fueron materia del debate (sentencias de
16 de mayo y 30 de junio de 1983 y 19 de enero y 30 de mayo de 1984 , entre otras),
puesto que en ello estriba la ratio essendi de la concordancia exigida entre la decisién
judicial, siempre congruente cuando sin apartarse de los términos del conflicto
otorga menos de lo pedido, y lo instado por los litigantes"; y es patente que, en el
presente caso, la resolucion impugnada no se desvia del marco de la discusion,
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Asimismo, los remedios secundarios se encuentran sometidos
a una serie de condiciones que restringen su aplicacion. De manera
que para que el consumidor pueda exigir al empresario una reduccién
proporcionada del precio de los contenidos o servicios digitales si han
sido suministrados a cambio del pago de un precio, o bien la resolucién
del contrato de se establecen un conjunto de pardmetros o

circunstancias que deben concurrir®89),

- La imposibilidad y la desproporcion: con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 14, apartado 2, Directiva 2019/770
la puesta en conformidad con arreglo al remedio primario
es imposible o desproporcional %&b,

- El empresario no ha puesto en conformidad los contenidos
0 servicios digitales en un plazo razonable o sin mayores
inconvenientes para el consumidor: El empresario no ha
procedido a poner los contenidos o servicios digitales en
conformidad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.3
Directiva 2019/770G82),

centrada en la existencia de deficiencias en el sofa adquirido e entidad de las mismas,
ni ha cometido exceso alguno, pues frente a lo postulado por el actor en base al
incumplimiento contractual atribuido al demandado por entrega de un sofa con
deficiencias graves que le hacen inhabil para su uso, que le lleva a afirmar el correcto
ejercicio por su parte de la facultad resolutoria, la juzgadora de instancia entiende
que el proceder del demandado comporta Unicamente un incumplimiento parcial de
lo pactado que no justifica la resoluciéon contractual que se esgrime, pero si
determina la condena a la correspondiente rebaja del precio, lo cual, ademas, a la
postre resulta mucho menos gravoso para la demandada no solo que la resolucion
sino que la sustitucion pretendida con caracter subsidiario.”

(380) Cfr. articulo 14, apartado 4, Directiva 2019/770.

(381 Cfr. articulo 14, apartado 4, letra a), Directiva 2019/770.

(382) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra b), Directiva 2019/770.
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- Reaparicion de la falta de conformidad: el empresario ha
tratado de poner en conformidad el contenido o servicio
digital pero la falta de conformidad persiste®8%).,

- Faltade conformidad grave: si la falta de conformidad tiene
caracter grave, el consumidor puede optar los remedios
secundarios de forma inmediata®®%. Es decir, se trataria de
una excepcion para no acudir al remedio primario y optar
por los secundarios directamente. Sefiala la Directiva
2019/770 como ejemplo de falta de conformidad grave el
supuesto del consumidor que adquiere un software
antivirus que esta infectado con un virus©e®,

- Declaracion del empresario 0 circunstancias que
evidencian que no habrd puesta en conformidad: si el
empresario ha declarado al consumidor o si de las
circunstancias se desprende de forma clara que no pondra
en conformidad los contenidos o servicios digitales en un
plazo razonable o sin ocasionar mayores inconvenientes al

consumidor88),

2.2.1. Lareduccion del precio.

La reduccion del precio se configura como uno de los dos
remedios de caracter secundario a disposicion del consumidor y quizas
es el menos controvertido de todos los disponibles®”). El remedio de

la reduccidn del precio del contenido o servicio digital suministrado

(383) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra c), Directiva 2019/770.
(384) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra d), Directiva 2019/770.
(389 Cfr. considerando 65 Directiva 2019/770.

(3%6) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra e), Directiva 2019/770.
@) MAK, V., “The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning

contracts for the supply of digital content”, cit., p. 25.
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se aplica una vez que el consumidor ha exigido al empresario que los
ponga en conformidad de acuerdo con el remedio primario, pero no ha
resultado posible alcanzar la conformidad®®®). Lo que se pretende por
parte del legislador dando al consumidor la posibilidad de optar por la
reduccion del precio del suministro es la conservacion del contrato
(favor contractus) lo que se valora por la doctrina como una decision
adecuada que otorga seguridad a las transacciones®®, ademas, un
contrato valido es un instrumento generador de riqueza. Este remedio
se desarrolla por el legislador en el articulo 14, apartado 4, de la
Directiva 2019/770 y no supone ninguna novedad pues encuentra su
origen en lo que en los ordenamientos de tradicion romana contemplan
como accion estimatoria o actio quanti minoris®®®, en particular, en
Espafia se encuentra en el articulo 1.486 CC y en lItalia en el 1.492
CCiv. 39,

El ambito de aplicacion del remedio debe incardinarse en
aquellos supuestos en los que la falta de conformidad no limita el

producto del desarrollo de todas sus utilidades, pero existen anomalias

(3%8) La reduccion del precio deberia haberse configurado como remedio primario
junto con la reparacion y la sustitucion prevista para este tipo de bienes, dado que en
las tres situaciones el contrato se podria mantener, a diferencia de lo que ocurre con
la resolucién donde el contrato se extingue.

389 MARCO MOLINA, J., “La garantia legal sobre bienes de consumo en la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, vol. 674, 2002, pp. 2275 y ss.
©%) MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 122 TRLGDCU?”, cit., p. 1771.
@) |_a compraventa del Codice Civile se ha construido sobre una hipétesis de un
vendedor comerciante y no del vendedor productor, con la compraventa de consumo
prevé un vendedor profesional que se encuentra dentro de una cadena de distribucion
que le permite asumir el riego de tener que garantizar la reparacion o sustitucion del
bien, al respecto, DE NOVA, G., “Sub art. 1519 bis”, en ALPA,G. (ed.) L acquisto
di beni di consumo : D. Lgs. 2 febbraio 2002, n. 24, Ipsoa, Milano, 2002, p. 18.
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o defectos que dan lugar a un menor valor de este®°?, La reduccion
del precio supone que el empresario que ha suministrado el contenido
o0 servicio digital, y que no es conforme con la pactado, realizara una
devolucién de parte del precio al consumidor. Este vera compensada
econémicamente la falta de conformidad existente®®. Asi, para el
caso de que el suministrador no haya recibido el importe integro del
precio, ya sea total o parcialmente, la reduccién del precio operara
sobre la parte que tenga pendiente de recibir®?. En esencia, este
remedio lo que busca es el restablecimiento del equilibrio contractual
que se habia visto afectado por la falta de conformidad en el contenido
o servicio digital suministrado®®®. No obstante, no es factible solicitar
la reduccion del precio cuando el contenido o servicio digital no es
conforme con lo pactado, pero a consecuencia de dicha falta de
conformidad el valor de este se ha visto incrementado®®®. Por
ejemplo, un consumidor que adquiere una pelicula a través de una
plataforma digital, y solicita expresamente que se le facilite
Unicamente la version en lengua italiana, pero el empresario se la
suministra, ademas de en italiano, en otras lenguas. En este supuesto,
el contenido es conforme a lo solicitado, pero presenta unas

caracteristicas que le dan mas valor al contenido que es la posibilidad

(%) MARTIN ARESTI, P., “Titulo V. Garantias y servicios posventa”, en
REBOLLO PUIG, M., IZQUIERDO CARRASCO, M. (eds.) La defensa de los
consumidores y usuarios, 12, lustel, Madrid, 2011, p. 1749.

(%) TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el consumidor y
usuario”, cit., p. 1111.

(%) JUAREZ TORREJON, A., La proteccion contractual del consumidor por las
faltas de conformidad de los productos, cit., p. 349.

(3%) Sefiala la STS de 25 de septiembre de 2003 “la accion «quanti minoris» no tiene
una finalidad indemnizatoria, sino de restablecimiento de la equidad contractual.”
(%) Sobre la cuestion, FUENTESECA DEGENEFFE, C., La venta de bienes de
consumo y su incidencia sobre la legislacion espafiola, La Ley, Madrid, 2007, p.
316.

176



de ser utilizado en diversos idiomas, por este motivo, no prosperaré la

accion que ejercite el consumidor solicitando la reduccion del precio.

Sefiala la doctrina que este remedio resultara de gran utilidad
para el consumidor o usuario, aunque el contenido o servicio digital
presente una falta de conformidad, dado que pueden verse satisfechos
sus intereses y a un menor precio, sin que sea precisa la resolucion del
contrato y sin tener que acudir a buscar el mismo contenido o servicio
digital en otro suministrador®®. Estos seran, entre otros, aquellos
supuestos en los que el consumidor adquiere un contenido musical o
audiovisual con una calidad de imagen o de sonido menor de la
contratada o de la aplicacion para smartphone gque no retne todas las
caracteristicas que anunciaba, pero si las principales, y que a pesar de
la falta de conformidad que presentan satisfacen el interés del
consumidor. Otro supuesto seria el del consumidor que adquiere una
pelicula a través de una plataforma digital y solicita la version en
lengua italiana, pero se le suministra la version en lengua inglesa. Si
el consumidor conoce perfectamente la lengua inglesa puede darse por
satisfecho a pesar de la falta de conformidad, no obstante, tendra
derecho a solicitar la puesta en conformidad del bien y en caso de tener
que acudir finalmente a los remedios secundarios nada impide que
pueda solicitar la reduccion del precio. También, serd especialmente
practico, en aquellos casos en los que el contenido o servicio digital se
haya desarrollado de acuerdo con las particulares especificaciones del

consumidor9®),

) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.157, cit., p. 59.

©%) 1hid.
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Cabe la posibilidad de que la reduccién del precio sea el Gnico
remedio secundario del que disponga el consumidor, excluyéndose la
posibilidad de resolver el contrato, de ahi la importancia del
mismo®®), Este serd el supuesto en el que se ha suministrado el
contenido o servicio digital a cambio de un precio y la falta de
conformidad reviste escasa importancia®®, recayendo sobre el
empresario la carga de la prueba con relacién a que la falta de

conformidad es de escasa importancia.

Asi, el consumidor debe solicitar al suministrador la rebaja del
precio de forma extrajudicial a través de correo electronico, llamada
telefénica, burofax, etc. En caso de que el suministrador no reconozca

0 admita dicha reduccion de precio queda expedita la via judicial.

Una vez que se ha procedido a la rebaja del precio por parte del
empresario, si aparece una nueva falta de conformidad distinta de la
que dio lugar a la rebaja del precio inicial, el consumidor podra acudir
de nuevo a los remedios previstos en la Directiva 2019/770 respetando

la jerarquia y requisitos de cada uno de ellos“%Y,

Finalmente, el remedio de la reduccién del precio es
plenamente compatible con la accion de indemnizacién de los dafios y

perjuicios causados por la falta de conformidad®“®?).,

(39 CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de
bienes de consumo, cit., p. 256. En el mismo sentido, ORTI VALLEJO, A., Los
defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil: el nuevo régimen juridico
de las faltas de conformidad segln la Directiva 1999/44/CE, cit., p. 183.

(4%0) Cfr. articulo 14, apartado 6, Directiva 2019/770.

%) TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el consumidor y
usuario”, cit., p. 1112.

402 MARTIN ARESTI, P., “Titulo V. Garantias y servicios posventa”, cit., p. 1751.;
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2.2.1.1. Operativa para la reduccion del precio.

Uno de los grandes retos que se le han planteado al legislador
ha sido el modo de solventar la ejecucion de la reduccion del precio
respecto del contenido o servicio digital no conforme con el contrato.
La operativa de la reduccion contenida en el articulo 3, apartado 2, de
la Directiva 1999/44 se referia Unicamente a una reduccion
«adecuada» del precio, por lo que no existen antecedentes en normas
comunitarias al respecto. Se alejaba de este modo de lo establecido en
la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de
Mercaderias, de 1980, que en su articulo 50 si prevé el modo de
proceder para calcular la reduccion del precio. Modelo que ha sido
adoptado por Espafia que en el articulo 119 bis TRLGDCU prevé que
“La reduccion del precio serd proporcional a la diferencia existente
entre el valor que el bien o el contenido o servicio digital hubiera
tenido en el momento de la entrega o suministro de haber sido
conforme con el contrato y el valor que el bien o el contenido o
servicio digital efectivamente entregado o suministrado tenga en el
momento de dicha entrega o suministro.” En el mismo sentido se ha
regulado en Italia donde la reduccidn del precio se determina de forma
proporcional, el precio se reduce en la misma medida en la que la falta
de conformidad disminuye el valor del bien en el mercado “%¥). Hasta
este momento se daba libertad a los Estados miembros para la fijacion

“93) Al respecto, BIANCA, C. M., “La vendita dei beni di consumo, i diritti del
consumatore stabiliti all’art. 130, commi 1° - 6°, del D.Lgs. 6 settembre 2005, N.
2067, Le nuove leggi civili commentate, vol. 29 (2), 2006, pp. 317y ss.; PALADINI,
M., “T remedi al difetto di conformita nella vendita di beni di consumo”, en TOSI,
E. (ed.) La tutela dei consumatori in Internet e nel commercio elettronico., vol. I,
Giuffré Editore, Milano, 2012, p. 356. Para un breve andlisis respecto a las
soluciones adoptadas por otros paises como Alemania o Francia, vid.,, MARTINEZ
ESPIN, P. Y OTROS, “Transposicion de la directiva comunitaria sobre venta y
garantias de los bienes de consumo”, cit., p. 129.
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de modo de calcular la reduccion del precio®. Ahora, la Directiva
2019/770, al igual que ha hecho la Directiva 2019/771 en su articulo
15, prevé de un modo mas profuso la operativa para la reduccion del
precio y que parece inspirado en la solucién adoptada por la

Convencion de Viena de 1980.

Debe tenerse en consideracion que los contenidos y servicios
tienen la particularidad de que es posible realizar el suministro
mediante uno o varios actos individuales o bien de forma continua a
lo largo de un periodo de tiempo determinado o indefinido. Por este
motivo, deben analizarse, de forma independiente, las posibles
situaciones en las que se puede ver inmerso el consumidor en funcion

de la modalidad de suministro.

a) Suministro en acto unico o en serie de actos puntuales.

La reduccion del precio ha de ser proporcionada a la
disminucion del valor de los contenidos o servicios digitales
suministrados, en comparacion con el valor que tendrian los
contenidos o servicios digitales si fueran conformes®®®. Se trata de
modificar el precio tomando la diferencia del valor entre lo prometido
por el empresario y lo suministrado al consumidor®). La referencia
que debe tomarse para determinar las caracteristicas o cualidades del
contenido o servicio digital suministrado deberia haber reunido son las
que figuran en el contrato suscrito entre empresario y consumidor. Es

decir, se acude a criterios objetivos, 1o que no obsta a incluir aquellas

%% DE CRISTOFARO, G., Difetto di conformita al contratto e diritti del
consumatore. L’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le
garanzie dei beni di consumo, cit., p. 200.

(4%5) Cfr. articulo 14, apartado 5, Directiva 2019/770.

498 MARTIN ARESTI, P., “Titulo V. Garantias y servicios posventa”, cit., p. 1750.
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caracteristicas o funciones que el consumidor pudiera esperar siempre
que se hayan plasmado en el contrato, o, en su caso, puedan deducirse

de la propia naturaleza del contenido o servicio digital suministrado.

El precepto no recoge de manera expresa el momento a tener
en consideracion para tomar la referencia del precio del contenido o
servicio digital suministrado, pero debe interpretarse que dicho
momento coincide con el momento en el que se ejecuta el suministro
tomando como referencia el valor del contenido o servicio digital
suministrado en el mercado y el valor que habria tenido en ese mismo

momento si no se hubiera producido la falta de conformidad“?.

b) Suministro continuo a lo largo de un periodo de tiempo.

En un escenario en el que el consumidor tiene derecho a
solicitar al empresario una reduccion del precio que ha pagado por los
contenidos o servicios digitales suministrados durante un periodo de
tiempo, el calculo de la reduccion del precio debe realizarse tomando
en consideracion el periodo de tiempo durante el cual el consumidor
no ha podido disfrutar de los contenidos o servicios digitales de
conformidad con lo contratado®®. Es decir, si el contrato recoge que
los contenidos o servicios digitales van a ser suministrados a cambio
del pago de un precio durante un periodo de tiempo determinado, la
reduccion del precio debe aplicarse al periodo de tiempo durante el
que los contenidos o servicios digitales no han sido conformes. Por
ejemplo, en el caso de una suscripcion mensual a una plataforma de

video en streaming, resulta mas complejo aplicar la reduccion del

“07) Al respecto, MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 122 TRLGDCU”,
cit., p. 1774., en el mismo sentido, TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de
derechos por el consumidor y usuario”, cit., p. 1111.

(4%8) Cfr. considerando 66 Directiva 2019/770.
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precio de forma proporcional a la disminucion del valor que tendria el
contenido o servicio digital si fuera conforme. Por este motivo, la
Directiva 2019/770 prevé que la reduccion del precio se aplicara
exclusivamente al periodo durante el cual los contenidos o servicios
digitales no hayan sido conformes®®). Esto supone que, si en el
ejemplo empleado el servicio digital no es conforme durante diez dias
del mes, el precio reducido se calculara sobre el periodo en el cual no
ha sido conforme y el consumidor solamente pagara por los dias en
que ha sido conforme. Este método hace mucho mas simple el célculo

de la reduccién del precio que para los suministros Gnicos.

Un problema que aqui puede plantearse es que, en muchas
ocasiones, el consumidor ni tan siquiera se planteara optar por este
remedio cuando se trate de contenidos 0 servicios que no tienen un
coste muy elevado, por ejemplo, en plataformas como Netflix donde
la suscripcion mensual tiene un coste de 7,99€ al mes o en Spotify
donde el coste es de 9,99€ al mes, si el servicio no es conforme durante
cinco dias el consumidor apenas tendra derecho a recibir unos
céntimos. Parece tener méas sentido optar por esta medida, 0, mejor
dicho, el consumidor tiene mas motivacién por optar por solicitar la
reduccién del precio en aquellos casos en los que el coste de la
suscripcion es elevado, por ejemplo, una suscripcién a Google One de
30 terabytes tiene un coste mensual de 299,99€ al mes. Todo ello, sin
perjuicio, de que se mantenga intacta la posibilidad del consumidor de
solicitar la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios que

pueden incrementar notablemente la cuantia del importe reclamado.

(499) Cfr. articulo 14, apartado 5, Directiva 2019/770.
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2.2.1.2. La reduccion del precio en los supuestos de
facilitacion de datos personales.

El mercado digital ha abierto las puertas a nuevas formas de
explotacion econdmica, y consecuentemente, ha motivado a que en
determinadas ocasiones el empresario no solicite al consumidor un
precio como forma de pago de su producto, sino que lo que se obtenga
a cambio del contenido o servicio digital sean datos personales del

consumidor o usuario®19,

La primera tentativa realizada por el legislador europeo
encaminada a proteger al consumidor que no paga un precio, sino que
facilita datos personales se encuentra en el articulo 5 CESL®*!Y,
Mientras, la Directiva 2011/83 pionera en la inclusion y definicion de
los «contenidos digitales» no esclarecid si su ambito de aplicacion
abarcaba también a los denominados contratos gratuitos, incluyendo
en estos aquellos en los que se ceden datos personales por parte del

consumidor. La postura de la doctrina fue afirmativa, cuestién que

(410) Sobre la cuestion, v., ZECH, H., “Information as Property”, en Jipitec (Journal
of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law), vol. 6-3,
2015, fecha de consulta en https://lwww.jipitec.eu/issues/jipitec-6-3-
2015/4315/zech%206%20%283%29.pdf.

“11) El considerando 18 del CESL establecia que, en ocasiones, “los contenidos
digitales no se suministran a cambio de un precio sino en combinacion con bienes o
servicios pagados por separado, lo que implica consideraciones no pecuniarias
como, por ejemplo, el acceso a datos personales o el acceso gratuito en el contexto
de una estrategia de marketing basada en la expectativa de que el consumidor
adquirira posteriormente contenidos digitales adicionales o mas sofisticados. Habida
cuenta de esta estructura de mercado especifica y del hecho de que los defectos de
los contenidos digitales suministrados pueden ir en contra de los intereses
econdémicos de los consumidores, independientemente de las condiciones en las que
se suministraron, la aplicabilidad de la normativa comin de compraventa europea
no debe depender de si se paga un precio o no por el contenido digital en cuestion.”
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ahora queda definitivamente confirmada con la Directiva
2019/2161%12),

El camino seguido hasta la promulgacion definitiva de la
Directiva 2019/770 ha supuesto una evolucion en lo que respecta a la
equiparacion entre remuneracion cambio de precio o datos personales
y la proteccion de los consumidores®?®. El legislador ha sido
consciente de que es muy habitual que los consumidores tengan acceso
a determinados contenidos y servicios digitales sin necesidad de pagar
un precio, sino que lo hacen mediante la facilitacion de datos

personales al empresario.

El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2019/770 resulta
aplicable a todos aquellos contratos en los que el empresario
suministra o se compromete a suministrar al consumidor aquellos
contenidos o servicios digitales por los que este paga un precio o se
compromete a hacerlo. De la misma manera, resulta de aplicacion si
el consumidor facilita al empresario datos personales o se compromete
a ello, por ejemplo, la Directiva 2019/770 es aplicable en aquel
supuesto en el que un consumidor abre una cuenta en una red social
como Facebook o Instagram y facilita datos como su nombre, edad,
ubicacion y correo electronico y estos datos son utilizados con fines

publicitarios, es decir, para fines distintos que no sean exclusivamente

#12) Al respecto, SPEZIALE, I., “La Dir. 2019/2161/UE tra protezione dei
consumatori ¢ promozione della competitivitd sul Mercato Unico”, cit., p. 447.;
también trata la cuestion, CAMARA LAPUENTE, S., “Resolucion contractual y
destino de los datos y contenidos generados por los usuarios de servicios digitales”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12 (1), 2020, pp. 847 y ss.

139 ROSELLO RUBERT, F. M., “La propuesta de directiva sobre suministro de
contenidos digitales y la protecciéon del consumidor de servicios digitales no
retribuidos monetariamente”, en CASTANOS CASTRO, P., CASTILLO
PARRILLA, J. A. (eds.) EI mercado Unico digital de la Union Europea, REUS,
Madrid, 2019, p. 278.
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el suministro de los contenidos o servicios digitales ni para el
cumplimiento de los requisitos legales. Con relacion a este aspecto, la
directiva introduce una matizacion, se excluyen del ambito de
aplicacion de la Directiva 2019/770 aquellos contratos en los que los
datos personales que el consumidor ha facilitado sean tratados por
empresario a los Unicos efectos de poder suministrar los contenidos o
servicios digitales con arreglo a la propia directiva o para que el
empresario pueda cumplir con los requisitos legales a los que se
encuentra sujeto®¥, y siempre que el empresario no trate esos datos
para cualquier otra finalidad®). lgualmente, resulta de aplicacion
para aquellos supuestos en los que el consumidor da consentimiento
al empresario para que materiales de cualquier naturaleza que
constituyan datos personales como mensajes o fotografias sean
utilizados por el empresario por con fines comerciales. Por tanto, la
reduccién del precio solamente cabe en aquellos supuestos en los que
el consumidor ha pagado al empresario un precio para la adquisicién
del contenido o servicio digital®® y en aquellos en los que junto al
precio el consumidor ha facilitado al empresario méas datos personales
de los estrictamente necesarios para el suministro del contenido o

servicio digital.

(414 Como se indicaba en el considerando 18 del CESL, en algunas ocasiones el
empresario permite al consumidor acceder gratuitamente a determinados contenidos
o0 servicios digitales, requiriendo (nicamente datos esenciales para la correcta
prestacion como puede ser conocer la ubicacién. Esta gratuidad obedece
generalmente a una estrategia del empresario que tiene una expectativa que el
consumidor pueda adquirir con posterioridad contenidos o servicios digitales
adicionales o que gocen de un caracter mas sofisticado y de los que si que pueda
obtener un precio o datos personales como contraprestacion.

15 En este sentido, resulta evidente que el empresario debe respetar todas las
obligaciones que se deriven del RGPD.

(416) Cfr. articulo 14, apartado 4, Directiva 2019/770.
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La cuestion que se plantea es si el consumidor facilita datos
personales al empresario a cambio del contenido o servicio digital y
este no retne los requisitos de conformidad. En este punto, cabria
distinguir dos situaciones, la primera de ellas es aquella en la que el
consumidor solamente facilita datos y la segunda cuando ademas de
datos personales se paga un precio.

a) Pago exclusivo mediante facilitacion de datos personales.

El articulo 14, apartado 4, de la Directiva 2019/770 establece
que el consumidor podré exigir al empresario la reduccién del precio
si los contenidos o servicios digitales se han suministrado a cambio
del pago de un precio, obviando en este precepto los supuestos en los
que el consumidor no paga un precio, sino que facilita datos personales
al empresario. Es por este motivo que resulta innegable que la
reduccion del precio es Gnicamente posible en aquellos casos en los
que el consumidor ha pagado con dinero y no con datos personales®'?).,
Por tanto, el consumidor que ha optado por el remedio primario y tras
fracasar opta por acudir a los remedios secundarios, se encontrara que
el unico remedio que tiene a su disposicion es de la resolucion del

contrato.

Sin embargo, la posibilidad de resolver el contrato por falta de
conformidad se prevé en la Directiva 2019/770 siempre que la falta de
conformidad no se caracterice por ser de «escasa importancia». Esta
cuestion podria suponer un gran inconveniente para el consumidor que

ha adquirido un contenido o servicio digital facilitando datos

(417 SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and
Modifications - Part 27, cit., p. 376.; CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la
falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segun la
Propuesta de Directiva de 9.12.15”, cit., p. 59.
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personales y que se encuentra con una falta de conformidad de escasa
importancia pues podria enfrentarse a una situacion en la que careceria
de remedios secundarios para subsanar la falta de conformidad. Sin
embargo, la solucion por la que ha optado legislador, de forma
acertada, es por eliminar el caracter de la «escasa importancia» para
que el consumidor tenga derecho a resolver el contrato™!®), Es decir,
si el pago que realiza el consumidor se basa Unicamente en la
facilitacion de datos personales y el remedio primario es ejecutado sin
éxito, podré optar por la resolucion del contrato con independencia de
la dimension de la falta de conformidad.

Algun autor, a modo tedrico y reconociendo ser consciente de
la dificultad del planteamiento, expone como solucion la posibilidad
de una valoracion economica de los datos personales que el
consumidor ha cedido a modo de pago, de forma que se pueda dar una
valoracion objetiva de los mismos y establecer en consecuencia
compensaciones o descuentos®'®. Sin embargo, en la practica se
antoja complicado inclinarse por esa solucion, dado que el valor
econdmico de los datos personales es relativamente bajo si se realiza
la valoracion desde la perspectiva individual, no asi cuando los datos

personales se valoran de forma colectiva®?®,

(418) Cfr. considerando 67 Directiva 2019/770.

(419 ROSELLO RUBERT, F. M., “La propuesta de directiva sobre suministro de
contenidos digitales y la proteccion del consumidor de servicios digitales no
retribuidos monetariamente”, cit., p. 279.

(420) A respecto, vid. MARTINEZ VELENCOSO, L. M.; SANCHO LOPEZ, M., “El
nuevo concepto de onerosidad en el mercado digital. ;Realmente es gratis la App?”,
InDret Revista para el Andlisis del Derecho, vol. 1, 2018, pp. 23 y ss, fecha de
consulta 5 diciembre 2019, en https://indret.com/wp-
content/uploads/2018/03/1371.pdf. Segln estos autores, se estima que los usuarios
valoran su informacion personal en torno a los 2.000€ y los 3.000€, sin embargo, la
realidad es que apenas valen unos céntimos de euro. Ademas, no todos los datos
personales tienen el mismo valor, hay diferencias entre la edad, el sexo o la
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b) Contraprestacion mediante pago de precio y facilitacion de

datos personales de forma conjunta.

Mientras que en los denominados «contratos mixtos» que son
aquellos en los que el consumidor ademas de facilitar datos personales
al empresario paga un precio®??, el consumidor tiene la posibilidad de
optar por cualquiera de las medidas correctoras de la falta de
conformidad respetando en todo caso su orden prestablecido entre

remedios primarios y secundarios.

2.2.2. La resolucion del contrato.

Con la regulacion realizada por parte del legislador europeo, la
resolucion en el contrato de suministro de contenidos y servicios
digitales se configura como un remedio secundario al que el
consumidor puede optar Gnicamente en el caso de que haya tratado de
lograr la puesta en conformidad de los contenidos o servicios digitales
previamente de acuerdo, con lo establecido en el articulo 14, apartado
2, Directiva 2019/770. Esta es la regla general, aunque existen
excepciones. Asi, se ha procedido a establecer el modo de ejecucién
del derecho de resolucion por parte del consumidor, las obligaciones
que se derivan para el empresario en caso de resolucion, y las que

nacen para el consumidor, asi como los plazos y modalidades de

ubicacion, asi como el nivel de estudios. Se estima que los datos con mayor valor
econémico son los relativos a la salud. Sefialan, como ejemplo, el caso de una
empresa norteamericana, denominada Exact Data, que ofertaba los datos de 1,8
millones de personas musulmanas por 126.851€, lo que apenas supone 0,07€ por los
datos de cada una de ellas.

“21) CAMARA LAPUENTE, S., “Resolucion contractual y destino de los datos y
contenidos generados por los usuarios de servicios digitales”, cit., p. 839.
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reembolso. Este régimen supone un avance respecto a regulacion
prevista en la Directiva 1999/44 y la contenida en el TRLGDCU donde
era practicamente inexistente hasta la transposicion de la Directiva

2019/770%22) en el mismo sentido, ocurre con el Codice del Consumo.

La resolucion del contrato es un remedio secundario que se
configura como el mas «extremo» de los que dispone el
consumidor®?®, en el sentido de que supone la extincion del contrato
previamente celebrado, y de las relaciones juridicas que con él
nacieron®?¥. Es decir, la ejecucion por parte del consumidor del
remedio consistente en la resolucion del contrato tiene como
consecuencia, por una parte, efectos resolutorios, dado que se produce
la extincion del vinculo contractual que une a consumidor y
empresario, y, por otra parte, efectos restitutorios, las partes
intervinientes se obligan a la restitucion reciproca de las prestaciones
realizadas*?®. Cuestion que resulta controvertida ante las particulares
caracteristicas que presentan los contenidos y servicios digitales, y
donde la clasica nocién de restitucion puede resultar inadecuada pues
no hay nada que puede ser devuelto en el sentido habitualmente
empleado?®), excepto, en aquellos casos en los que se ha producido

el suministro mediante la entrega de un soporte material.

Ademas, no resulta extrafio que en la practica se den supuestos

en los que el consumidor vea satisfecho sus intereses a pesar de que la

“22) MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 121 TRLGDCU?, cit., p. 1766.
(423) Se reconoce esta medida correctora en el articulo 14, apartado 6, Directiva
2019/770.

“29 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 121 TRLGDCU?, cit., p. 1766.
(429 |pid., p. 17609.

“26) CLAEYS, I.; VANCOILLIE, J., “Remedies, Modification of Digital Content
and Right to Terminate Long-Term Digital Content Contracts”, en TERRYN, E.,
CLAEYS, I. (eds.) Digital Content and Distance Sales: New Developments at EU
Level, Intersentia, Cambridge, 2018, p. 203.
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falta de conformidad justifique la resolucion del contrato, y, por
supuesto, la incidencia que tiene en la resolucion la facilitacion de
datos personales por parte del consumidor. Igualmente, la copia de los
contenidos digitales resulta relativamente sencilla, lo que dificulta que
se ejecute correctamente la restitucion e incluso tiene repercusiones en
el ambito de la proteccion de derechos sujetos a propiedad

intelectual “27,

En todo caso, el caracter subsidiario del remedio consistente en
la resolucion del contrato es comprensible, pues no satisface ni al
consumidor que no alcanza el interés pretendido, ni al empresario al

que le supone el quebranto de una operacion de comercio®?®),

Por ultimo, resefiar que la regulaciéon de la resolucion en la
Directiva 2019/770 no se prevé de forma exclusiva para aquellos
supuestos en los que se resuelve el contrato como consecuencia de una
falta de conformidad, sino que también resulta aplicable en aquellos
supuestos de resolucion del contrato que tienen su origen en una falta

de suministro por parte del empresario.

2.2.2.1. Presupuestos.

La resolucién del contrato recogida en la Directiva 2019/770
viene acompafiada de un conjunto de requisitos que deben darse para
que el consumidor o usuario pueda optar por dicho remedio de forma
satisfactoria. La posibilidad de optar por la resolucion del contrato gira

en torno a que la falta de conformidad se caracterice por ser de escasa

“2)) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 65.

28 | LAMAS POMBO, E., La compraventa, cit., p. 933.
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importancia. No obstante, existen otros factores que también deben ser
tenidos en consideracion. Entre ellos se encuentra el si se ha realizado
el pago de un precio, si se han facilitado datos personales, o si el
contrato comprende un Gnico acto de suministro 0 un suministro

continuo a lo largo de un periodo de tiempo.

El punto de partida es que el derecho del consumidor o usuario
a optar por la resolucion del contrato se encuentra limitado por la
Directiva 2019/770. La resolucion prevista en el &ambito del consumo
no exige una especial gravedad en el incumplimiento, por este motivo,
optar por este remedio se reserva solamente en aquellos supuestos en
los que la falta de conformidad no sea de escasa importancia®?®. El
concepto de «escasa importancia»™®?, tiene su fundamento en el
principio general de la contratacion en virtud del cual solamente es
causa de resolucion contractual el incumplimiento esencial®?, Si

bien, esta limitacion contenida en la Directiva 2019/770 no es tan

(429) |_a redaccion inicial del Directiva 2019/770 publicada el 22 de mayo de 2019 en
el DOUE (L136) se referia a que la falta de conformidad no debia ser «leve», término
reemplazado por el de «escasa importancia» con la correccion de errores publicada
el 26 de noviembre de 2019 también el DOUE (L305/62).

(430) |_a expresion de la «escasa importancia» tiene su origen en el articulo 3.6 de la
Directiva 1999/44, para un analisis en profundidad de la cuestion vid. FENOY
PICON, N., “La entidad del incumplimiento en la resolucion del contrato: Analisis
comparativo del articulo 1124 del CC y del articulo 121 del texto refundido de
consumidores”, en Anuario Derecho Civil, vol. LXII (I), BOE, Madrid, 2009, pp.
234 y ss.

“3) AVILES GARCIA, J., “Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de
consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial y garantia de consumo
y mantenimiento de los bienes duraderos”, cit., p. 1709.; también, DIEZ-PICAZO,
L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Civitas, Madrid, 1993, p.
711. 0 en DIEZ-PICAZO, L., Los incumplimientos resolutorios, Thomson-Civitas,
Cuadernos Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 55 y ss. Por lo que se refiere a la
jurisprudencia, cabe destacar, entre otras la STS 3 de Mayo de 1994 que impone que
el incumplimiento que dé lugar a la resolucién debe ser grave, sustancial y esencial;
la STS

10 de mayo de 1989 o la STS de 10 de julio de 2013.
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estrecha como la prevista en la regulacion general prevista en el
articulo 1124 CC y que so6lo permite la resolucion del contrato si el

incumplimiento es grave, esencial o de cierta entidad“32.

No se trata, por tanto, de un remedio absoluto, el consumidor
estd obligado a tolerar cierto grado de incumplimiento que le impide
acudir a la resolucion del contrato®®®, en dicho supuesto, la tnica via
disponible para subsanar la falta de conformidad tras acudir al remedio
primario es la reduccion del precio, siempre que como
contraprestacion de dicho contrato se haya pagado un precio. Resulta
razonable que el legislador europeo asi lo haya reflejado, puesto que
no toda falta de conformidad puede servir al consumidor como
justificacién para la resolucion del contrato, si bien es cierto que
tampoco se exige que el incumplimiento tenga especial gravedad. En
todo caso, deben tenerse en consideracion las caracteristicas objetivas
del contenido o servicio digital al que se refiere el contrato*),
recayendo la carga de la prueba sobre la escasa importancia de la falta
de conformidad sobre el empresario®®®. No obstante, si el empresario
estima que el defecto es de escasa importancia sobre unos hechos que
son evidentes a su juicio, el consumidor debera precisar las

circunstancias especificas que impiden tal evaluacion“),

(432 TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el consumidor y
usuario”, cit., p. 1107.

“33) 1pid., pp. 1107 y ss.

434 Sobre las caracteristicas a tener en consideracion en relacion a bienes muebles,
vid. ZACCARIA, A.; DE CRISTOFARO, G., La vendita dei beni di consumo.
Commento agli artt. 1519 bis-1519 nonies del Codice Civile introdotti con il D.Lgs.
2 febbraio 2002, n. 24 in attuazione della Direttiva 1999/44/CE, Cedam, Padova,
2002, p. 95.

(435) Cfr. articulo 14, apartado 6, Directiva 2019/770.

(436) GSELL, B., “Article 14 Remedies for lack of conformity”, cit., p. 265.
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En este punto, se plantea el interrogante sobre cuando la falta
de conformidad puede ser considerada de escasa importancia®”. La
doctrina lo interpreta como aquella violacion leve e insustancial de la
obligacion de conformidad que revierte a la resolucion del contrato en
un remedio abusivo o injustificado®®. La escasa importancia debe
interpretarse con criterios de caracter objetivo®®®, es decir, con
aquellos que sean los habituales del trafico y de los usos comerciales

y que consideren defectos de escasa importancia los que comprometan

(437) Sobre la cuestion, la STS 699/2003 de 10 de julio, en la que se considera que la
instalacion de un sistema informético de forma incompleta es un incumplimiento
esencial y no un cumplimiento defectuoso pues el sistema no podia funcionar a causa
de esa incompleta instalacion. La sentencia dice que “alegando por la compradora
recurrente la existencia de un incumplimiento de su obligacion de entregar la cosa
de la cualidad pactada en cuanto a su rendimiento, es de tener en cuenta la
consolidada doctrina de esta Sala que se orienta a entender que se estara ante la falta
de entrega o de entrega de cosa distinta y no en la entrega con vicios ocultos, cuando
ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y consiguiente
insatisfaccion del comprador en razén de la naturaleza, funcionalidad y destino de
la cosa comprada (sentencias de 26 de octubre de 1987 [RJ 1987, 7473] y 29 de
abril de 1994 [RJ 1994, 2982] v las por ellas citadas). Declarado por la sentencia de
instancia el incumplimiento por la actora-reconvenida de su obligacion principal en
relacion con el objeto del contrato celebrado entre las partes, no puede calificarse
dicho incumplimiento, como hace la Sala "a quo", de un cumplimiento defectuoso
de aquella a que se comprometi6 la actora, sino como un incumplimiento esencial
("de la obligacion principal", dice la sentencia recurrida) que justifica la resolucion
unilateral llevada a cabo por Grupo Consist, SL, al haberse producido una total
insatisfaccion del interés perseguido con el contrato, la comunicacién en tiempo real
entre los distintos sectores del sistema informético de la demandada-reconviniente.
Al no entenderlo asi, la sentencia "a quo"”, ha infringido el articulo 1124 del Cédigo
Civil y el motivo ha de ser estimado.”

“38) Al respecto, FADDA, R., “Il contenuto della direttiva 1999/44/CE; una
panoramica.”, cit., p. 411., y en el mismo sentido, CORVO LOPEZ, F. M., “Estudio
de derecho comparado sobre las garantias en la venta de bienes de consumo en
Espaifia y Portugal a la luz de la Directiva (UE) 2019/7717, cit., p. 149.

(439) _a SAP Madrid 348/2014 de 29 de julio “la falta de conformidad, con suficiente
entidad, no puede ser gratuita o arbitrariamente invocada por el adquirente, sino
cumplidamente acreditada.”
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el acabado del producto™®. Por ejemplo, el embalaje del contenido
digital suministrado en un soporte material, la aplicacion para
smartphone que utiliza unos iconos de colores o de forma diferente a
la que esperaba el consumidor®?Y, etc. Eventualmente, en algunos
casos también considerar criterios de caracter subjetivo. Es factible
que un defecto insustancial de forma objetiva y sin transcendencia
aparente sea relevante si el consumidor puede probar que se ha
frustrado la finalidad que pretendia alcanzar al adquirirlo lo que

justificaria la posibilidad de la resolucion del contrato®42),

Una de las cuestiones que fue objeto de critica hacia laPDCDig
fue la dificultad que podria plantearse para distinguir entre una «falta
de suministro» y una «falta de conformidad de gran importancia»,
aspecto que en un entorno fisico no revestiria especial complejidad,
pero que en un entorno digital si da lugar a una problemaética que

expone al consumidor a demoras indebidas y obligaciones complejas

440 LLAMAS POMBO, E., La compraventa, cit., p. 935.; AVILES GARCIA, J.,
“Las garantias derivadas de la compraventa de bienes de consumo: garantia legal de
conformidad, garantia comercial y garantia de consumo y mantenimiento de los
bienes duraderos”, cit., p. 1710.

(441) |_a sentencia de la Cass. civ., Sez. II, Ord., 3 giugno 2020, n. 10456, aborda el
caso de un consumidor que ha adquirido un sofa y que solicita la resolucién de un
contrato porque a pesar de ser del color solicitado tiene distinta tonalidad. El tribunal
estima que se trata de una falta de conformidad de leve entidad que impide la
resolucidn del contrato, no siendo tampoco posible la reparacion o la sustitucion por
ser excesivamente onerosa, siendo el Gnico remedio disponible la reduccién del
precio que no fue solicitado, y que, por tanto, se entendia renunciado de conformidad
con el articulo 346 C.P.C.

(442) TORRELLES TORREA, E., “Ejercicio de derechos por el consumidor y
usuario”, cit., p. 1109.; misma opinién comparte AVILES GARCIA, J., “Las
garantias derivadas de la compraventa de bienes de consumo: garantia legal de
conformidad, garantia comercial y garantia de consumo y mantenimiento de los
bienes duraderos”, cit., p. 1710.; y también MARCO MOLINA, J., “La garantia legal
sobre bienes de consumo en la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo”, cit., p. 2330.
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antes de poder resolver el contrato®*), En la practica, el consumidor
se enfrentaria a situaciones en las que las consecuencias serian las
mismas a pesar de que el remedio disponible fuera distinto, de modo
que, resultaria factible que la no entrega del contenido o servicio
digital se equiparara una falta de conformidad de tal entidad que
impidiera por completo el uso de este, en todo caso, debe tenerse en
cuenta que seria por causas ajenas al consumidor. En tales contextos,
los remedios a disposicion del consumidor serian diferentes, pues en
caso de una falta de conformidad que no fuera de escasa importancia,
el consumidor tendria que acudir al remedio primario antes de acudir
a la resolucion; sin embargo, si podria beneficiase de la posibilidad de
resolver el contrato si el suministro no se produce. Esta cuestion,
finalmente, ha sido salvada con la actual redaccion de la Directiva
2019/770, donde se ha previsto por parte del legislador, como una
excepcion a la jerarquia de remedios, la posibilidad de que el
consumidor proceda a resolver el contrato sin necesidad de acudir al
remedio primario siempre que la falta de conformidad tenga una

gravedad que lo justifique®*4,

Por otro lado, no caben dudas interpretativas en lo que respecta
al articulo 14, apartado 6, Directiva 2019/770. Este precepto ha
reservado la posibilidad de resolver el contrato inicamente a aquellos
supuestos en los que el consumidor ha pagado un precio, obviando

aquellos otros contratos en los que el consumidor realiza una

43 FAUVARQUE-COSSON, B., “The new proposal for harmonised rules for
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content (termination,
modification of the digital content and right to terminate long term contracts)”, cit.,
p. 9.; en el mismo sentido, CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de
conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segln la Propuesta
de Directiva de 9.12.157, cit., p. 52.

(444) Cfr. articulo 14, apartado 4, letra d), Directiva 2019/770.
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facilitacion de datos al empresario como forma de pago para la
adquisicién del contenido o servicio digital. Esto no quiere decir que
los contratos en los que se ha producido una entrega de datos
personales por parte del consumidor no pueden ser objeto de
resolucion, sino que la Directiva 2019/770, de forma oportuna, ha
previsto una excepcion para poder optar a la resolucion del contrato
en estos supuestos. El consumidor o usuario que adquiere un contenido
o servicio digital mediante la facilitacion de datos personales al
empresario, sin pagar un precio, y se encuentra con que no es conforme
con el contrato, puede resolverlo de forma inmediata si no ha logrado
la conformidad a través del remedio primario, dado que el remedio de
la reduccion del precio, como es evidente, resulta de imposible
aplicacion, la resolucion del contrato es la unica solucion posible,
incluso si la falta de conformidad es de escasa importancia®4®),
Ademas, debe tenerse en consideracion que no es factible que el
empresario realice una restitucion parcial de los datos personales del

consumidor.

Debe precisarse que en aquellos otros supuestos en los que el
consumidor ademas de facilitar datos personales al empresario pague
un precio, habra que estar a la jerarquia de remedios, siendo posible
en caso de fracaso con el remedio primario, optar por la resolucion del

contrato o la reduccion del precio.

Finalmente, la resolucion no es exclusiva de los contratos
consistentes en una Unica prestacion, sino que también puede tener
lugar en aquellos contratos en los que las prestaciones son continuadas
en el tiempo como en el suministro del contenido o servicio digital se

realiza durante un periodo de tiempo determinado. En estos casos, se

(445) Cfr. considerando 67 Directiva 2019/770.
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trataria de una resolucion parcial que se fundamenta en el principio de
conservacion del contrato y que en este tipo de contratos las
prestaciones pueden tener consideracion de divisibles. Por ejemplo, el
supuesto de un servicio de suministro de peliculas en streaming y que
es conforme con el contrato durante un periodo concreto de

tiempo*49),

Como consecuencia de la resolucion del contrato se generan un
conjunto de derechos y obligaciones tanto para el consumidor como

para el empresario que seran analizadas a continuacion.

2.2.2.2. Ejercicio del derecho de resolucion.

Una vez que se ha reconocido al consumidor el derecho a
ejercer la resolucion del contrato de acuerdo con las previsiones de la
Directiva 2019/770, el legislador ha estimado preciso prever la forma

en la cual ha de ejercerse tal derecho®*?),

El ejercicio del derecho de resolucion se concreta en una
facultad del consumidor que puede ejercitar con una declaracion
dirigida al empresario en la que manifieste su voluntad de resolver el

contrato como consecuencia de una falta de conformidad*®). Sobre

446 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 75.

(447) Cfr. articulo 15 Directiva 2019/770.

448 La regulacion del ejercicio del derecho de resolucion por el consumidor de
conformidad con la Directiva 2019/770 mediante declaracion al empresario se prevé
Unicamente en aquellos supuestos de resolucion del contrato, no ocurre lo mismo
cuando opte por la reduccion del precio. Parece que el consumidor goza de un
derecho auténomo para optar por su derecho a reducir el precio, dejando en manos
del Derecho nacional de cada estado la necesidad de tal declaracion, al respecto, vid.
SPINDLER, G.; SEIN, K., “The new Directive on Contracts for the Supply of Digital
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esta cuestion se ha tratado de alcanzar una armonizacion plena en la
Union Europea, no obstante, no se trata de un aspecto exento de
criticas debido a que acarrea serias dificultades para su aplicacion en

el ambito préctico por parte del consumidor49,

La norma se limita a sefialar que basta una mera declaracion
del consumidor sin especificar el medio a través del cual tiene que
realizarla, tampoco se especifica si es necesario el uso de unas palabras
concretas®®?. Por tanto, se entiende adecuado que es suficiente con
que el consumidor o usuario se dirija al empresario para comunicarle
su voluntad de resolver el contrato, ya sea a través de un correo
electronico, una llamada telefonica, mediante la plataforma donde se
encuentra el contenido o servicio, un burofax, etc. No se establece
ningun tipo de requisito formal, ni que la declaracion se lleve a cabo a
través de un soporte duradero, no se regula el cauce a seguir, ni que

sea el mismo por el que se realizo la contratacion del contenido o

Content and Digital Services - Conformity Criteria, Remedies and Modifications -
Part 27, cit., p. 377.

(449) En Italia, algunos autores mostraron sus dudas en relacion a la obtencion de los
efectos resolutorios extrajudicialmente, al respecto, vid, LUMINOSO, A
MARINO, B., “Garanzie nella vendita dei beni di consumo”, en GALGANO, F.
(ed.) Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’economia, vol. 31,
Cedam, Padova, 2003, p. 37. En Francia, la terminacién unilateral sélo ha sido
permitida recientemente por los tribunales, en otros paises como Espafia es posible
la resolucion extrajudicial mediante la correspondiente notificacion por parte del
consumidor al empresario. Trata la cuestion, FAUVARQUE-COSSON, B., “The
new proposal for harmonised rules for certain aspects concerning contracts for the
supply of digital content (termination, modification of the digital content and right
to terminate long term contracts)”, cit., p. 13.

50) El consumidor no debe utilizar una formula especifica pero si debe quedar claro
que su deseo es resolver el contrato, al respecto, TWIGG-FLESNER, C., “Article 15
Exercise of the right of termination”, en SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D.
(eds.) EU Digital Law. Article-by-Article Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 2020, p. 274.
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servicio digital, ya sea presencial, electronica o a distancia®V. En todo
caso, desde la optica del consumidor es aconsejable que ejercite su
derecho a través de un medio que le garantice la posibilidad de probar
el momento de la comunicacion, pues es necesario que el empresario
tenga conocimiento de la decision del consumidors?, con miras a que
por parte del empresario no se acceda a la solicitud de resolucién, dado
que se producen, entre otros, efectos concernientes a la restitucion de
prestaciones, o incluso para el supuesto que sea necesario acudir a la

via judicial ),

La conclusion puede concretarse en que la ausencia de
formalidades obedece al deseo del legislador de que el consumidor

pueda ejercer su derecho del modo mas sencillo posible.

Asi las cosas, parece que a primera vista el ejercicio del
derecho de resolucién es sencillo, sin embargo, en la préctica, lo que
ocurre es que es el empresario quien tiene la posibilidad de establecer
los medios por lo que el consumidor o usuario puede llevar a cabo el
contacto, especialmente en aquellos suministros realizados
exclusivamente online. El contacto entre ambos se realiza
habitualmente a través de una pagina web o aplicacion que es

gestionada por el propio empresario y por tanto queda a su arbitrio

“5) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., pp. 64 y ss.

452) SPINDLER, G., “Contracts For the Supply of Digital Content — Scope of
application and basic approach — Proposal of the Commission for a Directive on
contracts for the supply of digital content”, en European Review of Contract Law,
vol. 12 (3), 2016, p. 208, fecha de consulta 10 febrero 2021, en
https://www.degruyter.com/document/doi/10.1515/ercl-2016-0012/html.

(453 SERRA RODRIGUEZ, A., “Algunos aspectos de la regulacién de los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva (UE) 2019/770, del
Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, cit., p. 580.
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incorporar los distintos medios a través de los que se podra establecer

una comunicacion con él.

La inexistencia de una regulacion detallada en materia de
avisos puede dar lugar a divergencias no compatibles con el objetivo
de la armonizacion plena®?. Por ello, habria sido recomendable
incluir algunas orientaciones con relacion al ejercicio del derecho de
resolucion especialmente en lo que respecta a los requisitos formales,
ya que, al menos es necesario especificar que la resolucién tiene su
causa en una falta de conformidad. Una opcién adecuada seria la
inclusion en el contrato del medio a través del cual el consumidor
deberd comunicar al empresario su deseo de resolver el contrato o la
obligacion del empresario de informar la forma en la que comunicar
la resoluciéon al igual que ocurre con anexo a disposicion del
consumidor para el derecho de desistimiento previsto en el articulo 11
Directiva 2011/83.

Una vez que el consumidor ejercita el derecho de resolucion
del contrato se produce la activacion de las previsiones recogidas en
los articulos 16, 17 y 18 Directiva 2019/770 relativos a las
obligaciones que se derivan para el consumidor y el empresario y que

seran analizadas mas adelante.

@59 FAUVARQUE-COSSON, B., “The new proposal for harmonised rules for
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content (termination,
modification of the digital content and right to terminate long term contracts)”, cit.,
p. 13.
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2.2.2.3. Obligaciones del empresario en caso de

resolucién.

Consecuencia directa de la resolucion del contrato solicitada
por el consumidor o usuario a causa de una falta de conformidad es el
nacimiento de un conjunto de obligaciones para el empresario
dirigidas a otorgar un alto grado de proteccién a aquellos y que son

desgranadas a continuacion®s®,

a) Reembolso de los importes pagados.

La resolucién del contrato trae consigo la restitucion de
prestaciones entre las partes, desde la perspectiva del empresario esta
se concreta en la devolucion de todos los importes que el consumidor
haya pagado de acuerdo con el contrato®, concretandose asi la
primera obligacion que establece la Directiva 2019/770¢57,

(4%5) Cfr. articulo 16 Directiva 2019/770.

(4%6) Cfr. articulo 16, apartado 1, Directiva 2019/770.

“5) EI TRLGDCU en su articulo 21, apartado 1, establece también que la devolucion
del precio debe ser total, y ello, a pesar de que el consumidor haya podido hacer uso
del contenido o servicio digital, aunque sea de manera parcial. Sobre esta cuestion,
algin sector de la Doctrina manifestd que podria producirse un enriquecimiento
injusto por parte del consumidor, vid. DIAZ ALABART, S., “La protecciéon del
consumidor en la compraventa: la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo”, Legislacién civil (2000-2006): analisis critico. Estudios de Derecho
Judicial, vol. 116, 2007, p. 121. No obstante, refiriéndose a un supuesto de
sustitucion, se manifestd el TICE en sentencia de 17 de abril de 2008, “por lo que
respecta a la afirmacion del Gobierno aleman de que el hecho de que el consumidor
se beneficie, mediante la sustitucién de un bien no conforme, de un nuevo bien sin
tener que pagar una compensacion econdémica constituiria un enriquecimiento sin
causa, procede recordar que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva impone al
vendedor la responsabilidad frente al consumidor por todo defecto de conformidad
que exista al entregar el bien. En el supuesto de que el vendedor entregue un bien no
conforme, no cumple correctamente la obligacién a la que se habia obligado en el
contrato de venta y debe, por lo tanto, asumir las consecuencias de dicha ejecucion
erronea del mismo. Al recibir un nuevo bien en sustitucion del bien no conforme, el
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Como ocurre en otros aspectos de la regulacién normativa de
los contenidos y servicios digitales, cabe distinguir el distinto alcance
de la obligacion en funcion de si el contrato suscrito entre consumidor
y empresario es de suministro unico o de suministro continuado

durante un periodo de tiempo.

En el caso del suministro unico la regla no plantea dudas, el
empresario debe devolver todos los importes que hayan sido abonados
por el consumidor puesto que el contenido o servicio digital adolece
de una falta de conformidad que justifica la resolucion del contrato. en
el mismo sentido si se trata de varios actos Unicos de suministro, habra
que ver hasta qué momento ha sido conforme y a partir de ahi
procedera la devolucion proporcional de aquellos que no lo han sido.
Resulta necesario que tanto los intereses legitimos de los
consumidores como los de los empresarios se equilibren, por ello el
consumidor no puede tener derecho a la devolucidn integra del precio
si los contenidos o servicios digitales han sido conformes®“®®), aunque

haya sido Unicamente durante un breve periodo de tiempo.

Igual que en con estos Ultimos ocurre con los contratos en los
que el suministro de los contenidos o servicios digitales se ha acordado
que se realice durante un periodo de tiempo y a cambio de precio. Si
los contenidos o servicios digitales han sido conformes durante un
periodo de tiempo inferior al inicialmente acordado y con anterioridad
a la resolucién del contrato instada por el consumidor, el empresario
debe realizar el reembolso al consumidor. Por un lado, la parte

proporcional del precio pagado que se corresponda con el periodo de

consumidor que, por su parte, ha pagado el precio de venta y, por lo tanto, ha
cumplido correctamente su obligacion contractual, no se beneficia de un
enriquecimiento sin causa. Unicamente recibe, con retraso, un bien conforme con
las estipulaciones del contrato como deberia haberlo recibido desde el principio.”
(4%8) Cfr. considerando 68 Directiva 2019/770.
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tiempo en el que los contenidos o servicios digitales no han sido
conformes, y, por otro lado, el precio pagado como avance de

cualquier otro periodo de tiempo restante del contrato.

El articulo 16 Directiva 2019/770 se refiere a la obligacion de
reembolso de importes pagados, obviando la existencia de contratos
en los que el consumidor realiza el pago mediante la facilitacion de
datos personales. Asi, la devolucion a la que deberia tener derecho el
consumidor que ha facilitado datos personales para obtener el
contenido o servicio digital y opta por resolver el contrato se plantea
como un inconveniente para este ultimo. No es posible que el
empresario realice una restitucion parcial de los datos personales del
consumidor y aunque asi fuera, el empresario podria haber obtenido
de los mismos el rédito pretendido®®. La Directiva 2019/770 no ha
previsto una accion a traves la cual el consumidor pueda recibir los
beneficios generados con los datos facilitados por este, a pesar de que
algun sector de la doctrina en fase de tramitacion asi lo defendi6 69,
Asi, para este tipo de contratos habra que tener en cuenta las
obligaciones previstas para el empresario en los siguientes epigrafes
del apartado 3 del articulo 16 Directiva 2019/770, donde se establece

una obligacion de abstencion de uso de los datos por parte del

“%9) Debe distinguirse esta situacion de la reclamacion que pueda realizar el
consumidor por los beneficios que el empresario haya obtenido por la utilizacién de
los datos (no personales) facilitados por el consumidor, reclamacion que se
fundamentara en la normativa interna de cada Estado miembro, al respecto, PLANA
ARNALDQOS, M. C., “Los datos personales como contraprestacion”, cit., p. 606.
“80) METZGER, A., “Data as Counter-Performance. What Rights and Duties do
Parties Have?”, en Journal of Intellectual Property, Information Technology and
Electronic Commerce Law, vol. 8 (1), 2017, p. 7, fecha de consulta 5 febrero 2021,
en https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-6-3-
2015/4315/zech%206%20%283%29.pdf.
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empresario, asi como la obligacién del cumplimiento de las

disposiciones del RGPD.

La Directiva 2019/770 tampoco fija las consecuencias de que
el empresario infrinja su obligacion de devolucion de los importes, por
lo que debe acudirse a las legislaciones nacionales de cada uno de los
Estados Miembros®“®D,

b) Cumplimiento del Reglamento (UE) 2016/679.

Tanto en los supuestos en los que se ha realizado el pago de un
precio, como en los que se ha facilitado por el consumidor datos
personales, el empresario esta obligado a cumplir las disposiciones del
RGPD®2) que en su articulo 17 se refiere al derecho de supresion del
interesado e impone al responsable del tratamiento de los datos
personales la obligacion de suprimirlos, entre otras causas, cuando se
produce la extincidn del contrato otorg6 legitimidad al tratamiento de
los datos. Es obvio que el consumidor, como titular de sus datos
personales, puede retirar su consentimiento al tratamiento de estos o
solicitar su supresion, cuestion que no podra dificultarse o
cuestionarse en ninguna circunstancia®®. No obstante, resulta
paraddjico que se exija al empresario el cumplimiento de las
obligaciones previstas en dicho reglamento al momento de la

resolucion del contrato, pero no en lo que respecta a su contenido

“6) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 66.

(462) Cfr. art, 16, apartado 2, Directiva 2019/770.

83) PORMEISTER, K., “Informed consent to sensitive personal data processing for
the performance of digital consumer contracts on the example of “23andMe””, en
Journal of European Consumer and Market Law, vol. 6 (1), 2017, p. 20.
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prescriptivo y a las condiciones de calidad del suministro cuando este

implica el tratamiento de datos personales del consumidor“®4,

c) Abstencion de utilizacion de los contenidos distintos de los

datos personales.

Cuando el consumidor con la utilizacion de los contenidos o
servicios digitales suministrados por el empresario cree o facilite,
ademas de datos personales, cualquier otro contenido (archivos de
video o de audio, fotografias, etc.), el empresario tiene obligacién de
abstenerse de utilizarlo®®, es decir, se impone a este una obligacion

de no hacer.

No obstante, han sido confeccionadas por el legislador un
conjunto de excepciones, en las que el empresario se encuentra exento
de cumplir dicha obligacidn de abstencion de utilizacion que son las

siguientes:

- El contenido digital carece de utilidad en un contexto externo
al de los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario®“®),

- Si el contenido digital se encuentra relacionado de forma
exclusiva con la actividad desarrollado por el consumidor
durante el uso de los contenidos o servicios digitales que han

sido suministrados por el empresario®6?,

(69 CAMARDI, C., “Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770 sui contratti
per la fornitura di contenuti e servizi digitali. Operazioni di consumo e circolazione
di dati personali”, cit., p. 513.

(485) Cfr. articulo 16, apartado 3, Directiva 2019/770.

(486) Cfr. articulo 16, apartado 3, letra, a), Directiva 2019/770.

(487) Cfr. articulo 16, apartado 3, letra, b), Directiva 2019/770.
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- El empresario ha agregado al contenido digital otros datos y
estos no pueden desagregarse o inicamente es posible llevando
a cabo un esfuerzo desproporcionado®6®).

- Cuando los contenidos digitales han sido generados de forma
conjunta por el consumidor afectado por la resolucion del
contrato y otras personas“®®, de manera que otros
consumidores pueden continuar haciendo uso de tales

contenidos®?,

Esto supone que el empresario tiene derecho a continuar
utilizando los contenidos o servicios digitales que hayan sido creados
o facilitados por el consumidor si carecen de utilidad mas alla del
contexto de los contenidos o servicios digitales que hayan sido
suministrados por parte del empresario, si se refieren Gnicamente a la
actividad del consumidor, si han sido agregados por el empresario
junto con otros datos y no es posible desagregarse o requieren de un
esfuerzo desproporcionado para ello o si han sido creados ademas de
por el consumidor y otras personas, y otros consumidores pueden

continuar utilizandolos“"D.

d) Puesta a disposicion del consumidor de los contenidos

digitales.

Se establece la obligacion del empresario de poner a
disposicion del consumidor todos aquellos contenidos, que no sean

datos personales, que haya creado o facilitado con los contenidos o

(468) Cfr. articulo 16, apartado 3, letra, c), Directiva 2019/770.

“89) No especifica la Directiva 2019/770 que las otras personas hayan de ser
necesariamente consumidores.

(470) Cfr. articulo 16, apartado 3, letra, d), Directiva 2019/770.

@71) Cfr. considerando 69 Directiva 2019/770.
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servicios digitales suministrados por el empresario®’?, es decir, se
trata de poner a disposicion del consumidor contenidos creados por él,
no por el empresario. Se habla de una forma de derecho de portabilidad
del consumidor en lo que respecta a los datos no personales que hayan
sido creados o suministrados por el propio usuario, siendo la finalidad
que los consumidores puedan cargarlos en las plataformas de otros
proveedores, promoviendo la competencia facilitando el cambio de
proveedor y eliminado obstaculos de caracter legal, técnico y practico,
en cambio, no se ha previsto la posibilidad de que los datos se

transmitan directamente al otro proveedor“’®,

Pese a todo, se establecen algunas excepciones que han sido
desarrolladas anteriormente y que se refieren a las situaciones
previstas en el articulo 16, apartado 3, letras a), b) y c), Directiva
2019/770.

La obligacién del empresario de puesta a disposicion del
consumidor de los contenidos digitales tiene su fundamentacion, por
un lado, en evitar que la privacion de acceso por parte de empresario
al consumidor a los contenidos o servicios digitales creados o
facilitados pueda disuadir a este de ejercitar los remedios previstos por
la falta de conformidad del contenido o servicio digital, y, por otro
lado, poder disponer de los contenidos creados o facilitados por el
consumidor, por ello la Directiva 2019/770 consagra una proteccion
efectiva del consumidor posibilitandole el acceso a esos contenidos o

servicios digitales“®. Se logra de esta forma que el consumidor se

(472) Cfr. articulo 16, apartado 4, Directiva 2019/770.

“7) TOMBAL, T.; GRAEF, I.; DE STREEL, A., “Limits and Enablers of Data
Sharing. An Analytical Framework for EU Competition, Data Protection and
Consumer Law”, en TILEC Discussion Paper, 2019 (DP 2019-024), pp. 19 y ss,
fecha de consulta 5 febrero 2021, en https://ssrn.com/abstract=3494212.

(474) Cfr. considerando 70 Directiva 2019/770.
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sienta libre de resolver el contrato sin el recelo de poder verse privado
de recuperar los contenidos digitales creados por é1“™. Esta
obligacion del empresario debe interpretarse sin perjuicio de que este
no revele determinados contenidos con arreglo a la normativa
aplicable ajena a la Directiva 2019/770%®, por ejemplo, casos de
exclusividad. Asi, resultard especialmente relevante su aplicacion, por
ejemplo, en casos de redes sociales cuando el usuario quiere cancelar

su cuenta y recuperar sus fotografias o videos®“’?.

Para que el empresario se vea obligado a poner a disposicion
del consumidor los contenidos digitales es necesario que se produzca
una peticion expresa del consumidor, no se realiza de modo
automatico. La peticidn debe ser cursada por las vias de comunicacion
que el empresario ponga a disposicion del consumidor, si bien, seria
conveniente que la peticion se incorporard a la solicitud de resolucion
del contrato. La norma no establece plazo alguno para que el
consumidor lleve a cabo la solicitud, por lo que, estableciendo un
paralelismo con la obligacion del empresario de proceder a la
devolucion en un plazo razonable, lo correcto es que el consumidor

también lleve a cabo la solicitud en ese mismo plazo razonable.

La puesta a disposicién de los contenidos digitales por parte
del empresario debe llevarse a cabo de forma gratuita, sin que el
empresario imponga cargo alguno. Se exceptian aquellos gastos que

tengan origen en el entorno digital propio del consumidor como

@75 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 70.

(476) Cfr. considerando 71 Directiva 2019/770.

@70 Aplicaciones como Instagram, con caracter previo a la cancelacion de la cuenta,
dan la posibilidad de solicitar el envio de un correo electrénico con un enlace a un
archivo con las fotos, comentarios, informacion del perfil, etc., que se ha facilitado
por el usuario.
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pueden ser los gastos de conexion a internet, pues no se trata de un
gasto directo y especificamente relacionado con la recuperacion de los

contenidos digitales®’®,

El legislador no ha concretado el formato en que debe
procederse a la puesta a disposicion de cada clase de contenido digital,
encontrandose la causa en la busqueda de estabilidad de la norma
frente a futuras innovaciones, lo que podria dar lugar a inconvenientes
para el consumidor si se estableciera el formato concreto para cada
tipo de contenido digital®’®. Asi, el empresario debe proceder a la
restitucion de los contenidos digitales en un formato que permita su
lectura electronicamente y que sea utilizado de forma habitual, por
ejemplo, si se trata de un documento de texto puede ponerse a
disposicion del consumidor en formato pdf, si el contenido digital es
una imagen uno de los formatos mas habituales es el jpeg, 0 si es un
video puede hacerse en formato mp4. De manera que se produciria un
incumplimiento por parte del empresario si realiza la entrega en un
formato que obligue al consumidor a utilizar un software para la
conversion del contenido digital a un formato habitual, igualmente si

se hace la entrega de un texto o de una fotografia impresa en papel.

Tampoco se ha precisado por la Directiva 2019/770 que la
descarga de los contenidos digitales debe llevarse a cabo en un formato
que tenga la misma calidad que el empleado en el momento inicial por
el consumidor, cuestion que dada la ausencia de regulacion seria
conveniente que se especificara por el empresario en el contrato
suscrito con el consumidor, especialmente cuanto se trata de
contenidos digitales como fotografias o videos donde el formato

empleado por el empresario para cumplir con su obligacion de puesta

“78) Cfr. considerando 71 Directiva 2019/770.
(479 Cfr. considerando 10 Directiva 2019/770.
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a disposicion puede reducir considerablemente la calidad, incluso

aunque se emplee un formato habitual.

La Directiva 2019/770 establece también que la puesta a
disposicion del contenido digital por parte del empresario debe hacerse
sin que este ponga ningln tipo de impedimento para la recuperacion
por el consumidor, es decir, debe evitar poner trabas que puedan
disuadir al consumidor de optar por la resolucion del contrato. Por
ejemplo, si se trata de fotografias debe asegurarse de que el
consumidor puedas descargarlas todas conjuntamente y que no tenga
que hacerlo de una en una, lo que podria suponer, en supuestos de un
alto volumen de archivos que el proceso de descarga tenga un coste
importante en términos de tiempo e incluso que puedan inducir a error

al consumidor pudiendo perder algunos archivos por falta de descarga.

Adicionalmente, es necesario que la puesta a disposicion se
Ileve a cabo en un plazo razonable. Nuevamente, el legislador obvia
fijar un plazo No obstante, resulta plenamente aplicable lo dispuesto
para la puesta en conformidad del contenido o servicio digital
suministrado, elemento en el que también se hace referencia al plazo
razonable, justificandolo en que no es adecuado que se establezcan
plazos cerrados para el cumplimiento de obligaciones relativas a los
contenidos o servicios digitales ante la diversidad de estos, se corre el
riesgo que segun cada supuesto se peque de plazos muy breves o

excesivamente largos“e,

(480) Cfr. considerando 64 Directiva 2019/770.
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e) Imposibilitar el uso posterior de los contenidos o servicios
digitales.

Se ha facultado al empresario para limitar o impedir el uso
posterior de los contenidos o servicios digitales“V), no se trata de una
obligacion per se, puede hacerlo 0 no segln su criterio, y sin perjuicio
de los dispuesto en el articulo 16, apartado 4, Directiva 2019/770.
Nace asi la posibilidad de que el empresario pueda inhabilitar la cuenta
de usuario del consumidor o hacer que los contenidos o0 servicios

digitales suministrados se conviertan en inaccesibles para el mismo.

2.2.2.4. Obligaciones del consumidor en caso de

resolucién del contrato.

La resolucion de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales se encuentra sujeta a un conjunto de
particularidades que no se dan en otro tipo de contratos,
fundamentalmente, en lo relativo a la obligacién de restitucion que
nace para el consumidor. La consecuencia es una regulacion méas
especifica que otras normas, como la Directiva 2019/771, en lo que se
refiere a las obligaciones de las partes tras la resolucién del contrato
y, en particular, estableciendo tres obligaciones concretas para el
consumidor, no obstante, hay importantes lagunas y dudas que pueden
plantearse en el &mbito préctico que probablemente seran resultas por

los tribunales.

La Directiva 2019/770 prevé un régimen de obligaciones, sin
embargo, desde el punto de vista practico resulta arduo y dificil, e

incluso se podria calificar como imposible, que en determinadas

(481) Cfr. articulo 16, apartado 5, Directiva 2019/770.
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ocasiones el consumidor pueda proceder a la devolucién del contenido
o servicio digital*®?, y especialmente cuando se trata de suministros
realizados online. A pesar estas dificultades, por parte del legislador
europeo se ha tratado de alcanzar una solucion, que, salvo adopcion
de medidas adicionales por parte del empresario, queda sujeta, en

ocasiones, a la buena fe del consumidor.

a) Abstencion de utilizacion y de puesta a disposicion de

terceros de los contenidos o servicios digitales.

El consumidor debe de abstenerse de utilizar los contenidos o
servicios digitales suministrados, asi como, de ponerlos a disposicion
de terceros“®®), Esta obligacion nace cuando la resolucion del contrato
es efectiva, momento en el que la licencia de la que el consumidor

disponia deviene inoperativa.

Para el cumplimiento de esta obligacion, inicialmente, es
suficiente con que el consumidor suprima la posibilidad de utilizar los
datos que integran el contenido o servicio digital en el futuro tomando
medidas como la desinstalacion, el borrado, la inutilizacion o la
conversion en inaccesibles para si mismo y para cualquier tercero®&4),

lo que supone que se restablezca el statu quo entre empresario y

“82) Para un analisis de la cuestion, vid., LOOS, M. Y OTROS, Analysis of the
applicable legal frameworks and suggestions for the contours of a model system of
consumer protection in relation to digital content contracts. Final Report:
Comparative analysis, Law & Economics analysis, assessment and development of
recommendations for possible future rules on digital content contracts, cit., p. 230.;
también, se pronuncia en el mismo sentido, FAUVARQUE-COSSON, B., “The new
proposal for harmonised rules for certain aspects concerning contracts for the supply
of digital content (termination, modification of the digital content and right to
terminate long term contracts)”, cit., p. 15.

(483) Cfr. articulo 17, apartado 1, Directiva 2019/770.

(484 Cfr. considerando 72 Directiva 2019/770.
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consumidor®®), Al mismo tiempo, cabe la posibilidad de que el
empresario tome medidas adicionales pues se le permite impedir que
el consumidor pueda hacer un uso posterior de los contenidos o
servicios digitales suministrados“®®. Para ello puede, por un lado,
hacer que estos sean inaccesibles para el consumidor para lo que
debera contar con los correspondientes medios tecnol6gicos, o bien
por otro lado, puede inhabilitar la cuenta de usuario impidiendo el
acceso. Con la regulacion del legislador europeo se ha puesto de
manifiesto la dificultad que se va a encontrar el suministrador para
comprobar que el consumidor cumple con su deber de abstencion“&”

de ahi que el legislador le faculte para hacerlo por sus propios medios.

La adopcion de cualquier medida que impida el uso del
contenido o servicio digital por el consumidor o por un tercero es una
cuestion comdn a todo tipo de suministro que se realice al amparo de
la Directiva 2019/770, ya sea online o sobre un soporte material, sin
embargo, si existen diferencias en lo que respecta a la ejecucion en

cada uno de los supuestos.

b) Contenidos y servicios digitales suministrados online.

En la inmensa mayoria de las ocasiones el suministro de los
contenidos o servicios digitales se va a realizar online, existiendo, a su

vez, dentro de esta modalidad dos posibilidades de suministro en

(“48) THE EUROPEAN CONSUMER ORGANISATION, “Digital products. How to
include them in the proposal for a consumer rights directive”, en BEUC position
paper, Bruselas, 2010 (X/060/2010), p. 8, fecha de consulta 5 febrero 2021, en
https://www.beuc.eu/publications/2010-00506-01-e.pdf.

(486) Cfr. articulo 16, apartado 5, Directiva 2019/770.

“8) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 73.
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funcion de si el contenido o servicio digital queda almacenado o0 no en

el dispositivo del consumidor;

i) Suministro mediante descarga en el dispositivo del

consumidor.

En este tipo de suministro, el consumidor descarga
directamente en su dispositivo el contenido o servicio digital, ya sea,
mausica, peliculas, software, etc. pudiendo hacer uso de este dentro de
los limites que se hayan fijado en el contrato. Exigir al consumidor la
devolucién del contenido descargado por la misma via que lo recibié
careceria de sentido puesto que aln continuaria almacenada una copia
en su dispositivo. La Directiva 2019/770 ha tratado de buscar una
alternativa que, como se vera, tampoco supone una garantia para el
empresario en el sentido de que el consumidor cumpla con su deber de
abstenerse de utilizacion y puesta a disposicién de terceros. Siendo
esta la causa por la que la restitucion en los contratos que tienen por
objeto los contenidos suministrados mediante descarga plantea la
mayor problematica.

En caso de resolucion, el consumidor estd obligado de
abstenerse de utilizar o de poner a disposicién de terceros los
contenidos digitales suministrados. No obstante, con independencia de
la obligacién del consumidor, el debate gira en torno a la posibilidad
real de que el empresario pueda tener la certeza de que el consumidor
haya eliminado o inutilizado los datos, por ejemplo, en aquel supuesto
en el que el consumidor adquiere una pelicula que descarga en su disco
duro. Salvo que el empresario haya adoptado medidas tecnolégicas
que protejan el contenido, las dificultades para verificar que el

consumidor se abstiene de utilizarlos o de ponerlos a disposicién de
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terceros serdn muy altas, hasta el punto de que en la mayoria de las
ocasiones resultara imposible tal verificacion®), Un ejemplo practico
en el que se toman medidas de proteccion es el de la aplicacion Spotify
(plataforma de suministro de musica en streaming) que permite a los
usuarios con una suscripcion de pago la descarga en su dispositivo (ya
sea ordenador, un smartphone, una tablet, etc.) de los archivos de
musica para poder hacer uso de lo que denomina «modo sin conexion»
cuando no se disponga de conexion a internet. Las canciones se
almacenan en el dispositivo del consumidor, sin embargo, la
plataforma ha adoptado un conjunto de medidas tecnoldgicas que por
un lado impiden al consumidor poder realizar una copia de los datos
en otros dispositivos, y, por otro lado, logra que si se cancela la
suscripcion de pago o se resuelve el contrato los archivos se eliminan
automaticamente del dispositivo una vez han transcurrido un méaximo

de treinta dias desde la Gltima conexion de este a internet(*89),

Por otro lado, la Directiva 2019/770 no ha previsto las
consecuencias de que el consumidor no cumpla con su obligacion de
no usar y no poner a disposiciéon de terceros. Cuestién que podria

haberse articulado, por ejemplo, con un derecho de retencion del

(48%8) Esto se consigue mediante sistemas como los Digital Rights Management
(DRM); las «marcas de agua» digitales que son caracteristicas que se incorporan al
archivo durante el proceso de produccion o distribucién, se incorporan
datos esteganograficamente incrustados dentro del archivo; los «metadatos», que
son datos dentro de los datos, que permiten registrar informacién en los datos que
componen el contenido digital como el nombre del comprador, informacion de
cuenta, o direccidn de correo electronico. En todo caso, estos sistemas de proteccion
no se encuentran exentos de inconvenientes, al respecto, vid. ADIEGO
RODRIGUEZ, J., “Problematica informatica de la proteccion de obras digitales
protegidas”, en MATA Y MARTIN, R. M., JAVATO MARTIN, A. M. (eds.) La
propiedad intelectual en la era digital. Limites e infracciones a los derechos de autor
en internet, La Ley, 2011, pp. 25y ss.

(489) Descargar musica y podcasts, fecha de consulta 29 septiembre 2020, en
https://support.spotify.com/es/article/download-music-podcasts/.
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precio pagado por parte del empresario hasta que el consumidor
acredite que ha cumplido con su obligacion, asunto que en la préctica
se antoja complicado™?. Si bien es cierto, que si el empresario logra
probar que el consumidor ha retenido copias en uso del contenido
digital suministrado deberia tener derecho a recobrar las sumas
restituidas*®?. Otra solucion propuesta ha sido la de realizar un cobro
al consumidor por el valor del beneficio que disfruta al conservar el
contenido digital®?, cobro que se basaria en el valor del contenido
digital Ilevando a cabo una comparacion entre el valor real y el valor
prometido en el contrato“®®, De esta forma, el consumidor mantendria
algun tipo de beneficio (por ejemplo, utilizacion parcial de un album
musical) realizaria un pago al proveedor, mientras que el consumidor

que no conservara ningn beneficio no estaria obligado a pagar por
é|(494).

ii) Suministro directo sobre la plataforma del empresario.

El empresario goza de unas garantias mas amplias cuando la
resolucion del contrato se refiere a aquellos contenidos y servicios
digitales a los que el consumidor debe acceder a través de una red,

aplicacion, pagina web, streaming, cloud, etc. que se encuentra bajo el

“%0) CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 74.

“9D) pid.

%) LOO0S, M. Y OTROs, Analysis of the applicable legal frameworks and
suggestions for the contours of a model system of consumer protection in relation to
digital content contracts. Final Report: Comparative analysis, Law & Economics
analysis, assessment and development of recommendations for possible future rules
on digital content contracts, cit., p. 230.

%) MAK, V., “The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning

contracts for the supply of digital content”, cit., p. 26.
@9 1pid.
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control del propio suministrador. Dado que el empresario esti
facultado para impedir que el consumidor realice cualquier uso
posterior del contenido o servicio digital*®®, puede llevar a cabo las
acciones necesarias para que estos devengan inaccesibles para el
consumidor, por ejemplo, inhabilitando la cuenta de usuario que

permite el acceso.

No obstante, como se ha analizado, el empresario se encuentra
obligado a poner a disposicion del consumidor los contenidos, que no
sean datos personales y que hayan sido facilitados por el consumidor

al utilizar los contenidos o servicios digitales“®®.

c) Devolucion del soporte material empleado para el

suministro offline de contenidos y servicios digitales.

En la préctica, la celebracion de contratos de suministro de
contenidos digitales sobre soporte material es cuantitativamente
inferior a aquellos celebrados exclusivamente online, evidentemente,
esto en ningun caso implica que no sea posible la resolucion de
aquellos contratos celebrados mediante dicha forma de suministro. En
el caso de que asi sea, el consumidor puede verse obligado a devolver
el soporte empleado para el suministro del contenido digital“®”, no
obstante, conviene aclarar que esta obligacion es especifica de los
contenidos digitales, no afecta a los servicios digitales.

La obligacion de restitucion del soporte material empleado no
es automatica o inmediatamente efectiva tras la resolucion del

contrato, sino que es preciso que se produzca una intervencion activa

(495) Cfr. articulo 16, apartado 5, Directiva 2019/770.
(4%) Cfr. articulo 16. apartado 4, Directiva 2019/770.
(“97) Cfr. articulo 17, apartado 2, Directiva 2019/770.
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del empresario por la que se inste la restitucion del soporte mediante
un requerimiento concreto. Es decir, si el empresario no lo solicita, el
consumidor es libre de quedarse el soporte material empleado para el
suministro del contenido digital®®®. No se ha previsto un método
concreto por el que el empresario pueda dirigirse al consumidor, no
obstante, deberia ser suficiente con dirigirse a este por la misma via
por la que se puso de manifiesto la voluntad de resolver el contrato, ya

sea un domicilio postal, un correo electrénico, etc.

La solicitud del empresario debe realizarse dentro de un plazo
maximo de catorce dias desde la fecha en que el consumidor le haya
comunicado su voluntad de resolver el contrato®®®. Transcurrido
dicho plazo sin que el empresario reclame el soporte material, el
consumidor no tendré obligacién de devolverlo, pero si se vera privado

de hacer cualquier uso de éste.

Asimismo, desde el momento en el que el empresario requiere
al consumidor, este debe ejecutar la devolucion del soporte al
empresario sin demora indebida. La Directiva 2019/770 no especifica
ningun plazo para la devolucion lo cual puede obedecer a que el
consumidor dependa de agentes externos para realizar la devolucion,

como, por ejemplo, desplazarse a un determinado establecimiento del

(%) Desde un punto de vista practico y econémico es conveniente que el empresario
incluya medidas de proteccion en este tipo de suministro, por ejemplo, incluyendo
software de proteccion de copia, de lo contrario el consumidor tendria relativa
facilidad para realizar una copia de soportes como el CD o el DVD del que podria
disfrutar, aunque solo fuera parcialmente, una vez que el contrato fuera resuelto y el
soporte fuera devuelto al empresario.

499 El empleo por la Directiva 2019/770 del término «informado» supone que el
empresario ha de tener conocimiento de la decision del consumidor, al respecto, vid.
TWIGG-FLESNER, C., “Article 17 Obligations of the consumer in the event of
termination”, en SCHULZE, R., STAUDENMAYER, D. (eds.) EU Digital Law.
Article-by-Article Commentary, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2020, p.
302.
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empresario 0 a una determinada empresa de servicio de paqueteria en
la que depositar el soporte. A pesar de que habitualmente es el propio
empresario el que envia a un mensajero al domicilio del consumidor,
es evidente, que no siempre sera asi. Tampoco se ha previsto el modo
de realizar la devolucion, la regla general deberia ser utilizar la misma
via por la que se realiz6 el suministro, es decir, que si el consumidor
adquirid el contenido digital en una tienda fisica acuda a ésta a realizar
la devolucion o si lo recibid en su domicilio a través de una empresa

de reparto que pueda realizar la devolucion a través de la misma.

En lo que respecta a los gastos que se ocasionen como
consecuencia de la devolucidn, estos seran a cargo del empresario, lo
que significa que el consumidor no debe incurrir en ningun gasto como
consecuencia de la solicitud del empresario. Entre estos gastos se
encuentran los gastos de envio o de empaquetado, no obstante, se
plantean mayores dudas con otros gastos como los de desplazamiento
a un determinado punto de devolucion. A consecuencia de ello, en este
punto se puede hallar una causa para desalentar al empresario a
realizar dicha solicitud en lo referido a aquellos contenidos digitales
de escaso valor econémico, pues caben supuestos en los que el coste
de recuperar el soporte sea superior al propio soporte y al contenido

digital en el contenido.

Un aspecto no regulado por la Directiva 2019/770 son las
consecuencias del incumplimiento del consumidor en aquellos casos
en los que tras el requerimiento de empresario no proceda a la
devolucién del soporte material, en estos supuestos, habra que acudir

a la normativa interna de cada Estado miembro.
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d) Limitacion de la obligacion de pago por el uso de los
contenidos y servicios digitales.

Finalmente, a pesar de que la Directiva 2019/770 lo ha
reconocido dentro de las obligaciones del consumidor, la realidad es
que se trata de una obligacion del empresario. A fin de otorgar una
proteccion efectiva al consumidor®® se ha restringido que el
empresario lleve a cabo una reclamacion de cualquier pago al
consumidor por el uso que haya realizado de los contenidos o servicios
digitales con caracter previo a la resolucion del contrato durante el
periodo de tiempo que estos no hayan sido conformes®®®. Es decir, el
consumidor estéd obligado a abonar por el tiempo que los contenidos y
servicios digitales hayan sido conformes siempre que se trate de
contenidos y servicios digitales suministrados a lo largo de un periodo
de tiempo.

2.2.25. El incumplimiento del consumidor como

causa de resolucion del contrato.

El contrato de suministro de contenidos y servicios digitales se
configura por la Directiva 2019/770 como un contrato sinalagmatico
o bilateral, que genera obligaciones tanto para el empresario como
para el consumidor. La obligacion principal del consumidor es la del
pago del precio acordado o la facilitacion de datos personales al
empresario, mientras que, como ya se ha analizado, la obligacién
principal del empresario es la de suministrar el contenido o servicio

digital de conformidad con lo establecido en el contrato.

(00 Cfr, considerando 72 Directiva 2019/770.
(501) Cfr. articulo 17, apartado 3, Directiva 2019/770.
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La Directiva 2019/770 anicamente contempla la posibilidad de
resolucion del contrato por parte del consumidor y el régimen
aplicable en caso de incumplimiento del empresario, tanto por falta de
suministro como por falta de conformidad. Nada se prevé en caso de
que el incumplimiento provenga del consumidor, razén por la que
habré de estarse al derecho interno de cada Estado miembro. En este
punto deben distinguirse las dos posibilidades en funcion del tipo de

pago al que se haya comprometido el consumidor:

a) Suministro a cambio de pago de un precio.

En aquellos supuestos en los que el contenido o servicio digital
sea suministrado por el empresario a cambio del pago de una cuantia
dineraria por el consumidor, si este Ultimo no cumple con su
obligacion de entregar el precio pactado habra que acudir a lo previsto
en el articulo 1.124 CC. Precepto que faculta al empresario para exigir
el cumplimiento al consumidor pagando el precio pactado o la

resolucion del contrato.

En todo caso, seré preciso que el empresario haya cumplido
previamente con su obligacién de suministrar al consumidor el
contenido o servicio digital solicitado, siendo la practica habitual en el
entorno digital que el consumidor realizara el pago con caracter previo
a tener acceso al contenido o servicio por lo que el empresario acudira

a la prevision del articulo 1.124 CC de forma excepcional.

b) Suministro a cambio de facilitacion de datos personales.

Mayores problemas pueden tener lugar en esta otra modalidad

de suministro. El consumidor o usuario cumple su obligacién en el
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momento que le facilita al empresario los datos personales que se le
hayan solicitado al momento de la celebracion del contrato®?), es
decir, el consumidor cumplira con su obligacidn si facilita datos tales
como nombre y apellidos, fecha de nacimiento, domicilio, teléfono,
correo electronico, o datos mas alla de los estrictamente necesarios
para efectuar el suministro o cumplir con los requisitos legales
establecidos. En este escenario se asume por el consumidor o usuario
una obligacion de hacer que consiste en ceder el uso de una
informacion de la que el empresario puede obtener un rédito
econdmico®®, No se trata por tanto de una obligacion de dar puesto
que los datos que facilita el consumidor no pasan a ser titularidad del
empresario®, se trata de una cesion por el periodo de duracién del
contrato. Una vez que finalice la relacion obligatoria entre las partes

el empresario esta obligado a la “devolucion” de los datos.

En este punto se plantea la siguiente cuestion de varias ¢qué
ocurre cuando el consumidor a fin de tener acceso a los contenidos o
servicios digitales facilita al empresario datos personales incorrectos

o falsos?®% Por ejemplo, un correo electrénico creado expresamente

(592) Recuérdese, que el articulo 3, apartado 1, Directiva 2019/770 excluye de su
ambito de aplicacion aquellos contratos en los que “los datos personales facilitados
por el consumidor 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 ningln otro fin.” Seria por ejemplo aquel
supuesto en el que el consumidor facilita datos personas por motivos de seguridad o
identificacion.

(6503 MARTINEZ VELENCOSO, L. M.; SANCHO LOPEZ, M., “El nuevo concepto
de onerosidad en el mercado digital. ;Realmente es gratis la App?”, cit., p. 11.

(%) GARCIA HERRERA, V., “El pago con datos personales. Incoherencias
legislativas derivadas de la configuracién de los datos como posible
«contraprestacion» en el suministro de contenidos y servicios digitales”, cit.

(59%) En los Gltimos afios han nacido numerosas aplicaciones web que con tan solo un
clic del usuario generan un perfil completo con datos personales ficticios, tales
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para tal fin, un nombre falso, un ndmero teléfono inventado, una
ubicacion incorrecta, etc. Sobre esta cuestion es habitual la referencia
en las politicas de datos de los grandes suministradores en las que se
establece la obligacion del consumidor o usuario de facilitar datos
correctos y veridicos e incluso se incorpora la obligacion de comunicar
cualquier cambio en los mismos®®). Como ejemplo, la red social
Facebook exige al usuario la utilizacion del nombre usado en la vida

cotidiana, brindar informacion precisa sobre uno mismo, etc.®%7,

Sin perjuicio de las enormes dificultades que encontrara el
empresario para conocer la veracidad de los datos que le han sido
facilitados por el consumidor, es evidente, que una vez tenga
conocimiento de que tales datos no son correctos careceran de valor
para el mismo presentdndose de este modo el incumplimiento del
consumidor. Al igual que ocurre en los suministros realizados a
cambio de precio, el empresario estara facultado para exigir al
consumidor el cumplimiento o la resolucion del contrato, ex articulo
1.124 CC maés la indemnizacion por los dafios que hayan podido

ocasionarle e intereses®%),

como, nombre, apellidos, edad, correo electronico, teléfono, ubicacién, etc. que
permiten utilizarlos a fin de llevar a cabo el registro en paginas web para obtener
acceso a determinados contenidos o servicios digitales.

(5%6) METZGER, A., “Un modelo de mercado para los datos personales: estado de la
cuestion a partir de la nueva directiva sobre contenidos y servicios digitales”, cit.,

pp. 131y ss.
o0 Al respecto, vid, condiciones del servicio de Facebook, fecha de consulta 1
septiembre 2021, en https://www.facebook.com/legal/terms/update

(508) GARCIA HERRERA, V., “El pago con datos personales. Incoherencias
legislativas derivadas de la configuracion de los datos como posible
«contraprestacion» en el suministro de contenidos y servicios digitales”, cit.
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2.2.3. Plazo y modalidades de reembolso en supuestos de
reduccion del precio y resolucién del contrato.

En aquellos casos en los que la falta de conformidad del
contenido o servicio digital suministrado derive en una reduccion del
precio o en la resolucién del contrato, el empresario estara obligado a
reembolsar al consumidor el importe que corresponda®®®,
materializdndose asi la obligacion de restitucion reciproca desde la
oOptica del empresario. En este punto, parece inevitable establecer un
paralelismo al respecto de la regulacion prevista para el reembolso en
caso de ejercicio del derecho de desistimiento por parte del
consumidor®9, Son numerosos los elementos comunes entre ambos
escenarios, y la redaccion otorgada en las respectivas normativas es
practicamente calcada, especialmente cuando se trata el reembolso

originado como consecuencia de la resolucion del contrato.

Asi, a través de los distintos apartados que integran el citado
articulo 18 Directiva 2019/770 se desarrollan un conjunto de requisitos
que deben operar a fin de garantizar la efectividad del derecho de

reembolso del que goza el consumidor;

(509 Esta prevision se encuentra recogida en el articulo 18 Directiva 2019/770 que se
refiere a aquellos reembolsos que sean consecuencia de la aplicacion de los arts.
14.4, 145y 16.1 Directiva 2019/770.

G10 El articulo 13 de la Directiva 2011/83, referido a las obligaciones del
comerciante en caso de desistimiento trata el reembolso en caso de desistimiento por
parte del consumidor. Este incluye también conceptos como el reembolso de los
costes de entrega pero que no son aplicables a los contenidos o servicios digitales
suministrados online.

224



a) Reembolso sin demora indebida y en un plazo méximo de
catorce dias.

El legislador ha tratado de garantizar al consumidor el
reembolso en un periodo de tiempo razonable, para ello, el empresario
debe llevar a cabo el reembolso sin demora indebida y en todo caso en
un plazo méaximo de catorce dias®*?, asegurando asi que el empresario
no incurra demoras carentes de justificacion, tal y como dispone el
articulo 18, apartado 1, Directiva 2019/770.

El indicado plazo de catorce dias se computa desde el momento
en que el empresario ha sido informado de la decisién del consumidor
de ejercer su derecho a resolver el contrato, o en su caso, de optar por
la reduccion del precio. El precepto es inequivoco al establecer que el
dies a quo a tener en consideracion es “la fecha en la que el empresario
haya sido informado de la decision del consumidor”, no la fecha en la
que el consumidor haya emitido su declaracion de voluntad. Por tanto,
la declaracion emitida por el consumidor es unilateral y tiene caracter
recepticio®?). Es decir, es preciso que esta llegue a conocimiento del
empresario. No obstante, este conocimiento es necesario para que la

declaracion sea eficaz, no para que sea valida®*®.

Aqui encontramos de nuevo las criticas planteadas respecto al

ejercicio del derecho de resolucion previsto en el articulo 15 Directiva

1) E| plazo debe computarse en dias naturales, no en dias habiles. Ademas, debe
complementarse con lo establecido en los articulos 5, apartado 1, y 1130 CC, ambos
disponen que “en los plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado,
quedara éste excluido del computo, el cual debera empezar en el dia siguiente”.

(512 DPOMINGUEZ LUELMO, A., “Contratacion electronica con consumidores”, en
MATA MARTIN, R. M., JAVATO MARTIN, A. M. (eds.) Los medios electronicos
de pago. Problemas juridicos, Comares, Granada, 2007, p. 114.

613 GARCIA VICENTE, J. R., Ley de contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles: el derecho de revocacién, Aranzadi, Cizur Menor,
1997, p. 156.
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2019/770 vy las dificultades que puede entrafiar para el consumidor la
ausencia de una regulacion especifica del sistema de avisos en el
entorno digital. Y se plantean otras criticas adicionales, puesto que la
Directiva 2019/770 no ha fijado las consecuencias de la infraccion del
plazo por parte del suministrador, lo que parece que queda en manos
de las legislaciones nacionales de cada uno de los Estados
miembros®%. Como consecuencia, tampoco se ha incluido ninguna
disposicion respecto a los intereses en caso de preclusion del plazo
estipulado, y dado que una cuestion habitual en la practica habria sido
conveniente que el legislador europeo se hubiera pronunciado al
respecto®®). En el mismo sentido, cabe mencionar también el
considerando 15 Directiva 2019/770 que plantea la libertad de los
Estados miembros de otorgar un derecho de retencion al empresario
respecto a cualquier reembolso que deba realizar al consumidor hasta

que este cumpla con su obligacion de devolver el soporte material 619,

b) Utilizacién del mismo medio pago que el empleado por el

consumidor.

El empresario debe llevar a cabo el reembolso al consumidor
empleando el mismo medio de pago (dinero en efectivo, transferencia

bancaria, tarjeta de crédito, etc.) que este haya utilizado cuando

619 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva de
9.12.15”, cit., p. 66.

15 FAUVARQUE-COSSON, B., “The new proposal for harmonised rules for
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content (termination,
modification of the digital content and right to terminate long term contracts)”, cit.,
p. 14.

16 En Espafia, este se regula en el art 107 TRLGDCU para supuestos de
desistimiento, no de resolucién. Lo mismo ocurre en ltalia con el articulo 56,
apartado 3, C. Cons.
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adquirid los contenidos o servicios digitales®'"). Esto supone que, si el
consumidor ha realizado el pago con una tarjeta de crédito, el
reembolso debe hacerse a esa misma tarjeta, o si, por ejemplo, se ha
hecho mediante una «tarjeta regalo», el empresario entregara una

nueva «tarjeta regalo» por el importe correspondiente.

En la préctica, la problematica surge cuando el suministrador,
de forma unilateral, opta por entregar al consumidor un «vale de
compra» 0 «cOdigo descuento» por el importe que deba restituir y
utilizable dnicamente en el establecimiento o plataforma del
suministrador, la jurisprudencia es unanime, el vendedor que entrega
al consumidor un «vale» no cumple con su obligacion de devolver el
dinero®%®). Incluso, en algunas ocasiones, se establece por parte del
empresario que tal «medio de pago» deba utilizarse dentro de un
periodo de tiempo determinado lo que debe descartarse®®. No
obstante, la propia Directiva 2019/770 no limita ni excluye la

posibilidad de que consumidor y empresario acuerden de forma

(417 Cfr. articulo 18, apartado 2, Directiva 2019/770.

18 Son numerosas las resoluciones de la denominada la jurisprudencia menor, la
SAP Zamora, Sentencia 271/2005 de 13 de septiembre, recurso 246/2005, recoge
que “una vez resuelto el contrato de compraventa, mediante la entrega de un vale
por el importe del precio, pues, aparte que no es identificable el precio con el vale,
mediante dicha operacion se limitaba la libertad de compra de la consumidora, pues
con el vale recibido s6lo podia adquirir bienes por el importe del vale en el
establecimiento de la vendedora.”; la SAP Zaragoza, n. 138/2010 de 10 de marzo,
Seccion 2%, recurso 703/2009, que prevé que la “entrega de un vale no satisfaria en
igual medida los intereses de la actora al imponerle el canje de un producto por otro
no necesariamente deseado.”

419 En lo que respecta a la duracion del «vale» entregado cabe resefiar la SAP
Barcelona, n. 544/2008 de 9 de octubre de 2008, Seccién 132, recurso 726/2007, que
establece la “nulidad por abusiva de la clausula que «obliga» a, en vez de devolver la
diferencia de precio en metalico, aceptar un vale con una limitacion temporal de 3
meses, y para usar en la misma cadena de tiendas.”
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expresa realizar el reembolso de otro modo®??, entre los que se
encontrarian los «vale de compra» o «cAdigo descuento», seria el
denominado remedio atipico®?). Se establece, de este modo, un
criterio de reciprocidad entre el acuerdo inicial y reembolso, con la
Unica excepcion del acuerdo derogatorio en el que el consumidor
accede a recibir el importe correspondiente en un medio distinto y con
el limite de que al consumidor no le suponga ningin gasto tal

reembolso®22),

c) Prohibicion de imposicion de cargos al consumidor por el

reembolso.

Resulta inadmisible para el legislador europeo que el
consumidor, ademéas de padecer una falta de conformidad en el
contenido o servicio digital suministrado, se vea penalizado con
cualquier tipo de cargo por ejercer su derecho a la resolucién del
contrato o la reduccién del precio. En este contexto, el reembolso

efectuado por el empresario no puede suponer coste alguno para el

(520 MARTINEZ ESPIN, P., “Claves de la Directiva de suministro de contenidos y
servicios digitales (Directiva (UE) 2019/770, de 20 de mayo de 2019)”, cit., p. 11.
En todo caso, cabria tener en consideracion la SAP Asturias, n. 342/2006 de 23 de
junio, Seccion 72, recurso 675/2005, que dispone que “no es posible otorgar a la
firma del vale la eficacia abdicativa que pretende el apelante impidiendo el derecho
a la devolucion del precio, ya que la firma del vale no supone per se renuncia expresa
ni tacita a la restitucion.”

(2 LUCCHINI GUASTALLA, E., “La tutela del consumidor en la compra y venta
de bienes de consumo”, en ALPA, G. (ed.) Seminari di aggiornamento professionale
(2005). Rassegna forense. Quaderni., Giuffré Editore, 2005, p. 473.

(220 Misma regla resulta aplicable en aquellos casos en los que se produce un
desistimiento por parte del consumidor, vid. SALVI, G., “Art. 56”, en
CAPOBIANCO, E., PERLINGIERI, G., MEZZASOMA, L. (eds.) Codice del
cosumo, annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 2018, p. 349.
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consumidor®?®, De este modo resulta inequivoco que, en aquellos
supuestos en los que el reembolso entrafie un gasto, este debera ser
asumido en su integridad por el empresario. Esta limitacion resulta
aplicable incluso cuando consumidor y empresario acuerdan otro
modo de proceder al reembolso distinto del que corresponderia de
acuerdo con el medio de pago empleado inicialmente por el

consumidor.

3. La indemnizacién por dafios y perjuicios consecuencia de la

falta de conformidad.

Ademas de los remedios de los que dispone el consumidor o
usuario ante la falta de conformidad en el suministro de contenidos y
servicios digitales, la Directiva 2019/770 le faculta para iniciar una
accion en reclamacion de una indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de dicha falta de conformidad,
al igual que si se ha producido una falta de suministro®?%. Con dicha
indemnizacion se trataria de situar al consumidor o usuario en una
posicion, lo mas aproximada posible, a la que tendria si los contenidos
0 servicios digitales se hubieran suministrado debidamente y fueran

conformes con lo establecido en el contrato®2). Dicho de otra forma,

(523) Cfr. articulo 18, apartado 3, Directiva 2019/770.

24 Asi lo sefiala el considerando 73 Directiva 2019/770, ademas, el articulo 8,
apartado 1, letra ¢) TRLGDCU reconoce como derecho bésico de los consumidores
y usuarios la indemnizacién y la reparacién de los dafios y perjuicios sufridos.

(525 Con la Directiva 2019/770 se ha ampliado de forma considerable el alcance de
dicha indemnizacién por dafios y perjuicios en comparacion con lo previsto en la
PDCDig, la cual, en su articulo 14, limitaba la responsabilidad del proveedor
Unicamente a los dafios ocasionados en el entorno digital del consumidor. Es decir,
lo limitaba al “hardware, contenidos digitales y cualquier conexion a la red en la
medida en que se encuentren bajo el control del usuario”, definicién que también ha
sido modificada con la Directiva 2019/770.
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se trata de resarcir el dafio causado como consecuencia del

incumplimiento del deudor®2®),

A pesar de dicho reconocimiento, por parte del legislador
europeo no se ha previsto ninguna regla sobre dafios en particular, sino
que se limita a delegar en los Estados miembros la facultad de regular
el derecho a la indemnizacién por dafios y perjuicios como
consecuencia de la falta de conformidad o de suministro®?”), dado que
se trata de un derecho que ya existe en todos los Estados miembros y
que no precisa de armonizacion®?®), Si bien, como sefiala algun sector
doctrinal, el trasfondo del problema al que tendria que enfrentarse el
legislador europeo se sitla en la monumental tarea que supondria
armonizar la regulacion de la indemnizacién por dafios y perjuicios en
el &mbito de la Unién Europea, espacio en el que conviven distintos
modelos de atribucion de responsabilidad®?®). Por tanto, la
indemnizacién no es automatica, sino que sera preciso analizar caso

por caso de acuerdo con la normativa de cada Estado miembro.

En todo caso, no hay duda de que la indemnizacion por dafios
y perjuicios es plenamente compatible y adicional al ejercicio de los

remedios previstos para la falta de conformidad como para aquellos

(526) L AMAS POMBO, E., Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio
al acreedor (entre la aestimatio rei y el id quod interest), Wolters Kluwer, Madrid,
2020, p. 259.

(%27) Cfr. articulo 3, apartado 10, Directiva 2019/770.

628 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 117 TRLGDCU”, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (ed.) Comentario del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 22, Aranzadi, Pamplona, 2015,
p. 1716.

%29 MARCO MOLINA, J., “La garantia legal sobre bienes de consumo en la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo”, cit., p. 2334.
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supuestos de falta de suministro del contenido o servicio digital 3.
También es importante recalcar que el resarcimiento de dichos dafios
debe diferenciarse de la indemnizacion derivada por los dafios y

perjuicios causados por productos defectuosos®3b.

En el caso particular de Espafia, es el articulo 117 TRLGDCU
el que establece que el empresario responde frente al consumidor o
usuario de cualquier falta de conformidad que exista en el contenido o
servicio digital suministrado, pudiendo exigirse al empresario ademas
de la puesta en conformidad, la reduccion o la resolucion del contrato

que se indemnicen los dafios y perjuicios que se hayan ocasionado

30 MAK, V., “The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning
contracts for the supply of digital content”, cit., p. 23.; la misma opinién comparte
CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el contrato
de suministro de contenidos digitales segin la Propuesta de Directiva de 9.12.15”,
cit., p. 76. La jurisprudencia también mantiene esa postura, la SAP de Santa Cruz de
Tenerife, Seccion 4%, Sentencia 249/2006 de 5 Jul. 2006, Rec. 204/2006, dice “tal y
como resulta del cuerpo de su demanda, en el apartado encabezado precisamente
como «acumulacién de acciones», eran la de resolucién contractual y la subsiguiente
de reclamacion de indemnizacién de dafios y perjuicios, con remisién al articulo
1.124 C.C. Tales acciones son perfectamente acumulables, tanto de
conformidad con el citado articulo 1.124 del Cédigo Civil , aplicable a las
obligaciones reciprocas, que establece la facultad del perjudicado de «escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacién, con el resarcimiento de
dafios y abono de intereses en ambos casos», como si se utiliza la accién
redhibitoria.”

31 El libro tercero del TRLGDCU ser refiere a la responsabilidad civil por bienes
o servicios defectuosos, de la misma manera, el C. cons. en la parte IV, titulo I, se
remite para un estudio en profundidad de dicha responsabilidad a: STELLA, G., “La
responsabilita del produttore per danno da prodotto difettoso nel nuovo Codice del
Consumo”, en Responsabilita civile e previdenza, vol. 10, 2006, pp. 1589 vy ss.;
ALPA, G. Y OTROS, La responsabilita per danno da prodotti difettosi (D.P.R. 24
maggio 1988, n. 224), vol. 32 Leggi commentate, Giuffré Editore, Milano, 1990.;
MARTINEZ DEL TORO, S., “Responsabilidad civil por productos defectuosos
vendidos”, en Préctica derecho de dafios: revista de responsabilidad civil y seguros,
vol. 133, Wolters Kluwer, 2017.
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como consecuencia de dicha falta de conformidad y segun proceda en

el caso concreto.

El CC recoge el régimen de responsabilidad contractual en los
arts. 1.101 y siguientes, siendo este el régimen al que puede acudir
aquel consumidor que, en el caso concreto, haya adquirido un
contenido o servicio digital que resulte no ser conforme o no se
suministre de acuerdo con lo pactado y al que se le cause un dafio o
perjuicio como consecuencia del incumplimiento de la obligacion del
deudor de suministrar un contenido o servicio digital conforme al
contrato®3?, Asi, el ejercicio de la accion de dafios y perjuicios se
encuentra sometido a unos presupuestos que determinan el nacimiento
de la obligacién de indemnizar por parte del empresario suministrador.
El consumidor tiene la carga de probar la existencia de unos dafios
derivados de la falta de conformidad o de la falta de entrega, la relacion
de causalidad entre el dafio y el incumplimiento en la entrega o la falta
de conformidad, y finalmente, la imputacion subjetiva del dafio al

suministrador incumplidor®3®.

En lo que respecta a los dafios indemnizables que el

consumidor o usuario podra exigir gque se indemnicen se comprenden

(532) Dada la transcendencia de la cuestion y la amplitud del tema se remite a:DIEZ-
PICAZO, L.; GULLON, A, Sistema de Derecho Civil. Volumen II. El contrato en
general. La relacién obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos.
Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad extracontractual., Tecnos, Madrid,
2001, pp. 209 y ss.; MONFORT FERRERO, M. J., “La resolucion de la venta de
bienes de consumo”, en Revista Boliviana de Derecho, vol. 27, 2019, pp. 181y ss,
fecha de consulta 8 mayo 2021, en https://www.revista-
rbd.com/articulos/2019/27/158-187.pdf.; LLAMAS POMBO, E., Cumplimiento por
equivalente y resarcimiento del dafio al acreedor (entre la aestimatio rei y el id quod
interest), cit., pp. 258 y ss.

33 MONFORT FERRERO, M. J., “La resolucién de la venta de bienes de
consumo”, cit., p. 181.; en el mismo sentido, MARTIN ARESTI, P., “Titulo V.
Garantias y servicios posventa”, cit., p. 1029.

232



aquellos previstos en el articulo 1.106 CC. En particular, se establece
que la indemnizacién por dafios y perjuicios comprende la pérdida que
se haya sufrido, donde se encontraria el dafio patrimonial y que
alcanzaria Gnicamente el dafio emergente®®*, excluyéndose el lucro
cesante. En todo caso, el lucrum cessans definido como la ganancia
que se ha dejado de obtener como consecuencia de un hecho dafioso
es un «extrafio» para el Derecho de Consumo. No hay discusion en
que, si el adquirente del contenido o servicio digital se dirige al
suministrador reclaméandole una cantidad en concepto de lucro cesante
por una ganancia dejada obtener como consecuencia de la falta de
conformidad del producto o de entrega de este, no podra ampararse en
las disposiciones del TRLGDCU pues carecerd de la cualidad de
consumidor. Esto supone que las dificultades que puede presentar para
el consumidor que adquiere un contenido o servicio digital probar el
lucro cesante ante una falta de conformidad o de suministro son
considerables, dado que el consumidor no adquiere para poner el
mercado o incorporar a una cadena de produccion el contenido o

servicio digital sino que como recoge la propia definicion de

3% Entre las partidas reconocidas a los consumidores por la jurisprudencia se
encuentran; la SAP de Lugo de 12 de julio de 2011 reconoce gastos derivados del
arrendamiento de un vehiculo necesario mientras se producia la reparacion del
adquirido por el consumidor y que no era conforme; la SAP de Zamora de 4 de abril
de 2014 estima los gastos realizados por el consumidor para la reparacion de un
vehiculo tras acordarse la resolucion del contrato ante las continuas averias del
vehiculo; la SAP de Ciudad Real de 7 de marzo de 2014 reconoce los intereses
abonados por el contrato de préstamo concertado para el pago del bien defectuoso;
0 la SAP de Granada de 20 de diciembre de 2013 reconoce los gastos en los que
incurrié el consumidor para la retirada del bien no conforme y cuya instalacion habia
sido incluida en el contrato cuya resolucion se acord6 con posterioridad, al respecto,
vid., LOPEZ ALFONSO, F., “Conformidad de los bienes muebles en la compraventa
de consumo. Régimen del Titulo IV del TRLGDCU”, en La compraventa de bienes
de consumo: régimen de garantias, Wolters Kluwer, Madrid, 2018 (LA LEY
20163/2017), fecha de consulta 13 mayo 2021, en https://laleydigital.laleynext.es/.
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consumidor lo adquiere para un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresa, oficio o profesion, no estando, entre sus
finalidades, la de obtener un beneficio economico. Por este motivo, la
doctrina es unanime al descartar la posibilidad de que el consumidor
pueda reclamar al suministrador el lucro cesante por una falta de

conformidad o de suministro®3®,

Asimismo, aunque el CC no recoge expresamente la
indemnizacién por dafio moral, este se deduce del articulo 1.107, que
prevé el resarcimiento de todos los afios, lo que debe comprender
también el dafio moral®®®, cuestion que ha sido objeto de estudio en

(535) Al respecto, vid., MOSCOSO TORRES, P. J., “El régimen legal de las garantias
en la venta de bienes de consumo”, Manuales de formacién continuada (Consejo
General del Poder Judicial), vol. 34, 2005, pp. 800 y ss. Por parte de los tribunales
tampoco ha habido pronunciamientos favorables a los consumidores, como sefiala,
VERDERA SERVER, R.; ESTRUCH ESTRUCH. J., “La Ley 23/2003, de 10 de
julio, de garantias en la venta de bienes de consumo”, en REYES LOPEZ, M. J. (ed.)
Derecho privado de consumo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 479. A modo de
ejemplo, cabe mencionar algunas sentencias, SAP Barcelona, Seccion 142, Sentencia
250/2014 de 26 Jun. 2014, Rec. 1060/2012 que dice que “debemos determinar si la
ley invocada de consumidores alcanza al demandante y la respuesta debe ser
afirmativa, si bien, ello supone la desestimacion de la pretension de lucro cesante,
no solo por tratarse de un consumidor-particular y no de un empresario, sino porque
tampoco se acredita, ni minimamente el importe reclamado. [...] Seria por tanto una
incongruencia, considerar al actor como un empresario para lo que le beneficia
(lucro cesante) y no para lo que le perjudica (excluirle de la legislacion tuitiva de la
LCU).” O la SAP A Coruiia, Seccion 6, Sentencia 109/2013 de 27 Mar. 2013, Rec.
317/2011 que recoge que “no cabe establecer una indemnizacion por lucro cesante.
No se concretan las ganancias dejadas de obtener, que sélo tendrian sentido si el
vehiculo estuviese destinado a una actividad comercial o industrial susceptible de
generar ganancias. No es el caso cuando el vehiculo se usa para los desplazamientos
ordinarios del consumidor.”

(536) Para un analisis del denominado dafio moral, vid., LLAMAS POMBO, E., “De
nuevo sobre el [lamado dafio moral. Algunos apuntes para la reflexiéon”, en SANTOS
MORON, M. J., MERCADER UGUINA, J. R., DEL OLMO GARCIA, P. (eds.)
Nuevos retos del Derecho de Dafios en Iberoamérica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 23 y ss.; NIETO ALONSO, A., “Dafios morales derivados del
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de una obligacién contractual. (A
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numerosas sentencias del Tribunal Supremo®”, asi como, mas
concretamente en el ambito del consumo se ha reconocido al
consumidor su derecho a ser indemnizado por los dafios morales

sufridos como consecuencia de una falta de conformidad®3®,

La accion de reclamacion en via de responsabilidad contractual
esta sujeta al plazo de prescripcion previsto en el articulo 124

proposito de alguna jurisprudencia reciente)”, en Anuario de Derecho Civil, vol. LIX
(111), BOE, Madrid, 2006.

(337 La STS de 11 de noviembre de 1997 recoge que “ha de tenerse en cuenta que
los dafios y perjuicios, a cuya indemnizacion obliga, todo incumplimiento
contractual culpable, son no solamente los materiales o econdmicos, en su doble
modalidad de dafio emergente y lucro cesante (articulo 1106 del Cédigo Civil), sino
también los dafios morales que directamente se deriven de aquél, siempre que unos
u otros (o los dos), aparezcan debidamente probados.” Otras, como la STS de 22 de
mayo de 1995, STS de 19 de octubre de 1996, STS de 12 de julio de 1999 y la STS
de 27 de septiembre de 1999, prevén la indemnizacién del dafio moral, sobre la base
del sufrimiento o padecimiento psiquico, comprendiendo situaciones tales como la
impotencia, zozobra, ansiedad, angustia, pesadumbre, temor o presagio de
incertidumbre. Situaciones que, aunque probablemente se den con mayor asiduidad
en el &mbito de los viajes combinados o los servicios médicos, nada excluye que
también pueda producirse en &mbito del suministro de los contenidos y servicios
digitales.

(538) La SAP de Burgos de 4 de junio de 2013 por la que se indemniza al consumidor
por el dafio moral sufrido como consecuencia de los inconvenientes sufridos por la
falta de conformidad de su vehiculo y el temor a que se averiara durante un viaje
dadas las continuas entradas al taller. En el mismo sentido la SAP de Ciudad Real
de 7 de marzo de 2014 que indemniza al consumidor ante “la imposibilidad de uso
de un vehiculo particular, aunque no genere perjuicios econémicos, no implica no
determine un dafio moral, cuando su privacion alcanza al disfrute del mismo en
actividades de ocio y recreo, que es privado por la conducta imputable al
incumplimiento de la parte demandada”. En contra de las anteriores se manifiesta
la SAP de A Corufia de 27 de marzo de 2013, que niega que una falta de conformidad
pueda provocar un dafio moral al consumidor, dado que la lesion que se puede
derivar de las averias incide sobre un bien econémico como es el coche.
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TRLGDCU que lo fija en cinco afios desde que se produzca la
manifestacion de la falta de conformidad(®3?),

4. Las medidas correctoras por incumplimiento de suministro.

El articulo 13 Directiva 2019/770 se refiere a las medidas
correctoras por incumplimiento de suministro antes de abordar la falta
de conformidad, en los articulos sucesivos. En particular, regula las
consecuencias que se derivan para el empresario que no haya
cumplido con el suministro del contenido o servicio digital de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 5 Directiva 2019/770, asi como para el
consumidor que tendré la posibilidad de situarse en la posicion previa

a la formalizacion del contrato.

Un aspecto importante que debe tenerse en cuenta como punto
de partida es que las medidas correctoras por incumplimiento de
suministro por parte del empresario previstas en el articulo 13
Directiva 2019/770 resultan aplicables Unicamente a aquellos
contratos en los que el suministro de contenidos y servicios digitales
se deberia haber llevado a cabo online. Se excluye, expresamente, su
aplicacion para aguellos contenidos digitales suministrados sobre un
soporte material como un CD, un DVD, memoria USB, etc.®*9. En
tales supuestos, el consumidor tiene que acogerse al régimen previsto
en la Directiva 2011/83 sobre las obligaciones relacionadas con la
entrega de bienes y las medidas correctoras en caso de incumplimiento

en la entrega®*Y.

(539 Con la reforma llevada a cabo por el Real Decreto 7/2021 de 27 de abril se han
mejorado las condiciones de los consumidores y usuarios pues hasta ese momento
el plazo de prescripcion se encontraba fijado en tres afios.

(540) Cfr. articulo 3, apartado 3, Directiva 2019/770.

(%4 Cfr. considerando 20 Directiva 2019/770.
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En lo referido a los contenidos o servicios digitales que deben
suministrarse durante un periodo de tiempo determinado, como, por
ejemplo, un servicio de almacenamiento en la nube, si el suministro se
realiza de conformidad con lo pactado, pero durante la duracion del
contrato se produce una falta de conformidad, no resultan aplicables
las medidas correctoras por incumplimiento de suministro, sino que
serd necesario acudir a las medidas correctoras por falta de

conformidad.

Al igual que ocurre con la reduccion del precio, la resolucién
del contrato es un remedio a disposicion del consumidor solamente de
forma subsidiaria. El caracter subsidiario de la resolucion del contrato
es comprensible pues no satisface ni al consumidor que no logra
satisfacer el interés que pretendia ni al empresario que le supone el
quebranto de una operacion de comercio®?. La resolucion del
contrato se establece como el remedio mas extremo de los que dispone
el consumidor, en el sentido de que supone la extincion del contrato
previamente celebrado, y de las relaciones juridicas que de él

emanan(®3),

a) Resoluciéon del contrato con requerimiento previo del

consumidor.

Si el empresario no cumple son su obligacion de suministrar
los contenidos o servicios digitales de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 5 de la Directiva 2019/770, el consumidor pedira al

empresario para que proceda al suministro®*). En este punto, el

(%42 _LLAMAS POMBO, E., La compraventa, cit. p. 933.
643 MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al articulo 121 TRLGDCU?, cit., p. 1766.
(544) Cfr. articulo 13, apartado 1, Directiva 2019/770.
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empresario puede proceder al suministro, no obstante, si no lo hace,
sin demora indebida o dentro del periodo de tiempo adicional
expresamente pactado por las partes, el consumidor tendra derecho a

resolver el contrato.

Dada la particularidad de los contenidos o servicios digitales,
salvo circunstancias excepcionales, el suministro no deberia requerir
de un plazo adicional pues se trata habitualmente de contenidos o
servicios que se suministran de forma practicamente instantanea tras
la contratacion. Cuando la Directiva 2019/770 se refiere a que el
empresario debe suministrar el contenido o servicio digital sin la
demora indebida debe hacerlo de forma inmediata®*®. Los contenidos
y servicios digitales habitualmente se encuentran estandarizados, y el
suministro al consumidor es relativamente sencillo una vez que se ha
producido por ello la puesta a disposicion debe ser instantanea®4®. No
obstante, como se verd, las circunstancias difieren cuando se trata del

suministro de un contenido digital en un soporte material.

La redaccion de este primer apartado del articulo 13 Directiva
2019/770 plantea dudas tanto operativas como interpretativas. Por
ejemplo, cuando se establece que el consumidor debe pedir al
empresario que proceda al suministro no se facilita al consumidor el
modus operandi que debe seguir, es decir, ¢debe llamar por teléfono
al empresario?, ¢bastara con un correo electronico?, o (debe
personarse en su establecimiento o instalaciones? Lo mas razonable
tal vez sea que la comunicacidn se realice del mismo modo en que se

ha llevado la contratacion, pero esto no supone una garantia para el

(545 Cfr. considerando 61 Directiva 2019/770.

(%4 CAMARA LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el
contrato de suministro de contenidos digitales segln la Propuesta de Directiva de
9.12.157, cit., p. 50.
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consumidor. Por ejemplo, si se adquiere una pelicula a través de una
plataforma digital esta deberia ser suministrada de forma inmediata.
Si el consumidor debe pedir al empresario que proceda al suministro,
es recomendable que los suministradores de contenidos y servicios
digitales hagan constar claramente en sus plataformas o paginas web
las distintas formas de contacto. Otros interrogantes que se plantean
son; ¢cudnto tiempo debe esperar el consumidor para pedir al
empresario que cumpla? y ¢cuanto tiempo debe esperar una vez que le
ha pedido al empresario que proceda al suministro? Algunos
empresarios disponen de un servicio de atencion al consumidor
operativo las veinticuatro horas del dia todos los dias del afio, lo que
puede facilitar el suministro si se ha producido algin problema,
aunque es evidente que en otras muchas ocasiones no sera asi.
También cabe que surjan inconvenientes como consecuencia del
idioma, por ejemplo, si un consumidor aleman adquiere un contenido
o0 servicio digital en Italia, pero desconoce el idioma, ;,como puede

entonces pedir al empresario que proceda al suministro?

La solucion a todas estas cuestiones pasa por establecer un
procedimiento que permita al consumidor notificar la solicitud de
suministro desde la propia plataforma, aplicacién o pagina web del
empresario con un simple clic en el que se haga constar, por ejemplo,
la referencia del pedido y la solicitud de suministro, o incluso desde el
propio correo electrénico de confirmacion facilitar un enlace que
permita realizar la solicitud. Y dado que el empresario ha incurrido ya
en un retraso con caracter previo a ser requerido por el consumidor,
seria aconsejable que se establezca un plazo para cumplir una vez que
el consumidor ha pedido al empresario que realice el suministro,
siempre y cuando las partes no hayan pactado un plazo distinto de

forma expresa.
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b) Resolucion del contrato inmediata.

Mientras el apartado 2 del articulo 13 de la Directiva 2019/770
prevé la excepcion a lo dispuesto en el apartado 1. Este ultimo no
resultard aplicable y el consumidor tendra derecho a resolver el
contrato de forma inmediata, es decir, sin necesidad de pedir al
empresario que proceda al suministro de los contenidos o servicios

digitales en dos circunstancias.

La primera, tiene lugar cuando el empresario haya declarado
que no va a suministrar los contenidos o servicios digitales o bien si

de las circunstancias del caso se desprende claramente que asi sera.

La segunda se produce si consumidor y empresario han
acordado, o se desprenda asi de forma clara que de las circunstancias
que concurran en la celebracién del contrato, que para el consumidor
es esencial que el suministro tenga lugar en un momento determinado
y el empresario no proceda al suministro de los contenidos o servicios

digitales dentro de dicho momento.

c) Efectos comunes a la resolucién con requerimiento previo

del consumidor y a la resolucion inmediata.

Siempre que el consumidor opte por resolver el contrato de
acuerdo con lo previsto en los apartados 1 y 2 del articulo 13 Directiva
2019/770 procede aplicar el apartado 3 de este que preve la aplicacion
de los arts. 15 a 18 de la Directiva 2019/770 sobre el ejercicio del

derecho de resolucién del contrato son estudiadas mas adelante.
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d) Régimen aplicable en supuesto de incumplimiento de

suministro de contenidos digitales en soporte material.

Por remision del articulo 3.3 de la Directiva 2019/770, el
articulo 13 de la misma no resulta aplicable a aquellos contenidos
digitales cuyo suministro se realice sobre un soporte material, con la
precision de que dicho soporte sirva de forma exclusiva para el porte
del contenido digital. Es decir, si un consumidor adquiere un CD de
mausica en formato fisico, por ejemplo, a traves de una pagina web, y
el empresario no procede a la entrega en el domicilio indicado por el
consumidor, esté ultimo no podra acudir a las medidas previstas en el
articulo 13 Directiva 2019/770.

En estos supuestos, de acuerdo con el considerando 20 de la
Directiva 2019/770 resultan de aplicacién las disposiciones previstas
en la Directiva 2011/83 relativas a la obligacion de entrega de bienes
y las medidas correctoras previstas en caso de que se produzca un
incumplimiento en la entrega por parte del empresario®*?. En el
mismo sentido ocurre cuando nos referimos al derecho de
desistimiento y a la naturaleza del contrato en virtud del cual se

suministran dichos contenidos digitales en un soporte material.

La Directiva 2011/83 a través de su articulo 18 fija el régimen
de entrega aplicable a los contenidos digitales suministrados en
soporte material. El apartado 1 del citado articulo establece que el

empresario debe entregar el soporte material que contenga el

(47 La aplicacion de la Directiva 2011/83/UE a este tipo de contenidos determina
un régimen que resulta méas favorable para el suministrador del previsto en la
Directiva 2019/770 para los contenidos y servicios digitales suministrados online
que se caracteriza por un marcado caracter proteccionista del consumidor a la vez
que favorece la competencia dentro del mercado, a este respecto, vid. CAMARA
LAPUENTE, S., “El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro
de contenidos digitales segtin la Propuesta de Directiva de 9.12.15”, cit. p. 50.
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contenido digital sin demora indebida y en todo caso en un plazo
maximo de 30 dias desde la celebracién del contrato, salvo que las

partes alcancen un acuerdo en contrario sobre el plazo de entrega.

Asimismo, el articulo 18.2 de la Directiva 2011/83 fija que, si
se produce un incumplimiento en la entrega por parte del empresario,
el consumidor debe emplazarlo para que proceda a la misma en un
nuevo plazo adicional que se adecue a las circunstancias. Si practicado
el emplazamiento el empresario no realiza la entrega, el consumidor
tendra entonces derecho a resolver el contrato. EI emplazamiento al
empresario no serd necesario cuando este haya rechazado proceder a
la entrega del soporte material que contiene el contenido digital, o
cuando el plazo de entrega sea esencia de acuerdo con las
circunstancias del contrato o si el consumidor se lo ha comunicado al
empresario con caracter previo a la celebracion del contrato, tanto que
es esencia en unan fecha concreta o con anterioridad a una
determinada. En estos supuestos, si el empresario no cumple con la
entrega el consumidor podra proceder a la resolucién del contrato de

manera inmediata.

Llevada a cabo la resolucion del contrato, el empresario debe
reembolsar al consumidor todas las cantidades abonadas sin que se
produzca demora alguna de acuerdo con el articulo 18.3 de la
Directiva 2011/83.

Ademas, el articulo 18.4 de la Directiva 2011/83 deja abierta
la puerta a que el consumidor recurra a otras soluciones previstas en
su legislacion nacional como, por ejemplo, la indemnizacion por dafios

Yy perjuicios.
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CONCLUSIONES.

L'oggetto di studio di questo lavoro si concentra sulla
protezione concessa al consumatore o all'utente che acquisisce
contenuti e servizi digitali ai sensi della direttiva 2019/770, in

particolare quando c'é un difetto di conformita.

A tal fine, l'obiettivo dello studio era: in primo luogo,
giustificare la necessita di una regolamentazione specifica del
contratto di fornitura di contenuti e servizi digitali; in secondo luogo,
capire i tratti caratteristici del contratto di fornitura di contenuti e
servizi digitali; in terzo luogo, studiare i diversi requisiti di conformita
della fornitura e, infine, in quarto luogo, le misure correttive
disponibili per i consumatori in caso di mancanza di conformita della
fornitura. Cosli, attraverso i diversi punti, si € cercato di scomporre e
specificare il grado di protezione offerto ai consumatori e agli utenti
di contenuti e servizi digitali, con i loro vantaggi e svantaggi e le

possibili soluzioni ai problemi che possono sorgere.

Prendendo come punto di partenza i dati e le statistiche
utilizzate nell'ambiente dell'Unione Europea, € chiaro che c'e stata una
crescita dilagante del numero di contratti conclusi tra imprese,
consumatori e utenti in cui I'oggetto é la fornitura di contenuti o servizi
digitali. Questa tendenza continuera a crescere considerevolmente nei
prossimi anni, poiché si prevede che il mercato dei contenuti e dei
servizi digitali continuera a crescere in termini di numero di attori, di
fatturato e di nuovi tipi di contenuti e servizi digitali che emergeranno
come risultato della continua evoluzione tecnologica. Per tutte queste
ragioni, la necessita del regolamento previsto dalla direttiva 2019/770
e piu che giustificata, anche se si riferisce solo, come suggerisce il

nome, ad alcuni aspetti del contratto.
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La direttiva 2019/770 e riuscita a far luce e ad evidenziare una
serie di concetti e situazioni che non erano state considerate fino ad
allora. Ha portato a una vera e propria modernizzazione del diritto dei
consumatori e a sua volta ad un aumento della tutela dei consumatori
e degli utenti che acquistano contenuti e servizi digitali. Tutto cio ha
portato alla sostituzione del regolamento che si applicava
precedentemente a tali forniture, anche se non era adattato o progettato
per soddisfare le esigenze del consumatore o dell'utente che acquisisce
contenuti e servizi digitali. Inoltre, importanti innovazioni sono state
incorporate nel diritto contrattuale europeo nonostante la continuita
dei concetti. In altre parole, si basa su concetti chiave per il diritto
contrattuale aggiungendo una serie di innovazioni specifiche legate
alla digitalizzazione del mercato e ai contenuti o servizi digitali inclusi

nel suo campo di applicazione.

Il legislatore europeo ha cercato di evitare che tali sviluppi
tecnologici superino la regolamentazione creando una direttiva “a
prova di futuro”, ridefinendo concetti piu ampi che possono essere
adattati alle innovazioni future. Anche se la direttiva 2011/83 aveva
fatto un piccolo riferimento solo al concetto di “contenuto digitale”,
non aveva descritto come questo concetto dovrebbe essere applicato
nel campo emergente degli sviluppi tecnologici e I'impatto sul

consumatore.

La nuova direttiva definisce il concetto di “contenuto digitale”
come dati prodotti e forniti in formato digitale. Il concetto di “servizio
digitale” ¢ definito come I'insieme di quei servizi che permettono al
consumatore o all'utente di creare, elaborare, conservare o consultare
dati in formato digitale. Questi servizi permettono la condivisione,
anche in formato digitale, di dati caricati o creati dal consumatore o da

altri utenti e che possono interagire con tali dati.
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Per quanto riguarda la natura giuridica del contratto di fornitura
di contenuti e servizi digitali, questa non é stata determinata con
precisione dalla direttiva 2019/770, ma il legislatore europeo ha
lasciato a ciascuno Stato la facolta di decidere la tipologia del
contratto. In altre parole, a seconda delle circostanze, puo essere una
compravendita, un contratto di servizio, una permuta, un noleggio,
ecc. E rivelatore di questa posizione il fatto che la direttiva 2019/770
si riferisce sempre all'operatore economico che fornisce il servizio e
mai coinvolge il venditore, il locatore, ecc. Pertanto, i significati e le
possibilita sono svariati e spetta a ogni Stato membro determinare la
natura del contratto con le caratteristiche che possono corrispondere a
ciascuno di essi, il che puo senza dubbio portare a differenze a seconda
dello Stato in cui il consumatore acquista un determinato contenuto o

servizio digitale.

Anche se la direttiva 2019/770 ha un ampio ambito oggettivo
quando si riferisce ai contenuti e ai servizi digitali e ha cercato di
delimitare i concetti, in realta e specificamente nell'ambiente digitale
ci sono molte possibilita di stabilire relazioni tra consumatori, utenti e
imprenditori. Per questo motivo, sono state previste alcune esclusioni

che, nella maggior parte dei casi, hanno un proprio regolamento.

Per quanto riguarda I'ambito soggettivo di applicazione, la
direttiva 2019/770 non contiene dubbi o sorprese. Da un lato, c'e il
consumatore e l'utente, dall'altro I'operatore economico che fornisce il
servizio. | concetti di consumatore, utente e imprenditore, essendo
stati oggetto di intensi e vasti dibattiti dottrinali e giurisprudenziali,
non sono stati analizzati in profondita, ma hanno permesso lo studio
della figura del «navigatore», o come alcuni settori della dottrina

hanno chiamato il consumatore non consumatore, che nasce come
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conseguenza della sua esclusione dall'ambito soggettivo di
applicazione della direttiva 2019/770.

Un navigatore € una persona che, pur soddisfacendo
perfettamente i requisiti della definizione di consumatore, agisce per
fini estranei alla sua attivita commerciale, commercio o professione e
ha accesso ai contenuti e ai servizi digitali forniti dall'imprenditore,
ma non ha tuttavia I'intenzione di stipulare un contratto. La ragione
della sua esclusione dalla direttiva 2019/770 risiede nel fatto che il
navigatore non paga un prezzo per il contenuto digitale o i servizi di
cui fa uso, ma fornisce dati personali che sono strettamente necessari
all'operatore economico per realizzare la fornitura. Pertanto, il
navigatore accede al contenuto o al servizio digitale in modo
veramente gratuito, a differenza di altri contratti che rientrano nel
campo di applicazione della direttiva 2019/770, in cui la fornitura di
contenuti e servizi digitali viene effettuata fornendo piu dati di quelli
strettamente necessari e in cui si puo gia dire che c'e un costo per il

consumatore o utente.

Questa questione potrebbe essere considerata I'aspetto piu
controverso e dibattuto della direttiva 2019/770 nella dottrina. I
dibattito ruota intorno al consumatore che acquista un contenuto o un
servizio digitale e non paga un prezzo per esso, ma piuttosto fornisce
all'imprenditore dati personali che vanno oltre lo stretto necessario.
Questo soggetto & considerato un consumatore o un utente ai sensi
della direttiva 2019/770, e quindi trovera e beneficera della protezione
che concede. Tuttavia, la dottrina é stata molto critica nei confronti
della possibilitd di ottenere un contenuto o un servizio digitale
attraverso la fornitura di dati personali, e persino lo stesso Garante
europeo della protezione dei dati é stato riluttante a utilizzare i dati

personali come forma di pagamento, poiché le informazioni personali
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del consumatore non possono essere paragonate a un prezzo o al
denaro e non possono essere considerate una merce. Cosi, di fronte a
una valanga di critiche, il legislatore europeo ha scelto di eliminare la
parola “contraprestazione” e di usare invece la parola “agevolazione”.
Questo non risolve realmente il problema, poiché i dati sono ancora
dati all'imprenditore e la stessa direttiva 2019/770 continua a
riconoscere la possibilita per il consumatore di utilizzare i suoi dati
personali come forma di pagamento per ottenere qualcosa in cambio.
Nonostante queste considerazioni e sebbene la protezione dei dati
personali si configuri come un diritto fondamentale, non bisogna
trascurare che nulla impedisce al consumatore o all'utente di avere la
sfaccettatura economica dei propri dati personali, come avviene in
altre circostanze in cui si ottiene un profitto economico sfruttando, tra
gli altri, il diritto alla propria immagine o alla privacy. Se é vero che i
dati personali considerati individualmente hanno un valore molto
basso, quando si parla di grandi aziende che raccolgono dati su milioni
di persone, il valore dell'insieme & molto alto e quindi hanno la
capacita di influenzare il mercato. Cosi, sorge un nuovo problema
perché il legislatore europeo non ha dato ai consumatori la possibilita
di dare un valore ai dati personali che forniscono, ma riconosce solo
la possibilita di utilizzarli per realizzare un contratto a titolo oneroso,
che sara protetto dalle garanzie previste dalla direttiva 2019/770. Cosl,
si presume che i dati del consumatore abbiano un valore equivalente
allo specifico contenuto o servizio digitale, indipendentemente da chi

sia la persona che lo acquisisce.

A questo si deve aggiungere che nella pratica, il consumatore
di solito non e consapevole del valore economico dei dati personali,
soprattutto se il fornitore stesso fa apparire il suo contenuto o servizio

come gratuito. Per questo motivo, in molte occasioni il consumatore o
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I'utente capisce che sta ricevendo il contenuto digitale o il servizio
richiesto gratuitamente quando in realta sta consegnando un insieme
di dati personali all'imprenditore, tutto cio porta il consumatore a
pensare inconsciamente di non avere alcun tipo di diritto o garanzia di
fronte all'apparente gratuita del contenuto o del servizio fornito,
scoraggiandolo cosi, per ignoranza, dal reclamare per danni, mancanza
di conformita, ecc. Si tratta di una questione che sara senza dubbio

problematica nella pratica e fonte di numerose decisioni giudiziarie.

Nonostante il notevole sforzo compiuto dal legislatore europeo
per stabilire un quadro giuridico per il contratto di fornitura di
contenuti e servizi digitali e la grande importanza del lavoro svolto,
gli aspetti armonizzati del contratto di fornitura di contenuti e servizi
digitali non spiccano per la loro ampiezza, poiché lo sfondo della
direttiva 2019/770 si riferisce ad aspetti molto specifici, in particolare,
alla conformita e alle conseguenze derivanti dalla sua assenza, materia
che e stata regolata in modo approfondito, prendendo come fonte di
ispirazione la Direttiva 1999/44 e la CESL.

Ci sono due questioni molto rilevanti quando si tratta della
questione della conformita che la Direttiva 2019/770 ha affrontato per
accogliere il sistema di misure correttive: da un lato, c'e la forma e
dall'altro, le modalita di fornitura. E essenziale distinguere bene tra i
due, perché i nomi usati possono portare a confusione. La forma di
fornitura puo riferirsi alla fornitura online, che si realizza online, o alla
fornitura offline, che e la fornitura che si realizza con l'intervento di un
supporto materiale, a condizione che questo supporto sia utilizzato
esclusivamente per fornire il contenuto digitale o il servizio.
Nell'ambito delle modalita di fornitura, si puo distinguere tra la
fornitura mediante un unico atto di fornitura o una serie di singoli atti

di fornitura e la fornitura per un periodo di tempo. Queste questioni

250



sono di grande importanza in materia di conformita, poiché la forma o
il modo di fornitura determina la configurazione dell'applicazione dei
rimedi per mancanza di conformita e presenta alcune particolarita alle

quali il consumatore o l'utente dovra adattarsi.

Inoltre, una serie di requisiti di conformita soggettivi e
oggettivi sono stati inclusi per regolare i rimedi o le misure correttive
disponibili per il consumatore o l'utente in caso di mancanza di
conformita. Si tratta di un sistema gerarchico in cui il consumatore o
I'utente dispone di un rimedio primario e di due rimedi secondari. In
ogni caso, questi rimedi si escludono a vicenda e non si possono
esercitare piu rimedi contemporaneamente. Inoltre, sono alternative;
una misura di un ordine gerarchico inferiore non puo essere scelta se

il rimedio primario ha successo.

Il primo rimedio a disposizione del consumatore o dell'utente
consiste nel ripristino della conformita del contenuto digitale o del
servizio digitale, stabilendo questa misura correttiva come l'opzione
preferita. Non & un rimedio con due opzioni come nel caso della
direttiva 2019/771, che si riferisce ai beni e prevede la riparazione o la
sostituzione come rimedio principale. La direttiva 2019/770 non
prevede espressamente tali possibilita, ma nemmeno le esclude. Di
fatto, nella pratica, questo sara ci0 che accade realmente, dato che
spetta all'imprenditore scegliere il modo in cui eseguire il ripristino
della conformita, e per farlo, nella maggior parte dei casi aggiornera il
contenuto digitale o il servizio, che pu0 essere considerato equivalente
a una riparazione, oppure procedera a rinviare il contenuto digitale,
che sara equivalente a una sostituzione. Tuttavia, € positivo che le
opzioni del datore di lavoro non siano limitate alla riparazione o alla
sostituzione, poiché la diversita dei contenuti e dei servizi digitali

significa che il fornitore pud avere opzioni specifiche per il suo
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prodotto che sono meno costose o piu veloci da implementare. In ogni
caso, il diritto di esigere il ripristino della conformita non puo in
nessun caso essere considerato illimitato o assoluto, ma ci sono una
serie di limitazioni che prendono la forma di impossibilita e
sproporzione, che senza dubbio salvaguardano gli interessi
dell'operatore economico.

Nei casi in cui non € possibile rendere il contratto conforme
attraverso il rimedio primario, il consumatore o utente ha a sua
disposizione i rimedi secondari, che sono la riduzione del prezzo e la
risoluzione del contratto. La riduzione del prezzo é probabilmente il
rimedio meno problematico, poiché e facile da attuare, con
caratteristiche diverse nell'esecuzione a seconda che si tratti di un
unico atto di fornitura o una serie di singoli atti di fornitura o che si
tratti di una fornitura continua per un periodo di tempo. Questa
differenziazione € essenziale poiché la parita di trattamento non
sarebbe ammissibile nei casi in cui la fornitura fosse erogata in
un‘unica soluzione. Quelle sono fatte in modo continuo durante un
periodo di tempo e in cui il consumatore o l'utente ha fatto uso del
contenuto digitale o del servizio in conformita con il contratto, anche

se solo per un breve periodo di tempo.

La particolarita principale nel settore dei contenuti o servizi
digitali & che la misura correttiva della riduzione del prezzo non si
applica quando sono stati forniti dati personali invece di un prezzo
monetario. Non sarebbe ammissibile che I'imprenditore debba
rimborsare un importo monetario che non ha ricevuto, e si porrebbe di
nuovo il problema della quantificazione dei dati personali. In questi
casi, I'unico rimedio secondario sarebbe la risoluzione del contratto,
anche se il difetto di conformita & di minore importanza, altrimenti un

rimedio secondario sarebbe precluso, e avendo fallito il rimedio
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primario, le possibilita di rimediare al difetto di conformita

decadrebbero.

L'altra misura correttiva di natura secondaria é la risoluzione
del contratto, che puo essere considerata la piu drastica tra quelle a
disposizione del consumatore o utente che acquisisce contenuti e
servizi digitali. La conseguenza diretta dell'esecuzione di questa
misura ¢ la risoluzione del contratto e con essa la restituzione reciproca
dei servizi forniti dalle parti coinvolte. Questo effetto restitutorio € di
particolare importanza nel settore dei contenuti e dei servizi digitali,
dove un approccio tradizionale alla restituzione puo essere
inappropriato, poiché la fornitura di dati in forma digitale non da l'idea
che ci sia qualcosa da restituire. Non ha senso, per esempio, che il
consumatore restituisca al fornitore il file digitale ricevuto. Inoltre, &
relativamente facile fare copie del contenuto digitale, il che rende
indubbiamente molto difficile terminare il contratto in modo corretto;
quindi, e necessario che i fornitori prendano misure aggiuntive che
possano impedire sia la copia che l'uso del contenuto digitale o del
servizio dopo che il contratto é stato terminato. Una questione diversa
si pone in quei contratti in cui la fornitura é stata fatta tramite la
consegna di un mezzo materiale e dove questo puo essere restituito

come se fosse una merce.

La sussidiarieta della risoluzione come misura correttiva €
pienamente giustificata, poiché é ragionevole che la risoluzione del
contratto non soddisfi gli interessi del consumatore o dell'utente che
acquista il bene, né quelli del fornitore, che si trovera con la perdita di
una transazione commerciale. Cio che ¢ indiscutibile ¢ che la
possibilita per il consumatore o l'utente di chiedere il corrispondente

risarcimento dei danni subiti a causa del difetto di conformita rimanga
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inalterata, e a tal fine debba ricorrere alla legislazione dello Stato

membro a cui appartiene.

La direttiva 2019/770 ha effettuato una regolamentazione
approfondita delle misure correttive in caso di mancanza di
conformita, anche se non ha evitato di generare un certo tipo di
incertezza su alcune questioni in particolare. Uno dei magagiori rischi
di questa direttiva in ambito digitale & che il consumatore o I'utente
scelga di non beneficiare dei diritti concessi loro, dato che in molte
occasioni, i contenuti o i servizi digitali hanno un valore economico
molto basso, ed & probabilmente piu facile acquisirli da un altro
fornitore che avviare una denuncia, soprattutto se si considera che é
stata stabilita la possibilita di acquisirli fornendo dati personali, che
per alcuni consumatori o utenti avranno un valore trascurabile e non
avranno problemi a fornirli a chiunque dia loro in cambio cio che
vogliono. Sarebbe quindi necessario prevedere meccanismi piu
semplici, rapidi ed efficaci che non impediscano ai consumatori o agli

utenti di lamentarsi quando c'é una mancanza di conformita.

In conclusione, il regime introdotto dalla direttiva 2019/770
deve essere considerato positivamente per l'introduzione della
regolamentazione, definendo concetti che non erano stati sviluppati in
precedenza nella sfera giuridica digitale e portando importanti
cambiamenti al nuovo quadro di protezione dei consumatori e degli

utenti.

Tuttavia, nonostante sia stato sviluppato “a prova di futuro”
secondo le parole del legislatore europeo, € pit che prevedibile che nei
prossimi anni, come conseguenza diretta dello sviluppo tecnologico e
dell'intelligenza artificiale, emergeranno nuovi contenuti e servizi
digitali che saranno difficili da inserire nel regolamento attuale. Cio

significa che non si puo escludere che l'affermazione “a prova di
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futuro” sia minata nel breve o medio termine, il che richiedera al
legislatore di adattare e aggiornare la regolamentazione del contratto
di fornitura di contenuti e servizi digitali. Tali aggiornamenti
dovrebbero iniziare ad essere presi in considerazione ora, al fine di
garantire che il divario tra lo sviluppo tecnologico e la
regolamentazione sia il piu piccolo possibile, nell'interesse della

continua protezione dei consumatori e degli utenti.
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