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TiTULO IV
Garantias y servicios posventa

CAPITULD
Disposiciones generales sobre garantia

Articulo 114, Ambito de aplicacion

1. Estén incluidos en el Ambito de aplicacion de este titulo los contratos de
cempraventa de bienes existentes o de bienes que hayan de producirse o fabri-
carse y los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales, inclu-
yéndose como tales todos aquellos que tengan por objeto ta entrega de soportes
materiales gue sirvan exclusivamente como portadores de contenidos digitales.

El Reglamento (UE) 2016/679, General de Proteccion de Datos, asi como la
Ley §/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones y su normativa de de-
sarrolio, se aplicarén a cualesquiera datos personales tratados en las relaciones
contempladas en los apartados anteriores, prevaleciendo sus disposiciones en
caso de conflicto, con lo regulado en este Titule.

2. Lo previsto en este titulo no sera de aplicacién a:

a) Los animales vivos.

b} Los bienes de segunda mano adguiridos en subasta administrativa a la gue
los consumidores y usuarios puedan asistir personalmente.

c) La prestacion de servicios distintos de los servicios digitales, independiente-
mente de que el empresario haya utilizado formas o medios digitales para obtener
el resuitado del servicio o para entregarlo o transmitirlo al consumidor o usuario.

d) Los servicios de comunicaciones elecironicas prestadas por lo general a
cambio de una remuneracion a fravés de redes de comunicaciones electroni-
cas, con la excepcion de los servicios que suministren contenidos transmitidos
mediante redes y servicios de comunicaciones electrénicas o gjerzan control
editorial sobre ello, y que incluyen:

12 El servicio de acceso a internet, entendido segin la definicion det punto 2)
del parrafo segundo del articuto 2 del Reglamento (UE)} 2015/2120 del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, por el que se establecen me-
didas en relacion caon el acceso a una internet abierta.

2." El servicio de comunicaciones interpersonales, excepto los servicios de
comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion.

3.° Los servicios consistentes, en su totalidad o principalmente, en el trans-
porte de sefiales, como son los servicios de transmisién utilizados para la pres-
tacién de servicios maquina a maguina y para la radiodifusion.



1634 Javier LETE AcHIRICA

e) Los contenidos o servicios digitates relacionados con la salud prescritos o
surninistrados por un profesional sanitario a pacientes para evaluar, mantener o
restablecer su estado de salud, incluidos la receta, la dispensacion y provision
de medicamentos y productos sanitarios.

f} Los servicios de juego que impliquen apuestas de valor pecuniario en jue-
gos de azar, incluidos aguellos con un elemento de destreza, como las loterias,
los juegos de casino, los juegos de poquer y las apuestas, por medios electroni-
cos o cualguier otra tecnologfa destinada a facilitar la comunicacion y a peticion
individual del receptor de dichos servicios.

g} Los servicios financieros.

h} ELprograma (software) ofrecido por el empresario bajo una licencia libre y
de codigo abierto, cuando el consumidor o usuario no pague ningGn precio v los
datos personales facilitados por el consumidar o usuario sean tratados exclusi-
vamente por el empresario con el fin de mejorar la seguridad, compatibilidad o
interoperahilidad de ese programa (software} concreto.

i) El suministro de los contenidos digitales cuando se pongan a disposicion
del pUblico en general por un medio distinto de {a transmision de sefiales como
parte de una actuacion o acontecimiento, como las proyecciones cinematogra-
ficas digitales.

J) Elcontenido digital proporcianado de conformidad con ta Ley 37/2007, de 16
de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector por organismos
del sector pdblico de cualquier Estado miembro de la Union Europea.

En el caso a que se refiere la letra ), los consumidores o usuarios podran
acceder facilmente a informacian clara y comprensible de que no se aplican los
derechos derivados del presente titulo.

3. Los articulos 126 v 126 bis no se aplicaran cuando un paquete en el senti-
do det Cédigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas incluya elementos
de un servicio de acceso a internet, tal como se define en el articulo 2.2) del
Regtamento (UE) 2015/2120, o un servicio de comunicaciones interpersonales
basado en numeracidn, segin la definicion det citado Cédigo.

COMENTARIO

Por lavier Lete Achirica

SUMARi_O: | iINTRODUCCIGN, Ik AMBITO DE APLICACION SUBJETIVD, 2.7 Empresario. 2.2 Consumi-
dor. I, AMBITO DE APLICACION OBJETIVO. 3.1 Tipos de contratos, 3.1 Contrata de compravenia,
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3.1.2 Contrato de compravents de blenes que han de producirse o fabricarse. 3.1.3 Contrate de su-
ministrc de contenidas o serviclos digitales. 3.2 Objeto del contrate. 3.3 Supuestos exciuldos, IV,
AMBITO DE APLICACION TEMPORAL.

I. INTRODUCCION

El articulo 114 del TRLCU contiene el dmbito de aplicacion del Titulo
IV del Libro IT, relativo a las garantfas y servicios postventa, que antes de la
reforma operada por el RD-Ley 7/2021, aparecia en el antiguo articulo 115
del TRLCU. La nueva normativa procede de la transposicién en Derecho
espafiol de la Directiva (UE) 2019/771 sobre los contratos de compraventa
de bienes y de la Directiva (UE) 2019/770 sobre los contratos de suminis-
tro de contenidos vy servicios digitales. El legislador ha transpuesto las dos
Directivas en un 1inico texto legal (articulos 114 a 127 bis del TRLCU) a
través del RD-Ley 7/2021.

II. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

El régimen juridico contenido en los articulos 114 a 127 bis del
TRLCU se aplica a los contratos de compraventa de bienes existentes o
de bienes que hayan de producirse o fabricarse, y a los contratos de sumi-
nistro de contenidos o servicios digitales celebrados entre un vendedor
profesional (ahora denominado «empresario») y un consumidor. Por
consiguiente, quedan fuera de su dmbito de aplicacién, tanto los contra-
tos celebrados entre particulares no profesionales, como entre empresa-
rios o profesionales entre si. Ademds del empresario y el consumidor, el
régimen de garantias se aplica también a otros sujetos: al productor del
bien a que se refiere el articulo 125.1 del TRLCU, al «responsable de la
falta de conformidad», que es el sujeto pasivo de la accién de repeticion
del articulo 125.2 del TRLCU y a quien ofrezca la garantia comercial que
regula el articulo 127 del TRLCU, que puede ser el vendedor, el produc-
tor o un tercero!. E incluso deberfa asimismo aplicarse al proveedor, que

! MARIN LOPEZ, M. ], «Comentario al art. 115 del TRLCU» en AAVV. (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANOY), Comentario del Texto Refundido de la Ley general
para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislative 1/2007). 27 ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizar Menor {Navarra),
2015, p. 1679,
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define el articulo 7 del TRLCU, en el supuesto del articulo 115 quater,
letra b), del TRLGDC a propésito de las instrucciones proporcionadas

al consumidor que hubiera adquirido un bien con elementos digitales
incorporados.

2.1 Empresario

A diferencia de la nocién de «vendedor», que ha sido Ia utilizada
por la Directiva 1999,/44/CE, asi como por la Ley 23/2003 que trans-
puso esa Directiva en nuestro ordenamiento, y reiterada después por el
Texto Refundido de 2007, y, por iltimo, de nuevo por la Directiva {UE)
2019/771, laversion actual del régimen juridico de las garantias y servicios
postventa ha resuelto incorporar en su lugar el término «empresario»,
En consecuencia, tanto el vendedor de bienes (o bienes con elementos
digitales) como el suministrador de contenidos o servicios digitales debe
ser un empresario. El articulo 4 del TRL.CU considera empresario a toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o ptblica, que actile directamente
0 a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones,
con un propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesién.

2.2 Consumidor

En materia de garantias y servicios postventa no existe una nocién es-
pecial de consumidor, sino que se aplica la contenida en el articulo 8 del
TRLCU,

En primer lugar, es consumidor, segin el articulo 3.1, parr. 1.°, del
TRLCU, 1a persona fisica que actia con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesién. A ello se afiade la «nueva» de-
finicién de consumidor vulnerable, introducida en nuestra legislacién de
consumo por el RD-Ley 1/2021. En este sentido, el articulo 8.2 del TRLCU
sefiala que a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa sectorial
que en cada caso resulte de aplicacién, tiene la consideraciéon de persona
vulnerable respecto de relaciones concretas de consumo, aquella persona
fisica que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesida-
des o circunstancias personales, econdmicas, educativas o sociales, se en-
cuentre, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial
situacion de subordinaci6n, indefension o desproteccién que le impida el
gjercicio de sus derechos como persona consumidora en condiciones de
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igualdad. Sin embargo, esta prolija, y discutible definicién®, no tiene nin-
guna influencia en la normativa sobre garantias y servicios postventa, pues
en su ambito todos los consumidores ostentan la misma condicién®.

Por otra parte, también son consumidores las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actlen sin animo de lucro en un
4mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial, tal y como indica el
articulo 3.1, parr. 2.°, del TRLCU. Se trata de las asociaciones y las funda-
ciones sin dnimo de adquirir y repartir beneficios entre sus socios, a las que
hay que anadir los entes sin personalidad, que serdn consumidores cuando
retinan esos mismos requisitos {actuar sin danimo de hucro en un ambito
ajeno a una actividad empresarial). Tal es el caso de una comunidad de
propietarios que adquiera bienes muebles para el uso de los miembros de
la comunidad.

Por ultimo, algunos autores se han planteado la cuestién de aplicar nues-
tra normativa sobre garantias y servicios postventa al sujeto que, pese a no
ser el comprador inicial, llega a ser el destinatario final del bien adquirido,
por ejemplo, porque el comprador adquiri6 el bien para regaldrselo, o por-
que se trata de un subadquirente del bien no profesional. Ni la Directiva
(UE) 2019/771 ni la Directiva (UE) 2019/770 lo consideran consumidor.
Si bien es verdad que nuestra legislacién no contiene una solucion expresa
al respecto, se ha defendido la tesis de considerar consumidor a ese tercero
de modo que pueda exigir al primer vendedor la conformidad del bien
con el contrato en caso de falta de eonformidad. Naturalmente, siempre
que en el contrato entre ese vendedor y el primer consumidor concurran
los requisitos que la ley exige para poder hacer responsable al vendedor
(por ejemplo, la preexistencia de la falta de conformidad, el desconoci-
miento del defecto por parte del primer consumidor, la manifestacion de
la falta de conformidad en los plazos que correspondan, etc.)®. Esta hipé-
tesis no parece, sin embargo, plausible en caso contratos de suministro de
contenidos o servicios digitales.

2 MARIN LOPEZ, M. J., «El concepto de consumidor vulnerable en el Texto
Refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios»,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2021, ntim. 37, pp. 116-118.

5 MARIN LOPEZ, M. J., «El concepto de consumidor vulnerable...», ¢it., p. 118.

¢+ MARIN LOPEZ, M. ], «Comentario al art. 116 TRLCU» en AAVV. (dir
BERCOVIITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentario de} Texto Refundido de la
Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes comple-
mentarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 2. ed., Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 1682,
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I1I. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

El estudio de la regulacién contenida en los articulos 114-127 bis del
TRLCU implica abordar la cuestién de saber a qué contratos se aplican
dichas disposiciones, determinar cudl debe ser el objeto del contrato so-
bre el que recae la obligacién de conformidad y, por tiitimo, saber qué
contratos estdn excluidos del régimen de las garantias y de los servicios
postventa.

3.1 Tipos de contratos

El articulo 114.1 del TRLCU senala que «estin incluidos en el ambito
de aplicacién de este titulo los contratos de compraventa de bienes exis-
tentes o de bienes que hayan de producirse o fabricarse v los contratos
de suministro de contenidos o servicios digitales, incluyéndose como tales
todos aquellos que tengan por objeto la entrega de soportes materiales que
sirvan exclusivamente como portadores de contenidos digitales».

3.1.1 Contrato de compraventa

El articulo 2, ntm. 1, de la Directiva (UE) 2019/771 define el contra-
to de compraventa como «todo contrato en virtud del cual el vendedor
transmite o se compromete a transmitir la propiedad de los bienes aun
consumidor, y el consumidor paga o se compromete a pagar su precio».
Serd indiferente si se trata de una venta «normal» o de una venta con algu-
na especificacion, como podria ser la venta con pacto de retro, con pacto
de exclusiva, a prueba, de cosa ajena, de cosa futura, bajo condicién o a
término. Esta nocién se aplicara a los contratos a distancia, a los contratos
celebrados fuera del establecimiento mercantil, a la venta automatica, a la
venta en publica subasta (salvo en el caso previsto en el articulo 114.1, leira
b), del TRLCU), y en general, a las ventas que constituyen una actividad de
promocion de ventas, en los términos sefialados en la Ley 7/1996 (venta en
rebajas, venta de promocidn, venta de saldos, ventas en liquidacién, venta
con obsequio o prima y venta directa). También es intrascendente, a estos
efectos, cudl sea el objeto de la compraventa (bien fungible o no fungible,
consumible o no consumible, presente o futuro, cosa genérica o especifi-
ca, etc.}, si estd sometida a condicién o término, si el precio lo satisface un
tercero o el comprador al contado o a plazos, y en este iltimo caso, si se ha
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pactado algiin tipo de garantia que asegure al vendedor el cobro del precio
{por ejemplo, una reserva de dominio)®.

Por su parte, ¢l articulo 59 bis, apartado 1, letra {), del TRLCU define
el «contrato de compraventa o venta» como todo contrato celebrado, en ¢l
dmbito de una relacién de consumo, en virtud del cual el empresario trans-
mite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes al consumidor
pudiendo llevar incluido la prestacién de servicios. El legislador se ha de-
jado por el camino la contraprestacién del precio a cargo del consumidor.

3.1.2 Contrato de compravenia de bienes que han de producirse o
fabricarse

También quedan sometidos al régimen de las garantias los contratos de
compraventa de bienes «que hayan de producirse o fabricarse».

Somn los contratos en los que el empresario, ademas de entregar el bien,
se obliga con cardcter previo a fabricarlo o producirlo. En nuestra termino-
logfia, se trata del contrato de obra, definido en el Cédigo civil como el con-
trato por ¢l que una de las partes se obliga a ejecutar una obra por precio
cierto (articulo 1544 del CC). No obstante, el régimen de las garantias y los
servicios postventa solo se aplicard a los contratos de obra tengan por obje-
to la produccién o fabricacién de un bien mueble, y no su reparacién o su
transformacién en otro bien. Serd indiferente si los materiales necesarios
para producir o fabricar el bien son suministrados por el propio empresa-
rio (contratista) o, en todo o en parte, por el propio consumidor (comi-
tente). El hecho de que el consumidor pudiera aportar los materiales no
impide el sometimiento del contrato a los articulos 114 y sigs. del TRLCU.

3.1.3 Contrato de suministro de contenidos o servicios digitales

El articulo 8.1 de la Directiva (UE} 2019/770 regula todo contrato en
virtud del cual el empresario suministra o se compromete a suministrar
contenidos o servicios digitales al consumidor y éste paga o se compromete
a pagar un precio. Por consiguiente, los contratos de suministro de conte-
nidos o servicios digitales son también objeto del régimen de las garantias
y servicios postventa. Por «contenido digital» debe entenderse los datos
producidos y suministrados en formato digital (articulo 59 bis, apartado

2 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 115 TRLCU», cit., p. 1667,
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1, letra d), del TRLCU). «Servicio digital» es todo servicio que permite al
consumidor o usuario crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato
digital, o un servicio que permite compartir datos en formato digital carga-
dos o creados por el consumidor u otros usuarios de ese servicio, o interac-
tuar de cualquier otra forma con dichos datos (articulo 59 bis, apartado 1,
letra o), del TRLCU).

3.2 Objeto del contrato

El régimen juridico de las garantias y servicios postventa se aplica a los
contratos de venta y a otros contratos que tengan por objeto «bieness,
Deben ser bienes muebles de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 59
bis, apartado 2, del TRLCU, que caracteriza como tales, a efectos de la
aplicacién del Titulo IV del TRLCU, «a las cosas muebles corporales». En
este sentido, el agua, el gas y la electricidad solo se considerardn «bienes»
cuando estén envasados para su comercializacién en un volumen delimita-
do o en cantidades determinadas.

Por tanto, se trata de bienes muebles en el sentido de ia definicién del
articulo 335 del CC, que se refiere a los bienes muebles por naturaleza, o
bienes tangibles segiin el considerando 12 de la Directiva (UE) 2019/771.
En consecuencia, deben excluirse los denominados bienes muebles por
analogia a que alude el articulo 336 del CC, como son los bienes inmateria-
les (derechos de crédito, derechos de propiedad intelectual o industrial),
lgs rentas o pensiones, las cédulas y titulos representativos de préstamos
hipotecarios y las sustancias intangibles (como el agua, ¢l gas o la electri-
cidad) que no estuvieran envasadas para su comercializacién en las con-
diciones que menciona el articulo 59 bis, apartado 2, del TRLCU. Podrin
ser bienes consumibles o no consumibles, bienes perecederos, bienes ela-
borados o materias primas, alimentos, medicamentos, bienes fungibles o
infungibles, bienes que se caracterizan por su pertenencia a un género,
bienes especificos. El sistema de garantias y servicios postventa se aplica,
por tanto, a todo tipo de bienes, con independencia de su naturaleza y del
precio de adquisicién, con algunas excepciones importantes como las rela-
tivas a los animales vivos y a los bienes de segunda mano.

También hay que incluir a los bienes con elementos digitales, que son
todos los objetos muebles tangibles que incorporen contenidos o servicios
digitales o que estén interconectados con ellos de tal modo que la ausencia
de dichos contenidos o servicios impediria que los bienes realizasen sus
funciones (articulo 59 bis, apartado 1, letra a), del TRLCU).
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3.3 Supuestos excluidos

Se excluyen del dmbito de aplicacién del régimen de garantias y servi-
cios postventa de los articulos 114 a 127 bis del TRLCU:

a) Los animales vivos.

A diferencia del antiguo articulo 115 del TRLCU, que no trataba esta
cuestitn, y, por consiguiente, permitia que los contratos de adquisicion de
animales vivos se incluyeran en el dmbito de las garantias en las ventas de
bienes de consiimo, el articulo 114.2 del TRLCU ha hecho uso de la habili-
tacién contenida en el articulo 3.5, letra b), de la Directiva (UE) 2019/771
con el fin de excluir a los animales vivos del dmbito de aplicacion de la
nueva regulacién de las garantias y servicios postventa. Esta postura resulta
coherente con el nuevo régimen juridico de los animales, introducido en
nuestro ordenamiento mediante la Ley 17/202. Definidos ahora los anima-
les por el apartado 1 del articulo 333 bis del CC como seres vivos dotados
de seusibilidad, «solo les serd aplicable ¢l régimen juridico de los bienesy
de las cosas en la medida en que sea compatible con su naturaleza o con las
disposiciones destinadas a su proteccion».

b) Los bienes de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a
la que los consumidores puedan asistir personalmente.

Se repite en este caso el error de nuestra legistacion anterior sobre Ia
materia, concretamente por el antiguo articulo 115.2 in fine del TRLCU,
que tenia €l mismo tenor literal que la actual norma en vigor. Mientras
que el articulo 3.5 de la Directiva (UE) 2019/ 771 permite a los Estados
miembros excluir del ambito de aplicacion de las garantias «los contratos
relativos a la compraventa de: a) bienes de segunda mano vendidos en
subasta piiblica», la ley espafiola solo excluye de su dmbito los bienes de
segunda mano «adquiridos en subasta administrativa» a la que los consu-
midores puedan asistir personalmente®. Esto implica que el mercado de
venta de bienes usados o de segunda mano, entre empresarios y consu-
midores, estard en teoria sujeto a las disposiciones de los articulos 114 y
sigs. del TRLCU, incluyéndose las transacciones que se realicen mediante

6 Segtin el articulo 143 1 de la Ley 3/2003%, 1a enajenacién de bienes muebles del
Patrimonio del Estado «tendré lugar mediante subasta piiblica por bienes indivi-
dualizados o por lotes». La forma de realizar las pujas la detalla el articulo 137.2

de 1a Ley 3/2003.
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7 . - ~
sgbz%sta - Sin embargo, el legislador espanol parece olvidar que el misme
significado de defecto o falta de conformidad de bienes naturaleza artistica

0 antigiiedades (pinturas o incunables) es completamente distinto al que
puede entenderse en bienes de uso cotidiano (ordenadores, electrodomés.

ticos, o mobiliario de jardin). Mientras que el aspecto clave de los primeros

esla a}utenticidad y el valor, el de los segundos es la fiabilidad, capacidad de
trabajo o adecuacién para una determinada funcién o propoésito) S,

El ditimo parr. del articulo 114.2 del TRLCU indica que en el supuesté

de este apariado b) los consumidores «podrén acceder ficilmente a infor-

macion clara y comprensible de que no se aplican los derechos derivados
del Titulo IV sobre garantias y servicios postventas.

¢) La prestacién de servicios distintos de los servicios digitales, indepen- -

dientemente de que el empresario haya utilizado formas o medios digitales

para obFener el resultado del servicio o para entregarlo o wansmitirlo al
consumidor

Se excluyen los contratos de prestacién de servicios profesionales, dis-

tirllt.os de los servicios digitales, al margen de que el empresario hubiera
utilizado formas o medios digitales para obtener el resultado del servicio o
para entregarlo o transmitirlo al consumidor. En este sentido, el conside-
rjcu}do 27 de la Directiva (UE) 2019/770 alude, a titulo de eje,mplo a ser-
.vu:l’oe:. profesionales «como los de traduccién, arquitectura, asesorarirliento
juridico u otros servicios de asesoramiento profesional que el empr%sario
suele reaitlizar personalmente». El elemento de la habilidad humana es la
caracteristica a tener en cuenta en la prestacién de los servicios profesio-
nales 2.11 margen del uso que pueda hacerse de medios digitales. En conse-
cuencia, quedardn excluidos los servicios profesionales en que las formas
o medios digitales solo se utilicen para el resultado del servicio o para en-
Fregarlo o transmitirlo al consumidor. Este serfa el caso de un traductor,
incluso cuando realice su trabajo usando un programa de traduccién, que,

El articulo 59 bis, apartado 1, letra r) del TRLCU define la «subasta publica»
como el. método de venta en el que el empresario ofrece bienes o servicios a los
consurnidores, que asisten o se les da la posibilidad de asistir a la subasta en per-
sona, aunque sea por medios telemdticos, mediante un procedimiento de puja
traz:nspaljente y competitivo, dirigido por un subastador y en el que el adjudicatario
esté obligado a comprar los bienes o servicios por un subastador y en el que el
ad%udicatario esté obligado a comprar los bienes o servicios. !

GOMEZ, F,, «Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las

galia;ntias de los bienes de consumo: una perspectiva econémicas, InDret, 4/2001
p- . E 2
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envia el resultado final de su labor a través de Dropbox, o de un abogado
que proporciona asesoramiento legal y lo comunica en formato digital y
por medios digitales®.

También se excluyen los servicios publicos, como los de la seguridad
social o los registros publicos «cuando los medios digitales se utilicen tni-
camente para la transmisién o comunicacién del servicio al consumidor»,
y los instrumentos aut¢nticos y otros actos notariales, «independiente-
mente de si se realizan, registran, reproducen o transmiten por medios
digitales»1®. En cambio, como regla de principio, todas las prestaciones
de servicios dirigidos al piiblico en que intervenga un empresario y un
consumidor, y se incluya un servicio digital, estardn dentro del ambito de
la normativa sobre garantias; con independencia de que tales servicios se
realicen por un registro ptiblico o por una institucién ptblica.

d) Los servicios de comunicaciones electrénicas prestados por lo gene-
ral a cambio de una remuneracién a través de redes de comunicaciones
electrénicas, con la excepcién de los servicios que suministren contenidos
transmitidos mediante redes y servicios de comunicaciones electrénicas o
ejerzan control editorial sobre ello, y que incluyen:

1.° Fl servicio de acceso a internet, entendido segin la definicién
del punto 2) del parrafo segundo del articulo 2 del Reglamento (UE)
9015,/2120 del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 25 de noviembre
de 2015, por el que se establecen medidas en relacién con el acceso a una
internet abierta.

2.° El servicio de comunicaciones interpersonales, excepto los servicios
de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracién.

2.° Los servicios consistentes, en su totalidad o principalmente, en el
transporte de sefiales, como son los servicios de transmisién utilizados para
la prestacién de servicios miquina a maquina y para la radiodifusion.

" El contenido de esta letra d) coincide con lo dispuesto por el articulo
2 nim. 4, de la Directiva (UE) 2018/ 1972 del Parlamento Europeo y del

¢ STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 8 Directiva (UE) 2019/771» en
AAVV. (ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.}, EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 80.

W Considerando 27 de la Directiva (UE) 2019/770. Este considerando expresa un
compromiso de los Estados miembros adoptado en el seno del Consejo Europeo,
ya que varios Estados pretendian excluir del dmbito de la regulacion de los con-
tratos de suministro de contenidos o servicios digiiales todo tipo de servicios de
cardcter puiblico, incluyendo los de naturaleza notarial.
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Conscjo de 11 de diciembre de 2018 por la que se establece el Cadigo
Europeo de las Comunicaciones Electronicas. El servicio de comunicacio-
nes interpersonales mcluye todos los servicios que permiten un intercam-
bio de informacién directo, interpersonal e interactivo a través de redes
de comunicaciones electrénicas entre un nimero finito de personas',
los cuales pueden ser servicios de comunicaciones interpersonales basados
en numeracién'? y servicios de comunicaciones interpersonales indepen-
dientes de la numeracién'®. Son ¢jemplos de los servicios de comunicacio-
nes interpersonales basados en numeracién la red piblica de comunica-
cioén telefénica y los SMS.

Los servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la
numeracion, que no conectan a través de recursos de numeracién piiblica
asignados, no estdn excluidos del dmbito de aplicacién del régimen de las
garantias, como se desprende de lo dispuesto por el articulo 114.2, letra
d), nam. 2.°, 4n fine del TRLCU. Como ¢jemplos de tales servicios, pueden
mencionarse WhatsApp, llamadas a través de Skype o correos electronicos
en linea (Web-based email) como Hotmail o Yahoo Mail. El considerando
28 de la Directiva (UE) 2019/770 justifica la aplicacién de su normativa a
los servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la nu-
meracién, porque «en los Ultimos afios, la aparicién de nuevos servicios
digitales que permiten las comunicaciones interpersonales por internet,
como el correo electrénico en linea y los servicios de mensajeria en linea,
ha llevado a mas consumidores a utilizar estos servicios».

e} Los contenidos o servicios digitales relacionados con la salud prescri-
tos o surnnistrados por un profesional sanitario a pacientes para evaluar,
mantener o restablecer su estado de salud, incluidos la receta, la dispensa-
cién y provision de medicamentos y productos sanitarios.

Se excluyen los contenidos o servicios digitales relacionados con la «asis-
tencia sanitaria», que define el articulo 3, letra a) de la Directiva 2011/24/
UL del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2011 relativa
a la aplicacién de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza, y que transcribe literalmente esta letra e).

Esta exclusion debe, por tanto, aplicarse tarnbién a cualquier contenido
o servicio digital que constituya un producto sanitario tal como se define

" Articulo 2, nim. 5, de la Directiva (UE) 2018/1972,
2 Articulo 2, ntim. 6, de la Directiva (UE) 2018/1972.
#  Articulo 2, niim. 7, de la Directiva (UE) 2018/1972.
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en las Directivas 93/42/CEE o 90/385/CEE del Consejo o en la Directiva
98,/79/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, cuando dicho producto
haya sido prescrito o suministrado por un profesional sanitario, tal como
se define en la Directiva 2011 /24/UE. No obstante, las disposiciones sobre
garantias se aplicardn a todo contenido o servicio digital que constituyzfl un
producto sanitario, como las aplicaciones sanitarias, que el consumidor
pueda obtener sin que sea prescrito o suministrado por un profesional de
la salud®?,

f) Los servicios de juego que impliquen apuestas de valor pecuniario
en juegos de azar, incluidos aquellos con un elemento de destreza, como
las lotertias, los juegos de casino, los juegos de poquer y las apuestas, por
medios electrénicos o cualquier otra tecnologia destinada a facilitar la co-
municacién y a peticién individual del receptor de dichos servicios.

Esta definicion procede de lo dispuesto por el articulo 3, ntum. 14, de
la cuarta Directiva destinada a responder a la amenaza del blanqueo de
capitales'?,

g} Los servicios financieros.

Segtin el articulo 2, letra b), de la Directiva 2002/65/CE es servicio fi-
nanciero «todo servicio bancario, de crédito, de seguros, de jubilacién per-
sonal, de inversién o de pago»!%. El considerando 30 de la Directiva (UE}
2019/770, tras indicar que los contenidos o servicios digitales relacionados
con los servicios financieros o que den acceso a ellos quedan comprendi-
dos en el Derecho de la Unién Europea sobre servicios financieros, anade
que los contratos relacionados con los contenidos o servicios digitalt?s que
constituyan servicios financieros «deben quedar excluidos del émblto_ de
aplicacién de la presente Directiva». DE manera mds especifica, ¢l con.smle-
rando 28 de la Directiva (UE) 2019/770 que las representaciones digitales
de valor (como los vales o los cupones electrénicos), dado que no tienen

14 Considerando 29 de la Directiva (UE) 2019/770.

15 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo
de 2015 relativa a la prevencién de Ia utilizacidn del sistema financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, y por 1a que se mod.iﬁca
el Reglamento (UE) niim. 648/2012 del Parlamento Europeo y del Cons.ejo, ¥
se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Directiva 2006,/70/CE de la Comisién.

16 Directiva 2002/65/CE del Parlamente Europeo y del Consejo, de 23 de septiem-
bre de 2002, relativa a la comercializaci6én a distancia de servicios financieros des-
tinados a los consumidores, y por la que se modifican la Direcdva 90/619/CEE
del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.
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otra finalidad que servir como método de pago, «no deben ser considera-
das por si mismas un contenido digital o un servicio digital en el sentido
de la presente Directivar.

h) El programa (software) ofrecido por el empresario bajo una licencia
libre y de cédigo abierto, cuando el consumidor no pague ningtin precio y
los datos personales facilitados por el consumidor o usuario sean tratados
exclusivamente por el empresario con el fin de mejorar la seguridad, com-
patibilidad o interoperabilidad de ese programa (software) concreto.

‘La expresion «programa (software) bajo una licencia libre y de cédigo
abierto», que no aparece incluida entre las definiciones del articulo 59
bis del TRLCU, es una denominacién hibrida que procede al articulo 3.5,
letra f), de la Directiva (UE) 2019,/770 con la que se intenta englobar todo
lo que tiene que ver tanto con los sistemas de c¢ddigo abierto como con el
denominado «movimiento del soffware libre». El programa (software) libre
y de codigo abierto no tiene nada que ver con el hecho de que sea gratui-
to, sino con que el cédigo fuente se comparte abiertamente y los usuarios
pueden acceder libremente al programa (software) o a las versiones modi-
ficadas de este, utilizarlo, modificarlo y redistribuirlo, puede contribuir a
la investigacién y la innovacién en el mercado de los contenidos y servicios
digitales. Con el fin de evitar que se impongan trabas a esta evolucién del
mercado, la normativa de garantfas no debe aplicarse al programa (sofi-
ware) libre y de cédigo abierto, siempre que este no se suministre a cambio
de un precio y que los datos personales del consumidor se utilicen exclu-
sivamente para mejorar la seguridad, la compatibilidad o la interoperabili-
dad del programa (soffware)'".

1) El suministro de los contenidos digitales cuando se pongan a dispo-
sici6n del publico en general por un medio distinto de la transmisién de
sr?ﬁa}es como parte de una actuacién o acontecimiento, como las proyec-
ciones cinematograficas digitales.

El considerando 31 de la Directiva (UE) 2019/770 se refiere, con mas
detalle, a los contenidos o servicios digitales que se faciliten a un piiblico
en general como parte de una actuacién artistica u otro acontecimiento,
«COMO una proyeccion cinematogrdfica o una representacion teatral au-
diovisual». Por el contrario, el mismo considerando 31 declara, con rotun-
didad, que la Directiva (UE) 2019/770 «debe aplicarse si los contenidos o

7 Considerando 32 de la Directiva (UE) 2019/770.
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servicios digitales se facilitan a una audiencia mediante la transmisién de
senales, como los servicios de televisién digital».

La exclusién de esta letra i) fue introducida por el Consejo Europeo
durante la tramitacién de la Directiva (UE) 2019/770 con el fin de cvi-
far que actuaciones artisticas concretas que se suministren por medio de
transmisién de senales quedaran incluidas en el dmbito de aplicacin de
la Directival®.

j) El contenido digital proporcionado de conformidad con la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de ia informacion del
sector por organismos del sector publico de cualquier Estado Miembro de
fa Unién Europea.

Las diferentes administraciones y organismos del sector publico reco-
gen, producen, reproducen y difunden documentos para llevar a cabo la
misién de servicio piblico que tienen encomendada. La utilizacién de di-
chos documentos por otros motivos, ya sean con fines comerciales o no
comerciales, constituye una reutilizacién. Cuando esa reutilizacién se haga
por medios digitales quedard excluida de la normativa de garantias. 51 bien
la reatilizacién de los documentos serd gratuita, podra aplicarse una tarifa
por el suministro de documentos para su reutilizacién, que deberd limitar-
se a los costes marginales en que se incurra para su reproduccién, puesta
a disposicién, difusién, anonimizacién de datos personales y las medidas
adoptadas para proteger informacién comercial confidencial. La ausencia
de dnimo de lucro justifica la exclusion.

Por lo que se refiere a las plataformas de contratacién online, aunque el
considerando 23 de la Directiva (UE) 2019/771 sefiala que los prestadores
de plataformas pueden ser considerados vendedores, empresarios segun la
terminologia de la ley espaiiola, a los efectos de Ia Directiva «si actiian con
fines relacionados con sus propias actividades y en calidad de socio con-
tractual directo del consumidor en la compraventa de bienes»'? , tanto la
Directiva (UE) 2019/771 como la Directiva (UE) 2019/770 dejaron fuera
de su ambito de aplicacién dichas plataformas. En consecuencia, la res-
ponsabilidad de incluirlas en la normativa sobre las garantias se ha dejado
en manos de los Estados miembros, permitiéndoles incluso la libertad de
ampliar su aplicacién «a los prestadores de plataformas que no cumplan
los requisitos para ser considerados vendedores». En cualquier caso, la le-

8 STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 3 Directiva (UE) 2019/771», cit., p. 83.
18 Respecto del suministro de contenidos o servicios digitales, considerando 18 dela
Directiva {(UE) 2019/770.
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gislacion espafiola no contiene ninguna norma al respecto. Solo aparecen
alguna referencia como contenida en el apartado 1 del articulo 115 ter,
letra d), del TRLCU, que, dentro de los requisitos objetivos para la confor-
midad, alude a las declaraciones piiblicas realizadas «por otras personas e
fases previas en la cadena de transacciones»?, Parece légico que las pla-
taformas que optimizan la presentacién de las ofertas de sus vendedores,
y que incluso en ocasiones también las promocionan, deberian haberse
incluido en el muevo régimen juridico de las garantias y servicios postventa.
No estd tan claro, en cambio, respecto de las plataformas que solo ofrezcan
comentarios o resefas de los consumidores?!,

Finalmente, segin el articulo 114.3 del TRLCU, «los articulos 126 y 126
bis no se aplicardn cuando un paquete en el sentido del Cédigo Europeo
de las Comunicaciones Electrénicas incluya elementos de un servicio de
acceso a internet, tal como se define en el articulo 2.2) del Reglamento
(UE) 2015/2120, o un servicio de comunicaciones interpersonales basado
en numeracion, segin la definicién del citado Codigo». Se trata

Los contenidos o servicios digitales suelen combinarse con el suministro
de bienes u otros servicios y ofrecerse al consumidor dentro del mismo
contrato, que comprende un paquete de distintos elementos, como la pres-
tacién de servicios de television digital y la adquisicién de equipamiento
electrénico. En tales casos, el contrato entre el consumidor y el empresario
incluye elementos de un contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales, pero también elementos de otros tipos de contratos, como los
de compraventa de biencs o de prestacién de servicios. Esto implica que
la normativa de garantias de la Directiva (UE) 2019/770 debe aplicarse
Unicamente a los elementos del contrato global que consistan en ¢l sumi-
nistro de contenidos o servicios digitales. Los demds elementos del con-
trato deben regirse por las normas aplicables a dichos contratos en virtud

**  Se corresponde con lo dispuesto por el articulo 7.1, letra d), de la Directiva (UE)

2019/771. Mientras que el articulo 18 de dicha Directiva, a propésito del derecho
de repeticion, indica que el vendedor podri entablar acciones «contra la perso-
na o personas responsables de la cadena de transacciones», el articulo 125.2 del
TRLCU se limita a indicar que quien haya respondido frente al consumidor podra
repetir «frente al responsable de la falta de conformidad»,

GOMEZ, F, «El nuevo derecho europeo de la venta a consumidores: una necro-
légica de la Directiva 1999/44», InDret, 4/2019, p. 7, y ARROYO AMAYUELAS, E.,
«Entra en vigor el Real Decreto Ley 7/2021 (compraventa de bienes de consumo
y suministro de contenidos y servicios digitales al consumidor)», Revista CESCO de
Derecho de Consumo, 2022, niim. 41, p. 23.
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del Derecho nacional o, segiin corresponda, de otros actos de Derlecho
de la Uni6n que regulen un sector o una materia especificos. Del mismo
modo, deben regirse por el Derecho nacional los efectos que puefla tener
la resolucién de un elemento del paquete contratado en las dem.as partes
del paquete contratado. No obstante, para garantizar la coherencia con las
disposiciones sectoriales de la Directiva (U.‘t.*:) 2018/1972 que ro-f:guian los
paquetes contratados, cuando un empresam? (?frece, en elisen?fio de esa
Directiva, contenidos digitales o un servicio digital en combinacién con un
servicio de comunicaciones interpersonales basado en numeros o un ser-
vicio de acceso a internet, las disposiciones de la Directiva UE). 2019/770
sobre la modificacién de los contenidos digitales no deben aphcars.e a los
contenidos o servicios digitales del paquete. Las disposicinles aplicables
de la Directiva (UE) 2018/1972 deben aplicarse, en ca'mbl(?, a todé(;s los
elementos del paquete, incluidos los contenidos o servicios digitales™.

IV, AMBITO DE APLICACION TEMPORAL

La Disp. Final octava del RD-Ley 7/2021 estab}ecié su entrada en vigor
el dia siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oﬁcial dei.Estado» €X-
cepto en lo relativo su articulo decimosexto, que entro en vigor el 1 de
enero de 2022, salvo los articulos 126 y 126 bis, que se aplicaran solo a.l‘()s
contratos celebrados a partir de esa fecha. Por consiguiente:, la regulacwn
espafiola sobre las garantias y los servicios postventa entro en vigor el 1
de enero de 2022, aplicindose no solo a los contratos de venta de bl.EHCS
y de suministro de contenidos o servicios digitales celebrados a partir de
entonces, sino también a los concluidos con anterioridad a esa fechay que
atin subsistan. Se exceptiian los articulos 126 y 126 bis del TRLCQ fsobre
modificacién de los contenidos o servicios digitales y sobrg rgsoiucmn del
contrato por modificacién de los contenidos o servicios digitales, respec-
tivamente, los cuales se aplicardn solo a los contratos {de contenidos o
servicios) celebrados a partir del 1 de enero de 2022.

2 Considerando 33 de Ia Directiva (UE) 2019/770.



Articulo 115. Conformidad de los bienes y de los contenidos o servicios digitales

Los hienes, los contenidas o servicios digitales que el empresario entregue o
suministre al consumidor o usuario se consideraran conformes con el contrato
cuando cumplan tos requisitos subjetivas y objetivos establecidos que sean de
aplicacién siempre que, cuando corresponda, hayan sido instalados o entrega-
dos correctamente, todo ello sin perjuicio de los derechos de terceros a Los que
se refiere el segundo parrafo del articulo 117.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARID: |, INTRODUCCION. Il, L.OS CRITERIOS SUBIETIVOS Y OBJETIVOS DE LA CONFORMIDAD.

I INTRODUCCION

Fl articulo 115 del TRLCU contiene el principio general de conformi-
dad con el contrato de los bienes, que es sobre el que se ha basado el régi-
men de la garantfa legal en la venta de bienes de consumo en el Derecho
europeo de contratos desde la entrada en vigor de la Directiva 1999/44/
CE! La ampliacién de este principio a los contratos de suministro de con-
tenidos v servicios digitales resulta obligada por la promulgacién simulta-
nea por el legislador europeo de la Directivas (UE) 2019/770 v 2019/771,
asi como por la transposicién conjunta de ambas Directivas que ha reali-
zado en nuestro ordenamiento el legislador espanol a través del RD-Ley
7/2021. En definitiva, el actual articulo 115 del TRLCU es un trasunto del
articulo 5 de la Directiva (UE) 2019/771 y del articulo 6 de la Directiva
(UE) 2019/770.

Esta nocién de la conformidad procede de lo dispuesto por el articulo
35 de la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de merca-
derfas de 1980, que obliga al vendedor a entregar mercaderias cuya can-
tidad, calidad v tipo, e incluso su envase y embalaje, sean idénticos a los
estipulados en el contrato. Es una nocién que supera ampliamente el anti-

E Conforme a lo dispuesto en su articulo 13, la Directiva 1999/44/CE entré en
vigor €l 7 de julio de 1999.
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guo régimen juridicos del saneamiento por vicios ocultos del Cédigo civil
permitiendo englobar en ella todo un conjunto de problemas relativos ai
exacto cumplimiento del contrato de compraventa, a los que se les aplica
un sistema articulado de remedios®. Por consiguiente, la conformidad con
el contrato abarca las nociones de defecto, de vicio o de falta de calidad
de la cosa vendida, o, mas en general, todo supuesto de incumplimiento o
inejecucion del contrato, distinto de la no entrega del bien objeto de dicho
contrato®. Se trata de un concepto unitario que pretende describir cual-
quier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del comprador
en el contrato de compraventa®.

La relevancia de la nocién de conformidad ya fue puesta de relieve por
la Directiva 1999/44/CE, cuyo considerando 6 indica que «las principales
dificultades de los consumidores y la principal fuente de conflictos con
los vendedores se refieren a la falta de conformidad del bien con el con-
trato», lo cual justificaba aproximar las legislaciones de los Estados miem-
bros sobre la venta de bienes de consumo en este dgmbito. Teniendo en
cuenta, ademds, que «el principio de conformidad con el contrato puede
considerarse como una base comtn a las diferentes tradiciones juridicas
nacionales»® .

Tanto en los casos de contratos de venta de bienes, o de bienes con
elementos digitales, como en los contratos de suministro de contenidos
o servicios digitales las reglas sobre requisitos de conformidad han sido
objeto de armonizacién plena al amparo de los dispuesto por el articulo
4 de la Directiva (UE) 2019/771 v de 1a Directiva (UE) 2019/770, con el

2 MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM>» en AAVV. (dir.
y coord. DIEZ-PICAZO, L), I.a compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencién de Viena, Thomson-Civitas, Madrid, 1997, p. 292

MOTA PINTO, P., «Conformidade e garantias na venda de bens de consumo. A
Directiva 1999/44/CE e o dirqito portugués», Estudos do direito do consumidor,
Coimbra, 2000, p. 222, GARCIA RUBIO, M. P, «La transposicidn de la directiva
1999/44/CE al derecho espaiiol. Andlisis del proyecto de ley de garantfas en la
venta de bienes de consumo», La Ley, 2003, p. 1532 y MARCO MOLINA, |., «La
incorporacion de la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de Ia
ventay las garantias de los bienes de consumo por la Ley alemana de moderniza-
cién del derecho de obligaciones» en AA.VV., Estudios juridicos en homenaje al Prof.
LUIS DIEZ-PICAZO, Tomo II, Derecho civil - Derecho de obligaciones, Thomson-Civitas,
Madrid, 2003, p. 2427 v sigs.

VAQUER ALOY, A., «El principio de conformidad: dsupraconcepto en el Derecho
de obligaciones?», Anuario de derecho civil, £/2011, p. 11

Considerando 7 de la Directiva 1999 /44 /CF,

[
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fin de incrementar el nivel de proteccién de los consumidores®. Sin em-
bargo, esto no quiere decir que los Estados miembros no dispongan de
cierto margen de maniobra para mantener o introducir otras disposicio-
nes en materia de incumplimiento contractual. De hecho, en el supuesto
de incumplimiento del suministro de contenidos o servicios digitales o de
faltas de conformidad en tales contenidos o servicios, el considerando 14
de la Directiva (UE) 2019/770 indica que los Estados miembros tendrin
1a libertad de regular las consecuencias de esas situaciones «cuando dicho
incumplimiento en el suministro o dicha falta de conformidad se deban a
un impedimento fuera del control del empresario que hubiese evitado o
superado el impedimento o sus consecuencias, tales como en caso de fuer-
za mayor». Esta definicién de fuerza mayor se ha inspirado en lo dispuesto
por el articulo 88(1) del CESL’, que a su vez tomd gjemplo de los dispues-
to por el articulo 79.1 de la Convencién de Viena®.

IL. LOS CRITERIOS SUBJETIVOS Y
OBJETIVOS DE LA CONFORMIDAD

A diferencia del antiguo articulo 116.1 del TRL.CU, que incluia en un
solo precepto los criterios de naturaleza subjetiva y objetiva de Ia conformi-
dad de los bienes con €l contrato, ahora, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 115 del TRLCU, el bien vendido, o los contenidos o servicios
digitales suministrados, serdn conformes cuando cumplan los requisitos
subjetivos y objetivos, que aparecen respectivarnente en los nuevos articu-
los 115 bis y 115 ter del TRLCU, que les sean de aplicacién. A dichos requi-
sitos subjetivos y objetivos se afade, naturalmente, la instalacién correcta
del bien o la integracién correcta de los contenidos o servicios digitales

¢ Considerando 10 de la Directiva (UE) 2019/771 y considerando 11 de la Directiva
(UE) 2019/770.

7 «A party’s non-performance of an obligations is excused if it is due to an impedi-
ment beyond that party’s control and if that party could not be expected to have
taken the impediment into account at the time of the conclusién of the contract,
or to have avoided or overcome the impediment or its consequences».

8 «Una parte no serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento
ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que muviese en cuenta
el impedimento en el momento de la celebracién del contrato, que lo evitase o
superase o que evitase O SUperase sus consecuencias».
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como supuesto de conformidad, como ya hacia el apartado 2 del antiguo
articulo 116 del TRLCU solo respecto de los bienes. En la nueva regulacién
sobre garantias y servicios postventa la instalacién incorrecta de los bieneg
vy la integracidn incorrecta de los contenidos o servicios digitales aparece
en el articulo 115 quater del TRLCU. Todo ello, dice el tiltimo inciso del
articulo 115 del TRLCU, «sin perjuicio de los derechos de terceros a los
que se refiere el segundo péarrafo del articulo 117».

D? esta manera, s¢ ha producido un cambio en el enfoque que legisla-
dor tiene a propésito del sistema de las garantias, Si la Directiva 1999/44/
CE, y las legislaciones de los Estados miembros que Ia transpusieron en sus
respectivos ordenamientos, utilizaban entonces la expresion «conformi-
dad con ¢l contrato», que incluia elementos subjetivos y objetivos, ahora se
distingue entre requisitos subjetivos y objetivos «para la conformidad». Sin
em.bargo, que los bienes los contenidos o servicios digitales que el empre-
sario entregue o suministre al consumidor y usuario se consideren confor-
mes con el contrato «cuando cumplan los requisitos subjetivos y objetivos
establecidos que sean de aplicacién», como sefiala expresamente ¢l articu-
lo 115 del TRLCU, no quiere decir que deban cumplirse todos y cada uno
de los requisitos que aparecen en los articulo 115 bis y 115 ter del TRLCU,
sino que solamente deberdn cumplir aquellos «que sean de aplicacién»®,
En este contexto, los requisitos subjetivos vendrdn determinados por el
contrato de venta de bienes y por el contrato de suministro de contenidos
o servicios digitales. Por su parte, los requisitos objetivos constituyen cri-
terios que las partes deberdn respetar al margen del contrato especifico
que celebren entre ellas, pues constituyen criterios de naturaleza legal que
reflejan estdndares objetivos impuestos por el ordenamiento. Por tanto, es
el ordenamiento, y no el contrato, el que define los criterios objetivos que
deben cumplirse!® .

La alusioén que hace inciso tltimo del articulo 115 del TRLCU a la no
vulneracién de los derechos de terceros, cuando afirma «todo ello sin per-
Jjuicio de los derechos de terceros a los que se refiere el segundo parrafo
del articulo 117~ implica que, por primera vez en el dmbito de Ia regu-

Se sigue de esta manera el criterio establecido por el articulo 5 de la Directiva
(UE) 2919/ 771, para los contratos de compraventa de bienes, y por el articulo 6
de Ia Directiva 2019/770 para los contratos de suministro de contenidos y servi-
cios digitales.

¥ STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 6 Directiva (UE) 2019/770» en
AAVV. (SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p- 113.
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facién de las garantias y los servicios posventa, se extiende la nocién de
conformidad a la ausencia de controversia juridica sobre la titularidad de
los bienes o de los contenidos o servicios digitales'!. En definitiva, se in-
troduce la «conformidad juridica», y no solo la conformidad material de
dichos bienes o contenidos y servicios digitales'?. Esta conformidad juridi-
ca, que no aparecia en la Convencién de Viena ni tampoco en la Directiva
1999/44/CFE, se ha plasmado ahora de forma expresa en la nueva legisla-
cién europea sobre esta materia. Como senala el considerando 35 de la
Directiva (UE) 2019/771, «la conformidad debe aplicarse tanto a los vicios
materiales como a los vicios juridicos. Las restricciones resultantes de una
vulneracion de los derechos de terceros, en particular de los derechos de
propiedad intelectual o industrial, podrian impedir o limitar 1a utilizacion
de los bienes con arreglo al contrato. Los Estados miembros deben garan-
tizar que, en tales supuestos, el consumidor tenga derecho a las medidas
correctoras por falta de conformidad prevista en la presente Directiva a
menos que, en tales supuestos, el Derecho nacional disponga la nulidad
del contrato o su rescision».

Esta nocién de «conformidad juridica» ya fue introducida en la
Propuesta para la modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos,
elaborada por la seccién civil de la Comisién general de codificacion y
publicada por el Ministerio de Justicia en 2009, pues el articulo 1445 de la
PMDOC dice que por el contrato de compraventa el vendedor se obliga a
entregar una cosa que sea conforme con el contrato «y esté libre de deve-
chos de tercero que no hayan sido contemplados en él». A ello se anade
que el articulo 1490 de la PMDOC dispone que «si un tercero estuviere en
condiciones de ejercitar contra el comprador un derecho relativo a la cosa
no contemplado en el contrato, anterior a la entrega o creado posterior-
mente con intervencién del vendedor, el comprador podrd, a su eleccion,
ejercitar los derechos mencionados en el articulo 1482», que son precisa-
mente los remedios legales previstos para la falta de conformidad.

1 MARTINEZ GOMEZ, §., «Novedades (en vigor a partir del 01.61.2022) en el
régimen de la compraventa de bienes al consumo tras la ransposicién de la
Directiva (UE) 2019/771 mediante el RD-Ley 7/2021 de 27 de abril», CESCO,
Publicaciones juridicas, p. 7.

12 Asf lo establecen los articultos 9 de la Directiva (UE) 2019/771 y 10 de la Directiva
{UE) 2019/770.



Articulo 115 bis. Requisitos subjetivos para la conformidad

Para ser conformes con el contrato, los bienes v los contenidos o servicios
digitales deberan cumplir, en particular y cuando sean de aplicacion, los si-
guientes requisitos:

a) Ajustarse a la descripcién, tipe de bien, cantidad y calidad y paseer ia fun-
cionalidad compatibilidad, interaperabilidad y demés caracteristicas que se es-
tablezcan en el contrato.

b) Ser aptos para los fines especificos para los que el consumidor y usvario
los necesite y que este haya puesto en conocimiento del empresario como muy
tarde en el momento de la celebracion del contrato, y respecto de los cuales el
empresario haya expresado su acepiacion.

c) Ser entregados o suministrados junto con todos los accesorios, instruccio-
nes, también en materia de instalacion o integracidn, y asistencia al consumidar
o usuario en caso de contenidos digitales segin disponga el contrato.

d) Ser suministrados con actualizaciones en et caso de los bienes, 0 ser ac-
tualizados en el caso de contenidos o servicios digitales, segin se establezca en
el contrato en ambos casos.

COMENTARIO

Por lavier Lete Achirica

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1§, LOS REQUISITGS SUBJETIVOS PARA LA CONFORMIDAD, 2.1 Dascrip-
cion, tipo, cantidad y calidad, 2.2 Funcionalidad, compatibilidad interoperabitidad y demas caracte-
risticas. 2.3 Aptos para fines especificos. 2.4 Accesorios y asistencia. 25 Actualizaciones.

I. INTRODUCCION

El articulo 115 bis del TRLCU es, pricticamente, una copia literal de
lo dispuesto por los articulos 6 de la Directiva (UE) 2019/771 y 7 de la
Directiva (UE) 2019/770. Salvo el apartado b) de este articulo 115 bis del
TRLCU, que ya aparecia en el antiguo articulo 116.1 ¢} del TRLCU (ade-
cuacién del bien al fin especifico requerido por el consumidor), los otros
tres son nuevos. La caracteristica comiin de los criterios incluidos en este
articulo objeto de comentario es que surgen del propio contrato celebra-
do entre el empresario y ¢l consumidor, lo cual implica que habrd que
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atenerse, en primer lugar, a lo pactado entre ambas partes para poder de-
terminar st los bienes o los contenidos o servicios digitales son conformes
por poseer las caracteristicas o cualidades acordadas. En este sentido, los
criterios legales de conformidad del articulo 115 bis del TRLCU tenen
cardcter supletorio, en defecto de los criterios que al respecto pudieran
haber pactado las partes contratantes'. Asi se desprende del propio tenor
literal de dicho articulo, que, al referirse inicialmente a los requisitos que
a continuacion enumera, sefiala que los bienes y los contenidos digitales
deberdn cumplirlos, en particular «y cuando sean de aplicacién»®. Esto im-
plica que el articulo 115 bis del TRL.CU contiene unos requisitos «contrac-
tuales» minimos que intentan facilitar la proteccién del consumidor en
esta materia, pues no resulta ficil de imaginar cémo podria defender sus
intereses en la mayoria de los casos a través de una negociacién individual

con el empresario®.

En cualquier caso, los requisitos del contrato de compraventa de bie-
nes y del contrato de suministro de contenidos o servicios digitales deben
también incluir los que resulten de la informacién precontractual que, de
acuerdo con la Directiva 2011/83/UE, forma parte integrante del contrato
de compraventa®. A esa informacién previa se refiere el articulo 60 del
TRLCU, a cuyo comentario me remito.

' MORALES MORENO, A. M., «La conformidad de la cosa vendida segin la
Directiva 1999/44/CE» en AAVV. (ed. LETE ACHIRICA, |.), Garantias en la venta
de bienes de consumo/Les garanties dans la vente de biens de la consommation, Servizo de
Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Santiago de Compostela, 2004, pp. 49-50
y MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU» en AAVV. (coord. R.
BERCOVITZ RODRiGUEZ»CANO) » Comentarios del Texto Refundido de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), 2.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2015, p. 1692.

f  Segun el considerando 26 de la Directiva (UE) 2019/771, «los bienes deben cum-
plir los requisitos pactados entre ¢l vendedor v el consumidor en el contrato de
compraventa. Estos requisitos podrian incluir, entre otros aspectos, la cantidad, 1a
calidad el tipo y la descripcién de los bienes, su aptitud para un propésito especifi-
co, asi como la entrega de los bienes con los accesorios pactados e instrucciones».

*  TWIGGFLESNER, Ch., «Conformity of Goods and Digital Content/ Digital
Services», en AAVV. (dirs. ARROYO AMAYUELAS, E./CAMARA [ APUENTE,
S.), El Derecho privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp.
52-53.

*  Considerando 26 in fine de la Directiva (UE) 2019/771 y considerando 42 de la
Directiva (UE) 2019/770.
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I1. LOS REQUISITOS SUBJETIVOS PARA LA CONFORMIDAD

Para ser conformes con el contrato, los bienes y los contenidos o servi-
cios digitales deberin cumpliz, en particular y cuando sean de aplicacion,
Jos siguientes requisitos:

2.1 Descripcién, tipo, cantidad y calidad

Deberdn ajustarse a la descripeién, tipo de bien, cantidad y calidad (ar-
ticulo 115 bis, letra a), del TRLCU).

La descripcién, de los bienes (de los bienes con elementos digitales)
y de los contenidos o servicios digitales, ha sido calificada como el aspec-
to mds importante de los distintos elementos que configuran la noc161‘1
de conformidad, puesto que dichos bienes o contenidos o servicios digi-
tales que se entreguen o suministren al consumidor deben ser aquellos
que fueron previamente descritos en el contrato celebrado entre las partes.
Cuestién distinta es si en esa descripcién deben incluirse todos los térmi-
nos utilizados para explicar en detalle los bienes o los contenidos o servi-
cios digitales a efectos de configurar el cumplimiento de la obligacidn de
conformidad; o, por el contrario, si serfa suficiente que la descripcién se
limite a enumerar «las caracteristicas principales de los bienes o servicios,
en la medida adccuada al soporte utilizado y a los bienes o servicios»?,
como sefala respecto de la informacién precontractual el articulo 60.2, le-
traa) del TRLCU. Este dltimo precepto, y asimismo la referencia que hace
el propio articulo 115 bis, letra a) in fine del TRLCU a las «demds caracte-
risticas que se establezcan en el contrato», permiten a mi juicio confnc.ierar
que la descripcién de los bienes y de los contenidos o servicios digitales
pueden aludir simplemente a sus caracteristicas principales.

Fl término «tipo», que contiene el apartado a) del articulo 115 bis del
TRLCU, aparece por primera vez en el articulo 6, letra a), de la Directiva
(UE) 2019/771% y ha causado extrafieza a algln autor anglosajén por la
dificultad de distinguirlo del término «deseripcién»’. Es comprensible,
porque el articulo 35.1 de la Convencién de Viena, que ha inspirado el te-

[

TWIGG-FLESNER, Ch., «Conformity of Goods...», cit,, p. 60.

&  Por el contrario, nio lo utiliza el articulo 7, letra a}, de la Directica (UE) 2019/770,
que habla de la descripcion, la cantidad y la calidad, aparte de la funcionalidad,
compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas.

7 TWIGG-FLESNER, Ch. «Conformity of Goods...», ¢it., p. 60.
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nlor.}iteraf del articulo 6 de la Directiva (UE) 2019/771, utiliza expresione

.dlstl?tas respecto de los bienes a entregar seglin se trate de su versién e X
mg_les («of the quantity, quality and description vequired by the contract») o en e;
panol («cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el
contrato»). Segiin el diccionario de la RAF, tipo es «ejemplo caracteristico
de una especie, de un género, etc.» La identificacién de «tipo» con clase
© grupo, que debe aplicarse solo a los bienes o a los bienes con elementos
digitales, viene corroborado por el articulo 2.2, letra c), de la Directiva
199’9/ 44/CE, que establece la presuncién de que los bienes de consumo
seran conformes con el contrato si son aptos «para los usos a que ordina-
riamente se destinen bienes del mismo tipo».

' ’AJ 1gual que en el supuesto anterior, la referencia a la cantidad es tam-
bi€én nueva en esta materia, ya que no aparecia en el antiguo articulo 116 1
letra d‘)‘del TRLCU®. Su inclusién implica reconocer en toda su amplitu.d
la nocién de conformidad que recoge el articulo 35.1 de la Convencién
de Ylena, pues este precepto impone al vendedor la entrega de merca-
derias «cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el
C().ntrato»g. Si el empresario entrega una cantidad equivocada, el consu-
midor podra utilizar los remedios por falta de conformidad sal;o st dicha
f:a:d‘ta de conformidad fuese de escasa importancia (respecto de la resolu-
cion del contrato al amparo del articulo 119 ter, apartado 2, del TRLCU)
En -Io que se refiere a los contratos de suministro de contenidos o servicioe:.
dlglt_a}es, la cantidad puede aludir, por ejemplo, al niimero de archivos
musicales, o de otro tipo, a los que se puede acceder!?.

El criterio de la calidad no solo forma parte de los requisitos subjetivos
para la conformidad, sino que también se incluye entre los requisitos ob-
Jetivos. Esto implica que la calidad que se incluya en el contrato solo serd
rel,levante para considerar que no existe falta de conformidad, cuando el
nweI. QG dicho criterio sea mds elevado que el de la calidad exi’gida por el
requisito objetivo de conformidad respecto de los bienes o de los conte-

Como tampoco aparecia en el articulo 2.2 letra d} de la Directiva 1999 /44 /CE.

Sobre la no inclusién de la cantidad en la nocién de conformidad en Ia Directiva

(11399/ 44:‘ CE, ;ir MORALES MORENO, A. M., «La conformidad de la cosa vendi-
vy O, P .

Considerando 42 de la Directiva (UE) 2019/770.
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nidos o servicios digitales'?, En materia de estos contenidos o servicios, la
calidad podria referirse, por ejemplo, a la resolucion de las imdgenes'?

2.2 Funcionalidad, compatibilidad interoperabilidady demds caracteristicas

Deberdn poseer la funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad y
demas caracteristicas que se establezcan en el contrato (articulo 115 bis,

letra a) del TRLCU).

Seguin el articulo 59 his letra 1) del TRLCU, la funcionalidad es «la ca-
pacidad de los contenidos o servicios digitales de realizar sus funciones
teniendo en cuenta su finalidad». Este concepto de funcionalidad debe
entenderse que se refiere a las formas en que pueden utilizarse los conteni-
dos o servicios digitales. Asi, por ¢jemplo, la ausencia o la presencia de res-
tricciones técnicas, tales como la proteccion mediante la Administracion
de Derechos Digitales o la codificacién de la regién podrian afectara la
capacidad de los contenidos o servicios digitales de cumplir todas sus fun-
ciones teniendo en cuenta su finalidad'®. La compatibilidad consiste, se-
fala el articulo 59 bis letra ¢) del TRLCU, en «la capacidad de los bienes
de funcionar con los aparatos (hardware) o programas (software} con los
cuales se utilizan normalmente los bienes del mismo tipo, sin necesidad de
convertir los bienes, aparatos (hardware) o programas (software), asi como
la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcionar con los
aparatos (hardware) o programas (soffware) con los cuales se utilizan not-
malmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo, sin necesidad
de convertir los contenidos o servicios digitales». En cuanto a la interope-
rabilidad, el articulo 59 bis, letra i), del TRL.CU, indica que consiste en «la
capacidad de los bienes o de los contenidos o sexvicios digitales de funcio-
nar con aparatos (hardware) o programas (softwarey distintos de aquellos
con los cuales se utilizan normalmente los bienes o los contenidos o servi-
cios digitales del mismo tipo». El concepto de interoperabilidad se refiere
a si, y en qué medida, los contenidos o servicios digitales pueden funcionar
con aparatos (hardware) o programas (software) distinto de aquellos con los
que se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo

1 TWIGG-FLESNER, Ch., «Conformity...», ¢it., p. 61.
12 Considerando 42 de la Directiva (UE) 2019/770,
15 Considerando 43, primer inciso, de la Directiva (UE) 2019/770.
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14 . . o : .
tipo**. El buen funcionamiento podria incluir, por ejemplo, la capacidad
de los bienes para intercambiar informacién con esos otros programas
(software) o aparatos (hardware) y utilizar la informacién intercambiadal®.

Al igual que en el caso de la calidad, los criterios de la funcionalidad, la
compatibilidad y la interoperabilidad pueden formar parte tanto de los re-
quisitos subjetivos como de los objetivos para la conformidad. En el primer
caso, las especificaciones que se puedan establecer al respecto en el contra-
to podrian determinar una funcionalidad, compatibilidad e interoperabi-
lidad que fuesen mds alld de lo que pueda ser habitual en el trifico desde
un punto de vista objetivo. Es decir, mas lejos que «los fines a los que nor
malmente se destinen bienes o contenidos o servicios digitales del mismo
tipo» a que se refiere el articulo 115 ter, apartado 1, letra a), del TRLCU',

La referencia final a las «demas caracteristicas que se establezcan en el
contrato» es una formula amplia que permite incluir cualquier otro aspec-
to de los bienes o de los contenidos o servicios digitales que no son men-
cionados por el articulo 115 bis del TRLCU.

2.3 Aptos para fines especificos

Deberdn ser aptos para los fines especificos para los que el consumidor
los necesite y que este haya puesto en conocimiento del empresario como
muy tarde en el momento de la celebracidn del contrato, y respecto de los

cuales el empresario haya expresado su aceptacién (articulo 115 bis, letra
b), del TRLCU).

Esta regla se inspira en el articulo 35.2, letra b) de la Convencién de
Viena y ha sido aceptada en la mayoria de las legislaciones. Por consiguien-
te, €l consumidor deberd poner en conocimiento del €INPresario, COMO
muy tarde en el momento de la celebracion del contrato, los fines especilfi-
cos para los que deban ser aptos los bienes o los contenidos o servicios di-
gitales que pretenda adquirir, «y respecto de los cuales el empresario haya
expresado su aceptacién». A diferencia de la mayoria de los casos en que
se menciona al consumidor, en este supuesto no se trata de Ia nocién del
consimidor «medio», sino al contrario de un consumidor «individual» que

Considerando 27, segundo inciso, de la Directiva (UE) 2019/771 y considerando

43, segundo inciso, de la Directiva (UE) 2019/770.

'*  Considerando 27 in fine de Ia Directiva (UE) 2019/771 y considerando 43 in fine
de la Directiva (UE) 2019/770.

% TWIGGFLESNER, Ch., «Conformity...», ¢it., p. 62.
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pretende conseguir ciertas especificaciones que el empresario, a priori, no
puede prever. Por eso se exige su aceptacién!’,

Para la aplicacién de este criterio se exigen dos requisitos:

a) Que el consumidor ponga en conocimiento del empresario los fines
especificos a los que quiera destinar los bienes o los contenidos o servicios
digitales, «cormno muy tarde en el momento de la celebracidon del contrato».

Con cardcter previo, se requiere que el consumidor pretenda utilizar
los bienes o los contenidos o servicios digitales para determinados fines
especiticos, los cuales serdn todos aquellos que se aparten de los normales
o habituales en los bienes o contenidos o servicios de que se traten'®. Esos
fines especificos deberdn ser conocidos por el empresario’, no siendo su-
ficiente el hecho de que puedan haber sido conocidos por el empresario,
o hubieran debido haber sido conocido por él de acuerdo con las circuns-
tancias objetivas que precedieron o acompafaron a la celebracion del con-
trato. Por tanto, el consumidor tendrd que comunicar al empresario los
fines especificos para los que deban ser aptos los bienes o los contenidos
o servicios digitales. Podrd utilizar el medio que estime mas conveniente:
una declaracién expresa, una declaracién técita, o incluso que su voluntad
se manifieste a través de las circunstancias en que se celebro el contra-
to. Pero el consumidor deberd ponerla en conocimiento del empresario
«como muy tarde en el momento de la celebracién del contrato». Es preci-
so que en ese momento el empresario ya tenga conocnmiento de los fines
especificos requeridos por el consumidor, aunque quizds serd frecuente
que los tenga antes de esa fecha, en concreto, durante los tratos previos
que el empresario y el consumidor hubieran tenido antes de la conclusién

del contrato®.

7 STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 7 Directiva (UE) 2019/770» en
AAVV. (ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2002, p. 128.

18" ORTI VALLEJO, A., Los defectos de la cosa en lo compraventa civil y mercantil: el nuevo
végimen juridico de las faltas de conformidad segim la directiva 1999/44CE, Comares,
Granada, 2002, p. 64.

9 DE CRISTOFARQ, G., Difetto di conformitd ol coniratio e diritti del consumatore.
Lordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei beni di con-
sumo, Cedam, Padova, 2000, p. 99.

20 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>», cit., p. 1695.

2 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>», ¢it., p. 1696.
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‘ b) El erapresario debe aceptar los fines especificos a los que quiera des-
tinar el consumidor los bienes o los contenidos o servicios digitales.

Aunqu.e el articulo 115 bis, letra d), del TRLCU dice literalmente que el
empresario debe expresar «su aceptacién» de los fines especiales especifi-
cados por el consumidor, no parece que eso implica la necesidad de emitir
una manifestacién de voluntad expresa en ese sentido. De lo contrario, se
trataria de un pacto expreso entre las partes que haria innecesario acu,dir
a los criterios legales de conformidad®. En consecuencia, parece que sera
suﬁc.iente con un simple acto de aquiescencia del empresario, que podria
cousiderarse cumplido en todos aquellos casos en los que el empresario
de cualquier forma, e incluso mediante actos concluyentes, tome nota de;
la indicacién manifestada por ¢l consumidor®. Este seria el caso del em-
presario que hubiera recibido la comunicacién del fin especifico requeri-
do por el consumidor y no formule ninguna reserva u objecién, procedién-
dose poco después a la celebracion del contrato, De esta forma, recaeria
sobre el empresario la carga de comunicar al consumidor la inaptitud de
los bienes o de los contenidos o servicios digitales para servir a los fines
especificos indicados por el consumidor.

A efectos de prueba, el consumidor que pretenda usar este criterio de
clonformidad tendra que acreditar que puso en conocimiento del empresa-
rio, como muy tarde antes de la celebracién del contrato, el fin especifico
a} que pretendia destinar los bienes o los contenidos o servicios digitales.
Sin embargo, le bastara con alegar que el empresario admitié ese fin es-
pef:iﬁco, es decir, que no se opuso al mismo. Serd entonces el empresario
quien tenga que acreditar que no admitié la especificacién de consumidor.
sl quiere cvitar la aplicacién del criterio legal de conformidad?t.

2.4 Accesorios y asistencia

Deberan ser entregados o suministrados junto con todos los accesorios,
instrucciones, tambi€n en materia de instalacién o integracién, y asistencia

2 Ihidem.
23 -

MARCO MOLINA, ]., «La garantia legal sobre bienes de consumo en la Directiva
1999/44/ C.E del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, so-
bre ‘cieter}mnados aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de consumo»,
Revista critica de derecho inmobiliario, 2002, p. 2309,

2 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>, cit., p. 1696.
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al consumidor en caso de contenidos digitales (articulo 115 bis, letra c) del
TRLCU)®.

Resulta obvio que los accesorios e instrucciones pueden referirse tanto
a la venta de bienes, incluidos los bienes que incorporen conienidos o
servicios digitales o que los tengan interconectados con ellos, como al su-
ministro de contenidos o servicios digitales. En cambio, la asistencia solo
tiene sentido en esta tltima hipétesis, como lo corrobora el hecho de que
la letra ¢) se refiere a la asistencia «en caso de contenidos digitales segin
disponga el contrato». Se tratarfa, en este ultimo supuesto, de un contrato
de servicios incorporado al contrato principal de surninisiro de los conte-
nidos o servicios digitales.

Los accesorios se refieren a todos los elementos secundarios tanto res-
pecto de los bienes como de los contenidos o servicios digitales, pudiendo
tener impacto en el uso de los bienes y en el uso o acceso de los contenidos
o servicios. Pero también podrian tratarse del embalaje o la presentacion
de unos y otros. Si bien en Ia mayoria de los casos los contenidos o servicios
digitales se suministraran al consumidor via online, podria considerarse
que en los supuestos de suministro de contenidos digitales sobre sopor-
tes materiales (musica en CD, pelicula en formato DVD o Blu-ray) el em-
balaje de dichos soportes tendra el cardcter de «accesorio» de la letra d)
del articulo 115 bis del TRLCU a efectos de proteger el contenido digital
suministrado®®.

Las instrucciones serdn las necesarias para el uso de los bienes, inclu-
yéndose asimismo las que se requieran para su instalacion, y las que tengan
que ver con el uso y el acceso del consumidor a los contenidos digitales.
Deberan ser completas, precisas, claras 'y comprensibles”, resultando indi-
ferente 1a forma en que se faciliten al consumidor.

La asistencia al consumidor, «en caso de contenidos digitales seguin dis-

ponga el contrato», se explica por la complejidad que puede tener el acce-
so a los contenidos o servicios digitales para un consumidor medio.

% Dicho requisito, que procede de lo dispuesto por el articulo 7, leta ¢}, de la
Directiva (UE) 2019/770, tiene su origen en el articulo 99(1) (c) del CESL.

% STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 7 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
129.

27 DE CRISTOFARO, «Diffeto di conformita...», cit., p. 135.
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2.5 Actualizaciones

Deberdn ser suministrados con actualizaciones o, en el caso de conteni. -

dos o servicios digitales, ser actualizados, segin se establezca en el contratg
en ambos casos (articulo 115 bis, letra d) del TRLCU).

Se incluyen aqui los bienes con elementos digitales incorporados o in-

terconectados con ellos y el suministro de contenidos o servicios digitales, -

Se parte de que los contenidos o servicios se encuentran en constante de-

sarrollo y que, en consecuencia, los empresarios pueden convenir con log
consumidores, en los contratos de venta de bienes con elementos digitales,

o de suministro de contenidos o servicios digitales, que se ponga a su dis-

posicién las actualizaciones para dichos bienes y contenidos o servicios a -

medida que vayan estando disponibles. La falta de suministro de las actua-
lizaciones que hubieran sido acordadas en los contratos correspondientes
deberd ser considerada una falta de conformidad de los bienes o de log

contenidos o servicios digitales. Adernds, las actualizaciones defectuosas o
incompletas también deberin ser consideradas faltas conformidad de los
bienes o de los contenidos o servicios, por cuanto ello supondria que di-
chas actualizaciones no se hubieran realizado de la forma, estipulada en el

contrato®®,

El término «actualizaciones» abarca todas las modificaciones de los con-
tenidos o servicios digitales de acuerdo con lo estipulado en el contrato. Es
decir, que el contrato deberd determinar, en primer lugar, si deben sumi-
nistrarse o no actualizaciones de los contenidos o servicios, y, en segundo
lugar, de responderse afirmativamente a la cuestién anterior, las modalida-
des de dichas actualizaciones (por ejemplo, su grado o nivel, y su frecuen-
cia). En todo caso, si las actualizaciones pactadas por las partes fueran mads
alld del umbral fijado por el articulo 115 ter, apartado 2, del TRLCU, que
se refiere a «las actualizaciones, incluidas las relativas a la seguridad, que
sean necesarias para mantener la conformidad», no se trataria entonces de
una actualizacién propiamente dicha, sino mds bien de una «mejora». El
considerando 44 de la Directiva (UE) 2019/770 parece aludir a ello, cuan-
do menciona el suministro de actualizaciones «y caracteristicas»2?

®  Considerandos 28 de la Directiva (UE) 2019/771 v 44 de la Directiva {UE)

2019/770.

STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 7 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
130.
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Articulo 115 ter. Requisitos objetivos para la conformidad

1. Ademas de cumplir cualesquiera requisitos subjetivos para la conformi-
dad, los bienes v tos contenidos digitales deberan cumplir todos los siguientes
requisitos: ‘ .

a) Ser aptos para los fines a los que narmalmente se destinen bienes o con-
tenidos o servicios digitales del mismo tipo, teniendo en cuenta, cuando sefa de
aplicacion, tada norma vigente, toda norma técnica existente o, a falta de dicha
norma técnica, todo codigo de conducta especifico de la industria del sector..

b) Cuando sea de aplicacidn, poseer la calidad y corresponder gon ta descrip-
cion de la muestra o modelo del bien o ser conformes con la versiop de pruebao
yista previa del contenido o servicio digital que et empresg’rio hubiese puesto a
disposicion del consumidor o usuario antes de la celebraclop del contrato.

¢) Cuando sea de aplicacidn, entregarse o suministrarse junto gon los acc:t_e—
sorios, en particular el embalaje, y tas instrucciones gue el consumidory usuario
pueda razonablemente esperar recibir. o

d) Presentar la cantidad y poseer las cualidades y otras caractelrlst'lcas, en
particutar respecto de la durabilidad del bien, ta accesibilidad y contmgldad del
contenido o servicio digital vy la funcionalidad, compatibilidad y seg{uridad que
presentan normalmente los bienes y los contenidos o servicios digitales del
mismao tipo y que el consumidor o usuario pueda razonablemente esp’erar:dezlda
la naturaleza de los mismos y teniendo en cuenta cuatquier declaracion publica
realizada por el empresario, 0 en su nombre, 6 por otras personas en fases pre-
vias de la cadena de transacciones, inciuido el productor, especialmente en la
pubticidad o el etiquetado. El empresario no quedara obligado por tales declara-
ciones publicas, si demuestra alguno de tos siguientes hechos: |

12 Que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la de-
claracién en cuestion. o

2.° Que, en el momento de la celebracion del contrato, la declarac:onlpubuca
habfa sido corregida del mismo o similar modo en el gue habia sido reglllzacéa‘.

3.° Que la declaracion publica no pudo influir en la decisién de adquirir el bien
o el contenido o servicio digital. N

2. En el caso de contratos de compraventa de bienes con elementos digita-
les o de suministro de contenidos o servicios digitales, el empresario velara por
gue se comuniguen y suministren al consumidor o usuaric las actualizaciones,
incluidas las relativas a la seguridad, que sean necesarias para mantener la con-
formidad, durante cualguiera de los siguientes perfodos:
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a) Aquel que el cansumidor o usuario pueda razonablemente esperar habida
cuenta del tipo y ta finalidad de los bienes con etementos digitales o de los con-
tenidos o servicios digitales, y teniendo en cuenta tas circunstancias y la naty-

raleza del contrato, cuando et contrato establezca un Gnico acto de suministrg

0 una serie de actos de suministro separados, en su caso.

b) Aquel en el que deba suministrarse et contenido o servicio digital con ele-
mentos digitales con arreglo al contrato de compraventa de bienes con elemen-
tos digitales o al contrato de suministro, cuando este prevea un plazo de sumi-
nistro continue durante un periodo de tiempo. No obstante, cuando &l contrato
de compraventa de bienes con elementos digitales prevea un plazo de suminis-
tro continuo igual o inferior a tres afios, el periode de responsabilidad sera de
tres afos a partir del momento de la entrega del bien. .

3. En caso de que el consumidor o usuario no instale en un plazo razonable
las actualizaciones proporcionadas de conformidad con el apartado anterior, el
empresaric no seré responsable de ninguna falta de conformidad causada ¢ni-
camente por la ausencia de la correspondiente actualizacion, siempre gue se
cumplan las siguientes condiciones: _

a} EL empresario hubiese informado al consumidor o usuario acerca de la
disponibitidad de ta actualizacion y de las consecuencias de su no instalacion; y

b) EL hecho de que el consumidor o usuario no instalase la actualizacién 0
no Lo hiciese correctamente no se debiera a deficiencias en las instrucciones
facilitadas. _

4. Cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o servi-
cios digitales a lo largo de un perfodo, estos seran conformes durante toda ese
perfodo.

5. Na habré lugar a responsabilidad por faltas de conformidad en el sentido
de lo dispuesto en los apartados 10 2 cuando, en el momento de la celebracidn
del contrato, el consumidor o usuario hubiese side informado de manera espe-
cifica de que una determinada caracteristica de los bienes o de los contenidos
0 servicios digitales se apartaba de los requisitos objetivos de confarmidad es-
tablecidos en los apartados 10 2y el consumidor o usuario hubiese aceptado de
forma expresa y por separado dicha divergencia.

6. Salvo que las partes lo hayan acordado de otro mado, [os contenidos o
servicios digitales se suministraran de conformidad con la versién mas recients
disponible en el momento de la celebracion del contrato,
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COMENTARIO
Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: . INTRGDUCCION, 11, 1.0S REQUISITOS OBJETIVOS PARA LA CONEGRMID?DL. 2,3 Sgr i;rné(;s
para ur usg normal. 2.2 Corresponder con la muestra o modeio. 2.3 Accesorios, embalaje g ins

i ] fstl | consumidor pusda razonabtemente
clones. 2.4 Cantidad, cualidades y otras caracteristicas que e °
asperar, 2.5 Actualizaciones. lll. LAS DECLARACIONES PUBLICAS REALIZADAS POR EL. EMPRESA

RID. 3.1 La responsabilidad del empresaric por las declaraciones pUbticas. 3.2 Excepciones a lares-

ponsabllidad del empresario por las declaraciones pUbticas. ¥, EXCLUSIONES DE LA OBLISACION

DE CONFORMEDAD. 4.1 La no Instalacion por el consumidor de la; actual}zqci'oneg. [.t.zinBVia mfatr;
macion de que una carscterfstica de los bienes ¢ de los contenidos o servicios digitales se apar

de los requlsitos objetivos de conformidad. 4.2.1 Requisitos. 4.2.2 Aceptactn por el consumidar.

I. INTRODUCCION

El articulo 115 ter del TRLCU es una copia casi literal de los artlcuio§ 7
de 1a Directiva 2019/771 y 8 de la Directiva .(UE) 2019/770. No obsta.n.tf(;
en la compraventa de bienes este precep}o incorpora 111{} EEE\S rel?:.;sszel
'obje'r_ivo que no aparecia en el antigno articulo 11 6_.1 de : ,1q o
relativo a la entrega del bien junto con los accesorios, en parltlcu a};; o
balaje, y las instrucciones de instalacién o de otro tipo ;]ue E f?ns idor
pueda razonablemente esperar recibir!. La referencia al em al ajcii p ocede
de nuevo de lo dispuesto por el articulo 35.1 de Ia Go‘nvencmn € 1;11&:
segun el cual, el vendedor debera entregar mercaderias «que este(rlx e2 ‘;1 y
sadas o embaladas en la forma fijada por ¢l cor}trato», En su apiarta 02d
cho articulo anade que, salvo pacto en contrarlo,’las mercaderias no slegan
conformes con el contrato a menos «d) que estes enyasadas 0 emb; adas
en la forma habitual para tales mercaderias 0, si no existe tal forma, de una

forma adecuada para conservarlas y protegerlas».

1 MARTINEZ GOMEZ, S., <Novedades (en vigor a partir de 01.01.2022) en .’3} régi-
men de la compraventa de bienes al consumo ras la transposicion dela pu ectiva
(UE) 2019/771 mediante el RD-Ley 7/2021 de 27 de abril», CESCO, Publicaciones

juridicas, 20-05-2021, p. 10.
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I1. L.OS REQUISITOS OBJETIVOS PARA LA CONFORMIDAD

Ademas de cumplir cualesquiera requisitos subjetivos para la conformi-
dad, los bienes y los contenidos o servicios digitales deberdn cumplir todos
los siguientes requisitos:

2.1 Ser aptos para un use normal

Deberan ser aptos para los fines a que normalmente se destinen bie-
nes o contenidos o servicios digitales del mismo tipo, teniendo en cuenta,
cuando sea de aplicacién, toda norma vigente, toda norma técnica existen-
te 0, a falta de dicha norma técnica, todo cédigo de conducta especifico de
la industria del sector.

Este requisito reproduce el articulo 35.2, letra a), de la Convencién de
Viena. Se trata de un criterio que reconoce el articulo 1484 del CC cuando
afirma que el vendedor estard obligado al saneamiento por los defectos
ocultos que tuviere la cosa vendida, «si la hacen impropia para el uso a
que se la destina». Cuando el contrato no haya establecido nada de forma
expresa, la utilidad del bien serd la que el trifico asigna normalmente a los
objetos del mismo género o tipo®. Por tanto, a falta de otros elementos,
el criterio del apartado 1 del articulo 115 ter, letra a), del TRLCU refleja lo
que puede esperar un consumidor medio en las mismas circunstancias?,
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios o conte-
nidos digitales®, las condiciones del mercado de que se trate y, ademds,
«cuando sea de aplicacién, toda norma vigente, toda norma técnica exis-
tente o, a falta de dicha norma técnica, todo codigo de conducta especifico

¢ MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 1484 CC» en AAVV. (dir. PAZ-
ARES RODRIGUEZ, C./DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L./BERCOVITZ, R./
SALVADOR CODERCH, P.), Comentario del Cidigo ctvil, Tomo II, Ministerio de
Justicia, 1991, p. 956.

¥ MORALES MORENOQ, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM» e AA.VV. (dir,
y coord. DIZ-PICAZO Y PONGE DE LEON}, La compraventa inlernacional de merca-
derias. Comentario de la Convencién de Viena, Thomson Civitas, Madrid, 1997, p- 300.

*  MARIN LOPEZ, M. |., «Comentario al art. 116 TRLCU» en AAVV. {BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentario del Texto Refundide de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias Real Decreto Legislativo

fégg@?) 2. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p.

1671

Art. 115 ter. Requisitos objetivos para lo conformidad

de la industria del sector»®. Al utilizar en plural la palabra «fines» parece
evidente que los bienes o los contenidos o servicios digitales deberan ser
aptos para todos los fines a que normalmente se destinen los del mismo
tipo, v no solo para alguno o algunos de ellos. En caso contrario, se produ-
cirfa una falta de conformidad®.

2.2 Corresponder con la muestra o modelo

Cuando sea de aplicacién, deberdn poseer la calidad y corresponder
con la descripcién de la muestra o modelo del bien o ser conformes con
la versién de prueba o vista previa del contenido o servicio digital que el
empresario hubiese puesto a disposicién del consumidor antes de la cele-

hracion del contrato.

Este requisito estd inspirado en el articulo 85.2, letra ¢), de la Convencion
de Viena. En este supuesto se trata de una venta de bienes o de un suminis-
tro de contenidos o servicios digitales caracterizados por la especial forma
de determinacién del género o tipo al que han de pertenecer dichos bie-
nes o contenidos o servicios digitales. E1 empresario, al presentar al con-
sumidor los bienes como muestra 6 modelo, o una versién o vista previa
de los contenidos o servicios digitales, lo que hace es garantizar que los
bienes vendidos presentan las caracteristicas que se aprecian en la muestra
o modelo o que los contenidos o servicios digitales suministrados son con-
formes con la versién de prueba o vista previa, en ambos casos puestos a
disposicién por el empresario.

En relacién con la conformidad de los bienes y de los contenidos o
servicios digitales, la muestra, o la versién de prueba o vista previa, tie-
nen una doble funcién, atributiva y excluyente. En su funcién atributiva, el
consurmidor tiene derecho a requerir que los bienes que se le entreguen'y
los contenidos o servicios que se le sumministren sean del mismo tipo y ca-
lidad que la muestra o la versién de prueba o vista previa manifiesten. No
obstante, también pueden tener una funcién excluyente. Esta sirve para
que el comprador conozca los bienes y los contenidos servicios digitales

ot

STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 8 Directiva (UE} 2019/770» en
AAVV. {ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital law. Article-byArticle
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, pp. 137.138.

& TWIGG-FLESNER, Ch., «Conformity of Goods and Diglzal Content/Digital
Services» en AA.VV. (dirs. ARROYO AMAYUELAS, E./ CAMARA LAPUENTE, 3.),
El Derecho privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 62.
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sobre los que contrata, como si estuvieran «a la vista» en el momento de la
compra o de [a conclusion del contrato de suministro. De esta manera, el
consumidor no podrd invocar posteriormente faltas de conformidad de los
bienes o de los contenidos o servicios si conoce, o puede conocer a través
del examen de la muestra o de la versién de prueba o vista previa, que los
bienes o los contenidos o servicios digitales carecen de determinadas carac-
teristicas, o adolecen de ciertos defectos’. En este sentido, la venta sobre
muestra supone ventajas para el empresario en cuanto a la determinacién
de la conformidad, pues no respondera si existe identidad entre la muestra
y el objeto especificamente entregado al consumidor®,

En todo caso, que los bienes y los contenidos o servicios digitales deban
poseer «la calidad y corresponder con la descripcién de la muestra o mo-
delo del bien o ser conformes con la versién de prueba o vista previa del
contenido o servicio digital que el empresario hubiese puesto a disposicion
del consumidor o usuario antes de la celebracidn del contrato», como re-
quiere expresamente la letra be) del apartado 1 del articulo 119 ter del
TRLCU no se refiere a todas las caracteristicas que pueda descubrir en la
muestra o en la version de prueba o vista previa, sino solo a aquellas con
que le empresario pueda contar. En consecuencia, no se le puede imponer
que los bienes y los contenidos o servicios digitales deban tener las carac-
teristicas inferidas de la muestra o de la versién de prueba o vista previa
por el consumidor, que ni hayan podido ser tenidas en cuenta por el em-
presario. La muestra, o la versién de prueba o vista previa, solo abarca las
caracteristicas directamente perceptibles en ella, asi como también las que
segun el trafico puedan considerarse propias el tipo de objetos a los gue co-
rresponde la muestra o la versién de prueba o vista previay las que puedan
ser conocidas por el empresario. En ningiin caso, las que unilateralmente
pueda encontrar en la muestra, o en la versién de prueba o vista previa, el
consumidor. El hecho de que Ia presentacién de la muestra o modelo, o la
version de prueba o vista previa vayan acompanadas de descripciones he-
chas por el empresario respecto a determinadas caracteristicas del bien o
de los contenidos o servicios digitales implica que, si esa descripcién no es
contradictoria con las cualidades que resultan de la muestra o de la versiéon
de prueba o vista previa, serd un elemento complementario para caracte-
rizar al objeto del contrato. Si, por el contrario, existe contradiccién, no
serd aplicable la regla de la letra b) del apartado 1 del articulo 115 ter del

7 MORALES MORENOQ, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM», cit., p. 303.
8 MARIN LOPEZ, A, M., «Comentario al art. 116 TRLCU», cit., p- 1694,
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TRLCU, y habrd que establecer, por medio de la interpretacion del contra-
to, qué cualidades son exigibles en €l bien o en los contenidos o servicios
digitales”.

La venta sobre muestra presenta particulares problemas de prucba. El
primero de ellos tiene que ver con la propia existencia de este tipo de venta
de bienes o de suministro de contenidos o servicios digitales. En este caso,
la prueba de la existencia de una venta bajo muestra o de la celebracion
de un contrato de suministro, en este caso previa puesta a disposicion de
la versién de prueba o vista previa, corresponderd a la parte contratante
que la quiera hacer valer en su interés en virtud del principio onus probandi
incumbit actori. El segundo problema de prueba se refiere a la identidad de
la muestra o de la versién de prueba o vista previa. Siempre que no se haya
previsto un medio que facilite esa identificacién, tal prueba corresponderi
a la parte que aporte la muestra, o la justificacion de que se le puso a dispo-

sicion la versidn de prueba o vista previa, en su interés'®,

2.3 Accesorios, embalaje e instrucciones

Cuando sea de aplicacién, deberd entregarse o suministrarse junto con
los accesorios, en particular el embalaje, y las instrucciones que el consu-

midor pueda razonablemente esperar recibir'.

Determinar qué se entiende por accesorios, de los que parecen formar
parte el embalaje en el caso de laventa de bienes, tal como se ha redactado
la letra b} el apartado 1 del articulo 115 ter ¢l TRLCU, resulta problema-
tico por su falta de concrecién. De hecho, ha sido objeto de critica en las
propias Directivas de compravenia de bienes de suministro de contenidos o
servicios digitales'2. Tampoco estd claro qué sentido tiene vincular esos ac-
cesorios a los que ¢l consumidor «pueda razonablemente esperar recibir».

9 MORALES MORENQ, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM», cit., p. 304.

.1'(1 MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM», cit., p. 311

i Los considerandos 24 de la Directiva (UE) 2019/771 y 46 de Ia Directiva (UE)
9019,/770 seftalan que el criterio de razonabilidad debe ser objetivamente de-
terminable teniendo en cuenta la naturaleza y la finalidad del contrato, las cir-
cunstancias del caso y los usos y précticas de las partes implicadas en las ventas de
bienes y la naturaleza de los contenidos o servicios digitales en los contratos de
suministro de tales contenidos o servicios.

2 TWIGG-FLESNER, Ch., «Conformity of Goods...», cit, p. 64.
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El requisito del embalaje procede de lo dispuesto por el articulo 35 de
la Convencién de Viena, cuyo apartado 1 dice que el vendedor debers
entregar mercaderias «que estén envasadas o embaladas en la forma fija-
da por el contrato». Ademds, la letra d) del apartado 2 de dicho articulo
35 estipula que las mercaderfas, para ser conformes, deberdn estar «en.
vasadas o embaladas en Ia forma hahitual para tales mercaderias o, si ne
existe tal forma, de una forma adecuada para conservarlas y protegerlass»,
De lo expuesto se infiere que el requisito de la letra ¢) del apartado 2 del
articulo 115 ter del TRLCU, relativo al embalaje, cumple una doble fun-
cion: funcién de proteccién o de conservacién, que consiste en proteger
los bienes o los bienes con elementos digitales durante el transporte, si
este fuera necesario, y funcién de comercializacién. Los criterios legales
de interpretacién del contrato que utiliza la Convencién de Viena para
indicar cémo debe ser el embalaje pueden utilizarse también en el 4mbito
de los consumidores. En primer lugar, se aplicaria el criterio del trafico (lo
habitual para Ios bienes o los bienes con elementos digitales en el sector de
que se trate) v, subsidiariamente, el criterio funcional (lo requerido por la
funcién de conservacién y proteccién de los bienes). Este segundo criterio
funcional plantea la cuestién de saber durante qué periodo de tiempo el
embalaje debe asegurar la proteccién o conservacién de los bienes. Parece
que, al menos, durante el transporte hasta el lugar en que deba recibirlos
el consumidor. En cualquier caso, resulta evidente que, una vez transcus
rrido el perfodo en que el etabalaje debe cumplir su funcién protectora,
y no habiéndose producido ningiin daiio en los bienes u otro perjuicio al
consumidor (por ejemplo, un incremento de precio), el consumidor no
podra reclamar por defectos en el embalaje. La otra funcién que puede
cumplir el embalaje es la relativa a la comercializacién de los bienes. Una
determinada presentacién podria ser necesaria para la comercializacién
de los bienes por imposicién de la normativa del lugar en ¢l que han de ser
distribuidos o por establecerlo asi los usos del trafico. Al tratarse de ventas
de bienes de consumo no resulta verosimil, a diferencia de otro tipo de
contratos, que las partes puedan llegar a pactar nada al respecto!2,

No parece tener mucho sentido vincular el embalaje, como hace la le-
tra ¢) del apartado 2 del articulo 115 ter del TRLCU siguiendo fielmente
la normativa europea’, a las expectativas «razonables» del consumidor,
al menos si solo se tienen en cuenta las dos funciones ya mencionadas al

¥ MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM>, cit., pp. 365-306.

Articulo 7.1, letra ¢) de la Directiva (UE) 2019/771.
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respecto (proteccion o conservacion y comercia}izaiu’:ién). En iaste }(;ZE:ZX-
to, la Gnica opcién para dotar de .sentldo a la relacion ‘entre e 1em \ aj dz
las expectativas que sobre él pudlera.tener i:liconsurmdor eln T vex;) a e
pienes implicaria superar las dos funciones tipicas que cump‘ ¢elem ol 3
en el trafico de mercancias y extenderlo a Qtros aspectos, c(.)mo.po r1laix;
ser las propias caracteristicas fisicas o materiales del embalaje (si es 0
reciclable}!®. N Ny

Las instrucciones de los bienes y de los Cfmltenidos o servicios dlg:lta‘{l)es
son relevantes para configurar la nocion objet}\fa de confgrmld%i y ehz:
rdn proporcionarse cor los bienes y los t’:ontemdos o semcllos. e ncnPOr
cerlo de esta manera, ni unos ni otros seran cgnformes cm‘n € ccc{n;rgto.tala_
otra parte, su importancia se manifiesta asimismo a'proposxto . .e a:i }n.smh::S
ci6n de los bienes v de la instalacién de los contenidos o servicio igi )
con posterioridad a la celebracién del contrail;o de venta o dc;:1 sumugls rrnol_
Asi, el articulo 115 quater del TRLCU determina que ia falta e con ozién
dad que resulte de una instalacién 1ncorre.cta del bien o un 111(;eg-ra1 on
incorrecta de los contenidos o servicios d1g1talles en el entorno digital de
consumidor se equipard a la falta de conforrr.ndad cuando en elhcontr'agz
esté que la instalacion o la integraciép la real'uze (?1 consurmdor,d all)ya amde—
realizada por éste y la instalacién o la integracion mcor.r'ecta «se deba o
ficiencias en las instrucciones de instalacién o integracion proporcona a—
por el eInpresario o, en el caso de bienes con elementos digitales, propor
cionadas por el empresario».

Los accesorios, el embalaje y las instrucciones ‘de los bienesy c_ie los con-
tenidos o servicios digitales deberdn estar incluidos en el precio a pagar

por el consumidor.

9.4 Cantidad, cualidades y otras caracteristicas que el consumidor pueda
.. razonablemente esperar

Deberin presentar la cantidad y posee.r.las cualidz?des y otras c.z}ij‘.zlx%eg&
ﬁcas, en particular respecto de 1a dura}b?hdad del bl'en, lzlx accesibili a‘b.}j
continuidad del contenido o servicio digital y Ia funcllonahdad, compa.tii i
lidad y seguridad que presenten normalmente los blez}es y los c(;)ntem n(:_
o servicios digitales del mismo tipo y que el consumidor pueda razo

15 TWIGGFLESNER, Ch., «Conformity of Goods...», ¢it., p. 64.
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blemente esperar, dada la naturaleza de los bienes o de los contenidos o
servicios digitales.

Llama Ia atencidn la referencia a la «cantidad» en este ambito de los
requisitos objetivos de la conformidad de los bienes y de los contenidos (;
servicios digitales, ya que dicho requisito ya esta incluido entre los de ca-
racter subjetivo en la letra a) del articulo 115 bis del TRLCU. Su ubicacién
entre los requisitos subjetivos parece mds apropiada al estar directamente
vinculada a la voluntad del consumidor, pudiendo ser, ademas, objeto de
una gegociacién particular con el empresario. No obstante, la parte princi-
pal tiene que ver con la circunstancia de que los bienes y los contenidos o
servicios «posean las cualidades y otras caracteristicas» que presentan nor-
malmente los bienes y los contenidos o servicios digitales del mismo tipo
que el consumidor pueda razonablemente esperar. Se trata de un requisi,tc};
flexible para poder determinar si los bienes entregados o los servicios o
contenidos digitales suministrados cumplen las expectativas «razonables»
del consumidor con respecto a sus cualidades y otras caracterfsticas. Esto
dependerd de las circunstancias particulares de cada contrato y, asimismo
de una amplia gama de factores que puedan tenerse en cuenta con el ﬁr;
de averiguarlo!®. De hecho, en este sentido, el articulo 61.2 del TRLCU
declara que las prestaciones propias de cada bien o servicio seran exigibles
por los consumidores, aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado, «y deberdn tenerse en cuenta en la determinacién del principio
de conformidad con el contrato», P’

A dtulo de ejemplo, y sin cardcter exhaustivo, se mencionan la dura-
bilidad de los bienes, la accesibilidad y continuidad de los contenidos o
servicios digitales y la funcionalidad, compatibilidad y seguridad que pre-
sentan normalmente los bienes y los contenidos o servicios digitales. Por
durabilidad de los bienes, la letra i) del apartado 1 del articulo 59 bis del
TRLCU entiende su capacidad de mantener sus funciones y rendimicnto
requeridos en condiciones normales de utilizacién durante el tiempo que
sea razonable en funcién del tipo de bien. Es un requisito nuevo en el 4m-
bito de la compraventa de bienes de consumo, y que no se aplica a los con-
tenidos o servicios digitales'”. Pretende lograr patroues de consumo mis
sostenibles que permitan desarrollar lo que se denomina una «economia
circular». Como senala el considerando 32 de la Directiva (UE) 2019/4771
«debe referirse a la capacidad de los bienes de mantener sus funciones },f

1? TWIGGFLESNER, Gh., «Conformity of Goods..,», et p. 65.
7 No aparece en el articulo 8.1, letra b), de la Directiva {(UE) 2019/770.
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rendimiento obligatorios en condiciones normales de utilizacién. Para que
10s bienes sean conformes deben poseer la durabilidad que sea habitual en
bienes del mismo tipo y que el consumidor pueda razonablemente esperar
habida cuenta de la naturaleza de los bienes especificos, incluida Ja posible
necesidad de un mantenimiento razonable de los bienes, como ia revision
periddica o el cambio de los filtros de un vehiculo».

La funcionalidad y compatibilidad son caracteristicas definidas, respec-
tivamente, en las letras 1) v ¢) del apartado 1 del articulo 59 bis del TRLCU,
y ya han sido estudiadas en el comentario de los requisitos subjetivos de
conformidad del articulo 115 bis del TRLCU. Aunque no se menciona la
caracteristica de la «interoperabilidad», que si incluye el articulo 59 bis,
apartado 1, letra i), del TRLCUS, esto podria explicarse por el hecho de
que ¢l legislador espaitol ha seguido el criterio establecido por los articu-
los 6, letra a), de la Directiva (UE) 2019/771,y 7, letra a), de la Directiva
(UE) 2019/770, que solo la incluyen entre los requisitos subjetivos de la
conformidad de los bienes y de los contenidos o servicios digitales. Gomo
el articulo 115 ter, apartado 1, letra d), del TRLCU utiliza la locucién «en
particular», antes de referirse a las caracteristicas que a continuacion men-
ciona, podria considerarse que la «interoperabilidad» también podria in-
cluirse si la presentan normalmente los bienes y los contenidos o servicios
digitales del mismo tipo y el consumidor puede razonablemente esperar
dicha caracteristica, dada la naturaleza de los bienes o de los contenidos o

servicios digitales.

2.5 Actualizaciones

En los casos de contratos de compraventa de bienes con elementos digi-
tales o de suministro de contenidos o servicios digitales, el empresario vela-
T4 por que se comuniquen y suministren al consumidor las actualizaciones,
incluidas las relativas a la seguridad, que sean necesarias para mantener la
conformidad.

Ante todo, hay que destacar que del tenor literal de lo dispuesto por
el apartado 2 del articulo 115 ter del TRLCU se desprende que las actua-
lizaciones se deberan proporcionar al consumidor en las ventas de bienes

8 Lo define como «la capacidad de los bienes o de los contenidos o servicios di-
gitales de funcionar con aparatos {hardware) o programas (software) distintos
de aquelles con los cuales se utilizan normalmente los bienes o los contenidos o

servicios digitales del mismo tipo».
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con elgmemos digitales incorporados y en los contratos de suministro (
contenidos o servicios digitales. Las actualizaciones a que se refiere dichs
precepto no tienen ningln sentido en las ventas de bienes que no incor-
poren elementos digitales. Se impone asi al empresario el deber de cercio-
rarse de. que se comupiquen y suministren las actualizaciones, «incluidas
las rglat;vas ala s'egurldad», al consumidor, lo que supone que él no est4
propiamente obligado a informar ni a suministrar dichas actualizaciones
Podria ser un tercero ¢l que debiera hacerlo. También podria ocurrir ue;
el empresario se limitase a enviar un correo electrénico al consumidorqin~
formgndole de las actualizaciones necesarias, incluyendo un enlace u;: 1
permitiese descargar esas actualizaciones. En la practica, serd mis fi"f?(luetf-:
te que el 'c?nsum.idor disponga en el propio contenido o servicio digital
cif: la opcién de mstalariasl auFométicamente, o que se le comunique la
disponibilidad de las actualizaciones a través de una notificacién efectuada
desde el contenido o servicio digital. En cualquier caso, el articulo 115 ter,
apartado 2, del TRLCU solo se refiere a las actualizaciones necesarias ar;
que los bienes con elementos digitales y los contenidos o servicios digifales
sean conformes. No para que esas actualizaciones pongan a disposicién
del .Co.nsumidor nuevas caracteristicas de los bienes o de los contenidos o
servicios que no existian en el momento de la celebracién del contrato, o
que ¢l propio contrato hubiera previsto!®, ’

‘ La duracx?u de la obligacién de comunicar y suministrar las actualiza-
clones tendrd lugar a lo largo de cualquiera de los siguientes periodos:

a) Aquel que el consumidor pueda razonablemente esperar habida
cuenta'del tipo y la finalidad de los bienes con elementos digitales o de los
contenidos o servicios digitales, y teniendo en cuenta las circunstancias
la ngtlllraleza del contrato, cuando el contrato establezca un tinico acto dz
suministro o una serie de actos de suministro separados, en su caso.

Por tanto, las actualizaciones deberan estar disponibles para el consumi-
dor durante el tiempo que «pueda razonablemente esperar», teniendo en
cuenta-el tipo vy la finalidad de los bienes con elementos digi,tales o de los
contenidos o servicios digitales, y también las circunstancias y la naturaleza
de.l contrato. Sin embargo, ese periodo de tiempo no podrd exceder del li-
mite temporal de los plazos a que se refiere el articulo 120 del TRLCU para
exigir la responsabilidad del empresario por las faltas de conformidad de
los bienes con elementos digitales y de los contenidos o servicios digitales

19
iWIGG-FLESNER, Ch., «Conformity of Goods...», cit., p. 69.
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que se manifiesten en un plazo de tres anos desde la entrega en el caso de
los bienes y de dos afios desde el suministro de los contenidos o servicios.

b) Aquel en el que deba suministrarse el contenido o servicio digital
con elementos digitales con arreglo al contrato de compraventa de bienes
con elementos digitales o al contrato de suministro, cuando este prevea un
plazo de suministro continuo durante un periodo de tiempo. No obstante,
cuando el contrato de compraventa de bienes con elementos digitales pre-
vea un plazo de suministro continuo igual o inferior a tres afos, el periodo
de responsabilidad sera de tres afios a partir del momento de la entrega
del bien.

En estos supuestos la obligacién del empresario de proporcionar las
actualizaciones al consumidor se extenderd durante el periodo de tiempo
previsto en el momento de la celebracién del contrato de suministro de
los contenidos o servicios digitales. Cuando el contrato de venta de bienes
con elementos digitales prevea un plazo de suministro continuo igual o
inferior a tres afos, entonces dicha obligacién se extenderd durante tres
afios a partir del momento de la entrega de los bienes.

Como ya se ha indicado, el empresario debe cerciorarse de que se su-
ministren las actualizaciones al consumidor, pero no de que se instalen de
manera efectiva. La responsabilidad de realizar la instalacién de las actuali-
zaciones recae sobre el consumidor, quien, obviamente, es libre de decidir
efectuar o no dicha instalacién. $i no lo hace, no podrd esperar que los
contenidos o servicios digitales sigan siendo conformes®. Asf lo indica el
articulo 115 ter, apartado 3, del TRLCU, cuando afirma que ¢l empresario
no serd responsable de ninguna falta de conformidad causada «Gnicamen-
te» por la ausencia de la correspondiente actualizacién, siempre que se
cumplan las condiciones que detalla a continuacién. Otra cosa es que las
faltas de conformidad de los contenidos o servicios digitales no se deba
solamente a la no instalacién de las correspondientes actualizaciones.

En cualquier caso, segln el articulo 115 ter, apartado 6, del TRLCU,
«salvo que las partes lo hayan acordado de otro modo, los contenidos o
servicios digitales se suministrarin de conformidad con la versién mas re-
ciente disponible en el momento de la celebracién del contrato»,

% Considerando 47 de la Directiva (UE) 2019/770.
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3.1 La responsabilidad del empresario por las declaraciones piiblicas

Elinciso final del articulo 115 ter, apartado 1, letra d), del TRLCU con-
tiene otro requisito objetivo para la conformidad de los bienes o de los
servicios o contenidos digitales. Para ser conformes deberdn presentar
la cantidad y poseer las cualidades y otras caracteristicas que presentan
normalmente los bienes y los contenidos o servicios del mismo tipo y que
¢l consumidor pueda razonablemente esperar, «teniendo en cuenta cual-
quier declaracién ptiblica realizada por el empresario, o en su nombre, o
por otras personas en fases previas de la cadena de transacciones, incluido
¢l productor, especialmente en la publicidad o el etiquetado».

Las declaraciones piblicas constituyen asi un criterio de conformidad
de los bienes o de los contenidos o servicios digitales. En consecuencia, el
em})r.esario queda vinculado por las declaraciones piiblicas sobre carac-
teristicas concretas de los bienes vendidos o de los contenidos o servicios
suministrados hechas por €l mismo, o en su nombre, o por otras personas
en fases previas en la cadena de transacciones, incluido el productor o fa-
bricante. Si los bienes o los contenidos o servicios digitales no presentan la
calidad y las prestaciones explicitadas en las declaraciones piiblicas, existira
entonces falta de conformidad, de modo que el consumidor podra ejerci-
tar contra el empresario los derechos reconocidos en el articulo 117 del
TRLCU. Se trata de la denominada «integracién del contrato mediante la
publicidad», que ya aparecia en el articulo 8.1 de laLGDCU de 1984, y que
hoy contiene el articulo 61.2 del TRLCU. Por tanto, la novedad del articulo
115 ter, apartado 1, letra d), del TRLCU no estriba en que el empresario se
vea vinculado por las declaraciones que €l mismo realizé antes de la con-
clusion del conirato con el consumidor, sino en otras dos cuestiones. De un
parte, ahora se aclara que la vinculacién se producird incluso cuando las
declaraciones piiblicas provengan también de un tercero, por ¢jemplo, de
otra persona en nombre del empresario o del productor o fabricante de los
bienes o los contenidos digitales. De otro, se enumeran tres hipétesis en las
que esas declaraciones piiblicas no vincularan al empresario?!.

Para que el contenido de las declaraciones publicas se integre en el con-
trato, deberdn concurrir los requisitos siguientes:

* MARINLOPEZ, M.]., «Comentario al art. 116 TRLCU>, cit., p. 1701.
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a) Deberdn emitirse unas «declaraciones piiblicas». Aunque el articulo
115 tex, apartado 1, letra d), del TRLCU no las define, sefiala que podran
plasmarse, «especialmente», en la publicidad y el etiquetado. Por tanto,
habra que considerar como declaracién piiblica cualquier forma de comu-
nicacién, comprensiva de la publicidad o el etiquetado, pero que no exclu-
ye cualquier otro modo de comunicacién, cualquiera que sea sit soporte?.
La «publicidad» debe entenderse en los amplios términos previsios por el
articulo 2 de la LGP, lo que equivale a cualquier forma de comunicacion,
Por su parte, el «ctiquetado», que tampoco define el articulo 115 ter, apar-
tado 1, letra d), del TRLCU, también debe interpretarse en sentido am-
plio, incluyendo no solo el embalaje exterior, sino también los prospectos
o folletos que a menudo acompafian a ciertos bienes™.

b} Las declaraciones piiblicas fueron hechas «por el empresario, o en su
nombre, o por otras personas en fases previas de la cadena de transaccio-

nes, incluido el productors.

¢) Solo vinculardn al empresario las declaraciones piiblicas sobre cuali-
dades y «otras caracteristicas» de los bienes o de los contenidos o servicios
digitales, «en particular respecto de la durabilidad del bien, la accesibili-
dad y continuidad del contenido o servicio digital y la funcionalidad, com-
patibilidad y seguridad». Se wrata de publicidad informativa, y no persua-
siva, pues solo la publicidad informativa vincula al empresario al tener un
contenido suficientemente concreto®.

d) Solo vincularan las declaraciones piiblicas sobre las cualidades y otras
caracteristicas de los bienes o de los contenidos o servicios digitales «que
presentan normalmente» esos bienes o contenidos o servicios. Las decla-
raciones publicas que se refieran a otros aspectos de la comercializacion
de unos o de otros {por ejemplo, el precio o las condiciones de pago) no

2 MORALES MORENO, A. M., «Declaraciones ptiblicas y vinculacién contractual
(reflexiones sobre una Propuesta de Directiva)», Anuario de derecho civil, 1,/1999,
p. 269,

2 Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, piiblica
o privada, en el gjercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o pro-
fesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién de

: bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones».

% 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 divective 1999/44/CFE, Comares,
Granada, 2002, p. 68 y CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento
en la venta de bienes de consumao, Dykinson, Madrid, 2005, p. 129.

% MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>», cit., p. 1702.
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se integraran en el contrato ex articulo 115 ter, apartado 1, letra d), de]
TRLCU, pues no afectan a la conformidad de los bienes o de los conteni-

dos o servicios*, pero si por aplicacién de lo dispuesto por el arti
del TRL.CU, P por el articulo 61.2

e) Vinculardn al empresario declaraciones piiblicas sobre las cualidades
y otras caracteristicas de los bienes o de los contenidos o servicios digitales
que presentan normalmente esos bienes o contenidos o servicios que el
consumidor «pueda razonablemente esperar». Se trata de un pardmetro
de rf:-ferencia objetivo, y no subjetivo, teniendo en cuenta la naturaleza y Ia
finalidad del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas deé
las partes implicadas®,

f) El empresario responderd, aunque actiie de buena fe e ignore que
las declaraciones piblicas del tercero eran inexactas, pues la integracién
de la publicidad no requiere la negligencia o la intencién de enganar del
anunc_iante%. Tampoco serd preciso que el consurnidor acredite que tuvo
conocimiento de la publicidad y que existié una relacién causal entre el
mensaje publicitario y el contrato celebrado?.

3.2 Excepciones a la responsabilidad del empresario por las declaraciones
puiblicas

Fi alzrticulo 115 ter, apartado 1, letra d), del TRLCU senala que el em-
presario no quedard obligado por las declaraciones ptiblicas, si demuestra
alguno de los siguientes hechos:

o . .
1. Ql:le desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la
declaracién en cuestién.

2]
) 2.. Que, en el momento de la celebracién del contrato, la declaracién
Eubhca habia sido corregida del mismo o similar modo en el que habia
sido realizada.

% MORALES MORENQ, A. M., «D i ibk », ¢h
N AL s gt C;ﬁi;lraf;zles publicas...», ¢it., p. 274 y CASTILLA
2.7 Considerando 24 de la Directiva (UE) 2019/771.
B PASQUAU LIAIQO, M., «Comentaric al articulo 8.1 y 2 LGDCU» en AAVV,
(coord. BE.RCOV“ITZ, R./SALAS, J.), Comentarios a la Ley General para la Defensa dé.i
. los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 166 v 169.
CAMACHO PERFIRA, C,, La prroteceion del consumidor frente al mensaje publicitario.

Integracion de lg publicidad en el contrate, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2012, p. 279,

1683

Art. 115 ter. Requisitos objetivos para la confarmidad

3.° Que la declaracién piblica no pudo influir en la decisién de adquirir
el bien o el contenido o servicio digital.

Son supuestos alternativos, y no acumulativos. Por tanto, bastard con
que concurra alguno de ellos para que el empresario no quede vinculado
por las declaraciones piiblicas. La prueba de la existencia de alguna de estas
causas de exoneracién de responsabilidad corresponderd al empresario.

a) El empresario no quedard vinculado por las declaraciones publicas,
y, por tanto, no responderd de la falta de conformidad, si «desconociay no
cabia razonablemente esperar que conociera la declaracién en cuestion».

Este supuesto, cuya inclusién ha sido objeto de critica®, estd sometido
a una doble restriccién, no recogida expresamente en el precepto: no se
aplicard cuando la declaracién publica provenga del propio empresario, y
tampoco entrard en juego cuando Ia declaracion piiblica aparezca en elen
el etiquetado de los bienes o de los contenidos digitales si s suministran
en un soporte material. Para exonerarse de responsabilidad, el empresario
tendra que probar que desconocia las declaraciones piblicas, prueba difi-
cil, por no decir imposible, al tratarse de un hecho negativo. Pero, ademas,
debers acreditar que no era razonable esperar que conociera las decla-
raciones. Se parte de la base de que el empresario es un profesional, ¥,
en consecuencia, tiene el deber de conocer las manifestaciones que en
torno a €l se realizan en el mercado en su nombre, 0 por otras personas
en fases previas de la cadena de transacciones, incluido el productor. El
cumplimiento de dicho deber tendrd que valorarse en términos objetivos
de razonabilidad en el sentido de si, dadas las circunstancias, es razonable
o no que se conozcan las declaraciones publicas.

En esta primera excepcién, la publicidad realizada en nombre del em-
presario o por otras personas en fases previas de la cadena de transaccio-
nes, incluido el productor, se integra en el contrato, de modo que existira
falta de conformidad si el bien entregado o el contenido o servicio digital
suministrado no tiene las caracteristicas anunciadas en la publicidad. No
obstante, en este caso, el empresario quedard exonerado de responsabili-
dad. Pero el consumidor podri ejercitar sus derechos contra el productor
en los términos previstos en el articulo 125 del TRLCU, ya que le resultara

imposible dirigirse contra el empresario®.

3 CILLERO DE CABO, P, «Consideraciones en torno a la armonizacién europea
en materia de venta y garantias de bienes de consumo y su futura incorporacion
al ordenamiento juridico espafol», Estudios de consumo, 2001, p. 153.

5. MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU», cit, p. 1704.
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b) El empresario no quedard vinculado por las declaraciones piiblicas si
prueba «que, en el momento de la celebracién del contrato, la declaracién
ptblica habfa sido corregida del mismo o similar modo en el que habia
sido realizada».

El fundamento de esta exclusién se basa en el hecho de que la confianza
del consumidor merecedora de proteccién ya no existe, porque la declara-
cién publica que la generé ha sido «corregida» por otra posterior. La decla-
racién podra hacerla el mismo sijeto que hizo las declaraciones piiblicas
originales (en nombre del empresario, otras personas en fases previas en
la cadena de transacciones, incluido el productor) o el propio empresario.
Por otro lado, Ia correccién de la declaracién piiblica debera realizarse
«del mismo o similar modo en el que habia sido realizada». Aunque el
articulo 115 ter, apartado 1, letra d), del TRLCU dice que deberd llevarse
a cabo «en momento de celebracién del contrato», parece mis razonable
exigir que se efectiie antes de esa fecha, pues el periodo intermedio entre
la correccidn y la celebracién del contrato es necesario para la destruccién
de la confianza del consumidor. S6lo excepcionalmente podria admitirse
la correccién en el propio contrato. Por ejemplo, cuando se realiza, no
en condiciones generales de la contratacién, sino en cldusulas negociadas
en las que el consumidor acepte expresamente los cambios introducidos
respecto a la publicidad. Si existe un verdadero acuerdo «negociado» en-
tre las partes, a €] habra que atenerse. Este es el criterio establecido por el
articulo 97.5 del TRLCU en materia de contratos celebrados a distancia y
contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil®2.

En esta segunda excepcidn, la publicidad original no se integrard en el
contrato, porque ha sido convenientemente corregida. Por tanto, no habri
falta de conformidad.

¢) No responderd el empresario cuando demuestre «<que la declaracién
publica no pudo influir en la decisién de adquirir el bien o el contenido o
servicio digital»,

En ocasiones, la influencia de la declaracién piiblica en el consumidor
podra probarse sin gran dificultad. Por ejemplo, si el empresario demuestra
que las condiciones del contrato en cuanto al objeto estaban ya determina-
das antes de que se produjeran las declaraciones piiblicas (publicidad)®,
Sin embargo, tal y como estd formulada la norma, el empresario también

#  MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLGU, cit,, p. 1705.
¥ MORALES MORENO, A. M., «Declaraciones publicas...», cit., p. 278.
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podré quedar exonerado si logra probar que una cualidad o caracteristica
del bien o del contenido o servicio digital ofrecida en la publicidad no era
determinante de la adquisicién, de modo que el consumidor habria toma-
do la misma decisién aun sin haber conocido las declaraciones piblicas.
En tal caso, el empresario tendria que indagar sobre las motivaciones. in-
ternas del comprador, y valorar hasta qué punto las declaraciones pﬁ_bl-lcas
influyeron en su decisién de adquirir el bien o el contenido o se’rwc.loa“.
Al margen de que la prueba de esa no influencia, entendlo_la en términos
subjetivos, serfa practicamente imposible para el empresario, parece mas
probable que ¢l motivo dltimo para excluir la responsabilidad dd. empre-
sario tenga que ver con la proteccién de la confianza del consumidor. No
hay ninguna necesidad de proteger al consumidor si se acredita que la pu-
blicidad no le generd la confianza de que el bien o €l contenido o servicio
digital tiene determinadas cualidades o caracteristicas. Y resuita.ewdente
que no le habrd generado confianza alguna cuando el con.sumldor, por
razones objetivas, no pudo tomar en consideracién la publicidad para de-
cidir acerca de la celebracién del contrato®.

En esta tercera excepcidn, el consumidor no tuvo en cuenta la publici-
dad para celebrar el contrato, por lo que no podia esperar que el bien o e.l
contenido o servicio digital tuviera las caracteristicas utilizadas en la publi-
cidad. Parece, pues, que la publicidad no se integrard en el contrato. Por
eso, no puede afirmarse que exista falta de conformidad, de manera que el
consurnidor no podra reclamar al empresario, pero tampoco al productor
en virtud del articulo 125 del TRLCU.

IV, EXCLUSIONES DE LA OBLIGACION DE CONFORMIDAD

Durante el periodo de tiempo que el consumidor pueda razonaple—
mente esperar, el empresario debe facilitarle actualizaciones, en particu-
lar, actualizaciones de seguridad, con el fin de mantener la conformidad
y seguridad de los contenidos o servicios digitales. Si en lo que respec
ta a los contenidos o servicios digitales cuya finalidad es limitada en el
tiempo, la obligacién de facilitar actualizaciones deberé., l.imitarse a ese
periodo de tiempo, para otros tipos de contenidos o servicios, el perfodo
durante el cual deben facilitarse actualizaciones al consumidor podria

% CASTILLA BARFA, M., «El nuevo régimen...», cit., p. 138
% MARIN LOPEZ, M. |., «Comentario al art. 116 TRLCU», cit., p. 1706.
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ser igual al periodo de responsabilidad por falia de conformidad o am-
pliarse mds alla del mismo, lo cual podria ser el caso, en particular, de las
actualizaciones de seguridad. Sin embargo, el consumidor debe seguir
siendo libre de decidir instalar o no dichas actualizaciones. St decidiera
no instalarlas, no deberia entonces esperar que los contenidos o servicios
digitales sigan siendo conformes. En este sentido, el empresario deberi
informar al consumidor de que su decisién de no instalar las actualizacio-
nes necesarias para mantener la conformidad de los contenidos o servi-
cios digitales, incluidas las actualizaciones de seguridad, repercutird en la
responsabilidad del empresario por la conformidad de aquellas caracte-
risticas de los contenidos o servicios cuya conformidad deben mantener
las correspondientes actualizaciones®®.

4.1 La no nstalaciéon por el consumidor de las actualizaciones

Segiin el apartado 3 del articulo 115 ter del TRLCU, en caso de que el
consumidor no instale en un plazo razonable las actualizaciones propor-
cionadas de conformidad con el apartado anterior, el empresario no serd
responsable de ninguna falta de conformidad causada vinicamente por la
ausencia de la correspondiente actualizacién, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) El empresario hubiese informado al consumidor acerca de la dispo-
nibilidad de la actualizacién y de las consecuencias de su no instalacién; y

b} El hecho de que el consumidor no instalase la actualizacién o no
lo hiciese correctamente no se debiera a deficiencias en las instrucciones
facilitadas.

En primer lugar, el empresario deberd informar al consumidor de la
disponibilidad de la actualizacién y de las consecuencias que puede aca-
rrearle su no instalaciéon. Como se infiere de la letra a) del articulo 115
ter, apartado 3, del TRLCU, solo se menciona el deber de informacién,
a cargo del empresario, de la «disponibilidad» de la actualizacién de
que se trate y, a continuacion, de las posibles consecuencias que tendria
para el consumidor su no instalacién desde el punto de vista de la con-
formidad y la seguridad de los contenidos o servicios digitales que sc le
hubieran suministrado con anterioridad. Nada se dice, como tampoco
hace el articulo 8.3 de la Directiva (UE) 2019/770, sobre la extensién

% Cousiderando 47 de la Directiva (UE) 2019/770.
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del deber de informacién de la actualizacién (por ejemplo, detalles téc-
nicos). Este planteamiento llama la atencidn, si se compara con el .afti-
culo 126 del TRLCU, sobre la modificacion de los contenidos o servicios
digitales, el cual exige que el consumidor sea informado «de f01"ma' clara
y comprensible acerca de la modificacién»¥. Por otra parte, gl indicarse
de forma literal que el empresario debe informar al consumidor «de l.a
disponibilidad de la informacién», no parece posible que pueda consi-
derarse cumplido dicho deber por el empresario de una forrr.la .breve y
rapida en el momento de la celebracion del contrato de suministro de
los contenidos o servicios digitales. Y mucho menos de forma general,
refiriéndose a futuras actualizaciones que pudieran aparecer en el mer-
cado. Por tanto, el empresario solo deberd informar al.consumid.or. si
hay alguna actualizacién que pueda afectar a los .con'tf:mdos o servicios
que contraté y en el momento en que esa actualizacion ya est¢ o fuera
a estar préximamente disponible®®. A mi juicio, este razonamiento es
el tinico coherente con lo dispuesto por el articulo 115 ter, apartado 6,
del TRLCU, que indica que «salvo que las partes lo hayan acordado de
otro modo, los contenidos o servicios digitales se suministraran de con-
formidad con la versién mds reciente disponible en el momento de la

celebracion del contrato».

En segundo lugar, si la no instalacién o la instalacion incorrecia de la
actualizacién se debiera a deficiencias en las instrucciones facilitadas por el
empresario, eso implicaria un supuesto de falta de conformidad al amparo
de lo dispuesto por el articulo 115 quater, letra b), del TRLCU, a cuyo co-
mentario me remito.

La obligacién de informacién sobre la disponibilidad cfle la actualiza-
ciém no tiene que ver con la obligacién del articulo 115 bis, letra d),. d‘el
TRLCU. No obstante, las partes podrian incluir en el contrato de suminis-
tro de venta de bienes con elementos digitales incorporados o en el con-
trato de suministro de contenidos o servicios digitales una clausula similar
a la del articulo 115 ter, apartado 3, letra a), del TRLCU.

¥ Articulo 19.1, letra ¢), de la Directiva (UE) 2019/770. ‘
3  STAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 8 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
162.
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4.2 Prem’a' informacion de que una coracteristica de los bienes o de lpg
contenidos o servicios digitales se aparta de los requisitos objetivos de
conformidad

El'apartado 5 del articulo 115 ter del TRLCU sefiala que no habrd lu é
a responsabilidad por faltas de conformidad en el sentido de lo dis uge i
to en los apartados 1 o 2 cuando, en el momento de la ceiebraciéi}z d;
contrato, el consumidor hubiese sido informado de manera especifica de
que una determinada caracteristica de los bienes o de los contenidos
servicios digitales se apartaba de los requisitos objetivos de conformidacc;
establecidos en los apartados 1 o 2 y el consumidor hubiese aceptado de
forma €Xpresa y por separado dicha divergencia. Se trata de una exencién
de }responsablhdad del empresario que se inspira en lo dispuesto por el
articulo 35.3 de la Convencién de Viena, segtin el cual, el vendedor n}()) se :
responsable «de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que 1:1L
comprador conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de |
celebracion del contrato». o

' Clomo dice el considerando 53 de la Directiva (UE) 2019/770, las res-
tricciones del uso por el consumidor de los contenidos o servicios (’ii itale
podrian derivarse de las limitaciones inpuestas por el titular de losg dereﬁ
chos de propiedad intelectual de conformidad con el Derecho en materia
de proPiedad intelectual. Dichas restricciones pueden derivarse del acuer
dg de licencia del usuario final en virtud del cual se suministren al consu-
mldcn.” los contenidos o servicios digitales. Este puede ser el caso cuando
por ejemplo, el acuerdo de licencia de un usuario final prohiba al c:onsui
I‘mdor utilizar determinadas caracteristicas relacionadas con la funciona-
lidad de los contenidos o servicios digitales. Tal restriccién podria hacer
que los contenidos o servicios digitales incumplan los requisitos objetivos
de con'formidad, s1 se refiere a caracteristicas que suelen encontrahl“se en
contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que el consumidor puede
ra.lzonablemente esperar. En tales casos, el consumidor deberd podsr exi-
gir las m‘edidas correctoras por falta de conformidad frente al empresar‘io
que sumninistré los contenidos digitales. El empresario solo podra eluciir su

responsabilidad si cumple las condiciones que establ
articulo 115 ter del TRLCU. que establece claparado 5 det

4.2.1 Requisitos

.(f,l CI;IPFCS&HO estd obligado a informar «de manera especifica» al consu-
; o2 .
nidor de que una determinada caracteristica de los bienes o de los conte-
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nidos o servicios digitales se aparta de los requisitos objetivos de conformi-
dad. Esto implica que ¢l consumidor debe tener un conocimiento positivo
de esa divergencia como consecuencia de la accion informativa desempe-
fiada por el empresario, quien no esta obligado a proporcionarle la in-
formacién en un soporte material. El empresario deberd actuar de forma
activa a la hora de suministrar al consumidor la informacion pertinente sin
que resulte imprescindible que el consumidor deba tomar ninguna inicia-
tiva al respecto. El momento en que deberd proporcionarse la informacién
es el de la celebracién del contrato. Teniendo en cuenta que el apartado b
del articulo 115 ter del TRLCU exige que la informacién se refiera a una
«determinada caracteristica» de los bienes o de los contenidos 0 SEIVicios
digitales, no parece suficiente que ¢l empresario cumpla su obligacién de
una manera abstracta o general. Mas bien, todo lo contrario, ya que debera
senalar de forma concreta la caracteristica afectada de modo que el consu-

midor pueda tomar una decisién con conocimiento de causa®.

4.2.2 Aceptaciéon por el consumidor

El apartado 5 del articulo 115 ter del TRLCU requiere que el consumi-
dor acepte «de forma expresa’y por separado» la divergencia de los bienes
o de los contenidos o servicios digitales respecto de los requisitos objetivos
de conformidad.

La exigencia de que la aceptacién sea expresa implica una conducta
activa ¢ inequivoca por parte del consumidor?’, lo cual excluye una acep-
tacién ticita o por hechos concluyentes. La aceptacion «por separado»
quiere decir que debe ser una aceptacién «separada» de otros acuerdos
concluidos con el empresario y que debe referirse de forma exclusiva a la
divergencia concreta que afecte a los bienes o a los contenidos o servicios
digitales. No se imponen requisitos de forma, asi que podrd cumplirse,
por ejemplo, marcando una casilla, apretando un botén o activando una

funcién similar cuando se trate de contratos concluidos por un medio de

comunicacién a distancia®.

La exclusién de responsabilidad del empresario que supone los dispues-
to por el apartado 5 de articulo 115 ter del TRLCU es, mds que probable,

3 GTAUDENMAYER, D., «Comentario al art. 8 Directiva (UE} 2019/770», cit., pp-

164-165.
0 Considerando 49 de la Directiva (UE) 2019/770.

N Thidem.
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que no haya sido negociada de forma individual entre ¢l empresario y el

fonsum.ldor, lo que conllevaria la aplicacién de la legislacién sobre clausy-
as abusivas y la correspondiente jurisprudencia nacional y europea.

Articulo 115 quater. Instalacién incorrecta de los bienes e integracion incorrec-
ta de los contenidos o servicios digitales

La falta de conformidad que resulte de una instatacion incorrecta det bien o
integracion incorrecta de los contenidos o servicios digitales en el entorno digi-
tal del consumidor o usuario se equiparara a la falta de conformidad, cuando se
de alguna de las siguientes condiciones:

a) La instalacién o integracidn incorrecta haya sido realizada por el empre-
sario 0 bajo su responsabilidad y, en et supuesto de tratarse de una compraventa
de bienes, su instalacién esté incluida en el contrato.

b) En el contrato esté previsto que la instalacion a la integracion tarealice el
consumidor o usuario, haya sido realizada por éste y ia instalacién o la integra-
ciénincorrecta se deba a deficiencias en las instrucciones de instalacién o inte-
gracién proporcionadas por el empresario o, en el caso de bienes con elementos
digitales, proporcionadas por

COMENTARIO

Por lavier Lete Achirica

SUMARIO: |, INTRODUCCIGN. Il SUPUESTOS DE FALTA DE CONFORMIDAD.

L INTRODUCCION

El articulo 115 quater del TRLCU reproduce, incluyendo los contra-
tos de suministro de contenidos o servicios digitales, €l texto del antiguo
articulo 116.2 del TRLCU, el cual ya contemplaba el supuesto especifico
de la falta de conformidad por incorrecta instalacién del bien, y se corres-
ponde de forma casi literal con lo dispuesto en el articulo 8 de la Directiva
2019/771 y en el articulo 9 de la Directiva 2019/770.

La instalacién de un bien en un determinado lugar o la integracion de
contenidos o servicios digitales no aparecen incluidos en el tenor literal
del articulo 114.1 del TRLCU, cuando delimita el ambito de aplicacién
objetivo del nuevo régimen juridico de las garantias y servicios postventa.
Fn efecto, dicho precepto solo se refiere a los contratos de compraventa de
bienes existentes o de bienes que hayan de producirse o fabricarse, y a los
contratos de suministro de contenidos o servicios digitales, sin aludir a la
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instalacién de bienes ni tampoco a la integracién de contenidos o servicios
digitales, que serfan ejemplos de contratos de obra. Sin embargo, nada mas
lejos de la realidad. De una parte, el articulo 59 bis del TRLCU, relativo a
las definiciones incluidas en el Libro II («Contratos y garantias») del Texto
Retundido, indica en su letra f) que el contrato de compraventa o venta
es todo contrato, celebrado en el Ambito de una relacién de consumao,
en virtud del cual el empresario transmite o se compromete a transmir
la propiedad de bienes al consumidor, afiadiendo en su inciso final que
dicho contrato podra llevar incluida «la prestacién de servicios». De otra,
el considerando 17 de la Directiva (UE) 2019/771 sefiala que «una insta-
lacién de bienes podria entrar en el dmbito de aplicacién de la presente
Directiva si la instalacién forma parte del contrato de compraventa y tiene
que ser realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad». Es decir, que
el legislador espafiol ha seguido el criterio que insintia el predmbulo de
la Directiva (UE) 2019/771, aunque lo haga de refilén en el mencionado
articulo 59 bis del TRLCU. Por consiguiente, la instalacién de un bien y la
integracion de contenidos o servicios digitales que se incluyan en el contra-
to de compraventa del bien o del suministro de los contenidos o servicios
estin sometidos al régimen de la conformidad en las condiciones que esta-
blece el articulo 115 quater del TRLCU.

Esto implica que el vendedor de bienes existentes (o que hayan de pro-
ducirse o fabricarse) y el suministrador de contenidos o servicios digitales
responden de la instalacién o de fa integracion incorrectas de esos bienes o
contenidos o servicios. A diferencia del antiguo articulo 116.3 del TRLCU,
que utilizaba de forma indistinta los adjetivos «incorrecto» y «defectuoso», el
articulo 115 quater del TRLCU solo menciona el primero, lo cual no plantea
problemas de interpretacién porque ambos adjetivos son sinénimos!.

El término «instalacién» debe entenderse en un sentido amplio y com-
prenderd los casos en los que el bien debe ser montado o ensamblado,
mediante la combinacién de los diversos elementos que lo componen,
pero también los supuestos en los que sean necesarias operaciones mas o
menos complejas de puesta en marcha de un bien que se coloca o que ya
estd colocado en un determinado lugar (por ejemplo, la puesta en mar-
cha de una caldera situada en una vivienda)?. No obstante, no se aplicard

Diccionario Espasa en www.wordreference.com/sinonimos/.

2 DE QRISTOFARO, G., Diffeto di conformité al contratto e diritti del consumatore.
L'ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanxie dei beni di con-
sumo, Cedam, Padova, 2000, p. 134.
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el articulo 115 quater del TRLCU a los casos en los que el empresario
(o sus auxiliares) entreguen los bienes o suministren los contenidos o
servicios digitales, pero, aun estando obligado, no realice la instalacion
o la integracién necesarias. En sentido estricto, en estos supuestos no se
habria producido una instalacién o una integracién «incorrectas», sino
una falta o ausencia de instalacion o de integraciéon, Esta hipétesis im-
plicarfa que el consumidor no podria ejercitar los derechos del articulo
117 del TRLCU, pero si exigir el camplimiento (la instalacién del bien
o la integracién de los contenidos o servicios digitales) o la resolucion al
amparo de lo dispuesto por los articulos 1101 y 1124 del CC?. Al fin y al
cabo, el parrafo 2.° del articulo 59.2 del TRLCU indica que los contra-
tos con consumidores se regirdn, en todo lo que no esté expresamente
establecido en esta norma o en leyes especiales, «por el derecho comun
aplicable a los contratos».

I1. SUPUESTOS DE FALTA DE CONFORMIDAD

El articulo 115 quater del TRLCU seiala que la falta de conformidad
que resulte de una instalacién incorrecta del bien o de la integracién in-
correcta de los contenidos o servicios digitales en el entorno digital del
consumidor se equiparard a la falta de conformidad, cuando se de alguna

de las siguientes condiciones:

a) Que la instalacién o integracién incorrecta haya sido realizada por ¢l
empresario o bajo su responsabilidad y, en el supuesto de tratarse de una
compraventa de bienes, su instalacidon esté incluida en el contrato.

b) Que en el contrato esté previsto que la instalacion o la integracion la
realice el consumidor, haya sido realizada por éste y la instalacién o la inte-
gracién incorrecta se deba a deficiencias en las instrucciones de instalacion
o integracién proporcionadas por el empresario, supuesto esie tltimo que
se extiende a los bienes con elementos digitales.

La falta de conformidad debe ser consecuencia de la instalacion inco-
rrecta del bien o de la integracién incorrecta de los contratos o servicios

5 MARIN LOPEZ, M. ].. «Comentario al art. 116 del TRLCU» en AAVV,
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Comentario, 2.* ed., Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra}, 2015, p. 1707.
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digitales en el entorno digital del consumidor®, Una relacién de causali-
dad entre falta de conformidad e instalacién o integracién incorrecta es
condttio sine qua non para la aplicacién de este precepto. Cuestion diferente
€s que en el dmbito de los contenidos digitales la integracién incorrecta
pudiera no ser la tnica causa de falta de conformidad. Este podiia ser el
caso en que la integracion del contenido digital fue incorrecta, pero solo
se produjo la falta de conformidad después de una segunda integracién de
otro contenido digital. Si solo Ia primera integracién fue incorrecta, solo
serizlt responsable el primer empresario. Si también la segunda integr;ci(’)n
fue incorrecta, responderian todos los empresarios implicados®.

El artljculo 115 quater del TRLCU contempla dos supuestos de falta de
conformidad, que son de caracter alternativo.

‘ a) Hay falta de conformidad cuando la instalacién o la integracién haya
sido .realizada por el empresario o bajo su responsabilidad, y la instalacién
o.la mtegracion sea incorrecta. Cuando se trate de una compraventa de
bienes, su instalacién deberd estar incluida en el contrato. Los elementos
que conforman este supuesto de hecho son los siguientes:

1.% Es necesario que en ¢l contrato de compraventa o de obra se haya
pacltado la instalacién del bien. Se trata de una obligacién de hacer acce-
soria a la obligacién principal de entregar un bien que sea conforme®. La
responsabilidad del vendedor en este caso deriva del incumplimiento del
contrato, al no cumnplir el empresario una de las obligaciones asuridas.
Como se puede observar en el tenor literal del articulo 115 ter, letra a), del
TRL.CQ, la instalacién de los bienes debe estar «incluida en el contra:to»
requisito que, sin embargo, no se exige de forma explicita respecto de 13:
integracién de los contenidos o servicios digitales en el entorno digital del
consumidor’. Al margen de que esa ausencia de mencién del contrato en
materia de contenidos o servicios pudiera deberse a un error del legislador
europeo, debe tenerse en cuenta que lo habitual en el suministro de con-

El articulo 59 bis, apartado 1, letra j), del TRLCU define el entorno digital como
«el aparato (hardwa_re.), programa (software} y cualquier conexién a la red que
el consumidor y usuario utilice para acceder a los contenidos o servicios digitales
para hacer uso de ellos».

STAUDENMAYER, D. «Comentario al art. 9 Directiva (UE) 2019/770» en AA VYV,
(ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article
‘ Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 176.

®  DE CRISTOFARO, G., «Difetto di conformiti...», cit., p- 134,

Se sigue asi el criterio establecido por el articulo 9, let i iy
b :
i} . P u etra a), de la Directiva (UE)
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tenidos digitales es que tengan que ser integrados en el entorno digital del
consumidor. Esto implica que en la mayoria de los casos dicha integracion
dependera de una obligacién de hacer, de caracter complementario, que

se habria anadido al contrato de suministro de los contenidos o servicios®,

9.° El pacto de instalacién ha de incluirse en un contrato de compraven-
ta o de obra sometido al dmbito de aplicacién de los articulos 114 y sigs.
del TRLCU, con la matizacién indicada respecto de la integracién de los

contenidos digitales.

3° La instalacién y la integracién debe haber sido realizada por el em-
presario «o bajo su responsabilidad». Dentro de esta iltima hipétesis se
incluyen los casos en que los auxiliares del empresario sean los que lleven
a cabo la instalacién o la integracién, asi como también cuando las realice

el servicio técnico del fabricante o productor, el cual estaria actuando por

cuenta del empresario’.

Fn caso de venta de un bien con elementos digitales deberia incluirse
asimismo al proveedor de los contenidos o servicios digitales, al menos si
asi se establecio en el contrato.

4.° La instalacién del bien o la integracién de los contenidos o servicios
digitales ha de ser «incorrecta». Serd incorrecta cuando la ejecucion de
ese hacer en que consista la instalacién o la integracion se lleve a cabo de
manera inexacta, lo que provoque que el bien o los contenidos o servicios
no puedan ser utilizados o presenten una calidad y unas prestaciones infe-
riores a las exigidas, o que el bien haya sufrido algin defecto o deterioro
como consecuencia de la operacién de instalacién o integracion, o ambas
cosas al mismo tiempo'®. En el caso de la integracién de los contenidos o
servicios digitales parece claro que habra que atenerse a un estandar obje-

8 STAUDENMAYER, D., «Comentario al art, 9 Directiva (UE) 2019/770», at., p.
177.

¢ ORTI VALLEJO, A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil; el nuevo
régimen juridico de las faltas de conformidad segiin la Directiva 1999/44/CE, Comares,
Granada, 2002, p. 71, MARCO MOLINA, |, «La garantia legal sobre bienes de
consumo en la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
95 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la ventay las garantias en la
venta de bienes de consumo», Revista critica de derecho inmobiliario, 2002, p. 2317,
nota 147. y CASTILLA BAREA, M., £l nuevo régimen legal de saneamiento en la venta
de biznes de consuma, Dykinson, Madrid, 2005, p. 147.

10 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>, ¢it, p. 1708.
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fivo, lo cual implicard cumpli iteri écnt
plir los criterios técnicos que al respect 15t
0
en el mercado!!, 1 P cstan

. b) Hay falta de conformidad cuando la instalacién o la integracién ha
suig realizada por el consumidor y resulte incorrecta por deficiencias (Za
las instrucciones de instalacién o de integraciéon proporcionadas | or I’i
empresario. Es la denominada «regla Tkea». Los elementos que confgml :
este supuesto de hecho son los siguientes .

o . . .
1.7 Es el consumidor quien debe realizar la instalacién del bien o la inte-

gracion de los contenidos o servicios digi { i
gitales, porque asi ha sido i
en el contrato. P previo

' 2." La instalacién del bien o la integracién de los contenidos o servicio
dlguales hg sido realizada por el consumidor. Sin embargo, la instalacién .;
la mtegracuﬁ.n podria ser realizada personalmente por el cc;nsumidor o por
un tercero, incluso por un profesional; siempre que para efectuar la ini}ta—
lacién o la integracién hubiera seguido las instrucciones del empresario!?
En el caso de venta de un bien con elementos digitales incorporados las.
instrucciones podrian haber sido proporcionadas por el proveedor de los
contenidos o servicios digitales de acuerdo con lo dispuesto por el articulo

8, letra b), in finede la Di i . ~
o obviadow.f a Directiva (UE) 2019/770, y que el legislador espariol

o : A J : s
. 8 La mstalacmrll del bien o la integracion de los contenidos o servicios
digitales debe ser «incorrecta»,

4.° .Es Preciso que la instalacién o la integracién incorrecta se deba a
<<Fleﬁc1€nc1as en las instrucciones de instalacién o integracién». A difere
cia de 12.1 legislacién anterior, que utilizaba la expresién de «érror en 1;:
instrucciones de instalacién», ahora es ¢l término de «deficiencias» por
in que se ha decantado el articulo 115 quater del TRLCU t'anto arzltj la
u?st'a}aaén de un bien como para la integracién de contenidos o sg)rvicios
digitales, o de bienes con elementos digitales, signiendo la terminologia
de los articulos 8 de la Directiva (UE) 2019/771 y 9 de la Directiva (UgE)
2019/770. En cualquier caso, segin el diccionario de la RAE, deficiencia
es todo «defecto» o «imperfeccién», lo que permite incluir C,Il s dmbito

it

STAUDENMAYER, D, « i i i
o h ,» «Comentario al art. 9 Directiva (UE) 2019/770», cit., P
Podria ser el caso de un amigo o familiar del consumidor.

ESF%QERECC{}}JARDIOL%, J- A, «Algunos aspectos no resueltos tras la modificacién
con ocasion de la transposicién de las Directivas (UE) 2019/770
29019/771», Revista de derecho civil, 4/2021, p. 211. !
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toda circunstancia de las instrucciones que cause la instalacion incorrecta
del bien o la integracién incorrecta de los contenidos o servicios digitales
por parte del consumidor.

Fl articulo 115 quater del TRLCU, cuando se refiere a los contenidos
o servicios digitales, solo alude a las «instrucciones de integracién» de di-
chos contenidos o servicios', lo cual permitiria considerar que solo las
instrucciones, o parte de ellas, que se refieran especificamente a la inte-
gracién de los contenidos o servicios digitales entrarian dentro del am-
bito de aplicacién de dicho precepto. Naturalmente, siempre y cuando
esas instrucciones de integracién tuviesen alguna deficiencia y esta fuese
causa de una integracién incorrecta de los contenidos o servicios. Por el
contrario, otras instrucciones, o parte de ellas, como manuales operativos,
por ejemplo, quedarian fuera de su ambito. En €l caso de ser erroneas o
inexactas podrian justificar la falta de conformidad del contenido digital
por la via de lo dispuesto por los articulos 115 bis y 115 ter del TRLCU™.
En todo caso, las deficiencias de las instrucciones pueden deberse a su ca-
racter incompleto, falta de claridad, redaccién en una lengua extranjera,
omisién de datos esenciales, etc., que las hagan dificiles de utilizar por un
consumidor medio'®.

Las instrucciones de instalacién o de integracion deben ser proporcio-
nadas al consumidor por el empresario. No esta claro que deba hacerse
responsable de las que pudiera facilitar por su cuenta el fabricante o pro-
ductor, a salvo los supuestos en que el empresario asuma las instrucciones
proporcionadas por terceros a través, por ejemplo, de acuerdos de distri-
bucién. Las instrucciones podran entregarse en cualquier formato, inclui-
do el digital, como un archivo o en una web.

Ya se ha indicado que para que exista falta de conformidad imputable
al empresario es preciso que haya una relacién de causalidad entre las ins-
trucciones, que poseen «deficiencias», y la instalacion incorrecta del bien
o la integracién incorrecta de los contenidos o servicios digitales. Por eso,
cuando las instrucciones adolezcan de deficiencias solo durante una deter-
minada fase del proceso de instalacién o de integracién del bien o de los
contenidos o servicios digitales, no habra falta de conformidad si la instala-
cién o la integracién se hubieran producido incorrectamente €n oira fase

4 Articulo 9, letra b) de la Directiva (UE) 2019,/%770,

15 STAUDENMAYER, D., «Comenitario al art, 9 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
178.

16 Considerando 52 de la Directiva (UE) 2019/770.
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posterior, en la que las instrucciones no planteaban ningin problema, 1
mismo sucederia cuando la instalacién o integracién incorrecta se debg o
a un mal proceder del consumidor, el cual realizase la instalacién o la in-.

tegracion sin consultar siquiera las instrucciones. En estos casos no habrig

relacidon de causalidad®”.

17

MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 116 TRLCU>, cit., p. 1709,

Articulo 116. Incompatibilidad de acciones

El ejercicio de las acciones que contempla este titulo sera incampatible con
el ejercicio de las acciones derivadas del saneamiento previstas en el Codigo
Civil.

En todo caso, el consumidor a usuario tendré derecho, de acuerda con la le-
gistacion civil y mercantil, a ser indemnizado por los dafios y perjuicios deriva-
dos de la falta de conformidad.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: |. LA COMPATIBILIDAD CON OTRAS ACCIONES. 1.1 La compatibilidad con las acciones
edi‘licias. 1.2 La compatibilidad con las acciones generales de insurmnptimiento. Il LA INDEMNIZA-
0N DE DANOS Y PERIUICIOS.

1. LA COMPATIBILIDAD CON OTRAS ACCIONES

1.1 La compatibilidad con las acciones edilicias

Nuestro ordenamiento contiene un régimen especial para los vicios
ocultos en la compraventa en los articulos 1484 y sigs. del CC. Ante la exis-
tencia de un vicio oculto, el comprador podra optar, segiin el articulo 1486
del CC, entre «desistir» del contrato (accién redhibitoria) u obtener una
rebaja proporcional del precio (accién estimatoria o quanti minoris). Si el
vendedor actué de mala fe, pues conocia los defectos y lo ocultd, el com-
prador podrd, ademds, exigir una indemnizacién de danos y perjuicios si
opta por la accién redhibitoria al amparo del articulo 1486, pdrr. 2.%, del
CC.

El articulo 116, parr. 1.°, del TRLCU establece que «el gjercicio de las
acciones que contempla este titulo serd incompatible con el gjercicio de
fas acciones derivadas del saneamiento previstas en el Cédigo Civil». Por
consiguiente, a diferencia del antiguo articulo 117 del TRLCU, ya no solo
son incompatibles las acciones derivadas del saneamiento por vicios ocul-
tos, contenidas en los articulos 1484 a 1499 del CC, con los remedios del
Titulo IV del Libro II del Texto Refundido, sino que, ademas, estos son
incompatibles con las acciones derivadas del saneamiento por eviccion,
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recogidas en los articulos 1475 a 1483 del CC. El articulo 116 del TRLCY

se refiere, literalmente, a las «acciones derivadas del saneamiento previstag:
en el Codigo Civil» sin distinguir entre saneamiento por vicios ocultos v -
saneamiento por eviccion. Este planteamiento se explica por el hecho de-

que el articulo 117.2 del TRLCU recoge, por primera vez en esta materia,
la responsabilidad del empresario por la falta de conformidad Juridica de
los bienes vendidos o de los contenidos o servicios digitales suministrados.

1.2 La compatibilidad con las acciones generales de incumplimiento

Nuestro ordenamiento permite, ante el incumplimiento de un contra-
tante, que la parte cumplidora pueda solicitar el cumplimiento o la reso-
lucién, con fundamento en el articulo 1194 del CC, pudiendo reclamar,
adeinas, si procede, los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento
(articulo 1101 del CC). En este contexto, se podria plantear si en las ventas
de bienes de consumo, y en los contratos de suministro de contenidos o
servicios digitales, el consumidor podria, pedir el curmnplimiento o la reso-
lucién del contrato con base en el articulo 1124 del CC, en lugar de ejerci-
tar los derechos contemplados en el articulo 117 del TRLCU.

La opinién general es que el consumidor no puede ejercitar las accio-
nes generales del incumplimiento, y que tinicamente podra acudir a los
remedios contemplados en el articulo 117 del TRLCU. El sometimiento de
la venta de bienes y del suministro de contenidos o servicios digitales al ré-
gimen de los articulos 114 y sigs. del TRLCU excluye, por tanto, el recurso
a las acciones generales de incumplimiento!,

IL. LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Ademds de los cuatro derechos atribuidos al consumidor en el articulo
117 del TRLCU (reparacién, sustitucion, rebaja del precio y resolucién),
cl consumidor dispone de la accién de dafios y perjuicios. Asi lo establece
el articulo 116, parr. 2.%, del TRLCU, al afirmar que, en todo caso, el con-

' MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 117 TRLCU» en AAVV. {coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Comentario del Texto Refundido de la Ley General
para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), 2.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, (Navarra),
p- 1719,
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sumidor «tendra derecho, de acuerdo con la legislacién civil y mercandl, a
ser indemnizado por los dafios y perjuicios derivad.().s de la falta de conf.or—
midad». La norma se limita a declarar la compatibilidad con l.os remfj*d_lf)s
regulados en el articulo 117 del TRLCU, y a hacer una genérica remision
a la normativa reguladora aplicable. No es, por tanto, que’el consu?:mdog
tenga «en todo caso» que ser indemnizado, sino que habra que aplicar e

régimen de danos vigente en nuestro ordenamlt?nto y resolver, caso por
caso, si procede la indemnizacién. Interpretada literalmente, la ngrmg es
superflua. Nada cambiaria si no existiera. Por una parte, llanlla la atencidon
la remisién a la «legislacién mercantil», pues la venta de bienes de con-
sumo v el suministro de contenidos o serviFios digitales son contratos Fle
naturaleza civil, y deben por la normativa civil. El precepto se_reﬁere alain-
demnizacién de los dafios «derivados de la falta de CQE]form1dad>>. Al mar-
gen del significado que haya de darse a dicha expresion, parece cla_r’o que
deberan indemmnizarse no solo los dafios contractuales, sino tamble.n los
extracontractuales. Por otra parte, aunque el de_recho aj, ser mdemmzafio
se atribuye al consumidor, también podria solicitar dafios ¢l empresanlo,
que responde frente al consumidor, contra el tercero causante de la falta
de conformidad. No se indica en la norma a quién puede solicitar ¢l con-
sumidor la indemnizacién de dafos y perjuicios. Podra serlo ¢l vendedlor,
el productor o incluso un tercero, si es el verdadero causante de los danos
o conforme a nuestro derecho debe responder de ellos®.

2 MARIN LOPEZ, M.]., «Comentario al art. 117 TRLCU>», «it,, p. 1721.



CAPITULO I
Responsabilidad del empresario y derechos
del consumidor y usuario

Articulo 117. Responsabilidad del empresario y derechos del consumidor ¥
usuario en caso de falta de conformidad de los bienes, contenidos o servicios
digitales. Derechos de terceros

1. El empresario responderd ante el consumidor o usuario de cualquier falta
de conformidad que exista en el momento de la entrega del bien, contenido o
servicio digital, pudiendo el consumidor o usuario, mediante una simple decla-
racion, exigir al empresario la subsanacion de dicha falta de conformidad, la re-
duccidn del precio o la resolucion del contrato. En cuatquiera de estos supues-
tos el consumidor o usuario podra exigir, ademas, la indemnizacion de danos y
perjuicios, si procede.

Fi consumidor o usuario tendréd derecho a suspender el pago de cualguier
parte pendiente del precio del bien o del contenide o servicio digital adquirido
hasta que el empresario cumpla con las obligaciones establecidas en el pre-
sente titulo.

2. Cuando, a consecuencia de una vulneracion de derechos de terceras, en
particular de los derechos de propiedad intelectual, se impida o limite la uti-
lizacion de los bienes de los contenidos o servicios digitales, el consumidor o
usuario podra exigir igualmente, en el supuesto de su falta de conformidad, las
medidas correctoras previstas en el apartado anterior, salvo gue una ley esta-
blezca en esos casos la rescision o nulidad del contrato.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO. 21 La
preexistencia de la falta de conformidag. 2.2 La gravedad ce La falta de conformidad. 2.3 La dis-
minucién del vaior del bien no conforme. NI EL DERECHO A SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO. IV.
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I INTRODUCCION

El parrafo 1.° del articulo 117.1 del TRLCU contiene, aunque sea de
forma tacita, el principio general de conformidad de los bienes con el con-
trato que antes de la reforma operada por el RD-Ley 7/2021 aparecia en el
antiguo articulo 114 del TRLCU. En consecuencia, el empresario se obliga
a entregar al consumidor bienes y contenidos o servicios digitales que scan
conformes con el contrato y a responder de cualquier falta de conformi-
dad que pudiera existir en ¢l momento de la entrega de los bienes y de los
contenidos o servicios digitales. A pesar de la diccién literal del articulo
117.1 del TRLCU, el momento en el que deben existir los defectos en los
contenidos o servicios digitales es el de su suministro.

Como va se ha indicado en el comentario al articulo 115 del TRLCU,
la nocion de conformidad, que ya introdujo en el Derecho europeo la
Directiva 1999/4/CE, se ha inspirado en lo dispuesto por el articulo 35 de
la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
de 1980, que obliga al vendedor a entregar mercaderias cuya cantidad, ca-
lidad y tipo, e incluso su envase y embalaje, sean idénticos a los estipulados
en el contrato. Se trata de una nocién que supera ampliamente el anti-
guo régimen juridicos del saneamiento por vicios ocultos del Cédigo civil,
permitiendo englobar en ella todo un conjunto de problemas relativos al
exacto cumplimiento del contrato de compraventa, a los que se les aplica
un sistema articulado de remedios!. Por consiguiente, la conformidad con
el contrato abarca las nociones de defecto, de vicio o de falta de calidad
de la cosa vendida, o, mds en general, todo supuesto de incumplimiento
o inejecucién del contrato, distinto de la no entrega del bien objeto de
dicho contrato?. Es un concepto unitario que pretende describir cualquier

! MORALES: MORENO, A. M., «Comentario al art. 35 CNUCCIM» en AA.VV. (dir.
y coord. DIEZ-PICAZO, L.), La compraventa internacional de mercaderias. Comentario
de la Convencidn de Viena, Thomson-Civitas, Madrid, 1997, p. 292.

z MOTA PINTO, P, «Conformidade e garantias na venda de bens de consumo. A
Directiva 1999/44/CE e o direito portugués», Estudos do direito do consumidor,
Coimbra, 2000, p. 222, GARCIA RUBIO, M. P, «La transposicion de la directiva
1999/44/CE al derecho espafiol. Andlisis del proyecto de ley de garantias en la
venta de bienes de consumo», La Ley, 2003, p. 1532 y MARCO MOLINA, ., «La
incorporacién de la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo por la Ley alemana de moderniza-
cién del derecho de obligaciones» en AAVV., Estudios juridicos en homenaje al Prof.
LUIS DIEZ-PICAZO, Tomo II, Derecho civil - Derecho de obligaciones, Thomson-Civitas,
Madrid, 2003, p. 2427 y sigs.
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desviacién de los bienes respecto de las expectativas del comprador en ¢l
contrato de compraventa®, y que ahora se extiende también a los conteni-
dos y servicios digitales.

II. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD
DEL EMPRESARIO

La responsabilidad del empresario por las faltas de conformidad de los
bienes (o bienes con elementos digitales incorporados) y de los contenidos
o servicios digitales es una responsabilidad contractual y objetiva: es con-
tractual, porque encuentra su justificacién en la celebracion, y posterior
incumplimiento, de un contrato concluido entre empresario y consumi-
dor; es objetiva, porque el empresario debe responder con absoluta inde-
pendencia del comportamiento que hubiera observado a lo largo del iter
contractual, y sin que tenga relevancia el hecho de que conociese 0 no la
preexistencia de las faltas de conformidad que se manifiesten con posterio-
ridad ala entrega de los bienes o al suministro de los conienidos o servicios
digitales®. Por consiguiente, segin el articulo 117.1 del TRLCU, ¢l empre-
sario esti obligado a entregar bienes y a suministrar contenidos o servicios
digitales que sean conformes con los respectivos contratos de venta o de
saministro; siendo el propio empresario, vendedor o suministrador, quien
responda ante el consumidor de las faltas de conformidad que existan en
los bienes o en los contenidos o servicios digitales. No obstante, para que el
empresario responda frente al consumidor, no basta con que existan faltas
de conformidad, sino que es necesario, ademas, que concurran una serie
de requisitos con el fin de poder atribuir al empresario esa responsabili-
dad. Estos requisitos son de dos tipos: unos tienen que ver con las faltas de

conformidad y otros con los plazos en lo que deben manifestarse®.

8 VAQUER ALOY, A., <El principio de conformidad: isupraconcepto en el Derecho
de obligaciones?», Anuario de derecho civil, 1/2011, p. 11.

4 CASTILLA BAREA, M., La nueva regulacién europea de la venta de bienes muebles a
consumidores. Estudio de la Directiva (UE) 2019/771 y su transposicion por el Real Decreto-
ley 7/2021, de 27 de abril, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pp.
165-166.

MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario alt art. 114 TRLCU» en AAVV. {coord.)
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentario del Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias

o
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2.1 La preexistencia de la falta de conformidad

El empresario deberd responder ante el consumidor de cualquier falia
dle copformiclad que sufran los bienes vendidos o los contenidos o servi-
cros digitales suministrados. Sin embargo, solo lo hari cuando esa falta de
coni.?o'rmidad «exista en el momento de la entrega del bien, contenido o
servicio digital», a tenor del articulo 117.1, parr. 1.°, del TRLCU. Esta regla
que ya existia en nuestra regulacién anterior desde la transposicién de la;
Directiva 1999/44/CE®, procede de lo dispuesto por el articulo 36.1 de la
Colnvencién de Viena, st bien en este caso el momento relevante para atri-
buir la responsabilidad al vendedor por Ia falta de conformidad no es el de
la entrega del bien, sino el de la transmision del riesgo al comprador?. Por
otra parte, también en materia de saneamiento por vicios ocultos el articu-
lo 1484 del CC exige la preexistencia del vicio al momento de la conclusién

del contrato, aunque el plazo de reclamacién no corre hasta el momento
de la entrega®.

Las faltas de conformidad deben existir ya en el momento de la entrega
de los bienes o de los contenidos o servicios digitales, lo que implica que
deben ser anteriores a la entrega o al suministro. Pero eso no quiere decir
que las faltas de conformidad tengan que manifestarse antes de la entrega
de los k‘)ienes o del suministro de los contenidos o servicios digitales il
contrario, el articulo 120 del TRLCU contiene los plazos en que deben
man‘iﬂ?starse las faltas de conformidad desde la entrega de los bienes o del
suministro de los contenidos o servicios. Con este planteamiento, se hace
responsab‘]e al empresario solamente de los defectos originarios,’qx;e son
los que existian ya en el momento de la entrega o del surninistro. Fl funda-
mento de esta prevision se vincula directamente a la actividad del empre-
sario, es decir, este solo tendra que responder de las faltas de conformidad
que tengan su origen en un momento en ¢l que los bienes o los contenidos
O SETVICios digitales estaban bajo su control, al no haberlos entregado o su-
ministrado todavia al consumidor. En cambio, ya no responders de las fal-

(Real Decreto Legisiativo 1/2007), 2.2 ed., Thomson R ! o
(Navarra), p. 1657. ; son Reuters-Aranzadi, Clzur Menor

8 Artictﬂo 3.1 de la Directiva 1999/44/CE.
MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 114 TRLCU>», ¢it., p. 1657.

MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 1484 CC» en AAVV. (dir. PAZ-

?ﬁé&%ﬁ?ggﬁ C./DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L./BERCOVITZ, R./
RCH, P.), Comentario del Cédi il inisterio d

Josticin, Macird, 1991 o0 igo civif, Tomo II, Ministerio de

-1
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tas que aparezcan después de este momento, porque proceden de circuns-
tancias que el vendedor no puede controlar al estar fuera de su dambito’,

Teniendo en cuenta que el articulo 117.1 del TRLCU senala que el em-
presario deberd responder de cualquier falta de conformidad «que exista
en el momento de la entrega del bien, contenido o servicio digital», resulta
imprescindible resolver la cuestién de cuando se considera producida la
entrega del bien, contenido o servicio. No obstante, antes debe dejarse
claro que el criterio de la entrega como parametro para evaluar la confor-
midad de los bienes también se aplicard a aquellos bienes que incorporen
contenidos o servicios digitales o que estén interconectados con estos y se
suministren en un tinico acto de suministro. Se trata de abarcar asi lo bie-
nes propiamente dichos, los bienes con clementos digitales incorporados
y los bienes que estén interconectados con contenidos o servicios digitales
(«internet de las cosas»), siempre que dichos contenidos o servicios se su-
ministren «en un Gnico acto de suministro». Por el contrario, cuando esos
contenidos o servicios digitales incorporados a los bienes o interconecta-
dos con ellos deban suministrarse de forma continua durante un periodo
de tiempo, el momento pertinente a los efectos de establecer la conformi-
dad de un elemento de dichos contenidos o servicios digitales no debe ser
un momento concreto, sino un periodo de tiempo a partir del momento
de la entrega. Por razones de seguridad jurfdica, dicho periodo de tiempo
debe ser igual al periodo durante €l cual el vendedor sea responsable de la
falta de conformidad!®.

La determinacién del significado del término «entrega» no es compe-
tencia del Derecho europeo, de manera que debe dejarse a la determina-
cién del Derecho nacional, en particular, en lo que respecta a la cuestion
de qué tiene que hacer el vendedor para cumplir su obligacion de entre-
ga de los bienes!*. En este sentido, el apartado 1 del articulo 66 bis del
TRLCU indica que, salvo que las partes acuerden otra cosa, ¢l empresario
entregara los bienes mediante la transmision de su posesién material o
control al consumidor, sin ninguna demora indebida y en un plazo maxi-
mo de treinta dias naturales a partir de la celebracién del contrato «y sumi-
nistrard los contenidos o servicios digitales sin demora indebida» también

tras la celebracién del contrato.

9 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 114 TRLCU», cit., p. 1659.
10 Considerando 37 de la Directiva 2619 (UE) 2019/77L
1 Considerando 38 de la Directiva (UE) 2019/771.
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Pero debe tenerse en cuenta que para el empresario existen varias ma-
neras de suministrar los contenidos o servicios digitales al consumidor, lo
cual ha obligado a Ia Directiva (UE) 2019/770 a establecer algunas normas
sobre las modalidades y el momento de cumplir esa obligacion de suminis-
tro, que es la principal obligacién contractual del empresario, poniendo los
contenidos o servicios digitales a disposicién del consumidor o facilitindo-
le el acceso a ellos. Esto supone que debe considerarse que esos contenidos
o servicios estdn disponibles o accesibles para el consumidor cuando los
contenidos o servicios digitales, o cualquier medio adecuado para acceder
a ellos o descargarlos, hayan llegado al entorno del consumidor ¥ o sea
necesario ningtin otro acto del empresario para que el consumidor pueda
utilizarlos conforme al contrato. Teniendo en cuenta que el empresario no
cs, en principio, responsable de los actos u omisiones de un tercero que
gestione una instalacién fisica o virtual, por ejemplo, una plataforma elec-
trénica o una instalacién de almacenamiento en nube, que el consumidor
pudiera haber elegido para recibir o almacenar los contenidos o servicios
digitales, debe ser suficiente que el empresario suministre los contenidos o
servicios digitales a dicho tercero. No obstante, no puede considerarse que
el consumidor haya elegido la instalacién fisica o virtual si estd sometida
al control del empresario o vinculada contractualmente a él, o cuando el
consurmnidor haya seleccionado dicha instalacién fisica o virtual para recibir
los contenidos o servicios digitales pero esa opcién era la tnica ofrecida
por el empresario para recibir o acceder al contenido digital o al servicio
digital. En este caso, cuando no pueda considerarse que el consumidor
hubiera elegido Ia instalacién fisica o virtual, no se debe considerar que se
haya cumplido la obligaciéu del empresario de suministrar el contenido o
servicio digital si ese contenido o servicio se suministra a la instalacién fisi-
ca o virtual, pero el consumidor no puede recibir o acceder al contenido o
servicio digital de conformidad con la Directiva (UE) 2019,/770'2.

Segtin el apartado 1 del articulo 66 bis del TRLCU, 1a obligacién del em-
presario de suministrar los contenidos o servicios digitales al consumidor
se entenderd cumplida cuando:

a) El contenido digital o cualquier medio adecuado para acceder al
contenido digital o descargarlo sea puesto a disposicién del consumidor
o sea accesible para €l o para la instalacién fisica o virtual elegida por el
consumidor para ese fin.

2 Considerando 41 de 1a Directiva (UE) 2019/770.
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b) El servicio digital sea accesible para el consumidor o usuario o para la
instalacién fisica o virtual elegida por el consumidor a tal fin.

Si el empresario no cumple su obligacién de-entrega de los bifanes (ode
fos bienes con elementos digitales), el consum'ldor lo em.piazara para qge
cumpla en un plazo adicional adecuz-ido ‘a’las circunstancias. En el cas<‘)d (;
que el empresario no cumpla su obligacion de sun.nmstro, eI. consumt lo

odr solicitar que le sean suministrados los conten}d.os o servicios digitales
sin demora indebida o en un periodo de tiempo a.dlcmnal acorc.lado expre-
samente por las partes. En todos los supuestos, si el. empresariodcontgmi
sin cumplir con la entrega o suministro, el gonsumuior tendra en(a:cUo
resolver el contrato, a tenor del articulo 66 bis, apartado 2, del TRLCU.

2.2 La gravedad de la falta de conformidad

Tradicionalmente, uno de los requisitos exigido§ en materia de sanea-
miento para hacer responder al vendedor por los vicios ocultos de la ;9;3
vendida ha sido siempre la gravedad o magnitud del defecto,. entendida
como la inutilidad total del objeto del contrato o como una d1.sEnmuc1on
significativa de su utilidad". Esto no sucede en nuestra ICgISIaC}OIII ez; ;Zal—
teria de garantias en las ventas de bienes consumo, pues el articu 01 d
del TRLCU indica que el empresario responderd «de cualquier fa ta‘ ;:
conformidad»1%. Por tanto, e! empresario debe respon;der de toc.las le}s fal-
tas de conformidad, aunque sean de escasa importancia. Cl‘lalqgli?r discre-
pancia entre las prestaciones pactadas en el cont.rato.(o {mphcuamente
deducidas del mismo) y las realmente ejecutadas implicaran una falta de
conformidad al provocar una insatisfaccion, aunque sca parcial, del d_erg-
cho de crédito que tiene el consumidor. Se apln;an de esta fom’la.los gnn;;—
pios de identidad e integridad en el pago que rigen nuestro Codigo Civil*,

" En los supuestos de ventas de bienes de scgunda mano, parec? ev1c}ente
que ¢l consumidor no podrd pretender que aquellos tengan las mismas
caracteristicas y cualidades que los bienes nuevos. Pre(':lsamente porque
son bienes usados, su precio serd, normalmente, inferior al de un bien

13 MORALES MORENO, A. M., «Comentario al art. 1484 CC», cit., p- 957.

14 Agticnlo 10 de la Directiva (UE) 2019/771. En cz.\mbio3 el articulo 11.1 de ;la
Directiva (UE)} 2019/776 indica que «el empresatio sera rfaslpons.a‘f)le p(zlr cual-
quier incumplimiento en el suministro de contenidos o servicios digitales de con-

. formidad con el articulo 5». ‘ 1

5 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 114 TRLCU», cit., pp. 1660-1661.
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nuevo (al margen de obras de arte y antigiiedades), lo que explica que el
consumidor asume que los bienes tienen deterioros y desperfectos propios
de usos anteriores. En consecuencia, el consumidor no podri reclamar
contra el empresario cuando esos deterioros sean de escasa importancia y

tengan su origen en los usos previos de los bienes, porque en realidad no
existe falta de conformidad?®.

No obstante, aunque el empresario deba responder de cualesquiera fal-
tas .de conformidad que presenten los bienes o los contenidos o servicios
digitales, esto no quiere decir que la mayor o menor gravedad de las faltas
de conformidad no tengan relevancia a la hora de saber qué concretos
derechos podrd ejercitar el consumidor al amparo de nuestra legislacién
del consumo. De hecho, el articulo 118.1 del TRLCIJ senala que el consu-
midor podrd elegir entre la reparacién o sustitucién, «salvo que una de
estas dos opciones resultare imposible o que, en comparacién con la otra
n‘wdida correctora, suponga costes desproporcionados para el empresa-
rio>. EsFo supone que el consumidor no podri solicitar la reparacién o la
sustlFUﬂén cuando se trate de una falta de conformidad de poca impor-
tancia. Ademés, el articulo 119 ter, apartado 2, del TRLCU declara que la
resolucién no procederd cuando la falta de conformidad sea «de escasa im-
portancia», a salvo la matizacién que a continuacién indica en el supuesto
de que se hubieran facilitado datos personales. Tampoco podrd obtenerse
la reduccién del precio que regula el articulo 119 bis del TRLCU cuando
la escasa entidad de la falta de conformidad no produzca un menor valor
en los bienes o en los contenidos o servicios digitales.

2.3 La disminucién del valor del bien no conforme

Nuestra doctrina se ha planteado la cuestién de saber si el consumidor
tendria derecho a ejercitar los remedios por faltas de conformidad cuan-
do esas faltas no disminuyen el valor de los bienes, o incluso cuando los
aumentan, Si bien es verdad que lo habitual es que la falta de conformi-
da.d Fie un bien provoque una pérdida de su valor en el mercado, podrian
existir casos en Jos que no produjese una minusvaloracién del bien. Asf
sucederd cuando, a pesar de carecer de las caracteristicas, prestaciones o

' CARRASCO PERERA, A./MARIN LOPEZ, M. J./AGUERO ORTIZ, A./GARCIA
MONTQRO, L., «Sobre Ia responsabilidad por falta de conformidad vy la garantia
comercial en los vehiculos de segunda mano», Revista CESCO de Derecho de
Consumo, 2014, ndm. 11, pp. 57y sigs.
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cualidades pactadas o de las que se exigen ordinariamente a bienes de ese
tipo, el bien presenta otras cualidades superiores que le puedan dotar de
un valor mis elevado; o incluso que ese cardcter defectuoso del bien pu-
diera ser lo que le dote de un cardcter Gnico, y, en consecuencia, de gran
valor. Esto, sin embargo, no parece gue pueda ocurrir €n materia de bienes
con elementos digitales incorporados ni tampoco de suministro de con-
tenidos o servicios digitales. En los casos de bienes que alcancen un valor
superior parece que si existirfa falta de conformidad y que el empresario
deberia responder de ella. Otra cosa muy distinta serd que al consumidor
Ie interese entonces ejercitar sus derechos contra el empresario. Pero si el
consumidor decidiera dirigirse contra el empresario para que responda
por falta de conformidad, el valor del bien puede ser tenido en cuenta con
el fin de saber qué concretos remedios tendria derechoa gjercitar. De esta
manera, «el valor que tendrian los bienes o los contenidos o servicios digi-
tales si no hubiera existido falta de conformidad» serd un elemento para
tomar en consideracién con el fin de determinar si las medidas necesarias
para la puesta en conformidad pueden considerarse desproporcionadas al
amparo de lo previsto por el articulo 118.3 del TRLCU. Tampoco el consu-
midor tendra derecho a exigir la reduccion del precio cuando los bienes o
los contenidos o servicios digitales tengan un valor de mercado superior al
que tendrfan de no existir las faltas de conformidad®”.

III. EL DERECHO A SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO

El articulo 117.1, parr. 2.%, del TRLCU sefiala que el consumidor tendri
derecho a suspender el pago de cualquier parte pendiente del precio del
bien o del contenido o servicio digital adquirido hasta que el empresario
cumpla con las obligaciones establecidas en el presente titulo. Se reconoce
asf un nuevo derecho al consumidor, €l derecho a suspender el pago del
precio, que se afiade asi a los cuatro remedios por falta de conformidad
del bien o de los contenidos o servicios digitales. Este derecho no existia
en la Directiva 1999/44,/CE ni tampoco en nuestra legislacién que la trans-
puso en su momento. Solo podemos encontrar la admisién de su ejercicio
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de defectos en la
cosa vendida Este derecho a suspender el pago del precio es un medio
defensivo, que consiste en oponer como justificacion de la falta de pago

7 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 114 TRLCU», cit., p. 1663.
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del i . .
rnidp;e%? por par.te del consumidor la existencia de una falta de confop-:
ad. ki consumidor podrd hacerlo tanto por via judicial como extrajus.

dici i
o 1al, s’egun se h:ztya planteado por el empresario la reclamacién del pago
a parte pendiente del precio del bien o de los contenidos o servicios

dici . . .
gitales. 5i la reclamacién del precio por el empresario se hace pPor via:

Jutzlicial, el consumidor podrd ejercitar este derecho por via de ex 16

mas concretamente mediante la «excepcién de cumplimiento dei(;‘:}:)tcmn;
o mnadecuado» {exceptio non rite adimpleti contractus), que puedé o oneruoSO
dergandante que cumplié parcial o defectuosamente, siempre pue 1 ol
r?ahza.do u omitido tenga la suficiente entidad con ,relaci};n :1 lo do m?l
bien ejecutado que el interés del acreedor no quede satisfecho [po te?a§
STS, Sala Primera, de 15 de marzo de 1979 (Tol 1741153)]'8, poriotss

recﬁi)};r:j:p:g;teo nfcesarlo para que el consumidor puede ejercitar su de-
p 1 el pago del precio es que esté pendiente, como minimo
una parte del pago de ese precio. Teniendo en cuenta que el articulo 117 1,
parl:.i 2.° del TRLCU senala que el derecho del consurnidor se refiere a s{ls:
}c;eln er el pago «de cualquier parte pendiente del precio», parece posible
aginar que el consumidor que atin no hubiera pagado ninguna
del precio pactado podria también hacer uso de este derecho gAsi ece
reconocerl-o el articulo 13.6 de Ia Directiva (UE) 2019/771 a.cu optarece
;16 gzgsutmlgolr tendrd derecho a suspender el pago «de C;Aalquiyer ;;1;1;
tente del precio o de parte del importe». Ademds, nuestra legislacié
;(e)lcglégc;aaeg dfire;h(;) a suspender'el pago del precio por el consur;gllidorlﬁg
oo enlas sz;izn Zn llzzlszsjg Sdgebllenes con ele(;nentos digitales incorpora-
, Sinc 0s contratos de ini 1
o servicios digitales'®. Asi se desprende del hechosgzl;ls:t;)iiizilll(:eﬁl’?cl)s
gz;r. fe g deldTi{L.CU alude de for'm? explicita_ a cualquier parte pendiente’
elevp ‘ f:lOd<< el bien» o del cpntemdo o servicio digital «adquirido». Esta
acién del I.}IVEI de proteccion del consumidor se justifica por Io dispues-
]to pI::)r el cons'iderando 15 de la Directiva (UE) 2019/770, que indicf ue
1;)38 h ::io;;;nemb;os deben tener la libertad de regular los (if:recllo:1 de
s e Osgzn er ell cumplimiento d(? sus obligaciones o parte de estas
para due I parte las cumpla, por ejemplo, «la libertad de regular si
sumidor, en los casos de falta de conformidad, ha de tener derecho

ﬁ&EOPEZ, M. ]., «Comentario al art. 118 TRI.CU», ¢it. p. 1729

T H o -
Trs delgP(I;EfNT'E, 8., «Un primer balance de las novedades de! RD-Ley
R e abril, para la defensa de los consumidores en el suministro dé

contenidos o servicios digitales. (La transposicié i
) . posicidn de las Directi
2019/771)», La Ley, ntim. 9887, 08/0%7 /2021, p- 18, et /IO Y
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a suspender el pago del precio o parte de este hasta que el empresario haya
puesto los contenidos o servicios digitales en conformidad»?.

Flarticulo 117.1, parr. 2.°, del TRLCU permite al consumidor de bienes
o de contenidos o servicios digitales suspender el pago de cualquier parte
pendiente del precio del bien o del contenido o servicio «hasta que el em-
presario cumpla con las obligaciones establecidas en el presente tittlo». De
esta manera, parece que el nuevo derecho a suspender el pago del precio
es compatible con todos y cada de los cuatro remedios {primarios y subsi-
diario) de la legislacién en materia de garantias. Sin embargo, debido a la
dificil compatibilidad de ese nuevo derecho con los remedios consistentes
en la reduccion del precio y la resolucion del contrato, quizas debiera in-
terpretarse lo dispuesto por el precepto mencionado en el sentido de que
¢l derecho a suspender el pago del precio solo debe ser compatible con la
reparaci6n y la sustitucién de los bienes y con la puesta en conformidad de
los contenidos o servicios digitales, pudiendo en consecuencia el consumi-
dor suspender el pago del precio hasta que unos u otros, los bienes o los
contenidos o servicios, sean puestos en conformidad®.

En cuanto a los efectos del ejercicio del derecho a suspender el pago
del precio, se suspendera momentineamente la obligatoriedad del cum-
plimiento del contrato a cargo del consumidor hasta que el empresario
cumpla con la obligacién que le incumbe de puesta en conformidad de
los bienes o de los contenidos o servicios digitales. Obviamente, cuando
el empresario cumpla, el consumidor perderd su derecho a suspender el
pago del precio. En este caso, las consecuencias serdn de dos tipos. En
primer lugar, los plazos ya vencidos y que no pudieron ser cobrados por el
empresario, podran ser exigidos inmediatamente al consumidor, pero sin
intereses de demora al estar justificado el «retraso» en el cumplimiento por
su derecho a suspender el pago. En segundo lugar, las obligaciones apla-
zadas que venzan en el futuro deberan ser cumplidas por el consumidor

conforme a lo pactado”.

2 por el contrario, €l articulo 14 de la Directiva (UE} 2019/770, sobre medidas
correctoras por falia de conformidad, no reconoce al consumidor que hubiera ce-
lebrado un contrato de suministro de contenidos o servicios digitales el derecho a
suspender el pago del precio, que queda a la voluntad de los Estados miembros.

2 MARTINEZ GOMEZ, S., «Novedades (en vigor a partir del {01.01.2022) en el
régimen de la compraventa de bienes al consumo tras la transposicién de la
Directiva (UE) 2019/771 mediante el RD-Ley 7/2021 de 27 de abril», CESCO,
Publicaciones Juridicas, p. 12.

2 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 118 TRLCU?, cit., p. 1731.
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IV. LA VULNERACION DE DERECHOS DE
TERCEROS Y LA FALTA DE CONFORMIDAD

Segu:q Jei articulo 117.2 del TRLCU, cuando, a consecuencia d
Vt‘llnera.cmn de derechos de terceros, en particular de los derechos de o,
pledad.mtelectuai, se impida o limite la utilizacién de los bienes o Sep ;0‘
contenidos o servicios digitales, «el consumidor podrd exigir igualm o
en el supuesto de su falta de conformidad, las medidas correctiras f m'e’
tas en ’el apartado anterior, salvo que una ley establezca en esos - eVlls"
rescision o nulidad del contrato»®. A este precepto se refiere el Cats’os la
115 de? TRLCU cuando establece la conformidad de los bienes ardlal1 .
c-ontemdos o servigios digitales. Se reconoce de esta manera la res yonial())'s
lidad del empresario por la falta de conformidad «juridica» de los Eienes 0
de los con.tenldos o servicios digitales, que se aftade a }a nocién va exi .
con anterioridad de la conformidad «material»24 yemente

Por consiguiente, en la compraventa de bienes la conformidad deb
aphc_ars.e tanto a los vicios materiales como a los vicios juridicos, ya que 1 )
restricciones resultantes de una vulneracién de los derechos d,eyteq ros,
en paFtlcular de los derechos de propiedad intelectual o industrir(ieros,
drfan impedir o Hmitar la utilizacién de los bienes con arreglo al cor?t, o,
En estos supuestos, el consumidor deberi tener derecho aJigas medidarato.
rrectoras por falta de conformidad previstas en la legislacion de aransticao_
a menos que se disponga la nulidad del contrato o su rescisiéE% E IS’
que respecta al suministro de contenidos o servicios digitales tamb" é Ill "
vicios Jgndlcos copstituyen una cuestion de especial importar;cia aizriesgs
fS;t%léd}?S ?1 seTnci(is, que estan syjetos a derechos de propiedatli) 'mtelec?

. echo, la vulneracién de los derechos de t ia ] i
efecﬂvamente que el consumidor disfrute de los cof;jﬁoﬁzd;;ix;?pecgr
il}i;ljs s de aliunas d(;: sus caracteristicas, por ejemplo, cuando el cl:)):lsx;:

o pueda acceder de ningtin modo a 1 i o
cuando no pueda acceder h'citaliente a ellos.olzsizngzgﬁ; Sclng::Vl s que
el tercero obligue debidamente al empresario a dejar de vulnerarS: . qc;l N
rechos y dejar de ofrecer los contenidos o servicios digitales en cuS Osti i
o que el cor‘xsumidor no pueda utilizar los contenidos o servicios di e‘st im
sin incumplir la ley. En estos casos en que una vulneracién de los delrgelcglllzz

2 Articulo 42 de la Convencién de Viena,

Asilo establecen los articul irecti
OE, st lculos 9 de la Directiva (UE) 2019/771 y 10 de Ia Directiva

Considerando 35 de la Directiva (UE) 2019/771.

24
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de terceros diese lugar a una restriccién que impida o limite el uso de los
contenidos o servicios con arreglo a los requisitos subjetivos y objetivos de
conformidad, el consumidor debera tammbién tener derecho a las medidas
correctoras por falta de conformidad, a menos que se disponga la nulidad

del contrato o su rescisién?®.

4.1 Requisttos

Fl articulo 117.2 del TRLCU solo menciona la vulneracion de «dere-
chos de terceros», sin ninguna limitacién en cuanto a la naturaleza de ¢sos
derechos. Por tanto, podrén ser derechos de naturaleza publica o privada,
aunque lo mds probable es que tengan este segundo cardcter. En este caso,
podran ser de naturaleza personal o real. El Ginico requisito decisivo es que
pueda ser invocado por el tercero titular del derecho contra el consumidor,
y no solo contra el empresario 1 otros sujetos vinculados contractualmente
con él, Por ejemplo, seria el caso de los derechos relativos a la propiedad
s marcas, ¢l disefio, al derecho moral de autor,

intelectual, las patentes, la
hibiciones de distribucién, etc.??

al enriquecimiento injustificado, a las pro
La condicién de tercero la ostentard toda persona o entidad ajena al

contrato de venta de bienes o de suministro de contenidos o servicios di-
e el empresario y el consumidor. Pueden serlo el fa-

gitales celebrado entr
los bienes o de los contenidos, asi como también

bricante o productor de
otros titulares de derechos sobre ellos.

Fl término «vulneracién» no permite saber si resulta imprescindible
que los derechos de terceros hayan sido infringidos o si basta con que s€
invoquen contra el consumidor, aunque esa vulneracién pudiera conside-
rarse infundada®, Pero esa vulneracion debe tener la consecuencia de im-
pedir o limitar «la utilizacién de los bienes o de los contenidos o servicios
digitales». Esto implica que solo se protegerd al consumidor que pueda
ver afectadas sus legitimas expectativas de utilizacion de los bienes o de los
contenidos o servicios, si bien dichas expectativas seran diferentes depen-
diendo del tipo de contrato que se hubiera celebrado. Mientras que en los
contratos de venta de bienes el empresario «transmite o se compromete a

% Considerando 54 de la Directiva (UE) 2019/770.

27 ROSENERANYZ, F., «Comentario al art. 10 Directiva (UE) 2019/770» en AAVV.
(ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.}, EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 188.

% Tl eriterio restrictivo es el utilizado por el articulo 102(1) del CESL.
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transmitir su propiedad», como dice el articulo 59 bis, apartado 1, letra f),
del TRLCU, pero este no es el caso en los supuestos de contratos de surnj.
nistro de contenidos o servicios digitales.

Aunque el articulo 117.2 del TRLCU no establece el momento relevan-
te en que deba producirse la transmision del riesgo al consumidor relative
a la posible existencia de la vulneracién de derechos de terceros, podria
aplicarse el criterio establecido por el articulo 120.1 del TRLCU a propé-
sito de la manifestacién de la falta de conformidad. En consecuencia, los
bienes o los contenidos o servicios digitales que se surninistren en un acto
unico o en una serie de actos individuales deberdn estar libres de las res-
tricciones derivadas de derechos de terceros en el momento de la entrega
de los bienes o del suministro de los contenidos o servicios. Fu el caso
de contenidos o servicios digitales o de bienes con elementos digitales,
cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o Servicios
durante un periodo de tiempo determinado, durante toda la vigencia del
contrato de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 120.2 del TRLCUZ.

La responsabilidad del empresario por la vulneracién de derechos de
terceros es de naturaleza objetiva y, por consiguiente, serd responsable
frente al consumidor, aunque ignore la existencia de tales derechos. Por
¢jemplo, en el caso del contrato de suministro de contenidos digitales, por-
que el titular del derecho de que se trate ha cambiado posteriormente
determinadas condiciones incluidas en el contrato de licencia de usuario
final (EULA o End-user licence agreement) 3.

4.2 Efectos

La consecuencia principal es, segun el articulo 117.2 del TRLCU, el
reconocimiento a favor del consumidor de las medidas correctoras que
contempla el apartado 1 del mismo precepto (la subsanacién de la falta
de conformidad., la reduccién del precio o la resolucién del contrato). A
pesar de que el legislador espafiol, siguiendo literalmente lo dispuesto por
los articulos 13.1 de la Directiva (UE) 2019/771 y 14.1 de la Directiva (UE)
2019/770, pone en pie de igualdad los remedios del articulo 117.1 del
TRLCU, no parece probable que la puesta en conformidad de los bienes o

¥ ROSENKRANZ, F., «Comentario al art. 10 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 195,
%  Esun contrato celebrado entre un desarrollador o proveedor de softwarey el usua-

rio de ese software, teniendo en cuenta que el consumidor habitualmente habri
adquirido el software de un intermediario, que serd el empresario.
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de los contenidos o servicios digitales sea ficil de con§eguir. Es‘pema‘lmemfa
en el caso de los contenidos o servicios, el empresarno se ve'rla ok;hgadz) a
lograr que el tercero titular del derecho vulgerado cumphﬁase e S(;on rla—
to de suministro acordade entre el empresario y el cqnsurmdor. i no lo
consiguiese (por ejemplo, mediante un contrato de 11cene§1a)i, eliieérr;p;;
sario podria invocar la imposibilidad a que se refiere el ar-tfcudo1 . <
TRLCU v el consumidor solo tendria a su favgr la reduccion e’ pfecngy
la resolucién del contrato de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 119,
letra a}, del TRLCU?L.

Sin embargo, el articulo 117.2 in fine del TRLCU permite dejar dfi‘ lado
Jas medidas correctoras del articulo 117.1 del TRLGU en caso de valnera-
cién de los derechos de terceros, cuando «una ley establezea en €s0s casos
1a rescisién o la nulidad del contrato». Naturalmen_te, se refiere a la resci-
sién o la nulidad del contrato de compraventa de bienes o del contrato de
suministro de contenidos o servicios digitales®.

4.3 Prueba

Flarticulo 117.2 del TRLCU no establece n'mgun'a regla .especiai respec-
to de la carga de la prueba, asi que serd el (Itonsum'xc.lor quien debe_ra pro-
bar tanto ¢l hecho de que se le impide o limitala guhzaf.:}on de los bl'elnei1 0
de los contenidos o servicios digitales como la existencia y vulneracmp e
los derechos de terceros en aplicacién de las reglas generales en matenia de
prueba®®. En definitiva, deberd acreditar que concurren tgdos los requuisi-
tos del articulo 117.2 del TRLCU para poder pedir las medidas correctoras

que contempla su apartado 1.

8 ROSENKRANZ, F., «Comentario al art. 10 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 196.
3 Articulos 9 de la Directiva {UE) 2019/771 y 10 de la Directiva (UE) 2019/770.

B Onus probandi incumbit actori.
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1 Si ol bien no fuera conforme con el contrato, para ponerlo en conformi-
dad, el consumidor o usuario tendra derecho a elegir entre la reparacion o la
sustitucion, salvo que una de estas dos opciones resultare imposibie o que, en
comparacion con la otra medida correctora, suponga costes desproporcionados
para el empresario, teniendo en cuenta todas las circunstancias y, entre ellas
las recogidas en el apartado 3 de este articulo, asi como si ta medida correctora
alternativa se podria proporcionar sin mayores inconvenientes para el consumi-
dor o usuario.

2 Si los contenidos o servicios digitales no fueran conformes con el con-
trato, el consumidor o usuario tendra derecho a exigir que sean puestos en
conformidad.

3. El empresario podré negarse a poner los bienes 0 {os contenidos o servi-
cios digitales en conformidad cuando resulte imposible o suponga costes des-
proporcionados, teniendo en cuenta todas las circunstancias, y entre ellas:

a) El valor que tendrian tos bienes o los contenidos o servicios digitales sino
hubiera existido fatta de conformidad.

b). La relevancia de la falta de conformidad.

4. Las medidas correctoras para la puesta en conforrmidad se ajustaran a las
siguientes reglas:

a) Seran gratuitas para el consumidor o usuario. Dicha gratuidad compren-
deré los gastos necesarios en que se incurra para que los bienes sean puestos
an conformidad, especialmente los gastos de envio, transporte, mano de obrao
materiaies.

b) Deberan llevarse a cabo en un plazo razanable a partir del momento en
gue el empresario haya sido informado por el consumidor o usuario de la falta
de conformidad.

c) Deberan reatizarse sin mayores inconvenientes para el consumidor
o usuario, habida cuenta de la naturaleza de los bienes 0 de los conteni-
dos o servicios digitales y de la finalidad que tuvieran para el consumidor o
usuario. R

5. Cuando proceda la reparacion o la sustitucion del bien, el consumidor o
usuario pondré a disposicién del empresario y este, en su casg, recuperara el
bien sustituido a sus expensas de la forma gue menos inconvenientes genere
para el consumidor o usuario dependiendo del tipo de bien.

6. Cuando una reparacion requiera la retirada de bienes gue hayan sido ins-
talados de forma coherente con su naturaleza y finalidad antes de manifestarse
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la fa'ltal de c.onfolrrpidad :_J, cuando se sustituyan, la obligacién de repararlos o
sustituirlos incluira la retirada de los no conformesy la instalacion de los bienes

s_utstlturdos 0 reparados, o la asuncién de los costes de dicha retirada e instala-
cion por cuenta del empresario.

1. El consunjldor 0 usuario no sera responsable de ningln pago por el usg
normal de los bienes sustituidos durante el periodo previo a su sustitucion.

COMENTARIO
Por Javier Lete Achirica

SLJ{I‘-:;:?ID':] I éNTRODQFCIﬁN. Il LA EL!ECCI(’)N ENTRE REPARACION Y SUSTITUCION. 2.1 El titular
REPARicélgstifcsﬂgr%?l.chlig comunicacion de la eleccion y sus efectos. IIl. LOS LIMITES DE LA
N. 3.1La imposibilidad. 3.2 La des i
- i 3 proporcion. IV. REGLAS C
.;UI;AtREI?ARAFIgN Y LA.SUSTITUCFON. 4.1 Gratuidad. 4.2 Tiempo. 4.3 Modo. V, OTRAS REthitJSNE?
sta disposicion del bien y su recuperacion. 5.2 Retirada del bien para repararlo o sustituirlul. .

I. INTRODUCCION

El argculo 118 del TRLCU regula el régimen juridico de la puesta
conformidad de los bienes y de los contenidos o servicios digitsles en fin
que se.reﬁere a los remedios de reparacién y sustitucién de los bienes a(;
rem‘edlo de puesta en conformidad de los contenidos o servicios. En g t
sentido, contiene reglas que antes aparecian en los antiguos artic.ulos Islg
y 120 del TRLCU. Como puede apreciarse por la terminologia utilizad
cg’ando se trate de contenidos o servicios digitales, los remedios de repa iy
c1on y sustitucion se «engloban» en el mas general de «puesta en conf. i
dad» (articulo 118, apartado 2 y 3, del TRLCU) —

II. LA ELECCION ENTRE REPARACION Y SUSTITUCION
2.1 El titular del derecho de eleccién

| bIja posibilidad d.e elegir entre la reparacién o la sustitucién para poner
le 111(38111er1 conformidad corresponde al consumidor. Asi lo indica el articu-
0 118.1 del TRLCU, a cuyo tenor el consumidor «tendra derecho a elegir
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ente la reparacién o la sustitucién»!. También es el consumidor que haya
celebrado el contrato de compraventa de bienes con elementos digitales
incorporados o el contrato de suministro de contenidos o servicios digi-
tales, que no fueran conformes con el contrato, el que «tendra derecho a
exigir que sean puestos en conformidad» en virtud del articulo 118.2 del
TRLCU.

Sin embargo, la opcién del consumidor no es totalmente libre, porque
en el caso de la venta de bienes el articulo 118.1 del TRLCU excluye la re-
paracién o la sustitucion cuando una de ellas resulte imposible y, asimismo,
cuando, en comparacién con la otra medida correctora, no suponga «cos-
tes desproporcionados para el empresario», de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 118.8 del TRLCU. Del mismo modo, cuando se trate de la
venta de bienes con elementos digitales o del suministro de contenidos o
servicios digitales, el empresario también podra negarse a ponerlos en con-
formidad cuando resulte imposible o le suponga costes desproporcionados
en los términos que explicita el mencionado articulo 118.3 del TRLCU.
Esto no significa que, en tltima instancia, la eleccién de la forma de puesta
en conformidad corresponda al empresario, sino que la eleccién, que in-
cumbe al consumidor, estd sujeta a dos limites: la imposibilidad objetiva y

la desproporcién?.

El hecho de que sea el consumidor quien deba elegir entre la repa-
racién o la sustitucién de los bienes o la puesta en conformidad de los
contenidos o servicios digitales, no impide que el empresario pueda inten-
tar influir en su decisién. En este sentido, el empresario podra hacer una
propuesta en cualquier momento, de modo que el remedio por €l ofrecido
puede ser cualquiera de los mencionados en el articulo 118 del TRLCU.
Naturalmente, esa propuesta no tiene por qué ser aceptada necesariamen-

te por el consumidor, que podra atenerse a su propia decisién®.

1 Fl considerando 48 de la Directiva (UE) 2019/771 indica que «por lo que respec-
ta a poner los bienes en conformidad, el consumidor debe poder elegir entre la
reparacién o la sustitucién. Permitir que los consumidores pidan la reparacion
fomentaria el consumo sostenible y podria contribuir a una mayor durabilidad de
los productos».

?  MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 119 TRLCU» en AA.VV. (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comeniario del Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complemeniarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), 2.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, p. 1738.

5 Ibidem.
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2.2 La comunicacion de la eleccion y sus efectos

A diferencia del antiguo articulo 119.1 del TRLCU, que establecia Ia
obligacién del consumidor de comunicar al vendedor la opcién elegida
(reparacién o sustitucién) para poner en conformidad el bien, el articu-
lo 118 del TRLCU guarda silencio al respecto®. Esto no quiere decir que
el consumidor no deba «comunicar» al empresario su voluntad de elegir
cualquiera de los remedios que contempla el articulo 118 del TRLCU para
que se pongan en conformidad los bienes (o los bienes con elementos
digitales) o los contenidos o servicios digitales. Si el consumidor tiene de-
recho a elegir entre diferentes remedios, parece obvio que estard obligado
a poner en conocimiento del empresario el remedio concreto por el que
se haya decantado. De hecho, el articulo 117.1 del TRLCU, cuando teco-
noce el derecho del consumidor a exigir al empresario la subsanacion de
la falta de conformidad, o incluso la reduccién del precio o la resolucién
del contrato, permite al consumidor hacerlo «mediante una simple decla-
racion». Ademds, el articulo 118.4 del TRLCU, al indicar que las medidas
correctoras para la puesta en conformidad deberdn llevarse a cabo en un
plazo razonable, sefala a continuacién que el dies a quo de dicho plazo
razonable se computard a partir del momento en que el empresario «haya
sido informado» por el consumidor de la falta de conformidad. Por tanto,
¢l consumidor tendrd que emitir una declaracién de voluntad dirigida a
la otra parte en la que indique al empresario qué remedio prefiere?, y esa
declaracién deberd hacerse (y comunicarse) dentro del plazo de prescrip-
cién que establece el articulo 124 del TRLCU., Si la denuncia de 1a falta de
conformidad no se hubiera producido antes, esa comunicacién también
servird como mecanismo de denuncia de la falta de conformidad®.

Al no indicarse nada en contrario en nuestra nueva legislacién sobre
garantias, el principio de libertad de forma debe regir en esta materia, lo
que implica que serfa vilida una comunicacién realizada en forma oral
por parte del consumidor. Cuestién distinta es que esta no sea la mejor
opcidn para que el consumidor pueda dejar constancia de su voluntad con

Por el contrario, el articulo 119 ter del TRLCU sefiala que ¢l consumidor ejercerd
su derecho a resolver el contrato «mediante una declaracién expresa al empresa-
rio indicando su voluntad de resolver el contrato».

Segiin el considerando 50 de la Directiva (UUE) 2019/771, «cuando se manifieste
una falta de conformidad, el consumidor debe informar al respecto al vendedor
para darle la oportunidad de restablecer la conformidad del bien».

6 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 119 TRLCE », cit., pp- 1738-1739.
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el fin de poder acreditar después su realizacién. Se entenderd refﬂizada ia
comunicacién desde que el empresario la conozca o no pueda 1gno‘rar1a
sin faltar al principio de buena fe, conforme a lo dispuesto por €l articulo
1262, parr. 2.°, del CC. -
Fvidentemente, desde el momento en que se realice Ja comum;:acmn
por parte del consumidor ambas partes habrdn de atenerse a ella®, qlile-
dando vinculadas a la opcién elegida por el consumidor hasta que qgel e
constancia que esa opcién no ha conseguido poner en confon.nlda (;)s
bienes o los contenidos o servicios digitales. Estf) podrla ocurrir cuando
aparezca cualquier falta de conformidrild «despue‘s .del intento del emlgre:
sario de poner los bienes o los contenidos o servicios digitales en cox;l or
midad» (articulo 119, letra d) del TRLCU), cuando.el empresario no haya
llevado a cabo la reparacién o la sustitucién de los bienes en un Plazo fzo—
nable (articulo 119, letra b), del TRILCU) vy cuando e1. empresario no haya
o los contenidos o servicios digitales en conformidad de acuerdo con

t rl
D r 1 apartado 4 del articulo 118 (articulo 119, letra c),

las reglas recogidas en
del TRLCU).

I1L. LOS LIMITES DE LA REPARACION Y LA SUSTITUCION

Fl articulo 118.3 del TRLCU dice que el empresario podra negarse a
poner los bienes o los contenidos o servicios digitale§ en conforﬁ‘mdad
cuando resulte imposible o suponga costes desproporcionados, ten}endc:
en cuenta todas las circunstancias, y entre ellas: a) el va'\lor que tfandrlan los
bienes o los contenidos o servicios digitales si no hubiera existido falta de

conformidad y b) la relevancia de la falta de conformidad.

3.1 La imposibilidad

F1 articulo 118.% del TRLCU establece como primer limite :?1.151 ot'ﬂi_ga—
cién del empresario de poner los bienes o los contenidos o servicios digita-

les en conformidad «cuando resulte imposible».

7 AVILES GARCIA, J., Los contratos de compraventa de b‘z'ene.s de consumo.c ?fo‘bgemlclzs,a
propuestas y perspectivas de la venta y garantias en la Directiva 1 999/44/CE v la Ley
23/2003, Comares, Granada, 2006, p. 339.

8 Asilo indicaba literalmente el antiguo articulo 119.1 del TRLCU.
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Puede tratarse de una imposibilidad fictica o legal, tanto respecto de
los bienes (o bienes con elementos digitales) como de los contenidos o
servicios digitales. Asi puede inferirse del considerando 48 de la Directivg
(HE) 2019/771, que sefiala que la eleccién del consumidor entre la repara-
cion y la sustitucion solo debe limitarse cuando la opcién elegida «resulte
Juridica o materialmente imposible», y del considerando 65 de la Directiva
(UE) 2019/770, que se refiere a la circunstancia de que la puesta en con-
formidad de los contenidos o servicios digitales «resulte juridica o practi-
camente imposible». En cualquier caso, el considerando 49 de la Directiva
(?JE) 2019/771 indica que «cl vendedor debe poder negarse a poner los
F)ienes en conformidad si tanto la reparacién como la sustitucién resultan
1mp‘osibles (...). El mismo principio debe aplicarse si Ja reparacién o la
sustitucion resultara imposible».

A diferencia del antiguo articulo 119.1 del TRLCU, que se referia a
una imposibilidad «objetiva», 1a regulacién actual, apegada a la normativa
curopea’, solo habla de imposibilidad. No parece que esto suponga un
problema, porque la Directiva 1999/44/CE, que igualmente solo utilizaba
el término «imposibilidad», ya fue interpretada en el sentido de considerar
que la imposibilidad debe revestir un cardcter objetivo!®. Lo relevante es
que la puesta en conformidad no pueda llevarse a cabo, valorindose esta
posibilidad en términos objetivos, y no en relacién con el empresario con
quien contraté el consumidor. Por tanto, no se trata de que ese concreto
emplresario no pueda reparar o sustituir, sino que la reparacién o la susti-
tucién no sea objetivamente posible!!,

‘L.l':l carga de la prueba de acreditar que la reparacién o la sustitucién
solicitada por el consumidor es imposible recae sobre el empresario.

Articulos 13.2 de la Directiva {(UE) 2019,/771 y 14.2 de la Directiva (UE) 2019/770.
BIANCA, M. «Comentario al art. 3 Directiva 1999/44/CE» en AA. VV. {dir.
BIANCA, M. C. / GRUNDMANN, 8./STINS, 8.), La Directive communautaire sur la
vente.‘Comw’zenmzre, Bruylant/LGD], Bruxelles/Paris, 2004, p. 193.
MARIN LOPEZ, M. ]J., «Comentario al art. 119 TRLCU», i, p. 1740 y GSELL,
g.,/;ggmentano al art. 14 Directiva (UE) 2019/770» en AA. VV. (SCHULZE
. UDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article C t 4 ’
Baden-Baden, 2020, p. 252. ’ rrmeiary, Nomes
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3.2 La desproporcion

Segtin el articulo 118.3 del TRLCU, el empresaric podra negarse a po-
ner los bienes o los contenidos o servicios digitales en conformidad cuan-
do esa conducta le suponga costes desproporcionados, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, y entre ellas: a) el valor que tendrian los bienes o
los contenidos o servicios digitales si no hubiera existido falta de conformi-
dad y b) la relevancia de la falta de conformidad. El vendedor debe poder
negarse a poner los bienes en conformidad en el caso de que tanto la re-
paracién como la sustitucién le supongan unos costes desproporcionados.
El mismo principio deberd aplicarse cuando la reparacion o la sustitucion
resulten imposibles y la medida correctora alternativa imponga al empre-
sario unos costes desproporcionados. Por ejemplo, cuando los bienes se
encuentren en un lugar distinto a aquel en el que fueron entregados ini-
cialmenite, los costes de franqueo y transporte podrian ser desproporciona-
dos para el vendedor!?, La exclusion de la reparacién o la sustituciéon que
resulten desproporcionadas se justifica por la biisqueda del equilibrio de
los contratantes'?,

Una cuestién discutida en este ambito ha sido la relativa a si la despro-
porcién solo puede apreciarse en comparacion con la otra forma primaria
de saneamiento (desproporcién relativa) o, por el contrario, si puede juz-
garse en si misma sin compararla con la otra medida correctora alternativa
(desproporcién absoluta). La jurisprudencia europea s¢ ha manifestado
en favor de la primera postura {STJCE de 15 de junio de 2011, asuntos acu-
mulados C-65/09 y C-87/09, caso Gebr. Weber y Putz, ECLLEU:C:2011:396
(Tol 2191857), apdo. 68 y STJUE de 23 de mayo de 2019, asunto C-52/18,
caso Filla, ECLIEU:C:2019:447 (Tol 7227655), apdo. 35]. En consecuen-
cia, en el supuesto de que resulte posible solo una de las dos formas de sa-
neamiento, «el vendedor no podré negarse a la tinica forma de saneamien-
to que permita poner ¢l bien en conformidad con ¢l contrato» (Sentencia
Gebr. Weber y Putz, apdo. 71). Este criterio debe aplicarse a la venta de bie-
nes, pero no a la venta de bienes con elementos digitales incorporados ni
al suministro de contenidos o servicios digitales, ya que en estos casos la
desproporcién debe valorarse en s{ misma sin compararia con la otra me-
dida correctora alternativa (desproporcién absoluta). Asi se infiere de la

2 Considerando 49 de la Directiva (UE) 2019/771.
3 FUENTESECA DEGENEFFE, C., La venta de bienes de consumo y su incidencia sobre la
legislacion espariola, La Ley, Madrid, 2007, pp. 270 y 284.

b
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diferencia entre el contenido del articulo 118.1 del TRLCU y del articuio

118.3 del TRLCU'. También ha sido objeto de discusion la forma en que -

debe valorarse la desproporcion. Mas concretamente, si hay que tener en

cuenta solo la forma de saneamiento solicitada por el consumidor yelotro
remedio primario, o si ha de valorarse considerando también el coste que '

para el vendedor pueda tener la ejecuciéon de los remedios subsidiario
(reduccion del precio y resolucién del contrato. La jurisprudencia euroi
pea se ha decantado por la primera opcién (Sentencia Geby;, Weber v Putz;
apdo. 72). En cualquier caso, la desproporcién solo podra ser alegada 0,
¢l vendedor para no ejecutar alguno de los remedios primarios peropnl;
los subsidiarios. No queda claro, sin embargo, si también podra aiegar de;

proporcién para no gjecutar ninguno de los dos remedios primarios, por
2

ser ambos irrazonablemente costosos para el vendedor®

Enl relacion con la prueba, es el empresario quien tiene la carga de
acreditar que esa forma de saneamiento (reparacién o sustitucién) es
desproporcionada.

IV, REGLAS COMUNES A LA REPARACION
Y LA SUSTITUCION

El articulo 118.4 del TRLCU contiene las reglas comunes a que deben
atenerse las medidas correctoras para la puesta en conformidad mediante
la reparacién y la sustitucién. Deberdn ser gratuitas, llevarse a cabo en un
plazo razonable y realizarse sin mayores inconvenientes para ¢l consumi-
dor‘. JEsta triple obligacion es expresién de la voluntad del legislador de 1a
Unién Europea de garantizar a los consumidores una proteccién efectiva
(Sentencia Gebr, Weber y Putz, apdo. 52 y Sentencia Fiilla, apdo. 82).

4.1 Gratuidad

Lareparacién y la sustitucién seran gratuitas para ¢l consumidor, lo que
e)icluye toda pretensién econémica por parte del empresario (Sentencia
Fiilla, apdo. 34). Dicha gratuidad comprendera los gastos necesarios en

4 Articulo 13.2 de la Directiva (UE) 2019/771,
15 A,rtic?lo 14.2 de la Directiva (UE) 2019/770.
MARIN LOPEZ, M. ., «Comentario al art. 119 TRLCU», ., p. 1743,
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que se incurra para que los bienes o los contenidos o servicios digitales
sean puestos en conformidad, «especialmente los gastos de envio, trans-
porte, mano de obra o materiales».

Los gastos necesarios son los costes derivados de la puesta en conformi-
dad de los bienes o de los contenidos o servicios digitales, sea cual fuere su
cuantia. Esta regla tiene pleno sentido desde la perspectiva de lograr una
efectiva proteccién del consumidor. Si este tiene derecho a recibir bienes o
contenidos o servicios digitales que sean conformes, y el empresario debe
responder de las faltas de conformidad que pudieran existir, la carga de
soportar el coste econémico del correcto cumplimiento del contrato debe
recaer sobre el empresario. El articulo 118.4, letra a), del TRLCU mencio-
na, a titulo de ejemplo, los gastos mds habituales que en este ambito pue-
den producirse: los gastos de envio, transporte, mano de obra o materiales.
La enumeracién es simplemente ejemplificativa, y no exhaustiva. Asi lo ha
declarado la jurisprudencia europea al interpretar el adverbio «especial-
mente» en la Directiva 1999/44/CE [STJCE de 17 de abril de 2008, asunto
(C-404/06, caso Quelle, FCLLEEU:C:2008:281 (Tol 1279389, apdo. 31]. Por
consiguiente, cualesquiera otros gastos (gastos adicionales) que se ocasio-
nen y que puedan ser necesario para subsanar la falta de conformidad no
tendrin que ser abonados por el consumidor. Este serfa el caso en que el
consumidor que instald los bienes comprados solicitase la sustitucién de
dichos bienes. En esta hipétesis, el vendedor estd obligado a retirar ¢l bien
1o conforme y a instalar el bien en sustitucion, o a cargar con los gastos ne-
cesarios para esa retirada e instalacién pues «por una parte se habrian evi-
tado si desde un principio el vendedor hubiera cumplido correctamente
sus obligaciones contractuales y, por otra, son desde luego necesarios para
la puesta en conformidad del bien» (Sentencia Gebr. Weber y Putz, apdo. BT7).

Para determinados bienes suele ser habitual que la reparacién no Ia
realice directamente el empresario—vendedor, sino un tercero {servicio de
asistencia técnica propio, o servicio técnico ajeno, al que normalmente es
remitido el consumidor por el vendedor). Si dicho tercero, efectuada la
reparacién, pretende cobrar determinadas cantidades al consumidor por
la reparacién, la gratuidad de la reparacién en favor del consumidor que
impone el articulo 118.4, letra a), del TRLCU implica que el consumidor
no deberd asumir esos gastos.

Sin embargo, se ha destacado con acierto que gratuidad de la repara-
cién o de la sustiticién no significa indemnidad econémica del consumi-
dor. Aunque el articulo 118.4, letra a), del TRLCU exige que {a puesta
en conformidad de los bienes o de los contenidos o servicios digitales no
suponga coste alguno para el consumidor, seria posible que en ocasiones
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€ste tenga que soportar otros costes para poder utilizar el bien adquirido
que ya es conforme. Por ejemplo, si obtiene la sustitucién de un Vehiculo’
el_ nuevo ha de ser matriculado, por lo que el abono del impuesto de m :
triculacion de vehiculos nuevos correrd a cargo del consumidor. Tambi n
podria suceder que la falta de conformidad Ie cause otro tipo -cie ast;::
como p(:)dn’an ser los relativos al alquiler de otro vehiculo que el COIg‘lSlll’Ili:
dor se viera obligado a contratar para poder llegar a su lugar de destino
Esos gastos no se incluyen en la «gratuidad» del articulo 118.4, letra a) dei
TRLCU, ya que no proceden de actividades necesarias para subsanar la fal-
ta de coyfonnldad. Son dafios causados al consumidor, que podri exigir su
indemnizacién mediante la accién de darios y perjuicios «derivados %ie I
jfalt’a Fle conformidad», en los términos previstos en nuestro ordenamienta
Jl:u“ldICO (articulo 116, pdrr. 2.°, del TRLCU). En cuanto a los costes rrf:laci
cmngdos con la inspeccién de los bienes o de los contenido o servicio
y la identificacién de la falta de conformidad, parece que dichés cost .
solo deberian englobarse en lo dispuesto por ¢l articulo 118.4, letra a), d:

TRIL.CU si i i6 i i
1, tras esa nspeccion, se acredita que existe falta de conformidad
pero no en el caso contrario!’, ’

. Por otra parte, si el consumidor se decanta por la sustitucién de los
b}ene‘s, el articulo 118.7 del TRLCU indica que no serd responsable de
ningiin pago por el uso normal de esos bienes «durante el periodo previo a
su sustitucion», Se sigue asi el criterio establecido por la jurisprudencia eu-
ropea, (?rue declaré contraria al articulo $ de la Directiva 1999/44/CE toda
normativa nacional que permita al vendedor reclamar una indemnizacién
«por la utilizacién del bien no conforme hasta su sustitucién por un nu
bien» (Sentencia Quelle, apdo. 42). b o

Po‘r altimo, cuando la reparacién del bien imposible, el vendedor no
podr'a negarse a la sustitucién, alegando que eso le supone costes despro-
porcionados «en relacién con la relevancia de la falta de conformidfd
del valor que tendria el bien si fuera conforme». En tal caso, el derechz
del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la retira’lda del bien
defectuoso y a la instalacién del bien de sustitucién podria limitarse a la

asuncién, por el vendedor, de una cantidad pro i :
Gebr. Weber y Putz, apdo. 78) proporcionada (Sentencia

17 it >
MARIN LOPEZ, M. J-» «Comentario al art. 120 TRLCU», cit., p. 1748,
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4.2 Tiempo

Deberan llevarse a cabo en un plazo razonable a partir del momento en
que el empresario haya sido informado por el consumidor de la falta de

conformidad.

Un plazo razonable es aquel que no dilate en exceso el proceso de re-
paracién o la sustitucién del bien'®. A diferencia del antiguo articulo 120
del TRLCU, que contenia dos criterios para determinar la razonabilidad
del plazo, la naturaleza del bien y la finalidad que tuviera el bien para el
consumidor, el articulo 118.4 letra b) del TRLCU, repitiendo lo dispuesto
por el articulo 14.1 letra b} de la Directiva (UE) 2019/771, se limita a im-
poner que las medidas correctoras para lograr la puesta en conformidad
se lleven a cabo «en un plazo razonable». En cambio, en lo que se refiere
a los contenidos o servicios digitales, €l articulo 14.% de la Directiva (UE)
9019/770, tras sefialar que el empresario pondri los contenidos o SETViCios
digitales en conformidad con arreglo al apartado 2 en un periodo razona-
ble de tiempo a partir del momento en que el consurnidor haya informado
al empresario sobre la falta de conformidad, sin cargo alguno y sin mayores
inconvenientes para el consumidor, afiade al final, <habida cuenta de la
naturaleza de los contenidos o servicios digitales y la finalidad que tuvieran
los contenidos o servicios digitales para el consumidor». Es decir, que los
criterios que contenia el antigno articulo 120 del TRLCU, y que tenian
su origen en el articulo 3.3 in fine de la Directiva 1999/44/CE, parece a
primera a vista que no deben ser tenidos en cuenta en el articulo 118.4 del
TRLCU, que ha copiado de forma literal lo dispuesto por ¢l articulo 14.1,
letras b) y ¢}, de la Directiva (UE) 2019/771, dejando de lado ¢l contenido
del articulo 14.3 de la Directiva (UE) 92019,/770. Sin embargo, nada mas le-
jos de la realidad, porque los criterios mencionados para poder determinar
la razonabilidad del plaze de puesta en conformidad, a saber, la naturaleza
de los bienes o de los contenidos o servicio digitales {criterio objetivo) yde
la finalidad tuvieran para el consumidor (criterio finalista), si que apare-
cen incluidos en el tenor literal de la letra ) del articulo 118.4 del TRLCU
a propésito del modo en que deba realizarse la puesta en conformidad'.

Por consiguiente, parece plausible interpretar el «plazo razonable» del
articulo 118.4, letra b), del TRLCU en ¢l sentido va indicado de tener en

18 CASTILLA BARFEA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de bienes de
consumao, Dykinson, Madrid, 2005, p. 240.
9 Que es copia literal de lo dispuesto por el articulo 14.1 letra ¢) de la Directiva

(UE) 2019/771.
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el considerando 53 de la Directiva (UE) 2019/771 afiade que «este pl
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9) biera sido conveniente que el legislador espafiol hubiera esta- -

blecido u i .
oara Ciertn plazo fijo para realizar la reparacién o la sustitucién. al menos
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1 menos categorias de bienes, tal y como lo permite la norma euro eaS
1egi51ad0r€; mater:e;) de venta de bienes?®, No obstante, ante el silenciopdei
; parece obvio que el empresari
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pOdﬁacgfsomcllgus;;:;u:st? de contenidos o servicios digitales parece que
pocria pOSibihda,desesect?s del pla'zo para su puesta en conformidad,
el oo dade , egug s¢ requiera o no la utilizacién de un soporte
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Or comyy.

1731

Art. 118. Régimen juridico de lu fruesto en conformidad

En cualquier caso, la jurisprudencia europea ha declarado que la cele-
ridad de la subsanacién de la falta de conformidad puede perfectamente
variar en funcién del lugar en que los consumidores deban ponerlos, a
tal efecto, a disposicién de los vendedores (Sentencia Fiilla, apdo. 36). En
determinadas circunstancias, en particular si los bienes se encuentran en
un pais distinto de su domicilio social, puede pasar un tempo considerable
hasta que los vendedores estén en condiciones de disponer su examen,
con vistas a su reparacion o sustitucion, €n dicho lugar. En tal caso, no
cabe descartar que la puesta de los bienes a disposicién de los vendedores
en sus domicilios sociales respectivos pueda garantizar la subsanacion con
mayor rapidez (Sentencia Fiilla, apdo. $7). En cambio, si los vendedores
disponen ya de una red de servicio postventa o de una red de transporte
en el lugar en que se encuentren los bienes, la subsanacién de su falta de
conformidad puede resultar mds rapida si los vendedores los examninarn
en ese lugar o disponen por si mismos su envio a sus domicilios sociales
respectivos (Sentencia Filla, apdo. 38). De todo ello se desprende que por

un lado, que el lugar en que los bienes deban 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 inconve-
niente cualquiera (dado que esa puesta a disposicién requiere normalmen-
te por parte de los consumidores una determinada inversién en términos
de tiempo v esfuerzos relacionados con el empaquetado y el envio de los
bienes), sino un inconveniente «mayor», que consistiria en que la carga
sea tal que pucda disuadir a los consumidores medios de hacer valer sus
derechos (Sentencia Fiilla apdo. 40). A continuacion, se analiza la cuestion
del modo (sin mayores inconvenientes) en que debe realizar el empresario

la puesta en conformidad.

Fl momento a partir del cual debe computarse el plazo «razonable» serd

a partir del momento en que el empresario haya sido informado por el
4, letra b), del

consumidor de la falta de conformidad, segiin el articulo 18.
TRLCUZ. Esta solucién, que probablemente sea la mas adecuada para los
supuestos de suministro de contenidos o servicios digitales, pero no tanto
en los casos de ventas de bienes, pone de relieve que la importancia del
dies a quo es relativa, porque la razonabilidad del plazo para llevar a cabo la
puesta en conformidad debera ser juzgada por el intérprete en funcién de

las circunstancias del caso.

2 Arriculos 14.1, letra b) de la Directiva (UE) 2019/771 y 14.3 de la Directiva (UE)
2019/770.
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Fiilla, apdo. 43). En otros casos, por el contrario, puede suponerse quc
la expedicién a los domicilios sociales respectivos de los vendedores de
bienes compactos que no requieran manipulacién especial ni una forma
especifica de transporte 1o puede constituir un inconveniente mayor para
esos mismos consumidores (Sentencia Fiilla, apdo. 44). En consecuencia,
de entre los lugares en que los consumidores deban poner a disposicion
de los vendedores, para {ue s¢ subsane su falta de conformidad, bienes
adquiridos en una venta a distancia, la fijacién de aquel que resulte mas
adecuado para garantizar tal subsanacién sin cargo alguno, en un plazo
razonable y sin mayores inconvenientes para los consumidores dependera

de las circunstancias de cada caso (Sentencia Fiilla, apdo. 45).

En definitiva, a proposito del lugar en que los consumidores deban po-
ner a disposicion de los vendedores los bienes adquiridos con el fin de sub-
sanar su falta de conformidad, ese lugar tendra que ser idéneo para que
12 subsanacion de la falta de conformidad se realice sin cargo alguno, en
un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para los consumidores,
habida cuenta de la naturaleza de los bienes y de la finalidad que tuvieran
para los consumidores. A ese respecto, los tribunales nacionales deberan
realizar una interpretacién conforme con 1a Directiva 1999/44/CE, lo que
incluye, en su caso, modificar su jurisprudencia reiterada si esta se basa
en una interpretacién del Derecho nacional que sea incompatible con los
objetivos de la Directiva (Sentencia Fiilla, apdo. 48).

V. OTRAS REGLAS

Los apartados b y 6 del articulo 118 del TRLCU conticnen unas reglas
aplicables a determinados supuestos €n materia de ventas de bienes.

5.1 Puesta disposicion del bien y su recuperacion

Tl articulo 118.5 del TRLCU, que es copia del articulo 14.2 de la
Directiva (UE) 2019/ 771, senala que cuando proceda la reparacion o Ia
sustitucion del bien, el consumidor lo pondra a disposicién del empre-
sario y este, en su caso, recuperard el bien sustituido a sus expensas de la
forma que menos inconvenientes genere al consumidor, dependiendo del
tipo de bien. En este supuesto, el consumidor ejercita su derecho a la re-
paracién o sustitucion del bien adquirido, plantedndose la cuestién de la
recuperacion de ese bien con el in de ponerlo en conformidad. El tenor

literal del precepto permite interpretar que al consumidor le corresponde
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la iniciativa de ponerlo a disposicién del empresario sin ofrecer mas deta.
lles en cuanto a la forma en que se realice esa puesta a disposicion, salvo las
limitaciones de cardcter general de que debe sera expensas del empresario
del modo que menos inconvenientes genere al consumidor. El empresario
deberd recuperar el bien que deba repararse o sustituirse «a sus expensas»
y causando los «menos inconvenientes» al consumidor, Interpretando di-
chos Iimites de manera conjunta, puede inferirse que, en principio, los
costes, o la mayoria de ellos, que se produzcan como consecuencia de Ia
puesta a disposicién serdn a cargo del empresario. De igual modo, tendri
que asuinir la «<mayorfa» de los inconvenientes que se deriven de la recupe-
racion del hien, pero no necesariamente de todos ellos. Este plantearnien-
to se justifica, por una parte, por el hecho de que la puesta a disposicién y
subsiguiente recuperacién del bien que deba ser reparado o sustituido es
consecuencia légica, e imprescindible, de la obligacién de puesta en con-
formidad que incumbe al empresario. Por otra, de la necesidad de intentar
equilibrar, en la medida de lo posible, la situacién en que se encuentran en
este caso el empresario y el consumidor.

Por tanto, parece que la expresién «a sus expensas» podria interpretar-
se en ¢l sentido de que el consumidor deberia asumir ciertos costes para
cumplir su obligacién de puesta a disposicién del bien, siempre que no
sean excesivos. Por ejemplo, los derivados de trasladar el bien a un lugar
cercano a su domicilio o los generados por la utilizacién del servicio postal.
La dificultad de determinar el significado preciso en este caso del término
«inconvenientes» resulta evidente, si bien ya se ha puesto de relieve en el
epigrafe anterior, a propdsito de las medidas correctoras para Ia puesta
en conformidad, cémo deben evitarse al consumidor los inconvenientes
«mayores» de acuerdo con la jurisprudencia europea sobre esta materia
(Sentencia Filla, apdos. 43 y 44). No obstante, las circunstancias de cada
caso serdn relevantes a la hora de determinar si la puesta a disposicién del
bien por parte del consumidor tuvo lugar efectivamente a expensas del
empresario y cou los «menos inconvenientes» posibles para el consumidor
(Sentencia Fiilla, apdo. 45).

5.2 Retirada del bien para repararlo o sustituirlo

El articulo 118.6 del TRLCU, que es copia del articulo 14.3 de la
Directiva (UE) 2019/770, indica que «cuando una reparacién requiera
la retirada de bienes que hayan sido instalados de forma coherente con
sit naturaleza y finalidad antes de manifestarse la falta de conformidad o,
cuando se sustituyan, la obligacién de repararlos o sustituirlos incluird la
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