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Sumario

La Directiva 770/2019, relativa a algunos aspectos de los contratos de suministro
y contenidos digitales ha supuesto un importante paso en relacion con la
unificacion del Derecho de contratos en la Union Europea y la proteccion de los
consumidores en el Mercado Digital. En ella se consagra, por primera vez, una
regulacion especifica en materia de incumplimiento y remedios puestos a
disposicion del consumidor de contenidos y servicios digitales, con el objetivo
fundamental de unificar las legislaciones nacionales, reforzando asi el Mercado
Europeo Digital. Esta norma ha sido recientemente incorporada a nuestro
ordenamiento juridico mediante el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que ha
modificado el TRLGDCU para adaptarlo a esta nueva regulacion. En este trabajo
se analizan las principales novedades de la citada normativa, resaltando sus
carencias y sus virtudes, con el fin de comprobar cudles son los principales pasos
dados por el legislador en orden a proteger los intereses del consumidor.

Abstract

Directive 770/2019, pertaining to certain aspects of digital content and supply
contracts, is an important step in relation to the unification of Contract Law in the
European Union and consumer protection in the Digital Market. This Directive
enshrines for the first time a specific regulation on non-compliance and remedies
made available to the consumer of digital content and services, with the
fundamental objective of unifying national legislation, thereby strengthening the
European Digital Market. This rule has recently been incorporated into our legal
system by means of Royal Decree-Law 7/2021, of 27 April, which amends Spain’s
TRLGDCU consumer protection legislation in line this new regulation. This paper
analyses the main novel aspects introduced by the new legislation, pointing out its
shortcomings and its virtues, to ascertain the main steps taken by the legislator to
protect the interests of the consumer.
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1. Introducciéon*

Sin duda, el mercado de bienes y servicios de naturaleza digital constituye hoy dia uno de los
pilares fundamentales sobre el que se asienta la economia actual. Ya esta circunstancia se puso
de manifiesto en la Estrategia para el Mercado Unico Digital que la Comisién Europea presentd el
6 de Mayo de 2015 al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y
al Comité de las Regiones!. En la misma se fij6 como una de las principales prioridades la creaciéon
de un Mercado Unico Digital definido como «aquél en el que la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales estd garantizada y en el que personas y empresas pueden acceder
facilmente a las actividades y ejercerlas en linea en condiciones de competencia, con un alto
nivel de protecciéon de los datos personales y de los consumidores, con independencia de su
nacionalidad o lugar de residencia».

En dicha comunicacién se pone de relieve que una de las razones por la que los consumidores y
las pequenas empresas no participan mas en el comercio electrénico transfronterizo, se debe a
que las normas aplicables a estas operaciones pueden ser complejas, poco claras y diferentes
entre los Estados miembros. Para evitar esta situaciéon, una de las medidas que se pretendid
adoptar es la de presentar una propuesta legislativa que armonizara los derechos y obligaciones
derivados de los contratos cuyo objeto sea un contenido digital? y de aquellos realizados a
distancia o en linea®. En efecto, no cabe duda de que una regulacién armonizada a nivel europeo
impulsa el Mercado Digital de la Unién, pues se logra asi mayor seguridad juridica para las
empresas que actian en el sector que podran dirigir sus productos o servicios con la seguridad
de conocer la regulacién aplicable.

Precisamente, con el objetivo de modernizar y actualizar la legislaciéon europea adaptdndola al
nuevo Mercado Digital, se aprobaron dos Directivas en 2019. Por un lado, la Directiva 2019/771,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos
de los contratos de compraventa de bienes (DOUE n°136, de 22.5.2019), que consagra una nueva
regulacién sobre los supuestos de falta de conformidad y los remedios puestos disposicion del
consumidor, dando asi un paso mas hacia la unificacién del régimen juridico de la compraventa
en la Unién Europea. Por otro lado, la Directiva 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales (DOUE n°136, de 22.5.2019, en adelante, DCSD), que es la que
trataremos en el presente trabajo*.

* Reyes SANCHEZ LERIA, rsanler@upo.es. Este trabajo ha sido elaborado en el marco de los siguientes proyectos de
investigaciéon: V Plan Propio de Investigaciéon y Transferencia de la Universidad Pablo de Olavide, para el
desarrollo de la linea denominada «Propuestas para una regulacién de los contratos sobre bienes y servicios
digitales» y el Proyecto I+D+i: «Derecho contractual digital, una nueva realidad: del Cédigo a las Directivas y la
revolucion digital» (PID 2020-112714GB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e innovacion.

! Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52015DC0192 (Fecha de consulta
8.3.2021).

2 Contrato que ha sido calificado como el instrumento juridico basico de la economia digital. ESPIN ALBA, «Contrato
de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva 2019/770/UE: datos, consumidores y
prosumidores en el mercado Gnico digital», Revista de Derecho Privado, nim. 104, 6, 2020, p.5.

5 La Comision pone de manifiesto que unas normas modernas y simplificadas para las compras transfronterizas
en lineay digitales animaran aiin méas a las empresas a vender en linea, por encima de las fronteras, e incrementara
la confianza de los consumidores en el comercio electrénico transfronterizo.

4 Como pone de manifiesto FERNANDEZ CHACON, «El ambito material de la aplicacion de la nueva Directiva relativa
a los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales: aspectos clave», en FERNANDEZ VILLAZON (coord.),
Derecho y nuevas tecnologias, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2020, p. 560, ambas Directivas suponen el culmen
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Aunque efectivamente ambas introducen importantes novedades en el &mbito de la defensa de
los consumidores, es la DCSD la que ha supuesto un paso importante en orden a la actualizacién
del Derecho Contractual en la UE, consagrandose por primera vez una regulacion que unifica las
legislaciones nacionales en materia de incumplimiento y remedios puestos a disposicion del
consumidor de contenidos y servicios digitales®. Como expresamente se declara, su fin tltimo es
el de lograr un alto nivel de proteccién de los consumidores, reforzar la seguridad juridica y, en
definitiva, impulsar el denominado Mercado Gnico Digital.

Se trata de una Directiva de méaximos (art. 4 DCSD) salvo que alguna disposiciéon determine
expresamente lo contrario y, en consecuencia, mas preocupada por la armonizacién dentro del
Mercado comtn que por lograr una proteccién maxima de los consumidores®.

Sin embargo, es importante poner de manifiesto que no se partia en este &mbito de un vacio
normativo pues, efectivamente, ya existian importantes Directivas que eran aplicables a este
contrato de suministro de contenidos y servicios digitales. Asi, la Directiva 2011/83/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores (DOUE n° 304, de 22.11.2011), recientemente modificada por la Directiva
2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019, en lo que atane a
la mejora de la aplicacién y la modernizacién de las normas de proteccion de los consumidores
de la Unién (DOUE n° 328, de 18.12.2019) que contiene un régimen especifico de informacién y
desistimiento aplicable a estos contratos. Igualmente, la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas
abusivas (DOCE n° 95, de 21.4.1993) y la Directiva 2000/31/CE sobre Comercio Electrénico

hasta el momento del proceso de unificacion del Derecho contractual puesto en marcha a nivel comunitario. Por
su parte, GOMEZ POMAR, «El nuevo derecho europeo de la venta a consumidores: una necroldgica de la Directiva
1999/44», Indret 4/19, p. 4, determina que las dos normas obedecen a una doble motivacion. Por un lado, al deseo
de la comision de no cejar en el impulso en favor del Derecho contractual europeo, tras el fracaso de la propuesta
de Reglamento de la Normativa comiin de Compraventa europea. Por otro, impulsar la agenda digital europea en
su dimensién de la proteccién del consumidor, tanto en la compra on line como en la adquisicién de servicios
digitales.

5 En efecto, la unificacién de los remedios es el principal objetivo de la Directiva pues la diferencia actual en los
distintos paises de la UE es uno de los obstaculos para el desarrollo del mercado europeo. Por ello, aqui (igual que
en la Directiva 771/2019) se establece una armonizacién plena del sistema de remedios en caso de falta de
conformidad. Véase BEHAR-TOUCHAIS, «<Remedies in the Proposed Digital Content Directive. An overview», en
SCHULZE/ STAUDENMAYER /LOHSSE (eds.), Contracts for the Supply of Digital Content: Regulatory, Challenges and Gaps,
Nomos, Baden-Baden, 2017, p. 130. No se unifican, sin embargo, todos los remedios posibles ante el
incumplimiento contractual. Asi, el proveedor del contenido digital tendra a su disposiciéon aquellos regulados en
cada ordenamiento juridico. Igualmente, la Directiva deja fuera de su regulacién las excepciones de contrato no
cumplido, la suspension del pago del precio o el derecho de retenciéon que pudieran tener cada una de las partes
en casos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la prestacién (considerando 15 DCSD). También las
cuestiones relativas a la celebracion, validez, nulidad o la legalidad de los contenidos digitales deberan regirse por
las normas nacionales de cada Estado (considerando 12 DCSD).

¢ Asi, MORAIS CARVALHO, «Introduccién a las nuevas directivas sobre contratos de compraventa de bienes y
contenidos o servicios digitales», en ARROYO AMAYUELAS/ CAMARA LAPUENTE (dirs.), El Derecho Privado en el nuevo
paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p.33, opina que las ventajas de las Directivas de armonizacién
maxima permiten la reduccién de las diferencias entre los Estados Miembros, pero a cambio se reducen las
posibilidades de mejorar la posicion del consumidor. En efecto, como manifiesta MIRANDA SERRANO «El derecho
de desistimiento en los contratos de consumo de contenidos digitales», La Ley Mercantil, nim. 76, enero, 2021 p.
3, desde hace algin tiempo el legislador europeo ha comprobado que el desarrollo del mercado tnico no llega a
alcanzarse plenamente con las Directivas de minimos, razén por la cual se ha decantado por la Directiva de
maximos. En cualquier caso, como sigue estableciendo el citado autor, es posible concluir que en las directivas de
minimos se pone mas el acento en la proteccién de los consumidores, mientras que las de maximos centran su
prioridad en la consecucién del mercado Unico, eliminando barreras a los intercambios comerciales entre los
distintos Estados de la Uni6n.
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(DOCE n° 178, de 17.7.2000)". En esta linea, la novedad de la DCSD es la regulacién de un nuevo
Derecho contractual de remedios, sin perjuicio de las otras normas europeas o nacionales que
pudieran ser aplicables a los demas aspectos de estos negocios o a los remedios no regulados
expresamente?.

La DCSD vy la Directiva 771/2019 han sido recientemente incorporadas a nuestro ordenamiento
por el Titulo VIII del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencién del blanqueo de capitales, entidades
de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacién de danos
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales
y defensa de los consumidores (BOE n° 101, de 28.4.21). El legislador espanol ha optado por su
transposicion mediante la modificacién del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE n° 287, de 30.11.2007, en adelante TRLGDCU),
adaptando el régimen actual a las novedades de las citadas normas europeas. La modificaciéon
entrard en vigor el 1 de enero de 2022 segtn la Disposicion final octava, letra d) del Decreto.

Se ha de descartar, por tltimo, la relevancia que ha adquirido durante el Gltimo afno el mercado
de bienes y servicios digitales como consecuencia de la crisis sanitaria provocada por el nuevo
virus COVID-19. En efecto, la situacion de pandemia que atravesamos desde marzo de 2020 ha
determinado un fuerte impacto en el mercado digital, fundamentalmente por el uso masivo y
continuo de servicios y contenidos digitales, el comercio electrénico y el teletrabajo, usos
muchos de ellos que han aparecido para permanecer durante un largo periodo de tiempo. De esta
forma, la nueva regulacién aparece con un buen impulso de estos negocios®.

" Estos negocios se enmarcan dentro del denominado comercio electrénico cuyo escenario fundamental es la red
Internet. En efecto, una gran parte de estos contratos se perfeccionan y ejecutan a través de dispositivos
electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos conectados a la Red. Como sabemos, el comercio
electrénico se reguld por primera vez en la Directiva de Comercio Electrénico 2000/31/CE que se traspuso a
nuestro ordenamiento a través de la Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico (BOE n°166, de 12.07.2002, en adelante LSSICE). Entonces se regularon algunas cuestiones sobre los
denominados servicios de la sociedad de la informacién y la contratacion electrénica, regulacion ya hoy dia en
algln caso superada por los nuevos contenidos digitales y las nuevas plataformas disponibles en la Red que
ofrecen servicios entonces no conocidos. Precisamente, se encuentra actualmente en macha una nueva regulacion
de Internet materializada en dos propuestas de Reglamento, estas son: la Propuesta de Reglamento de Mercados
digitales (véase en https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/proposal-regulation-single-market-digital-services-
digital-services-act_en.pdf.) y la Propuesta de Reglamento de Servicios Digitales
(file:///C:/Users/rsanler/Downloads/ProposalforaRegulationonaSingleMarketForDigitalServicespdf%20(2).pdf.Fe
cha de consulta 16/03/21).

8 ZoLL, «The Remedies in the Proposals of the only Sales Directive and the Directive on the Supply of Digital
Content», Journal of European Consumer and Market Law Volume 5, Issue 6, 2016, p. 251.

° Esta situacion es puesta de manifiesto en el propio Decreto Ley de 7/2021, de 27 de abril de trasposicién de la
Directiva: «La necesidad de regular este vacio se ha visto acrecentada por la actual crisis sanitaria pues, como se
indica en la Nueva Agenda Europea del Consumidor, publicada en noviembre de 2020, las medidas de
confinamiento han destacado el papel fundamental de las tecnologias digitales en la vida de las personas,
permitiendo comprar bienes esenciales que, de otra manera, no serian asequibles y acceder a servicios a pesar de
las restricciones. Parece claro que los espanoles estan entre los europeos que mas han incrementado sus compras
online, especialmente en productos esenciales como alimentacién o electrénica (como medio de llevar a cabo el
teletrabajo), lo que ha determinado que, en muchos casos, las personas consumidoras hayan tenido que descubrir
nuevas herramientas y servicios digitales para su vida cotidiana. Incluso las personas consumidoras mas reticentes
a este tipo de comercio se han visto obligados a superar los temores asociados a este tipo de compras y en un
numero relevante han sido la primera vez que lo han hecho. Paralelamente, el distanciamiento social ha hecho
crecer los negocios online ya existentes, especialmente los gigantes y propiciado la apertura o creacion de otros».
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El principal objetivo de este trabajo es analizar los aspectos mas relevantes de la DCSD y de su
trasposicion a nuestro ordenamiento. Haremos referencia a algunas de las cuestiones mas
discutidas de la regulacién de la Directiva y de su transposicion. Este recorrido nos permitira
tener una vision de conjunto sobre la nueva regulacion de los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales y de las cuestiones principales que suscitan los mismos.

2. Partes del contrato

2.1 Consumidor

En la DCSD se mantiene el concepto de consumidor tradicionalmente adoptado en la UE y
recogido en otras Directivas!'?. En concreto, el art. 2, apartado 6 define al consumidor como toda
persona fisica que, en relacion con los contratos regulados en la misma, actiia con un propdsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesiéon; no obstante se dispone que este
concepto puede ser ampliado por los Estados miembros para incluir a las pymes o auténomos
(considerando 16 DCSD). Esta ampliacion no se ha producido (al menos todavia) en nuestro
ordenamiento juridico, que establece igualmente que el consumidor sera aquel que actte fuera
de su ambito empresarial o profesional (art. 3 TRLGDCU). Si se han incluido, como sabemos, a
las personas juridicas sin animo de lucro y las entidades sin personalidad juridica que acttien sin
animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

En concreto, respecto a los contratos mixtos, estos son, aquellos en los que el servicio o
contenido digital se utilice para una doble finalidad (profesional y personal), dispone el
considerando 17 DCSD que los Estados miembros tendran la libertad de determinar si dicha
persona debe ser considerada un consumidor y en qué condiciones. En nuestra opinién, para una
mayor proteccién y uniformidad, hubiese sido preferible que se adoptara el criterio contenido en
el considerando 17 de la Directiva 2011/83/UE, que dispuso expresamente que en el caso de los
contratos con doble finalidad, si se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no
relacionado con la actividad comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no
predomina en el contexto general del contrato, dicha persona debera ser considerada como
consumidor!!. Esta es, al fin y al cabo, la doctrina seguida por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que ya en numerosas sentencias ha establecido que, en el supuesto de que el vinculo del
contrato con la actividad profesional de la persona sea tan tenue que pueda considerarse
marginal, el contratante ha de ser considerado consumidor!2.

Precisamente, la nueva realidad en la que se desenvuelve el mercado digital cuenta con
participantes no siempre facilmente clasificables en consumidores o empresarios. En efecto, en
la actualidad coexisten nuevos sujetos del entorno digital que consumen bienes y servicios pero
también los producen, siendo por tanto unos consumidores mas activos o unos destinatarios
finales que acttian en un doble ambito personal y comercial. Este nuevo mercado esta

10 SENECHAL, «Article 2», en SCHULZE/ STAUDENMAYER (eds.), EU Digital Law. Article by article Commentary, Nomos,
Baden Baden, 2020, p. 50.

1 Pone de referencia STAUDENMAYER, «Article 3», en SCHULZE/ STAUDENMAYER (eds.), EU Digital Law. Article by
article Commentary, Nomos, Baden Baden, 2020, p. 66, que la decisién de no incluir expresamente a los contratos
mixtos se basa, fundamentalmente, en el importante impacto econémico que tendria para los suministradores al
extender el &mbito de la Directiva a estos contratos mixtos.

12 Véanse, entre otras, STJCE de 20 de enero de 2005, C-464/01, EU:C:2005:32, STJUE de septiembre de 2015, C-
110/14, EU:C:2015:538 y STJUE de 14 de febrero de 2019, C-630/17, EU:C:2019:123.
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conformado por plataformas para la publicaciéon de contenidos, como Blogger, redes sociales,
como Facebook, los servicios conocidos como wikis (Wikipedia) y los portales de alojamiento de
fotos, audio o videos (Flickr, YouTube). La esencia de estas herramientas esta en la posibilidad de
interactuar con el resto de los usuarios o aportar contenidos que enriquezcan la experiencia de
navegacion'®. En muchas ocasiones estas actividades estardn en parte relacionadas con una
actividad comercial (piénsese en youtubers o influencers, que obtienen importantes beneficios a
través de la promocién de marcas y productos)!. Asi, igualmente, podria ser el supuesto en el
que una persona descarga una aplicacién de mensajeria instantanea que usa tanto para sus
comunicaciones personales como profesionales. En este caso, habrd que estar al uso
predominante para determinar si se encuentra protegida por la normativa.

Por otro lado, existen supuestos en los que el destinatario del contenido o servicio lo usa sélo
para un fin personal pero incluye publicidad (por ejemplo, en un blog) para obtener algiin
beneficio de su actividad. Este particular con &nimo de lucro ;podra ser consumidor? Habra que
estar a la interpretaciéon que hagan los tribunales aplicando el precepto general a los distintos
supuestos que se planteen en la practica, como ha ocurrido hasta ahora.

En concreto, en nuestro pais, el Tribunal Supremo ha establecido que el &nimo de lucro no
excluye necesariamente la condicion de consumidor de una persona fisica. De esta forma, el
consumidor puede actuar con afidn de enriquecerse y el limite estard en aquellos supuestos en
que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediatamente revender
sucesivamente inmuebles, acciones, etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones
asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que realiza una actividad
empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad
legal de empresario (STS 16/2017, Civil (Pleno) de 16 de enero 2017, ECLI: TS:2017:17 y STS
683/2017, Civil, de 18 de diciembre, ECLI: TS:2017:4449, entre otras). Siguiendo esta doctrina, si
la actividad que le reporta beneficios es realizada de forma permanente o habitual, no debe ser
considerado como consumidor a efectos TRLGDCU'®. No obstante, si se realiza como un hecho
aislado y sin la nota de habitualidad propia de las actividades empresariales, debe considerarse
como consumidor y, en este sentido, extender al mismo la proteccién otorgada por la legislacion
especial. En la jurisprudencia europea se ha ido mas alla, sin embargo, entendiendo que cabe
considerar a una persona como consumidor también en los casos en los que realice la actividad
econdmica con cierta asiduidad, si la celebracion de ese contrato no forma parte de la actividad
profesional de esa persona (STJUE de 2 de abril de 2020, C-500/18, EU:C:2020:264).

13 Esta posibilidad de comunicacién e intercambio de contenidos entre los usuarios se consolidé con la
denominada web 2.0. Este término establece una distincién entre la primera época de la Web (donde el usuario
era basicamente un sujeto pasivo que recibia la informacién o la publicaba) y la revoluciéon que supuso el auge de
los blogs, las redes sociales y otras herramientas relacionadas. En efecto, la web 1.0 se caracterizaba
fundamentalmente por ser un punto de acceso unilateral de la informacion. Las paginas web eran estaticas, la
renovacién de contenidos era poco frecuente y, ademads, no existian herramientas de comunicacion en linea del
titular de la web con sus usuarios. No obstante, con la evolucién de Internet hacia la web 2.0, los usuarios de redes
electrénicas de comunicaciéon han pasado a ser los protagonistas en la publicacién de contenidos. Véase,
AGUSTINOY GUILAYN/MONCUS RUIZ, Aspectos legales de las redes sociales, 22 edicion, 2015, p. 220, Internet hace
posible que cualquier particular con acceso a la red se pueda convertir en proveedor de contenidos, lo que tiene
lugar a través de las paginas web o blogs, la participacion en foros, la difusién de contenidos a través de las redes
sociales u otros servicios.

4 ESPIN ALBA, Revista de Derecho Privado, num. 104, 6,2020, p. 12.

15 Sobre la jurisprudencia al respecto NAVARRO CASTRO, «El dnimo de lucro en la delimitacién del concepto de
consumidor», en ATAZ LOPEZ/ GARCIA PEREZ (coords.), Estudios sobre la modernizacion del derecho de obligaciones y
contratos, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 330.
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En definitiva, estas nuevas situaciones plantearan dudas sobre la aplicacién de la normativa
protectora a estos nuevos prosumidores en los casos de contratos mixtos o directamente se negara
la aplicacién a los mismos si se considera que realizan fundamentalmente una actividad
comercial. Ello vuelve a plantear la oportunidad de proteger a los autbnomos/as o pequenas
empresas que en muchos casos se encontraran también en una situacién de clara inferioridad
respecto a los suministradores de contenidos y servicios digitales'®, opcion que por ahora no ha
sido acogida por el legislador espafiol'’.

2.2 Empresario

El empresario se define como toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue,
incluso a través de otra persona en su nombre o por su cuenta, con un propésito relacionado con
su actividad comercial, empresa, oficio o profesidn, en relacién con los contratos regulados por
la Directiva (art. 2, apartado 5 DCSD). Al incorporarse la DCSD al TRLGDCU, el suministrador de
los contenidos o servicios digitales sera toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica,
que actie directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones,
con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesiéon (art. 4
TRLGDCU).

Se ha de senalar que, en muchos casos, el suministrador serd una plataforma digital. Estas
plataformas pueden definirse, en términos generales, como aquellas que ofrecen un servicio
electrénico (fundamentalmente a través de Internet) que permite la oferta y contratacién de
bienes y/o servicios entre los sujetos participantes. Se tratan, basicamente, de nuevos escenarios
(electrénicos) que permiten la bisqueda, comparacién y eleccién del bien o servicio que se desea,
con una rapidez y eficiencia hasta ahora desconocida. Como se ha puesto de manifiesto, estas
plataformas digitales crean un mercado abierto para el uso e intercambio de bienes o servicios,
en muchos casos infrautilizados, que vuelven al mercado a cambio de otro bien o servicio
(trueque) o cambio de alguna contraprestacién econdémica'®. Estas ofrecen basicamente un
servicio consistente en favorecer la contratacién entre proveedores de bienes y servicios con
otros usuarios, ofreciendo la herramienta necesaria para la perfeccién de los negocios, ademas
de otras que facilitan la busqueda de las ofertas adecuadas y la informacién relativa a las mismas.
Se trata de una actividad econémica a través de la cual se obtendran beneficios por la comisién
que obtenga por cada contrato celebrado o través de la publicidad incluida en la misma.

No obstante, este contrato de acceso no siempre se celebra con todos los grupos de usuarios
participantes. En efecto, existen supuestos en los que los buscadores de ofertas (los futuros o
potenciales clientes) no han de darse de alta o registrarse (por emplear la terminologia propia de
este contexto) en la plataforma para comenzar a usarla. Si existira, sin embargo, un contrato con
los proveedores de bienes y servicios que publican sus ofertas a través de la plataforma. En esta

16 En esta linea, pone de manifiesto ESPIN ALBA, Revista de Derecho Privado, nim. 104, 6, 2020, p. 34, que resulta
necesaria la reflexién sobre la conveniencia o no de ampliar fronteras del concepto de consumidor.

7 Segtin CAMARA LAPUENTE, «Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de 27 de abril, para la defensa
de los consumidores en el suministro de contenidos y servicios digitales (la transposicion de las Directivas
2019/770y 2019/771)», Diario la Ley, nim.9881, junio, 2021, p. 5, hubiese sido preferible que el legislador espafiol
hubiese clarificado este aspecto y no dejarlo al albur de la jurisprudencia y sus posibles cambios de criterio.

18 CUENA CASAS, «La contratacion a través de plataformas intermediarias en linea», Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol.12, nim.2, octubre, 2020, p. 286.
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linea, establece expresamente el considerando 18 DCSD que pueden ser considerados
empresarios a los efectos de la Directiva si actiian con fines relacionados con sus propias
actividades y en calidad de socio contractual directo del consumidor en el suministro de
contenidos o servicios digitales.

No obstante, entendemos que en el supuesto de que la plataforma digital actiie como
intermediaria del contrato que se celebre entre el empresario y el consumidor, no sera
responsable por las faltas de conformidad de los contenidos o servicios digitales suministrados.
La DCSD deja fuera de su ambito de aplicacion los supuestos es los que el suministrador es una
plataforma que actia como mera intermediaria del contrato de suministro en cuestion'®.
Igualmente, entendemos que se ha dejado fuera en nuestro ordenamiento al no haber acogido el
legislador espanol la posibilidad de ampliar la responsabilidad a la misma en estos supuestos?.

En definitiva, el suministrador sometido a la nueva regulacién sera aquel que actie como parte
contractual directa con un consumidor en el ejercicio de su actividad empresarial, comercial o
profesional, siguiendo la definicién que ya venia consagrandose en las anteriores directivas de
proteccién de consumidores.

3. Concepto y naturaleza juridica del contrato de suministro de contenidos y
servicios digitales

El art. 3.1 DCSD define los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales como
aquellos en los que el empresario suministra o se compromete a suministrar contenidos o
servicios digitales al consumidor y este paga o se compromete a pagar un precio (en dinero o
representacion digital del valor?'). También se aplica a los contratos en los que el consumidor
facilita o se compromete a facilitar datos personales, salvo que estos se usen por el profesional
para cumplir las obligaciones derivadas del contrato o los requisitos legales a los que esté sujeto
en su caso.

Como vemos, el concepto hace referencia tanto a bienes como servicios digitales de la mas
variada naturaleza. Asi, dentro de estos tltimos, el propio art.2 DCSD especifica que un servicio
digital es aquel que permite al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato
digital (servicios de almacenamiento en la nube, por ejemplo) o un servicio que permita
compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor u otros usuarios de este
servicio, o interactuar de cualquier forma con dichos datos (asi, como ejemplo paradigmatico, los
servicios de redes sociales)?.

19 SENECHAL, EU Digital Law. Article by article Commentary, p. 50.
20 CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley, nim.9881, junio, 2021, p. 23.

21 El propio considerando 23 DCSD aclara que pueden ser cupones o vales electrénicos y las monedas virtuales
reconocidas por el Derecho nacional. Respecto a los mismos establece que las representaciones digitales de valor
no tienen otra finalidad que servir como método de pago y, por tanto, no deben ser consideradas un contenido
digital o un servicio digital en el sentido de la DCSD.

22 Resulta muy ilustrativa la ejemplificacion respecto del objeto de este contrato realizada en el considerando 19
DCSD. En concreto, se dispone que la Directiva se aplica, entre otras cosas, a programas informaticos,
aplicaciones, archivos de video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales, libros electronicos u otras
publicaciones electrénicas, asi como a servicios digitales que permitan la creacion, el tratamiento, el acceso o el
almacenamiento de datos en formato digital, incluido el programa (software) como servicios tales como el
intercambio de videos y audio y otro tipo de alojamiento de archivos, el tratamiento de textos o los juegos que se
ofrezcan en el entorno de computacion en nube y las redes sociales.
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También se incluyen, dentro de su &mbito de aplicacion, los bienes que estén incorporados a un
soporte material como DVD, CD, memorias USB y tarjetas de memoria, asi como al soporte
material propiamente dicho, siempre que el soporte material sirva exclusivamente como
portador de los contenidos digitales (considerando 20 y art. 3.3 DCSD). Es indiferente, por tanto,
la forma de suministro del contenido o servicio digital (mediante descarga, acceso on line o un
soporte material)?.

Deja fuera de su ambito de aplicacién, sin embargo, los bienes con elementos digitales, definidos
estos como los bienes que incorporan contenidos o servicios digitales o estén interconectados
con ellos de tal manera que la ausencia de dicho contenido o servicio digital impediria que los
bienes cumpliesen su funcién (piénsese, por ejemplo, en un reloj o television inteligente). Estos
bienes se rigen por lo dispuesto en la Directiva 771/2019%*. Como se ha puesto de manifiesto? de
la interpretaciéon de los considerandos con el precepto ha de entenderse que los bienes con
elementos digitales han de reunir dos caracteristicas. En primer lugar, que el contenido o servicio
digital esté interconectado con el bien, de forma que su ausencia impediria que cumpliera su
funcién (funcionalidad que ha de interpretarse de acuerdo con las particularidades del concreto
negocio). En segundo lugar, el contenido o servicio debe facilitarse con tales bienes como
consecuencia de un contrato de compraventa con independencia de si ya se encuentra instalado
o ha de ser descargado por el consumidor. Si se adquiere posteriormente por el consumidor a
través de un acuerdo que no forma parte de un contrato de compraventa, ese contrato debe
considerarse independiente y estar sometido a la DCSD. En caso de duda, se considera que se
trata de un contrato de compraventa de bienes con elementos digitales, tal y como se dispone
expresamente en el considerando 21 DCSD (y el considerando 15 de la Directiva 771/2019). Esta
distincion resulta relevante en orden a distinguir, en su caso, al sujeto responsable en caso de
incumplimiento contractual®.

25 Al respecto, establece el considerando 19 que dado que existen numerosas formas de suministrar contenidos o
servicios digitales, como la transmisiéon en un soporte material, la descarga por los consumidores en sus
dispositivos, la transmisién a través de la web, el permiso para acceder a capacidades de almacenamiento de
contenidos digitales o el acceso al uso de redes sociales, la presente Directiva debe aplicarse con independencia
del soporte utilizado para la transmision de contenidos o servicios digitales o para dar acceso a estos.

2 Considerandos 21y 22 y art. 3.4 DCSD.

35 FERNANDEZ CHACON, Derecho y nuevas tecnologias, p. 572). En cualquier caso, como manifiesta el citado autor,
esta distincion no resulta acorde con el mercado actual (y previsiblemente el futuro) teniendo en cuenta la
creciente dificultad que plantea la distincion entre los bienes con contenidos digitales y los contratos mixtos, pues
actualmente la interconexién entre los bienes y los contenidos digitales a ellos incorporados es muy intensa, de
forma que no siempre sera facil clasificarlos de acuerdo con las categorias creadas en ambas Directivas.

% En efecto, en el caso de un contrato de compraventa de un bien con elementos digitales, el sujeto responsable
sera el vendedor o el productor del mismo. Asi, por ejemplo, un teléfono inteligente podria presentarse con una
aplicacién preinstalada que se suministrase en virtud del contrato de compraventa, como una aplicacion de alarma
o una aplicacién de camara En este caso, el propio teléfono seria el bien con elementos digitales, que inicamente
puede cumplir sus funciones con una aplicacién que se suministra en virtud del contrato de compraventa (véase
considerando 15 Directiva 771/2019). Si esta aplicacién falla, serd el vendedor del bien el que deba repararlo o
sustituirlo, segiin las normas de la Directiva de compraventa. No obstante, en el caso de que se trate de un contrato
de suministro de contenidos o servicios digitales, es el empresario suministrador del mismo el que ha de poner a
disposicién del consumidor los remedios previstos en la DCSD. Asi, por ejemplo, si el consumidor descarga en un
teléfono inteligente una aplicacion de juego desde la tienda de aplicaciones, el contrato de suministro de la
aplicacién de juego es independiente del contrato de compraventa del propio teléfono inteligente y sera el
suministrador de dicho juego quien responda. Sobre esta cuestion CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley, nim.9881,
junio, 2021, p. 11, opina que hubiese sido preferible que el legislador hubiese optado por dar la posibilidad al
consumidor de un bien con elementos digitales de reclamar, en estos casos, directamente al proveedor del
contenido digital y no sélo al vendedor pues, en muchos casos, el vendedor no podra poner el contenido digital
en conformidad, debiendo optar el consumidor entonces por reducir el precio o resolver el contrato.
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Por otro lado, la DCSD no determina la naturaleza juridica del contrato, dejando esta cuestion a
los Estados miembros en su labor de adaptacién de la norma a su propio ordenamiento. Si bien
es cierto que en la propia definicién se habla de servicio (art. 2., apartados a) y b) DCSD) frente a
datos suministrados al consumidor (art. 2.1 DCSD), ello no implica ninguna diferencia en el
tratamiento juridico de unos y otros. La propia Directiva establece expresamente en su
considerando 12 que no se determina la naturaleza juridica de los contratos sobre suministro
digitales?’. Ello ha sido en general alabado como una forma de no quedar obsoleto en seguida. En
este sentido se ha manifestado que la Comisién acierta al elegir una nueva via para regular esos
contratos, con empleo de una técnica legal con un alto nivel de abstraccién, como la Unica
manera de acompasarse con el alto nivel de innovacién tecnolégica de la industria y con la
continua apariciéon de nuevos modelos de negocio®.

Por su parte, el legislador espafiol no ha incorporado expresamente la nocién de contrato de
suministro de contenido y servicios digitales, limitandose a determinar en el art. 59 bis TRLGDCU
el concepto de contenido y servicio digital. Asi, en la letra d) del citado precepto mantiene el
concepto de contenido digital que antes se encontraba en la letra i), este es, «los datos producidos
y suministrados en formato digital». En la letra o) define el servicio digital del mismo modo que
la DCSD, y que no reproducimos por evitar reiteraciones.

No obstante, la nueva definicién del contrato de servicios si incluye a aquellos digitales al
establecer expresamente que «se trata de todo contrato, con excepcién del contrato de venta o
compraventa, celebrado en el ambito de una relacién de consumo, en virtud del cual el
empresario presta o se compromete a prestar un servicio al consumidor o usuario, incluido aquel
de cardcter digital» (letra g), art. 59 bis TRLGDCU). En consecuencia, se ha optado por incluir al
contrato cuyo objeto sea un servicio digital en la categoria de los contratos de servicios, dejando
sin tipificar, sin embargo, a los contratos de suministro de contenidos.

En nuestra opinion, hubiese sido preferible trasponer el concepto ofrecido por la Directiva, es
decir, un concepto tnico de suministro, por ser esta la opcién mas apegada a la realidad en la que
se desenvuelven estos negocios?.

En efecto, es frecuente que en este tipo de contratos confluyan diversas prestaciones de distinta
naturaleza (suministro de datos y servicios) lo que dificultard, en la practica, que puedan ser
calificados exclusivamente como de servicios o suministro de datos (lo que, por su parte, no
constituye una categoria contractual). Ademads, el contrato de suministro de contenidos digitales
podrad ser calificado en algin caso también como contrato de servicios en atencién a las
prestaciones propias del suministrador. Asi, por ejemplo, entendemos que el suministro de
videos in streaming que, segun la definicion legal, es un contrato de suministro de contenido,

27 Estamos de acuerdo con MIRANDA SERRANO, La Ley Mercantil, nium. 76, enero, 2021, p. 7 cuando establece que
precisamente la adopcién por parte del legislador europeo de la nocién de «suministro» determina su voluntad de
no decantarse por ningun tipo contractual conforme al cual se pudiera calificar a este contrato. Se trata de un
concepto que carece de un contenido juridico propio, usado de un modo aséptico para referirse a la provisién de
contenidos o servicios digitales cualquiera que sea la forma juridica que se adopte.

28 SPINDLER, «Contratos de suministro de contenidos digitales: ambito de aplicacién y visiéon general de la
Propuesta de Directiva de 9.12.2015», Indret 3/2016, 2016, p. 14. De la misma opinién, CAMARA LAPUENTE, «El
régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segin la propuesta de
Directiva de 9.12.2015», Indret 3/2016, 2016, p. 81.

2 Asi se ha hecho en la UK Consumer Rights Act (Capitulo 3) que establece un régimen juridico especifico de estos
contratos sin incluirlos en ninguna de las categorias contractuales reguladas en este ordenamiento.
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comparte mds caracteristicas con el contrato de servicios que con cualquier otro tipo contractual,
de forma que habria que aplicar al mismo las normas del TRLGDCU dirigidas a estos contratos>°.

Al fin y al cabo, los negocios cuyo objeto son contenidos y servicios digitales se caracterizan por
su prestacion (de naturaleza inmaterial) que se ejecuta, en la mayoria de los casos, a distancia y
de forma on line. Su calificaciéon dependera del supuesto concreto (compraventa, arrendamiento,
servicios, obra...) sin que quepa, en nuestra opinidn, una calificacion juridica generalista como
la que realiza el legislador espafol. En esta linea, la nocién de suministro es la que mas se acerca
a estarealidad en la que las prestaciones a cargo del prestador confluyen en una suerte de tertium
genus entre cesion de datos y prestaciones de hacer dificiles de clasificar de acuerdo con las
categorias tradicionales caracterizadas por su rapida evolucién y por la aparicién constante de
nuevos contenidos.

Respecto a los contenidos digitales suministrados en un soporte material, cabria plantearse si en
estos casos estamos ante una compraventa, teniendo en cuenta que el régimen juridico de la
entrega y el derecho de desistimiento es el propio del contrato de compraventa de bienes
materiales!. No obstante, tampoco aqui podemos afirmar que nos encontramos necesariamente
ante este tipo contractual. Por un lado, hay que tener en cuenta que cabe también la simple
cesion de uso temporal de este tipo de bienes (por ejemplo, el alquiler de una pelicula). Por otro
lado, aun cuando la finalidad sea la adquisicién del mismo a cambio de un precio, no debe
entenderse que adquiere la propiedad del contenido. En estos casos, adquiere el derecho sobre el
soporte material pero no asi de los contenidos, que seguiran siendo propiedad de sus titulares
(asi, en nuestro ordenamiento, arts. 3.1 y 56.1 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
BOE n° 97, de 22.4.1996.)32.

En cualquier caso, la regulacién unificada de los requisitos de conformidad y remedios de ambos
contratos (contenidos y servicios) garantiza condiciones equitativas entre los proveedores de las
diferentes categorias de suministro. Todo ello resulta bastante novedoso teniendo en cuenta que
la misma se aplica tanto a los contratos en los que se transfiere la propiedad de un bien o se cede
el uso durante un tiempo, como aquellos en los que la prestacion principal consiste

% Asi, las normas del derecho de desistimiento (arts. 103, apartado a) y 104 apartado a) TRLGDCU). En concreto,
la Directiva 2019/2161 establece un régimen similar para los contratos de servicios y de suministro de contenidos
digitales. Asi, para los contratos de prestacion de servicios, el consumidor perdera el derecho a desistir una vez
que el servicio haya sido completamente ejecutado v, si el contrato impone al consumidor una obligacion de pago,
cuando la ejecucién haya comenzado, con previo consentimiento expreso del consumidor y con el conocimiento
por su parte de que, una vez que comerciante haya ejecutado integramente el contrato, habra perdido su derecho
de desistimiento. Para los contratos de suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material el
consumidor perdera su derecho de desistimiento cuando la ejecuciéon haya comenzado vy, si el contrato impone al
consumidor una obligacién de pago, cuando haya otorgado expresamente su consentimiento previo para iniciar
la ejecucion durante el plazo del derecho de desistimiento y el consumidor haya expresado su conocimiento de
que, en consecuencia, pierde su derecho de desistimiento.

1 En efecto, respecto a estos bienes se hace una salvedad en la propia DCSD que dispone que no le seran aplicables
los arts. 5 y 13 DCSD. Como el propio considerando 20 dispone, en estos casos deben aplicarse las disposiciones
de la Directiva 2011/83/UE sobre las obligaciones relacionadas con la entrega de bienes y las medidas correctoras
en caso de incumplimiento en la entrega. La Directiva 2011/83/UE modificada recientemente por la Directiva
2019/2161, en su art. 2.1, apartado 3 define un bien todo «objeto mueble tangible», lo que incluye, por tanto, al
soporte material y al contenido a €l incorporado.

52 MIRANDA SERRANO, La Ley Mercantil, nim. 76, enero, 2021, p. 8. CAMARA LAPUENTE «La nueva proteccion del
consumidor de contenidos digitales tras la ley 3/2014, de 27 de marzo», Revista Cesco de Derecho de consumo,
11/2014, 2014, p. 95.
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fundamentalmente en un hacer (un servicio), estableciéndose unos criterios de conformidad y
remedios comun a todos ellos cuando, tradicionalmente, en las legislaciones de la mayoria de los
paises se ha distinguido el régimen juridico de uno y otro teniendo en cuenta que, en el primer
caso, existe una obligacién de resultado y, en el segundo, una de medios®:.

En definitiva, la dualidad consagrada implicitamente en nuestro ordenamiento (contrato de
suministro de contenidos digitales-contrato de servicios digitales) no esta justificada ni en
atencion a la naturaleza del objeto ni de acuerdo con la practica habitual de estos negocios. En
esta linea, estimamos que la diferencia que pudiera surgir en el tratamiento de estos contratos
de acuerdo con esta calificacién juridica debera ser valorada en el caso concreto para determinar
si esta justificada. Por otro lado, los criterios de conformidad y remedios son los mismos en
ambos supuestos, lo que garantiza el tratamiento unificado en los supuestos de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de la prestacién y, en definitiva, la identidad en la proteccién del
consumidor en ambos casos. En conclusiéon, creemos que la solucion que mejor se adapta a esta
nueva realidad es la de prescindir de dichas calificaciones, sin perjuicio de que pueda resultar
aplicable un determinado régimen juridico como supletorio en funcién de la concreta naturaleza
de la obligacién asumida por el proveedor.

4. Breve mencion sobre el suministro de contenidos y servicios digitales a
cambio de datos personales

Como es sabido, una de las principales novedades de la DCSD es precisamente la inclusién en su
ambito de aplicacion de aquellos contratos en los que el servicio y/o contenido digital no se recibe
a cambio de un precio en dinero, sino que se adquiere a cambio de ceder datos personales al
empresario, protegiendo asi también al consumidor en este supuesto, que dispondra de los
remedios regulados en la misma en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del
suministrador (art. 3.1 DCSD)**. En palabras del considerando 24 DCSD, la norma debe aplicarse,
por ejemplo, cuando el consumidor abre una cuenta en una red social y facilita un nombre y una
direccion de correo electrénico para que sean usados por el suministrador para fines distintos del
propio suministro o para cumplir determinados requisitos legales, por ejemplo, para fines
comerciales.

Esta decision ha sido generalmente alabada pues no cabe duda de que en estos supuestos no se
ofrecen los contenidos o servicios de forma altruista o gratuita, si no que se hace a cambio de
obtener ciertos datos del cliente, a través de los cuales el empresario obtendrd importantes

% Asi, BEALE, «Scope of application and general approach of the new rules for contracts in the digital
environment», Workshop for the Juri Committee, 2015, p. 22.

Disponible en http://www.epgencms.europarl.europa.eu (Fecha de consulta: 20.12.17).

% Jgualmente, la Directiva 2019/2161, que modifica la Directiva de 2011/83/UE, ha incluido en su dmbito de
aplicacién a los contratos en los que el consumidor cede sus datos personales al suministrador, disponiendo el
art. 3.1 bis que: «La presente Directiva se aplicard asimismo cuando el comerciante suministre o se comprometa
a suministrar contenido digital que no se preste en un soporte material o un servicio digital al consumidor, y el
consumidor facilite o se comprometa a facilitar datos personales al comerciante, salvo cuando los datos personales
facilitados por el consumidor sean tratados exclusivamente por el comerciante para suministrar el contenido
digital que no se preste en un soporte material o el servicio digital con arreglo a la presente Directiva o para que
el comerciante cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto, y el comerciante no trate tales datos para ningn
otro fin».
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beneficios®. Se reconoce asi el valor econdémico que tienen los datos personales en el Mercado
digital®. En efecto, nadie duda de la rentabilidad que las empresas obtienen a través de los datos
que obtienen de los usuarios, de forma que hoy se ven como auténtica moneda de cambio®’. El
hecho de que la DCSD reconozca esta realidad justifica que también en estos casos el consumidor
tenga a su disposicién los remedios legales establecidos en caso de incumplimiento del prestador,
protegiéndose asi sus legitimas expectativas en el contrato.

Por su parte, el considerando 25 DCSD determina que no se aplica a situaciones en las que el
empresario recaba Unicamente metadatos tales como informacién sobre el dispositivo del
consumidor o el historial de navegacién, excepto cuando esta situacion se considere un contrato
con arreglo al Derecho nacional. Igualmente, sigue estableciendo que tampoco resulta aplicable
a aquellas situaciones en las que el consumidor, sin haber celebrado un contrato con el
empresario, se expone a recibir publicidad con el fin exclusivo de obtener acceso a contenidos o
servicios digitales. No obstante, los Estados miembros tienen la libertad de ampliar su aplicacion
a tales situaciones o de regular tales situaciones. Por tanto, lo decisivo a efectos de aplicacion de
la norma en estos supuestos sera determinar si se ha celebrado o no un contrato conforme al
Derecho nacional. En caso afirmativo, el uso de cookies o publicidad puede determinar también
la aplicacion de la normativa, teniendo en consecuencia el consumidor la disponibilidad de los
remedios también en estos supuestos3.

En concreto, en el art. 59.4 TRLGDCU se establece expresamente que: «El &mbito de aplicaciéon
de este Libro también abarcara los contratos en virtud de los cuales el empresario suministra o
se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al consumidor o usuario y este
facilita o se compromete a facilitar datos personales, salvo cuando los datos personales
facilitados por el consumidor o usuario sean tratados exclusivamente por el empresario con el
fin de suministrar los contenidos o servicios digitales objeto de un contrato de compraventa o de
servicios o para permitir que el empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto, y
el empresario no trate esos datos para ningtn otro fin»*. El legislador espanol no ha incluido el
uso de cookies o la mera exposicién de publicidad como acuerdos sometidos a la regulacion, de

55 Asi, CAMARA LAPUENTE, Indret 3/2016, 2016, p. 21, opina que se trata de una decisién valiente y bien enfocada.
De este modo, las instituciones comunitarias han tenido en cuenta el valor econémico y de cambio que tiene los
datos, huyendo asi del yugo dogmatico de considerar gratuito a este contrato.

% Como pone de manifiesto CASTILLO PARRA, «Economia digital y datos entendidos como bienes», en CASTILLO
PARRA (dir.), El mercado digital en la Union Europea, Reus, Madrid, 2019, p, 290, es necesario que se comiencen a
contemplar estos datos no sélo desde una proyeccién personal de los titulares a los que se refieren, si no, junto a
ello, como una mercancia objeto de intercambio, es decir, como auténticos bienes.

57 ARENAS RAMIRO, «Reforzando el ejercicio del derecho a la proteccién de datos personales: viejas y nuevas
facultades», en RALLO LOMBARTE/GARCIA MAHAMULT (coords.), Hacia un nuevo derecho de proteccion de datos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 313. Graficamente, se ha establecido que los datos son la moneda del futuro
SCHULZE/STAUDENMAYER/LOHSSE, «Contracts for the sypply of Digital Content: Regulatory Challenges and Gaps-
An introduction», en SCHULZE/ STAUDENMAYER/ LOHSSE (edits.), Contracts for the sypply of Digital Content:
Regulatory Challenges and Gaps, Nomos, Baden-Baden 2017, p. 10.

8 GARCIA PEREZ, «Interaccion entre proteccion del consumidor y proteccién de datos personales en la Directiva
(UE) 2019/770: licitud del tratamiento y conformidad de contenidos y servicios digitales», en ARROYO AMAYUELAS/
CAMARA LAPUENTE (dirs.), El Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 179.

% Se refiere el precepto al Libro segundo TRLGDCU titulado «Contratos y garantias». Como ha puesto de
manifiesto CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley, nim.9881, junio, 2021, p. 18, el hecho de incluir a estos contratos en
el ambito de aplicacién del Libro I TRLGDCU, tiene la consecuencia fundamental que, a estos, se aplicara no s6lo
el régimen de la falta de conformidad previsto en Titulo IV de dicho Libro, sino ademads todo el régimen del deber
de informacién precontractual, clausulas abusivas y derecho de desistimiento.
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tal forma que puede entenderse que, en estos supuestos, no hay estrictamente hablando un
contrato de suministro, quedando sometida esta actividad exclusivamente a la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio electrénico, en lo que
resulte aplicable®.

Por otro lado, a pesar de haberse eliminado la palabra contraprestacion para hacer referencia a
esta cesién de datos (término que si aparecia en la propuesta de Directiva de 2015 y que fue
duramente criticado por el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos*!), se sigue protegiendo
exactamente al mismo consumidor, este es, aquel que cede datos personales al suministrador al
margen de los necesarios para realizar la prestacién y los que exija la Ley siendo evidente,
ademas, que estos datos se ofrecen a cambio de disfrutar determinados contenidos o servicios
(por los cuales no se paga un precio en dinero)*. En esta linea, el propio art. 119 ter TRLGDCU,
apartado segundo, usa expresamente el término contraprestaciéon al regular la resolucién
contractual en caso de incumplimiento del suministrador. Dispone expresamente el precepto
que: «Laresolucion no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia, salvo
en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos personales como
contraprestacion, correspondiendo la carga de la prueba al empresario» (resaltado propio). En
nuestra opinién, cabe perfectamente calificar la cesién de datos personales como la prestacion
que ha de realizar el consumidor a cambio del contenido o servicio suministrado, sin perjuicio de
que sea necesario adaptar el régimen contractual a la especial naturaleza de la obligacion
principal que asume el consumidor*.

40 En efecto, en este caso podra ser considerado un destinatario de un servicio de la sociedad de la informacién,
definido en la Ley como aquel que usa, sea o no por motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la
informacién (Anexo «definiciones», letra d).

4l En el Dictamen elaborado por el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos sobre la Propuesta de Directiva
9.12.15 publicado el 14 de marzo de 2017, se dispone expresamente que expresamente que: «No obstante, la
presente Propuesta plantea un aspecto problemadtico, ya que serd aplicable en situaciones en las que el contenido
digital se obtenga por el pago de un precio, pero también cuando el contenido digital se suministre a cambio de
una contraprestacién no monetaria en forma de datos personales o de otra indole. El SEPD advierte contra
cualquier nueva disposicion que introduzca la idea de que los ciudadanos pueden pagar con sus datos del mismo
modo que con su dinero. Derechos fundamentales como el derecho a la protecciéon de los datos personales no
pueden quedar sometidos al puro interés de los consumidores, como tampoco deben considerarse los datos
personales como una mera mercancia». Disponible en https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/19-
01 (p. 1) (Fecha de consulta 8.3.2021).

42 De hecho, muchos autores siguen usando la palabra contraprestacién para referirse a la cesién de datos del
cliente en el marco de este negocio. Asi, por ejemplo, FERNANDEZ CHACON, Derecho y nuevas tecnologias p. 579. En
esta linea, también se manifiesta ESPIN ALBA, Revista de Derecho Privado, nim. 104, 6, 2020, p. 20, que defiende
que estamos ante un concepto amplio de onerosidad en los términos del art. 1274 CC, pero con la especialidad de
un intercambio que afecta a derechos fundamentales. Igualmente, AGUILERA RuUIZ, «La revocacion del
consentimiento al tratamiento como incumplimiento esencial en el contrato de suministro de contenidos y
servicios digitales a cambio de datos personales regulado en la Directiva (UE) 2019, 770», en ALONSO
PEREZ/HERNANDEZ SAINZ (dirs.), Servicios digitales, condiciones generales y transparencia, Aranzadi, Pamplona 2020,
p. 122 opina que «por mucho que el legislador afirme lo contrario en la parte no dispositiva de la Directiva
2019/770, los datos personales del consumidor adquieren naturaleza de res intra comercium, al convertirse en
objeto del pacto contractual». Igualmente, refiriéndose a la cesién de datos como contraprestacion, SEIN/SPINDLER
«The new Directive on contracts for supply of digital content and digital services-conformity criteria, remedies
and Modifications-Parts 2», European Review of Contract Law, n°15, 2019, p. 390.

45 Al respecto, opina DOMINGUEZ YAMASAKI, «El tratamiento de datos personales como prestacion contractual.
Gratuidad de los contenidos o servicios digitales a eleccion del usuario», Revista de Derecho privado, nim. 104, 4,
2020, pp. 104 y 105, que «aunque el pleno reconocimiento del tratamiento de datos personales como prestacién
contractual requiera mds desarrollo, habida cuenta de las particularidades intrinsecas al objeto al objeto al que se
refiere esta prestacion contractual, de la legislacion vigente no parece que pueda inferirse que la transaccién
consistente en el suministro de contenidos o servicios digitales a cambio del tratamiento de los datos personales
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En este caso, por tanto, el consumidor cede sus datos personales al suministrador para que este
los trate para fines especificos distintos del cumplimiento de obligaciones contractuales o
legales, a cambio de disfrutar de bienes o servicios de naturaleza digital.

Como es sabido, la cesién y tratamiento de datos personales determina la aplicaciéon del
Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE ( DOUE n°119, de
4.5.2016, en adelante, RGPD), en concreto, de su art. 6, que regula los fundamentos juridicos para
el tratamiento de datos personales*.

Respecto a lo que ahora interesa, dispone el precepto mencionado que para que el tratamiento
de los datos personales del consumidor sea licito, ha de basarse en el consentimiento expreso del
mismo. Las caracteristicas que ha de reunir este consentimiento son que sea libre, especifico,
informado e inequivoco®. La principal novedad que introduce el Reglamento en relacién con el
consentimiento es que este ha de constituir un acto afirmativo de forma que no se admite de
forma técita o por inaccién del interesado, por silencio o por la opcién de casillas que vengan ya
marcadas*t. De esta forma, el consumidor ha de consentir activamente en la cesién y tratamiento
de datos personales que haga el suministrador, salvo en los casos expresamente previstos en el
art. 6, letras b-f RGPD*'.

En cuanto a los aspectos contractuales de este negocio, hay que destacar que el art. 7.3 RGPD
regula la facultad del interesado de revocar en cualquier momento el consentimiento sin

pueda justificarse de otro modo que a través de la celebracion de un contrato oneroso entre las partes, ya sea de
compraventa, servicios o permuta, por citar algunos ejemplos». En este sentido, no debemos olvidar que no es la
primera vez que se reconoce la facultad de explotar la vertiente econémica de un derecho de este tipo a su titular.
Asi, la propia Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (BOE n° 115, de 14.05.1982), prevé la posibilidad de que el afectado
consienta la intromisién en su intimidad o propia imagen, debiendo este incluso indemnizar en aquellos casos en
los que revoque su consentimiento y cause un dano a aquel con quien contrat6 (art. 2).

4 Por supuesto, siempre que el suministrador trate datos personales del consumidor sera de aplicacién el RGPD,
con independencia de si ese tratamiento se realiza en el marco de la relacién contractual para cumplir las
obligaciones o a cambio de ofrecer determinados contenidos o servicios digitales. Asi expresamente lo dispone el
considerando 38 DCSD que establece que el tratamiento de los datos personales del consumidor en el &mbito de
los contratos regulados en la Directiva, ha de ser conforme con lo dispuesto en el RGPD, en relacion con la validez
del consentimiento dado por el consumidor, y los derechos de supresion y portabilidad de los datos.

4 En efecto, el art. 4, apartado 11 RGPD define el consentimiento como toda manifestacién de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una declaraciéon o una clara
accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen.

46 MORALES BARCELO, «El consentimiento del interesado en materia de proteccion de datos del reglamento UE
2016/679», en CASTILLO PARRA (dir.), El mercado digital en la Unién Europea, Reus, Madrid, 2019, p. 310.

47 Dispone el precepto mencionado que el tratamiento sera licito si: b) el tratamiento es necesario para la ejecuciéon
de un contrato en el que el interesado es parte o para la aplicacion a peticién de este de medidas precontractuales;
¢) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal aplicable al responsable del
tratamiento; d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado o de otra persona fisica;
e) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realizada en interés ptblico o en el ejercicio de
poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento; f) el tratamiento es necesario para la satisfaccién de
intereses legitimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos
intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la
proteccién de datos personales, en particular cuando el interesado sea un nino.
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necesidad de justificarlo®. El ejercicio de esta facultad por parte del consumidor determina que,
a partir de ese momento, el tratamiento deja de ser licito, debiendo el suministrador cesar en el
mismo.

Los efectos contractuales de esta revocacion no se han regulado expresamente en la DCSD. No
obstante, el legislador espanol si ha tenido en cuenta esta circunstancia regulando expresamente
las consecuencias de la retirada o revocacion del consentimiento del consumidor en estos
supuestos. Asi, en el art. 119 ter, apartado 7 TRLGDCU se establece que: «El ejercicio por el
consumidor o usuario de su derecho a retirar su consentimiento u oponerse al tratamiento de
datos personales permitira que el empresario resuelva el contrato siempre y cuando el suministro
de los contenidos o servicios digitales sea continuo o consista en una serie de actos individuales
y se encuentre pendiente de ejecutar en todo o en parte. En ninglin caso el ejercicio de estos
derechos por el consumidor supondra el pago de penalizacién alguna a su cargo». De esta forma,
se concede la posibilidad al empresario de resolver el contrato dejando de prestar el servicio o
suministrar el contenido en ese momento. De esta regulacién puede extraerse, igualmente, que
si el servicio o el contenido ya estd completamente suministrado, no podra el prestador resolver
el contrato y solicitar la devolucién de lo ya ejecutado. Por otro lado, deberdn aplicarse, con las
debidas adaptaciones, las normas reguladoras de los efectos de la resolucién contractual
contenidas en el art. 119 ter TRLGDCU*.

En concreto, respecto a los datos personales y de acuerdo con lo establecido en el RGPD, el
consumidor tendrd el derecho de acceso (art. 15 RGPD)*, supresion (art. 17 RGPD)*! y

4 En concreto dispone el art. 7.3 RGPD que: «El interesado tendra derecho a retirar su consentimiento en cualquier
momento. La retirada del consentimiento no afectard a la licitud del tratamiento basada en el consentimiento
previo a su retirada. Antes de dar su consentimiento, el interesado sera informado de ello. Sera tan facil retirar el
consentimiento como darlo». El propio considerando 39 DCSD determina que el derecho del consumidor a retirar
su consentimiento para el tratamiento de datos personales debe aplicarse plenamente también en relacién con
los contratos regulados por la presente Directiva. Igualmente, el derecho del consumidor a resolver el contrato
debe entenderse sin perjuicio del derecho del consumidor con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679 a retirar
cualquier consentimiento otorgado al tratamiento de los datos personales del consumidor.

4 Senaladamente, aquellas referentes a la obligacion de abstenciéon de uso de los datos personales y de los
contenidos generados por el usuario al utilizar los contenidos o servicios digitales y el derecho de este a recuperar
los contenidos digitales que haya creado al utilizar los contenidos o servicios digitales sin cargo alguno, sin
impedimentos por parte del empresario, en un plazo razonable y en un formato utilizado habitualmente y legible
electrénicamente. Por su parte, el suministrador podrd impedir al consumidor o usuario cualquier uso posterior
de los contenidos o servicios digitales, en particular, haciendo que estos no sean accesibles para el consumidor o
usuario o inhabilitdndole la cuenta de usuario.

50 El derecho de acceso se define como aquel que tiene el interesado a obtener del responsable del tratamiento
confirmacion de si se estan tratando o no datos personales que le conciernen y, en tal caso, derecho de acceso a
los datos personales y a determinada informacién contenida en las letras a-h del art. 15 RGPD. Asimismo, el
interesado tiene derecho a una copia de los datos personales objeto de tratamiento.

51 El derecho de supresién, conocido por derecho al olvido, es el derecho del interesado a obtener sin dilacién
indebida del responsable del tratamiento la supresién de los datos personales que le conciernan, el cual estara
obligado a suprimir sin dilacién indebida los datos personales cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes: a) los datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines para los que fueron recogidos o
tratados de otro modo; b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad; c)
el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan otros motivos
legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2; d)
los datos personales hayan sido tratados ilicitamente; e) los datos personales deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacién legal establecida en el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento; f) los datos personales se hayan obtenido en relacién con la oferta de
servicios de la sociedad de la informacién mencionados en el articulo 8, apartado 1.
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portabilidad (art. 20 RGPD)*2. Estos derechos los tendra el consumidor cualquiera que sea la causa
de terminacién del contrato®®.

En resumen, la principal novedad en orden a la proteccién del consumidor que paga con sus datos
personales es la posibilidad de exigir la puesta en conformidad del objeto del contrato, remedio
hasta ahora exclusivo del consumidor que pagaba un precio en dinero. En efecto, el remedio
resolutorio no ofrece ninguna ventaja anadida a la que ya se obtiene por la retirada de su
consentimiento que le concede el RGPD, pues el que puede lo mas (dejar de cumplir su prestacion
por su sola voluntad sin alegar causa alguna), puede evidentemente lo menos (resolver el
contrato por incumplimiento que, ademas, en este caso, no ha de tener la gravedad que si se
exige en el supuesto en el que el consumidor paga un precio en dinero, como veremos mas
adelante). Ademas, en caso de incumplimiento por parte del suministrador, el consumidor podra
exigir una indemnizacién de danos que sean consecuencia de dicho incumplimiento. Este
remedio indemnizatorio no se encuentra regulado en la Directiva, aunque se reconoce en el
considerando 73 de la misma®* y esta previsto expresamente en el art. 116.2 TRLGDCU>.

En definitiva, los contratos de suministro de contenidos digitales que se ofrezcan a cambio de
obtener datos personales del consumidor estaran regidos en cuanto al consentimiento del titular
de los datos y la revocacién del mismo, por el RGPD. Ademas, el consumidor tendra derecho a la
puesta en conformidad y a la indemnizacién de danos, lo que supone sin duda el verdadero paso
de la normativa en orden a proteger el interés del mismo aun cuando no haya pagado un precio
en dinero.

52 El derecho a la portabilidad de los datos consiste en recibir los datos personales que haya facilitado a un
responsable del tratamiento, en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecénica, y a transmitirlos a
otro responsable del tratamiento sin que lo impida el responsable al que se los hubiera facilitado, cuando: a) el
tratamiento esté basado en el consentimiento con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado
2, letra a), o en un contrato con arreglo al articulo 6, apartado 1, letra b), y b) el tratamiento se efecttie por medios
automatizados.

55 CAMARA LAPUENTE, «Resolucién contractual y destino de los datos y contenidos generados por los usuarios de
servicios digitales», en ARROYO AMAYUELAS/CAMARA LAPUENTE (dirs.), EI Derecho Privado en el nuevo paradigma
digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 143. SENECHAL, «Article 16(2) of the Digital Content and Digital Services
Directive on the Consequences of Termination of Contract or the difficult articulation between Union Law on
Consumer contract and Union Law on the protection of personal data», en Data as counter-performance-Contract
Law 2.0?, Baden-Baden, 2020, p.148.

¢ En efecto, el considerando 73 dispone lo siguiente: «El principio de la responsabilidad del empresario por danos
y perjuicios es un elemento esencial de los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales. Por tanto,
el consumidor debe tener derecho a reclamar una indemnizacion en concepto de perjuicios debidos a una falta de
conformidad o a un incumplimiento en el suministro de contenidos o servicios digitales. La indemnizacién debe situar
al consumidor en una posicién lo mas parecida posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos o
servicios digitales se hubieran suministrado debidamente y hubieran estado en conformidad. Dado que ese
derecho a indemnizacion por dafios y perjuicios ya existe en todos los Estados miembros, la presente Directiva
debe entenderse sin perjuicio de las normas nacionales sobre compensacién de los dafios y perjuicios causados a
los consumidores por el incumplimiento de dichas normas» (el resaltado es nuestro). La propuesta de Directiva de
2015 si regulaba expresamente esta cuestion en su art. 14.1 que expresamente establecia lo siguiente: «El
proveedor sera responsable ante el consumidor por cualquier dafio econdmico ocasionado al entorno digital del
consumidor debido a una falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales o a un incumplimiento
en el suministro de los mismos. La indemnizacién por dafos y perjuicios pondra al consumidor en una posicion
lo mas similar posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos digitales se hubieran suministrado
debidamente y hubieran estado de conformidad con el contrato».

5 Dispone el art. 116 TRLGDCU lo siguiente: «En todo caso, el consumidor o usuario tendrd derecho, de acuerdo
con la legislacion civil y mercantil, a ser indemnizado por los dafios y perjuicios derivados de la falta de
conformidad».
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5. Conformidad de los contenidos y servicios con el contrato

El ntcleo de la Directiva se encuentra en el régimen juridico del cumplimiento y en el sistema de
remedios disponibles para el consumidor en los casos en los que el proveedor del contenido no
cumpla con su prestacion. El régimen juridico contenido en la misma se ha incorporado al titulo
IV TRLGDCU titulado «Garantias y servicios posventa». En este se incluyen las normas de
cumplimiento y los derechos del consumidor ante el incumplimiento, tanto para la compraventa
de bienes como para los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales.

Comenzaremos con el estudio de los requisitos o pardmetros para determinar la conformidad de
los contenidos digitales. Posteriormente, analizaremos el sistema de remedios de los que dispone
el consumidor en los distintos supuestos de incumplimiento contractual.

5.1. Cumplimiento de la obligacién de entrega

El art. 5 DCSD regula la obligacién de suministro de los contenidos o servicios digitales, lo que
constituye la obligacion principal del empresario. La norma concreta, por un lado, en qué
momento ha de cumplir el empresario y, por otro, cuando se entiende cumplida esta obligaciéon
en funcidn de las instalaciones elegidas para el suministro. En nuestro ordenamiento, es el art.
66 bis TRLGDCU el que regula la obligacién de suministro de los contenidos. Veamos la
regulacién de ambos preceptos y si hay alguna diferencia resenable.

En primer lugar, el art. 5 DCSD dispone que el suministrador debera entregar los bienes o proveer
el servicio en el plazo pactado en el contrato. Teniendo en cuenta la naturaleza de estos, lo
normal es que la realizacién de la prestacion se prevea en un plazo relativamente corto de tiempo
e incluso inmediatamente después de su perfeccién®. En el caso de que no se haya fijado un
plazo, el proveedor debera cumplir con su obligacion «sin demora indebida» tras la celebracion
del contrato. Por su parte, el art. 66 bis.1 TRLGDCU igualmente prevé que se suministren sin
demora indebida, salvo que las partes acuerden otra cosa.

En cualquier caso, el legislador europeo (y en consecuencia el espanol) ha preferido no imponer
un plazo de cumplimiento dada la diversidad de contenidos y servicios digitales existentes en el
mercado, lo que determina que cada uno puede requerir su tiempo de ejecucién. Habra que estar,
por tanto, al caso concreto, para determinar si ha ejecutado en plazo o si existe un retraso
indebido en el suministro.

En segundo lugar, el art. 66 bis.1 TRLGDCU ( al igual que el art.5.2 DCSD) establece los criterios
para determinar cuando se entiende cumplida la obligacion de suministro. Al respecto dispone
que el empresario habra cumplido cuando el contenido o el medio para descargarlo hayan sido
puesto a disposicion del consumidor o sea accesible y el servicio sea accesible para el consumidor
o para la instalacién fisica o virtual elegida por él.

Sobre esta cuestion, el considerando 41 DCSD realiza una serie de aclaraciones que merece la
pena indicar. Por un lado, dispone que son accesibles o estan disponibles cuando hayan llegado
al entorno del consumidor y no sean necesarios otros actos del empresario para que el

% Piénsese, por ejemplo, en la contratacién de un servicio de almacenamiento en la nube en el que lo normal es
que una vez perfeccionado el negocio, el consumidor pueda acceder al espacio virtual para almacenar sus
documentos.
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consumidor pueda empezar a utilizarlos conforme al contrato. Se distinguen en este supuesto
basicamente dos casos, a saber: que la instalacion fisica o virtual haya sido elegida por el
consumidor o que haya sido elegida o impuesta por el empresario.

En el primer caso, el empresario cumple cuando suministre los contenidos al tercero que gestione
la instalacién fisica o virtual elegida por el consumidor. Asi, por ejemplo, cuando envie el
contenido digital al correo electrénico del consumidor cuando ha sido esta la opcidn elegida por
el cliente para recibir la prestacion. En el segundo caso, este es, que sea el empresario el que haya
impuesto la instalaciéon para recibir el contenido, serd necesario que el consumidor pueda
acceder al contenido o servicio para que se entienda cumplida la obligacién de suministro.

Finalmente, si el empresario no suministra los contenidos digitales en el plazo fijado
contractualmente o sin demora indebida, el art. 13 DCSD emplaza al consumidor a que solicite
al empresario el suministro sin demora indebida o conforme a un plazo adicional que las partes
expresamente acuerden. Si en este caso sigue sin suministrar el contenido o servicio, el
consumidor podra resolver el contrato. Por su parte, el art. 66 bis.2, parrafo segundo TRLGDCU
dispone igualmente que: «En el caso de que el empresario no cumpla su obligaciéon de suministro,
el consumidor o usuario podra solicitar que le sean suministrados los contenidos o servicios
digitales sin demora indebida o en un periodo de tiempo adicional acordado expresamente por
las partes». De esta forma, se articula como una potestad del consumidor el conceder un plazo
adicional al empresario, sin que se halle obligado a ello®’.

Respecto a la obligacion de entrega de los contenidos incorporados a un soporte material, se
aplica el art. 66 bis. 1 parrafo primero TRLGDCU que dispone que: «Salvo que las partes acuerden
otra cosa, el empresario entregara los bienes mediante la transmisién de su posesién material o
control al consumidor o usuario, sin ninguna demora indebida y en un plazo maximo de 30 dias
naturales a partir de la celebracién del contrato». Aqui si se fija un plazo maximo en el que ha de
cumplir el suministrador, sin perjuicio de que el contrato puede establecer otro (que en ningdn
caso podrad ser mayor). Ademas, el art. 66 bis.2 parrafo primero TRLGDCU dispone que si el
empresario no cumple su obligacién de entrega, el consumidor o usuario lo emplazara para que
cumpla en un plazo adicional adecuado a las circunstancias. En este supuesto, por tanto, se exige
que el consumidor conceda un nuevo plazo al empresario para el cumplimiento de su obligacién,
estableciéndose una regulacién mas estricta antes de proceder a la resolucién del contrato por
incumplimiento.

En definitiva, el empresario debe cumplir su obligacién principal (suministro del contenido o
servicio) de acuerdo con el plazo pactado en el contrato, sin demora indebida o en el plazo
maximo de 30 dias (si se facilita en un soporte material). Si no lo hace, el consumidor podra
resolver el contrato, siempre que se hayan cumplido las condiciones descritas.

57 No obstante, podra resolver inmediatamente el contrato (sin necesidad de realizar el aviso anterior) en dos
supuestos: cuando el empresario haya declarado, o asi se desprenda claramente de las circunstancias, que no
suministrara los contenidos o servicios digitales y en los casos en los que el consumidor y el empresario hayan
acordado, o asi se desprenda claramente de las circunstancias, que para el consumidor era esencial que el
suministro se produjera en un momento determinado y el empresario no haya entregado los contenidos o servicios
digitales en ese momento como muy tarde (art. 66 bis 3 TRLGDCU y art. 13.2 DCSD). De esta forma, en los
supuestos en los que el empresario manifiesta expresa o implicitamente su voluntad de no cumplir, o cuando el
contrato estuviese sometido a un término esencial determinado (o que pudiera deducirse de las circunstancias),
el consumidor podra resolver el negocio inmediatamente.
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5.2. Requisitos de conformidad

El régimen juridico de la Directiva se centra fundamentalmente en concretar los requisitos de
conformidad que han de reunir los contenidos o servicios suministrados y los remedios que tiene
el consumidor para el caso de que estos no sean conformes segun dichos criterios. La Directiva
utiliza el parametro de la conformidad de los bienes o servicios, siguiendo en este punto el
término ya consolidado por la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo (DOCE n°171, de 7.7.1999), aunque adecuandolo, como veremos, a la naturaleza de los
bienes y servicios digitales en cuestién®®. Sobre esta regulacién es de destacar que, por primera
vez, se utiliza este criterio para determinar cuando ha existido un cumplimiento exacto de la
prestacion de un servicio, lo que consideramos un acierto del legislador europeo con el que se
logra un régimen uniforme para todos los productos digitales que se ofertan en el mercado.

Los contenidos o servicios digitales han de suministrase de acuerdo con los criterios de
conformidad establecidos en los articulos 7 y 8 DCSD. El art. 7 regula los denominados requisitos
subjetivos refiriéndose con ellos a la adecuacién entre lo entregado y lo descrito en el contrato
celebrado entre las partes. El art. 8 regula los requisitos objetivos, estos son, los criterios legales
de cumplimiento de la prestacion, con independencia de lo que se haya establecido expresamente
en el acuerdo celebrado®.

En concreto, en nuestro ordenamiento, dispone el art. 115 TRLGDCU que: «Los bienes, los
contenidos o servicios digitales que el empresario entregue o suministre al consumidor o usuario
se consideraran conformes con el contrato cuando cumplan los requisitos subjetivos y objetivos
establecidos que sean de aplicacién siempre que, cuando corresponda, hayan sido instalados o
integrados correctamente, todo ello sin perjuicio de los derechos de terceros a los que se refiere
el segundo parrafo del articulo 117». Mas especificamente, los requisitos estan regulados en el
art. 115 bis TRLGDCU (requisitos subjetivos) y art.115 ter TRLGDCU (requisitos objetivos).

Hay que tener en cuenta que el momento para determinar la conformidad del contenido o
servicio serd, en los casos de contratos de tracto nico, en el momento de suministro (art. 11.2
DCSD)®. En los supuestos de suministro continuo, los criterios de conformidad deberan
cumplirse durante todo ese periodo (art. 11.3 DCSD)®!. Veamos mds detalladamente cada uno de
ellos.

58 Como es perfectamente sabido, la Directiva 1999/44/CE introdujo estos parametros para las ventas de consumo,
criterio que tiene su origen en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, de 11 de
abril de 1980 (BOE n° 26, de 30.1.1991).

% Las reglas de conformidad han cambiado en la version definitiva de la Directiva respecto de la Propuesta de
Directiva de 2015 (COM 2015/0634). En esta sdlo se aplicaban los requisitos objetivos de conformidad en los casos
en los que el contrato no estableciera de forma clara y comprensible los requisitos aplicables (art. 6. 2). Estimamos
que este cambio resulta, sin duda, un acierto por parte del legislador teniendo en cuenta que las clausulas que
regulan los requisitos de conformidad no seran negociadas de forma que, siguiendo el criterio de la Propuesta,
siempre que hubiera transparencia el empresario podia determinar libremente el nivel de calidad de su prestacion,
lo que suponia, sin duda, un claro riesgo de menoscabar las legitimas expectativas del consumidor.

¢ Asi, se establece en el precepto que: «Cuando un contrato establezca un Ginico acto de suministro o una serie de
actos individuales de suministro, el empresario serd responsable por cualquier falta de conformidad, con arreglo
alos articulos 7, 8 y 9, de los contenidos o servicios digitales que exista en el momento del suministro, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 8, apartado 2, letra b)».

¢! Dispone el art. 11.3 DCSD que: «Cuando el contrato establezca el suministro continuo durante un periodo, el
empresario sera responsable por una falta de conformidad con arreglo a los articulos 7, 8 y 9 que se produzca o se
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a. Requisitos subjetivos

Como acabamos de indicar, estos requisitos son aquellos establecidos expresamente en el
contrato. Se trata, en nuestra opinion, de una regulacion en cierta medida intrascendente pues,
como es sabido, no resulta una novedad en el marco del Derecho contractual, la obligacién por
parte del suministrador de cumplir conforme a lo establecido expresamente en el negocio
celebrado. Si interesa, sin embargo, como enumeracion de las caracteristicas y cualidades de los
contenidos y/o servicios digitales, sin duda util para fijar los parametros de cumplimiento. En
cuanto a los criterios, se pueden clasificar en tres grupos diferentes:

a) Caracteristicas principales de los contenidos digitales descritas en el contrato. En primer lugar,

se dispone que los contenidos digitales han de ser acordes con la descripcién, cantidad, calidad
y han de poseer la funcionalidad, compatibilidad e interoperabilidad y demds caracteristicas
establecidas en el contrato (art. 115 bis, letra a) TRLGDCU y art. 7, letra a) DCSD). Ademés, el art.
115 bis TRLGDCU anade un criterio mas, este es, ajustarse al «tipo de bien», no expresamente
contemplado en la DCSD, aunque si en el art. 6.1 a) de la Directiva 771/2019.

En cuanto a la cantidad y calidad, la determinacion se realizara en funcién de la naturaleza del
contenido o servicio, por lo que no es posible, en principio, su explicaciéon concreta en una norma
generalista como pretende ser esta, dada la diversidad de contenidos digitales que existen en el
mercado. Asi, la cantidad puede ser, por ejemplo, el nimero de archivos musicales a los que se
puede acceder y la calidad puede referirse a la resolucién de las imagenes (considerando 42
DCSD).

La funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad estan definidas en el art. 2 DCSD y el art. 59
bis TRLGDCU. En concreto, se refiere a ellas de la siguiente manera:

La funcionalidad se define como la capacidad de los contenidos o servicios digitales de realizar
sus funciones teniendo en cuenta su finalidad. Es decir, deberdn ser aptos para los fines
establecidos en el contrato (art. 59 bis, letra 1) TRLGDCU). Asi, un servicio de almacenamiento
en la nube debera poseer la capacidad y funciones necesarias para la subida de los archivos del
consumidor.

La compatiblidad es la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcionar con los
aparatos (hardware) o programas (software) con los cuales se utilizan normalmente los
contenidos o servicios digitales del mismo tipo, sin necesidad de convertir los contenidos o
servicios digitales (art. 59 bis, letra ¢) TRLGDCU).

Y, por ultimo, la interoperabilidad es la capacidad de los contenidos o servicios digitales de
funcionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los cuales se
utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo, de forma que el
consumidor ha de conocer los entornos (fuera de los cominmente establecidos) en los que
pueden funcionar los contenidos digitales contratados (art. 59 bis, letra i) TRLGDCU).

b) Aptos para los fines expresamente declarados por el consumidor y aceptados por el

empresario. Se refiere este supuesto a un requisito claramente subjetivo, pues se trata del

manifieste dentro del periodo durante el cual deben suministrarse los contenidos o servicios digitales con arreglo
al contrato».
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establecido por acuerdo expreso entre las partes (art. 1115 bis, letra b) TRLGDCU vy art. 7.b
DCSD))

¢) Suministrados junto a todos los accesorios e instrucciones (art. 1115 bis, letra ¢) TRLGDCU y

art. 7.c DCSD). En concreto, las instrucciones resultan especialmente relevantes en este tipo de
contratacion en el que en la mayoria de los casos el consumidor no serd un especialista. Se
incluyen igualmente las instrucciones en materia de instalacién o integracién y asistencia al
consumidor y usuario segin disponga el contrato. Igualmente deberan contar con las
actualizaciones, segin disponga el contrato (art. 1115 bis, letra d) TRLGDCU). En cuanto a la
actualizacion, se encuentra mas desarrollada en el siguiente articulo que regula los pardmetros
legales de conformidad.

Llama la atencién que el legislador no se haya referido a la seguridad que los contenidos digitales
han de ofrecer seglin lo establecido en el contrato. Este aspecto resulta, sin duda, bastante
trascendente teniendo en cuenta que la falta de una adecuada seguridad en los mismos puede
danar los equipos del usuario u otros contenidos. Igualmente, se ha de tener en cuenta la
seguridad en cuanto al acceso y/o difusién a terceros de los contenidos del consumidor en el uso
de determinados servicios digitales (almacenamiento en la nube, aplicaciones bancarias, etc.).
Entendemos, en cualquier caso, que este aspecto puede estar incluido en el mas general de la
calidad (que si esta expresamente previsto en la norma, como hemos visto), de tal forma que la
falta de seguridad expresamente establecida en el contrato podrd dar lugar a una falta de
conformidad y, segln el caso, podra justificar la resolucién del contrato por su gravedad. Esta
caracteristica si se encuentra dentro de los requisitos objetivos (pardmetros legales) que veremos
a continuacion.

En cualquier caso, el contrato celebrado sera un contrato de adhesion de forma que su contenido
serd impuesto por el profesional sin que haya habido una negociacién sobre las caracteristicas
que haya de reunir el contenido o servicio contratado®. Precisamente, puesto que es el proveedor
el que redacta el contrato, ha podido relajar estos criterios a su conveniencia. En efecto, existe
cierto peligro en que sea demasiado laxo o inconcreto en la determinacion de los requisitos,
caracteristicas y funcionalidades que han de poseer los contenidos suministrados®. De esta
forma entendemos que ante la redaccién un tanto generalista y, por ende, menos comprometida
del suministrador, actian determinados limites, estos son, la integracién en el contrato con la
informacién precontractual® y los denominados por la DCSD como requisitos objetivos de
acuerdo con el art. 8 DCSD y art.115 ter TRLGDCU. Veamos a continuacién cudles son estos.

2 De esta forma, como manifiesta CAMARA LAPUENTE (2016, p. 28), el consentimiento del consumidor sobre los
requisitos establecidos en el contrato serd meramente formal (aunque vinculante) y, en consecuencia, cabria
mejor hablar de pardmetros contractuales (frente a los parametros legales definidos en la Directiva como
«requisitos objetivos de conformidad»).

¢ El considerando 45 DCSD hace expresa referencia a esta posibilidad cuando establece que «para ser conformes
y garantizar que los consumidores no se vean privados de sus derechos, por ejemplo, en aquellos casos en que el
contrato establezca clausulas muy poco estrictas, los contenidos o servicios digitales deben cumplir no solo los
requisitos subjetivos de conformidad, sino que ademas deben cumplir los requisitos objetivos de conformidad
establecidos en la presente Directiva».

¢+ El propio considerando 42 hace mencién expresa a la integracion del contrato con la informacién precontractual
suministrada de acuerdo con lo establecido en la Directiva 2011/85/CE. En nuestro ordenamiento, art. 61.2
TRLGDCU que dispone que: «El contenido de la oferta, promocién o publicidad, las prestaciones propias de cada
bien o servicio, las condiciones juridicas o econdmicas y garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores
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b. Requisitos objetivos

Los denominados «Requisitos objetivos para la conformidad» son aquellos criterios legales de
determinacién del cumplimiento de la obligacién por parte del proveedor regulados en el art. 8
DCSD y 115 ter TRLGDCU. El requisito legal de conformidad tiene como objetivo fundamental
fijar unos parametros minimos sobre la cualidad y adecuaciéon de los bienes o servicios
entregados, sin necesidad de recurrir a una negociacién expresa sobre esta cuestién o a la
redaccién especifica de los mismos en el acuerdo celebrado. Al igual que los requisitos subjetivos,
estos parametros se han configurado de forma general y abstracta, con el fin de que puedan ser
adaptados a bienes o productos de muy diversa naturaleza®.

En primer lugar, se determina que el contenido o servicio digital suministrado debera cumplir las
normas que sean de aplicacion en virtud de legislacion especifica o c6digos de conducta del sector
(art. 115 ter letra a) TRLGDCU vy art. 8.1 a DCSD)). Asi, por ejemplo, y aunque no se establezca
expresamente en el contrato, el empresario tendra que cumplir las normas relativas a la
proteccién de los datos personales del consumidor establecidas en el RGPD%. También debera
cumplir las normas sobre propiedad intelectual, garantizando que el consumidor pueda disfrutar
de los contenidos suministrados. Al respecto, el propio 117.2 TRLGDCU (art. 10 DCSD) establece
expresamente que serd considerada una falta de conformidad cuando una restriccién derivada de
la vulneracién de derechos de terceros, en particular de los derechos de propiedad intelectual,
impida o limite el uso de los contenidos o servicios digitales.

En segundo lugar, el contenido o servicio ha de poseer la calidad y corresponder con la
descripcién de la muestra o modelo del bien o ser conformes con la versiéon de prueba o vista
previa del contenido o servicio digital que el empresario hubiese puesto a disposiciéon del
consumidor o usuario antes de la celebracion del contrato (art. 115 ter letra b) TRLGDCU).

Por dltimo, se han fijado como criterios conceptos juridicos indeterminados como la adecuacion
de los contenidos y servicios a los fines a los que normalmente se destinen aquellos del mismo
tipo (art. 115 ter letra a) TRLGDCU vy art. 8.1 b DCSD). Igualmente, estos deben presentar la
cantidad, calidad y caracteristicas de funcionamiento en particular respecto de la funcionalidad,
compatibilidad, accesibilidad, continuidad y seguridad, que el consumidor pueda
razonablemente esperar, dada la naturaleza de los contenidos o servicios digitales (art.115 ter
letra d) TRLGDCU vy art. 8.1 b DCSD). Igualmente, se impone que se suministren junto con
cualesquiera accesorios e instrucciones que el consumidor pueda razonablemente esperar recibir
(art. 115 ter letra b) TRLGDCU y art. 8.1 ¢ DCSD).

Este criterio se fija objetivamente, teniendo en cuenta la finalidad de los contenidos, las
circunstancias del caso y los usos y practicas de las partes (considerando 46 DCSD). Ademas, para
determinar lo que el consumidor puede esperar, la propia norma establece un parametro (no

y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido y deberan tenerse en cuenta en la determinacion del principio de conformidad con el contrato».

% TWIG-FLESNER, «Conformity of goods and Digital content/digital Services», en ARROYO AMAYUELAS/CAMARA
LAPUENTE (dirs.), El Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 52.

¢ En concreto, el considerando 48 DCSD determina que los hechos que den lugar a una falta de cumplimiento de
los requisitos previstos en el RGPD, incluidos principios basicos como los relativos a la minimizacion de datos, la
protecciéon de datos desde el disefio y la proteccién de datos por defecto, pueden considerarse, dependiendo de
las circunstancias del caso, una falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales con los requisitos
subjetivos u objetivos de conformidad establecidos en la Directiva.
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excluyente de otros que se pudieran usar) que es cualquier declaracién publica realizada por el
empresario, o en su nombre, o por otras personas en fases previas de la cadena de transacciones,
especialmente en la publicidad o el etiquetado.

Efectivamente el consumidor podra razonablemente esperar (y exigir en consecuencia) que el
contenido o servicio digital tenga las prestaciones normales, entendiendo por tales las que se
encuentran en los bienes/servicios de esa categoria. Asi, por ejemplo, que una aplicaciéon de
almacenamiento en la nube ofrezca la seguridad apropiada, realice copias de seguridad, pueda
albergar tipo de documentos comunes, etc. seran prestaciones exigibles por ser las cominmente
ofrecidas por estos proveedores.

Respecto a las declaraciones publicas o la publicidad, sabemos que vinculan al empresario de
forma que estas integran el contenido contractual. Existen, sin embargo, tres excepciones
contempladas en la normativa®’.

En primer lugar, no quedard vinculado si el empresario demuestra que desconocia tal declaracion
publica y no cabia razonablemente esperar que la conociera (art. 115 ter.1 d) 1° TRLGDCU art.
8.1 b) i DCSD). Entendemos que esta excepcion sera solo aplicable en el supuesto de que dicha
declaraciéon se haya realizado por otras personas distintas del propio empresario o sus
representantes. Cabe entender que desconoce dicha declaracién si la realiza una persona, por
ejemplo, en su blog recomendando el producto o en una opinién que usualmente se solicita a los
clientes.

En segundo lugar, si en el momento de la celebracién del contrato, la declaraciéon publica habia
sido corregida del mismo modo en el que habia sido realizada o de modo similar (art. 115 ter.1 d)
2° TRLGDCU y art. 8.1 b) ii DCSD). Excepcién que entendemos razonable y que en la mayoria de
los casos se deberd a un error en la declaracién.

La altima excepcién alude al supuesto de que demuestre que la declaracién publica no pudo
influir en la decisién de adquirir los contenidos o servicios digitales (art. 115 ter.1 d) 3° TRLGDCU
y art. 8.1 b) iii DCSD). Sin duda, resulta sorprendente esta excepcién pues supone una clara
incoherencia con la integracién de la oferta y publicidad en el contrato (art.61.2 TRLGDCU).
Como es sabido, la buena fe objetiva impone el cumplimiento de todas las declaraciones hechas
en la etapa precontractual, ya sea en la publicidad o en la informacién dada antes de la conclusién
del contrato, con independencia de que estas hayan influido o no en el momento de contratar el
bien o servicio. Con esta excepcién se produce la incongruencia de que algunos consumidores
podran exigir una prestacion especificamente contemplada en la publicidad y otros no por el solo
hecho de que no la contemplaron al realizar el negocio. En cualquier caso, sera el empresario el
que deba demostrar esta circunstancia para desvincularse de la declaracién publica, cuestion sin
duda complicada teniendo en cuenta que la mayoria de estos contratos se realizan a distancia 'y
por via electrénica, lo que impedira al empresario conocer las razones que mueven a sus clientes
a contratar o lo que tuvieron o no en cuenta para hacerlo.

¢7 Las excepciones contempladas son practicamente las mismas que las previstas en la Directiva 1999/44/CE, en
cuyo art. 2.4 se establecia lo siguiente: «El vendedor no quedara obligado por las declaraciones publicas
contempladas en la letra d) del apartado 2 si demuestra: que desconocia y no cabia razonablemente esperar que
conociera la declaracién en cuestion, que dicha declaracion habia sido corregida en el momento de la celebracion
del contrato, o que dicha declaracion no pudo influir en la decisiéon de comprar el bien de consumo». Igualmente,
el art. 7.2 Directiva 771/2019.
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Por tltimo, determina el art.115 ter. 6 TRLGDCU (art. 8.6 DCSD) que los contenidos o servicios
digitales deberdn ser siempre suministrados de conformidad con la versién mas reciente, salvo
que las partes lo hayan acordado de otro modo. Aqui una vez mas debemos hacer referencia al
caracter impuesto de este contrato, de forma que la decisiéon de suministrar la versiébn mas
reciente de los contenidos o servicios serd, a la postre, del empresario. En cualquier caso, el
suministro debera realizarse en la versiéon mas actualizada si no se establece nada expresamente
y, por supuesto, siempre de acuerdo con lo que el consumidor puede razonablemente esperar®®.

c. Integracion incorrecta

La integracion se define en el art. 59 bis, letra n) TRLGDCU como la conexién e incorporacién de
los contenidos o servicios digitales con los componentes del entorno digital del consumidor para
que los contenidos o servicios digitales se utilicen con arreglo a los requisitos de conformidad
(art. 2.4 DCSD). Como expresamente prevé el art. art. 115 quater TRLGDCU (art. 9 DCSD), la
integracion incorrecta de los contenidos o servicios digitales sera considerada una falta de
conformidad si los contenidos fueron integrados por el empresario o bajo su responsabilidad o
si, aun siendo integrados por el consumidor, el defecto se debié a deficiencias en las
instrucciones proporcionadas por el empresario.

Se aplica a los casos en los que es precisa una instalaciéon o conexién para poder disfrutar de los
contenidos digitales (asi, por ejemplo, descargar un programa en el ordenador del consumidor)
y se trata de la traduccién al entorno digital de la denominada cldusula Ikea prevista en la
Directiva 1999/44/CE para los bienes de consumo®’.

d. Falta de conformidad por vulneracién de derechos de terceros

El art. 117. 2 TRLGDCU (art. 10 DCSD) prevé un supuesto concreto de falta de conformidad por
vulneracién de derechos de terceros. En concreto, dispone el precepto mencionado que «cuando
a consecuencia de una vulneracién de derechos de terceros, en particular de los derechos de
propiedad intelectual, se impida o limite la utilizacion de los bienes o de los contenidos o
servicios digitales, el consumidor o usuario podra exigir igualmente las medidas correctoras
previstas en el apartado anterior, salvo que una ley establezca en esos casos la rescisiéon o nulidad
del contrato». Se ha de aclarar, en primer lugar, que esta norma no pretende regular cuestiones
sobre sobre derechos de autor u otras limitaciones sobre contenidos digitales de Derecho ptblico
o privado, que se regiran por su propia normativa’™. Se trata, exclusivamente, de regular las

% Asi, por ejemplo, puede tenerse en cuenta el precio del contenido o servicio para determinar si cabe esperar la
version mds actual del mismo.

¢ En efecto, el art. 2.5 de la Directiva 1999/44/CE disponia que: «La falta de conformidad que resulte de una
incorrecta instalacion del bien de consumo se presumira equiparable a la falta de conformidad del bien cuando la
instalacion esté incluida en el contrato de compraventa del bien y haya sido realizada por el vendedor o bajo su
responsabilidad. Esta disposicion también sera aplicable cuando se trate de un bien cuya instalacién esté previsto
que sea realizada por el consumidor, sea éste quien lo instale y la instalacién defectuosa se deba a un error en las
instrucciones de instalacion». Del mismo modo, el actual art. 8 Directiva 771/2019.

0 Sefialadamente, sobre derechos de autor, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (DOCE niim. 167, de 22.6.2001) y la Directiva 2019/790
del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (DOUE n° 130, de 17.5.2019).

58



InDret 4. 2021 Reyes Sanchez Leria

consecuencias juridicas de la existencia de un vicio juridico en el contenido digital que impida o
limite su uso al consumidor.

Se introduce por primera vez este supuesto de falta de conformidad juridica en una Directiva de
la Unién Europea (también previsto en el art. 9 de la Directiva 771/2019)"'. En concreto, en el
caso del ordenamiento juridico espanol, se acerca a los supuestos de eviccién y gravamenes
ocultos regulados en sede de compraventa.

No cabe duda de la especial relevancia que tiene esta prevision en el contrato de suministro de
contenidos digitales pues, en la mayoria de los casos, estos estardn sujetos a derechos de terceros
y, mds concretamente, a derechos de propiedad intelectual’. De esta forma, el proveedor del
contenido debera contar con las licencias o permisos necesarios para que el consumidor pueda
hacer uso del mismo de acuerdo con lo establecido en el contrato y conforme a lo que pueda
razonablemente esperar (considerando 53 DCSD)"3.

Respecto a los presupuestos necesarios para que surja la responsabilidad del comerciante, es
necesario, en primer lugar, la existencia de un derecho que limite o impida el uso del consumidor.
El legislador europeo no ha definido el derecho o derechos que pudieran afectar al uso del
contenido o servicio digital. Lo decisivo serd que el tercero pueda hacer valer dicho derecho
frente al consumidor™. Serdn, fundamentalmente, los derechos de propiedad intelectual los que
principalmente se invoquen por terceros ajenos al contrato (asi, por ejemplo, se ofrece la
descarga de una pelicula sobre la que no se ha obtenido las correspondientes permisos).

En segundo lugar, dicho derecho debe impedir o limitar el uso del contenido o servicio por parte
del consumidor. También se incluye el supuesto en el que el consumidor no pueda acceder
legitimamente al contenido digital (considerando 54 DCSD).

Sobre esta cuestion conviene tener en cuenta la jurisprudencia del TJUE sobre los denominados
«actos de puesta a disposicién al publico», regulados en el art. 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacién (DOCE nim. 167, de 22.6.2001)". Asi, por ejemplo, se

Sobre la proteccion de los programas de ordenador, la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 23 de abril de 2009 sobre la proteccion juridica de programas de ordenador (DOUE nim.111, de 5.5.2009).

I Efectivamente, la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE n°171, de 7.7.1999), no
contenia ninguna prevision al respecto, dejando esta cuestion a los distintos ordenamientos nacionales.

"2 ROSENZKRANZ (2020, p. 185). Sobre los distintos contenidos digitales disponibles en Internet y su consideracion
como «obras» protegidas por la propiedad intelectual véase APARICIO VAQUERO, «Propiedad intelectual y
suministro de contenidos digitales», Indret 3/2016, pp. 7y 8.

5 En cualquier caso, tal y como expresamente se dispone en el considerando 53 DCSD, el empresario puede eludir
estos requisitos si antes de la celebracién del contrato, informa especificamente al consumidor y este acepta de
forma expresa y por separado dicha divergencia, con las limitaciones que veremos mas adelante (supuesto previsto
enelart. 115 ter. 5 TRLGDCU y art.8.5 DCSD) Véase infra. Apartado f.

7 ROSENZKRANZ, «Article 10», en SCHULZE/ STAUDENMAYER (eds.), EU Digital Law. Article by article Commentary,
Nomos, Baden Baden, 2020, p. 189.

75 Se considera un acto de comunicacién al pablico aquel acto que contiene dos elementos acumulativos: por un
lado, un acto de comunicacién de una obra y, por otro lado, la comunicaciéon de esta obra a un publico, esto es, a
un nuimero indeterminado, pero considerable, de potenciales destinatarios.
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ha establecido que el suministro al pablico mediante descarga de un libro electrénico para su uso
permanente esta comprendido dentro de «acto de comunicacién al piblico» y mas concretamente
de «puesta a disposicion al publico de las obras», de forma que el proveedor debera contar con la
debida autorizacion del titular del derecho sobre la misma (STJUE de 19 de diciembre de 2019,
Nederlands Uitgeversverbond, C-263/18, EU:C:2019:1111).

Igualmente, el art. 17 de la Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de
abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital y por la
que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (DOUE n° 130, de 17.5.2019), regula la
puesta a disposicién al ptiblico de contenidos protegidos por aquellas plataformas que comparten
contenidos en linea cargadas por sus usuarios. Al respecto, establece la obligaciéon de obtener
una autorizacion de los titulares de derechos a que se refiere el articulo 3, apartados 1y 2, de la
Directiva 2001/29/CE, por ejemplo, mediante la celebracién de un acuerdo de licencia, con el fin
de comunicar al publico o de poner a su disposicion obras u otras prestaciones. Con
independencia de la responsabilidad frente a los titulares de los derechos de autor (art. 17
Directiva 2019/790), estas seran responsables, en virtud de la DCSD, frente a los consumidores
cuando estos no puedan acceder a los mismos de forma legitima por no haber obtenido la
oportuna licencia.

En cuanto a las consecuencias juridicas, este supuesto se identifica con una falta de conformidad,
de tal forma que el consumidor podra exigir las medidas correctoras reguladas en la normativa y
que son la puesta en conformidad, la reduccion del precio o la resolucién del contrato.
Asimismo, se ha establecido una clausula abierta (incorporada por también por el legislador
espanol) la cual permite que el consumidor pueda invocar la rescisién o nulidad del contrato’.
Dada la estricta regulacion de la rescision contractual en nuestro ordenamiento, cabria
plantearse exclusivamente la nulidad del mismo basada en la ilicitud del objeto contractual o la
causa, segln el supuesto, aunque en nuestra opinion, ello no serd lo mas habitual. Lo previsible
serd que el consumidor no plantee una demanda de nulidad si no que se atenga a los remedios
previstos en el TRLGDCU.

¢ En efecto, a diferencia del derecho de distribucién sobre el que se produce el agotamiento de su titular (art. 4.2
Directiva 2001/29/CE), en el derecho de comunicacién publica no ocurre lo mismo, de forma que habra de obtener
el permiso del titular del derecho en cuestion (art. 3.3 Directiva 2001/29/CE). En esta linea, ha de sefialarse que
las descargas on line de contenidos digitales no se han considerado como un supuesto de distribucién al no
encontrarse la obra en un soporte material, de forma que no hay un equivalente funcional de este acto con el de
venta y entrega del soporte. No obstante, para los programas de ordenador la solucién del TJUE ha sido diferente.
En efecto, la conocida STJUE de 3 de julio de 2012, UsedSoft GmbH c. Oracle International Corp., C-128/11,
EU:C:2012:407, determind que la descarga de programas de ordenador si equivale a la venta de los mismos en un
soporte material y, en consecuencia, en estos casos si tenia lugar el agotamiento del derecho de su titular (una
critica sobre esta sentencia APARICIO VAQUERO, Indret 3/2016, pp. 19y 20.

7 Se ha de sefnalar que cuando el empresario no pueda poner los bienes en conformidad, por ejemplo, porque no
pueda obtener la correspondiente licencia del titular, podra acogerse a la cldusula de la imposibilidad prevista en
el art. 118.3 TRLGDCU y art. 14.2 DCSD, debiendo optar el consumidor por la reduccién del precio o la resolucion
contractual, segtin los casos.

8 Clausula que ha sido criticada por contradecir el objetivo principal de la Directiva cual es el de crear un cuerpo
uniforme de reglas para estos contratos en la UE. En efecto, las reglas sobre rescisiéon o nulidad de los contratos y
sus efectos difieren de un Estado Miembro a otro, de forma que en muchos casos el comerciante no conocera de
antemano las consecuencias de esta falta de conformidad, con la consecuente inseguridad juridica que planteara
a los proveedores de contenidos. ROSENZKRANZ EU Digital Law. Article by article Commentary, p. 197.
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e. La obligacion de suministrar las actualizaciones necesarias

Es una evidencia que en el mundo digital los contenidos y/o servicios se van desarrollando y
evolucionando a una velocidad vertiginosa de forma que pueden quedar obsoletos en seguida.
Igualmente, en muchos casos se ofrecen a través de licencias o con sistemas de seguridad que
caducan transcurrido un tiempo. Es por ello que la actualizacién de estos bienes y servicios
supone una prestaciéon fundamental para que estos sigan funcionando y ofrezcan la seguridad,
las cualidades y las caracteristicas propias de su categoria. En atencién a ello, el 115 ter.2
TRLGDCU (art. 8.2 DCSD) regula la obligacion del empresario de suministrar al consumidor las
actualizaciones necesarias para mantener la conformidad de los contenidos o servicios digitales
durante la vigencia del contrato y aquellas que el consumidor pueda razonablemente esperar de
acuerdo con su naturaleza”.

Respecto a esta obligacién ocurre que la instalacién de estas actualizaciones corresponde, en la
mayoria de los casos, al consumidor, que debe dar los pasos necesarios para su establecimiento.
De esta forma, dispone el 115 ter.3 TRLGDCU (art. 8.3 DCSD) que el empresario no sera
responsable de ninguna falta de conformidad causada tUnicamente por la ausencia de la
correspondiente actualizacién, siempre que el empresario hubiese informado al consumidor
acerca de la disponibilidad de la actualizacién y de las consecuencias en caso de que el
consumidor no la instalase, y el hecho de que el consumidor no instalase la actualizacién o no lo
hiciese correctamente no se debiera a deficiencias en las instrucciones de instalacion facilitadas
por el empresario. Supone, pues, una carga para el consumidor de forma que si no la instala, no
podra hacer responsable al empresario por las faltas de conformidad derivadas de la falta de
actualizacion, siempre que haya sido debidamente informado sobre las consecuencias de no
hacerlo.

En definitiva, esta obligacion de actualizacién, propia de los productos digitales, se erige como
una cuestiéon esencial dentro del contrato con el fin de mantener la conformidad de los
contenidos o servicios digitales. Se constituye asimismo como una carga del consumidor que
debera estar atento a su instalacion y seguir las instrucciones dadas por el suministrador, con el
riesgo de no poder reclamar por un defecto provocado por la falta de actualizacion.

Por ultimo, en muchos casos serd dificil distinguir entre meras actualizaciones y un nuevo
producto. En efecto, el empresario serd responsable de proporcionar al consumidor las
actualizaciones necesarias pero no asi nuevos contenidos o servicios que constituyan, por
ejemplo, una version mas moderna y mejorada. En esta linea, proponen SEIN y SPINDLER que una
de las cuestiones clave para su distincién podria referirse a los cambios fundamentales de la
funcionalidad de un producto, y no sélo a la adicion de una caracteristica ligeramente nueva; en
esta linea, si las funciones se han ampliado considerablemente puede concluirse que los
consumidores se encuentran con un nuevo producto que no podran reclamar bajo el amparo de
este deber de actualizacién®.

™ Esta obligacién se impone tanto en los contratos de tracto inico como en los contratos de ejecucién continuada.
En el primero de ellos, siempre teniendo en cuenta lo que el consumidor pueda razonablemente esperar por el
tipo y la finalidad de los contenidos o servicios digitales, y de acuerdo con las circunstancias y la naturaleza del
contrato (art. 8.2, b DCSD). Estos criterios pueden determinar, asimismo, que en muchos casos no exista la
obligacion de actualizacion. Asi, por ejemplo, manifiestan SEIN/SPINDLER, European Review of Contract Law, n°15,
2019, p. 369 que no serd necesaria en los casos de compraventa de fotografias digitales entregadas al consumidor
por email.

80 SEIN/SPINDLER, European Review of Contract Law, n°15, 2019, p. 370.
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f. El pacto de exclusion de los requisitos objetivos

Resulta especialmente transcendente la posibilidad prevista en el art. 115 ter. 5 TRLGDCU
(art.8.5 DCSD) de que se excluya, por convenio, el régimen juridico contenido en dicho precepto
respecto a los requisitos objetivos de conformidad del contenido o servicio. Esta posibilidad no
se preveia en el régimen de conformidad de la Directiva 1999/44/CE?®!, aunque si se encuentra en
la Directiva 2019/771 (art. 7.5).

La norma dispone expresamente que no habré falta de conformidad cuando, en el momento de
la celebracién del contrato, el consumidor hubiese sido informado de manera especifica de que
una determinada caracteristica de los bienes se apartaba de los requisitos objetivos de
conformidad y el consumidor hubiese aceptado de forma expresa y por separado dicha
divergencia en el momento de la celebracion del contrato de compraventa.

Resulta bastante evidente el peligro que determina esta opcién en orden a proteger el interés del
consumidor en el contrato. Teniendo en cuenta que esta exclusion no serd en ningn caso
negociada, se corre el riesgo de que el empresario abuse de la misma, «sacando» del contrato
alguna prestacién o cualidad relevante o, al menos, normal para esa categoria de contratos,
quedando por tanto exonerado de su cumplimiento. En cualquier caso, el legislador se ha
asegurado de que el consumidor conozca esta exclusion exigiendo que, para que sea valida, ha
tenido que ser aceptada de forma expresa y por separado en el momento de la celebracion del
contrato®,

En nuestra opinién, ante el evidente riesgo de abuso de esta facultad por parte de algin
empresario, para que dicha exclusién sea efectiva deben operar ciertos limites. Asi, en primer
lugar, deberd exigirse que el contenido o servicio digital cumpla con las normas y reglas técnicas
aplicables seglin la legislacion y los codigos de conducta a los que esté adherido en empresario,
de forma que en ningdn caso el suministrador pueda excluir la normativa aplicable al contrato.
En segundo lugar, el contenido suministrado o servicio prestado debera ser siempre apto para los
fines a los que normalmente se destinen los del mismo tipo, de forma que posea la funcionalidad,
la interoperabilidad, compatibilidad y accesibilidad suficiente para que pueda ser usado por el
consumidor conforme a su finalidad fundamental. En este sentido no cabe, en nuestra opinion,
que se excluya algliin requisito que desnaturalice el contenido o servicio, de forma que no pueda
ser usado por el consumidor de acuerdo con su finalidad normal. Por tltimo, al hablar de «una
determinada caracteristica», se puede interpretar que el legislador ha querido limitar esta
facultad del empresario también cuantitativamente, de forma que no quepa excluir varias
caracteristicas derivadas de los requisitos objetivos, sino s6lo alguna concreta que, en todo caso,
no debera impedir el uso del contenido conforme a su funcién normal de acuerdo con las
expectativas razonables del consumidor.

81 De hecho, en nuestro régimen juridico dicha clausula seria nula por abusiva de acuerdo con el art. 86.1, parrafo
segundo TRLGDCU, que dispone expresamente que seran abusivas «las clausulas que modifiquen, en perjuicio del
consumidor y usuario, las normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos a su
disposicién o limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados por dicha falta de conformidad».

82 Dispone el considerando 49 DCSD que ambas condiciones podrian cumplirse, por ejemplo, marcando una casilla,
apretando un botén o activando una funcién similar. Como pone de manifiesto CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley,
nim.9881, junio, 2021, pp. 21 y 22, tanto la Directiva como la legislacién espafnola potencian los deberes de
transparencia a cargo del empresario en este supuesto. Igualmente, cobra importancia también aqui el papel del
control de transparencia de las clausulas predispuestas que regulan el objeto contractual.
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En definitiva, entendemos que esta opcién debe operar para prestaciones que no impidan el uso
del contenido de acuerdo con su naturaleza, aunque su eliminacién suponga una menor calidad
en el contenido o servicio suministrado. En esta linea, entendemos que hay que garantizar un
nivel minimo de adecuacién entre los contenidos digitales suministrados y su finalidad tipica en
el mercado pues, en caso contrario, habra que entender que existe una falta de conformidad,
dando derecho al consumidor a los remedios previstos en la legislacion.

6. Remedios

El régimen juridico de los remedios, contenido en los arts. 13y 14 DCSD y en los arts. 117 a 119
ter TRLGDCU, prevé un sistema jerarquizado y en funcién del tipo de incumplimiento del
empresario. El fundamento de esta normativa es equilibrar los intereses de las partes en el
contrato, de forma que el consumidor tenga que pasar, primero, por la puesta en conformidad
antes de resolver el contrato o pedir una reduccién del precio, remedios estos mas gravosos, en
principio, para el empresario®.

No obstante, algunos autores han abogado por la supresién de esta jerarquia, de forma que se dé
al consumidor la libertad para elegir entre los distintos remedios. En este linea, CAMARA LAPUENTE
argumenta que la opcion de poder elegir entre los distintos remedios daria una importante arma
de negociacién al consumidor lo que elevaria los estandares de calidad y haria mas activa la
competencia®. Igualmente, BEHAR-TOUCHAIS defiende un sistema mas simple dando libertad al
consumidor entre los distintos remedios sin imposicion de condiciones, logrando asi una
proteccion mas efectiva®. También en nuestra opinidn, esta solucién hubiese sido sin duda la
deseable. La libertad de eleccién del consumidor determina un fuerte incentivo para las empresas
en orden a cumplir con su obligaciéon. Igualmente, aporta mayor simplicidad a la regulacién, lo
que sin duda beneficia a ambas partes del contrato. En efecto, como veremos a continuacién, la
regulacion de los remedios se encuentra compuesta por una serie de requisitos y excepciones
interpretables, lo que determina que finalmente nos hallemos ante un sistema complejo que
debera ser descifrado por los jueces de cada Estado miembro, lo que repercutir4, sin duda, en la
seguridad juridica y la uniformizacién del Derecho regulador del Mercado Digital.

En cualquier caso, la jerarquia de remedios se ha impuesto finalmente de forma que existe un
primer nivel en virtud del cual el consumidor deberd pedir la puesta en conformidad y, un
segundo nivel, consistente en la reduccién del precio o resolucién del contrato, cuando el
primero no se haya llevado a cabo. Ademads, en nuestro ordenamiento se prevé expresamente la
indemnizacién de dafios y perjuicios y la suspension del pago del precio pendiente por parte del
consumidor cuando el empresario no cumpla las obligaciones establecidas en la regulacién (art.
117.1 TRLGDCU?®). Veamos cada uno de estos remedios, sus presupuestos y excepciones.

85 ZOLL, Journal of European Consumer and Market Law, Volume 5, Issue 6, 2016, p. 251. Manifiestan sobre esta
cuestion SEIN/SPINDLER, European Review of Contract Law, n°15, 2019, p. 375, que se trata de un compromiso
razonable entre los ordenamientos con una jerarquia muy estricta (Alemania) frente a aquellos con una libertad
de remedios (Polonia).

84CAMARA LAPUENTE, Indret 3/2016,2016, p. 27 y 55.

85 BEHAR-TOUCHAIS, Contracts for the Supply of Digital Content: Regulatory, Challenges and Gaps, p. 135.

8 Dispone el precepto que: «El empresario respondera 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 declaracion, exigir al empresario la subsanacién de dicha falta de conformidad, la
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6.1. Medidas correctoras por incumplimiento de suministro

En primer lugar, el art. 13 DCSD regula el supuesto de falta de suministro de acuerdo con el art.
5, es decir, en el plazo establecido o sin demora indebida. En nuestro ordenamiento, esta cuestiéon
se ha regulado en el art. 66 bis TRLGDCU que determina, como vimos anteriormente, las normas
aplicables a la entrega o suministro de contenidos digitales.

La falta de suministro se trata de un supuesto de incumplimiento total de la obligacion. En este
caso, se requiere, como ya vimos, que se solicite expresamente al empresario el suministro,
pudiendo conceder un plazo de tiempo adicional (aunque sin estar obligado a ello). De esta
forma, si después de requerido el empresario, (o transcurrido dicho periodo adicional dado por
el consumidor), continua sin cumplir con su prestacién, el consumidor podra resolver el contrato
(art. 66 bis.2, parrafo tercero TRLGDCU). En este punto, existe una diferencia fundamental con
el régimen establecido para el contenido digital que se suministra en un soporte material pues,
como ya indicamos, en este caso si existe la obligacién del consumidor de conceder un plazo al
empresario.

Por otro lado puede ocurrir que carezca de sentido solicitar el cumplimiento del contrato porque
resulte evidente que el empresario no va a cumplir o porque estuviera sometido a un término
esencial. En estos casos, el consumidor puede resolver el contrato sin exigir previamente el
cumplimiento del mismo (art.66 bis.3 TRLGDCU, art. 13.2 DCSD).

Un supuesto parecido al de la falta de suministro puede ser el de las interrupciones en el
suministro cuando el contrato es de ejecucion continuada. En este supuesto, entendemos que
cabria identificarlo con un incumplimiento total de la obligacién por parte del empresario si estas
interrupciones han impedido de facto y completamente disfrutar de los contenidos digitales
desde el inicio del contrato. En otros casos, habria que determinar si estas se producen de forma
mas o menos continuada para establecer si procede la solicitud de puesta en conformidad o la
reduccion del precio.

Cabria cuestionarse también si en el caso de falta de suministro podria solicitar la ejecucion del
contrato y la reduccién del precio, en su caso, por el retraso en el cumplimiento. Parece que esta
solucién es la mds razonable teniendo en cuenta que se ha de proteger el interés en el
cumplimiento (no sélo exacto) del contrato®’. Asi también cabe deducirlo de la propia expresion
del art. 13.1 DCSD y 66 bis.2 parrafo tercero TRLGDCU cuando dispone que el consumidor tendrd
derecho a resolver el contrato, lo que parece que se ha regulado al margen de otros posibles
remedios que puedan asistirle, como pedir el cumplimiento.

En definitiva, se regula el supuesto de incumplimiento definitivo de la obligacion de forma que
en este caso el consumidor puede dar por finalizado el acuerdo, produciéndose las consecuencias
del art. 119 ter TRLGDCU (arts.15 a 18 DCSD) que veremos mas adelante. También podra
solicitar, en nuestra opinién, la ejecucién del contrato obligando al proveedor a suministrar el
contenido digital.

reduccién del precio o la resolucion del contrato. En cualquiera de estos supuestos el consumidor o usuario podra
exigir, ademas, la indemnizacién de danos y perjuicios, si procede. El consumidor o usuario tendra 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».

87 Asi también CAMARA LAPUENTE, Indret 3/2016,2016, p. 83.
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6.2. Medidas correctoras por falta de conformidad

Son tres los remedios que tiene a su disposicion el consumidor en caso de una falta de
conformidad del contenido o servicios suministrados. En primer lugar, la puesta en conformidad,
en segundo lugar, la reduccién proporcionada del precio y, por dltimo, la resolucién del contrato
(art. 117.1 TRLGDCU y art. 14.1 DCSD). Veamos cada uno de ellos por separado.

a. Puesta en conformidad

Como podemos observar, el concepto de puesta en conformidad utilizado en esta Directiva es
una nociéon mas general que la clasicamente utilizada (y que continua en la Directiva 771/2019)
de reparacion y sustitucién, remedios mas especificos propios de los bienes muebles materiales.
Es cierto que la misma se acomoda mejor a los bienes de esta naturaleza que no siempre han de
ser estrictamente «reparados» o «sustituidos», sino sélo corregidos de forma que cumplan todos
los requisitos objetivos y subjetivos de conformidad. En concreto, en nuestro ordenamiento se
distingue igualmente entre los remedios en caso de compraventa de bienes (reparacion y
sustitucién en virtud del art. 118.1 TRLGDCU) y aquellos especificos para el suministro de
contenidos digitales (puesta en conformidad de acuerdo con el art. 118.2 TRLGDCU).

Este remedio consiste basicamente en la facultad del consumidor de solicitar al empresario el
cumplimiento exacto de la prestacion debida. Para ello, deberd comunicarle la falta de
conformidad y desde entonces, el consumidor puede exigir que los contenidos sean puestos en
conformidad en un plazo razonable (art. 118.4 TRLGDCU y 14.3 DCSD)%. En este caso (Y a
diferencia de la regulacién de la compraventa en la que el consumidor elige entre la reparacion y
la sustitucion®) es el empresario el que elige el modo de poner los bienes en conformidad. Parece
razonable teniendo en cuenta la amplia variedad de bienes y servicios digitales asi como su
especialidad técnica, lo que determina que sea mas facil para este establecer la forma mas
cémoda de cumplir exactamente con su obligacién.

Existen, sin embargo, dos supuestos en los que el empresario no estara obligado a poner los
bienes en conformidad con el contrato: cuando resulte imposible y cuando suponga al
empresario costes desproporcionados, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, vy,
entre ellas, el valor que tendrian los contenidos o servicios digitales si no hubiera existido falta
de conformidad, y la relevancia de la falta de conformidad (art. 118.3 TRLGDCU y art. 14.2 DCSD).
Realmente creemos que este supuesto serd poco frecuente en la practica teniendo en cuenta la
fungibilidad de los bienes y servicios digitales. De esta forma, serd relativamente facil para el
prestador corregir el bien o servicio suministrado sin que resulte imposible o desproporcionado
hacerlo. Si puede ocurrir en aquellos supuestos en los que el contenido se ha suministrado a

8 Opinan sobre esta cuestion SEIN/SPINDLER, European Review of Contract Law, n°15, 2019, p. 376 que acierta el
legislador en no fijar un plazo determinado para poner los contenidos en conformidad teniendo en cuenta la
diversa naturaleza de los contratos que caen en su ambito de aplicacion.

8 Art. 13.2 Directiva 771/2019: «Para poner los bienes en conformidad, el consumidor podra elegir entre la
reparacion o la sustitucion, salvo cuando la medida correctora elegida resulte imposible o que, en comparacion
con la otra medida correctora, suponga al vendedor costes desproporcionados, teniendo en cuenta todas las
circunstancias». En nuestro ordenamiento, el art. 118.1 TRLGDCU dispone que: «Si el bien no fuera conforme con
el contrato, para ponerlo en conformidad, el consumidor o usuario tendra derecho a elegir entre la reparacién o
la sustitucion, salvo que una de estas dos opciones resultare imposible o que, en comparacién 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 la medida correctora alternativa se podria
proporcionar sin mayores inconvenientes para el consumidor o usuario».
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cambio de datos personales teniendo en cuenta que, en la mayoria de los casos, serdn estos
contenidos de poca trascendencia econémica de forma que ponerlos en conformidad puede
suponer para el suministrador asumir costes desproporcionados en atencién al valor de los
mismos.

En cualquier caso, el empresario debera corregir los defectos en un periodo razonable de tiempo
y sin mayores inconvenientes. Ha de ser, ademas, completamente gratuito para el consumidor
que solo debe de soportar la carga de comunicarlo al empresario (art. 118.4 TRLGDCU y art. 14.3
DCSD).

En concreto, el considerando 15 DCSD dispone también que los Estados miembros podran regular
los derechos de las partes a suspender el cumplimiento de sus obligaciones o parte de estas hasta
que la otra parte las cumpla. Asi, por ejemplo, si un consumidor, en los casos de falta de
conformidad, ha de tener derecho a suspender el pago del precio o parte de este hasta que el
empresario haya puesto los contenidos o servicios digitales en conformidad®. Este derecho ha
sido contemplado expresamente por el legislador espanol en el art. 117.1, parrafo segundo
TRLGDCU, aunque no ha sido convenientemente desarrollado de forma que no se prevén ni las
condiciones ni las modalidades de su ejercicio. En concreto, dispone el precepto que «el
consumidor o usuario tendra 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».

Como sabemos este derecho se trata de un remedio puesto a disposicién del acreedor, que le
permite negarse al cumplimiento de su obligacidn en tanto la otra parte no haya cumplido o si el
cumplimiento ha sido defectuoso. Este remedio no ha de ser siempre utilizado como mecanismo
reactivo frente a la pretension de cumplimiento, es decir, no tiene necesariamente una finalidad
defensiva propia de la exceptio non adimpleti conrtactus®. Aunque no se encuentra regulado con
caracter general en nuestro ordenamiento® si se encuentra ampliamente admitido por doctrina
y jurisprudencia que han ido elaborando su configuracién, su contenido, sus requisitos y sus
efectos. En cuanto al presupuesto de su ejercicio, es necesario determinar si el incumplimiento
de la otra parte ha de ser de cierta gravedad para que el consumidor pueda hacer uso de este
derecho. En nuestra opinion, la suspensiéon ha de ser proporcional al defecto que tuviera la
prestacion. De esta forma, si el incumplimiento es muy grave, cabe suspender el pago completo
del precio hasta que se cumpla correctamente. Igualmente (y con mayor razén), si el
incumplimiento es definitivo®®. No obstante, si el defecto es de escasa importancia, también

% Llama la atencién en cualquier caso que este remedio no se haya regulado expresamente el articulado de la
DCSD, como si lo ha hecho la Directiva 771/2019, en cuyo art. 13.6 se determina que: «El consumidor tendra
derecho a suspender el pago de cualquier parte pendiente del precio o de parte del importe hasta que el vendedor
haya cumplido sus obligaciones derivadas de la presente Directiva. Los Estados miembros podran determinar las
condiciones y modalidades para que el consumidor ejerza el derecho a suspender el pago».

91 ARNAU RAVENTOS, «La facultad de suspender el propio cumplimiento: una propuesta de construccién desde el
derecho espanol y el CESL», Anuario de derecho Civil, Tomo LXVI, fasc. III, 2013, p. 1280.

%2 Se prevé expresamente para algunos supuestos en nuestro CC. Asi, por ejemplo, en el art. 1466, 1467, 1500 y
1502 CC.

% La norma determina expresamente que la suspension puede afectar a cualquier parte pendiente del precio. En
una interpretacién acorde con al DCSD hemos de entender que, si queda pendiente el pago de la totalidad del
precio, el consumidor puede suspender completamente el mismo en casos de incumplimiento muy grave del
suministrador.
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podra el consumidor suspender en proporcion al mismo®. Se evita asi que exista un abuso de
derecho e incumplimientos oportunistas por parte del consumidor. En cualquier caso, quedaria
por determinar con qué remedios es compatible y las modalidades de su ejercicio. Por ello,
conviene que el legislador desarrolle esta regulacién evitando asi determinadas incertidumbres
que puede generar en la practica®.

Por tltimo, en el caso de que el empresario no cumpla con su obligacién de poner en conformidad
los contenidos o servicios suministrados, el consumidor podra optar por los otros dos remedios
previstos, estos son, la reduccion del precio o la resolucion del contrato.

b. Reduccion del precio y resolucion del contrato

La reduccion del precio y la resolucién del contrato se han configurado como dos remedios
subsidiarios para el caso de que la puesta en conformidad no haya sido posible o no se haya
llevado a cabo por el empresario en las condiciones establecidas en el art. 118 TRLGDCU (art.14
DCSD).

Sélo en dos casos se podrd optar directamente por estos remedios: cuando la falta de
conformidad sea de tal gravedad que justifique acudir directamente® a los mismos o cuando haya
habido una falta de suministro, es decir, un incumplimiento definitivo, en los términos previstos
en el art. 66 bis TRLGDCU, introduciéndose asi cierta flexibilidad en la jerarquia®.

Las causas generales por las cuales se puede acudir a estos remedios (entre los que no hay
preferencia) son, por tanto, las siguientes (art. 119 TRLGDCU y art. 14.4 DCSD):

a) La medida correctora consistente en poner los contenidos o servicios digitales en conformidad
resulta imposible o desproporcionada. En este caso, serd el suministrador el que informe al
cliente que podra optar entonces entre estos dos remedios.

b) El empresario no ha puesto los contenidos o servicios digitales en conformidad de acuerdo con
las reglas recogidas en el apartado 4 del articulo 118 TRLGDCU (art. 14.3 DCSD). Debemos
recordar al respecto que se impone al suministrador que ponga los bienes en conformidad en un
periodo razonable de tiempo, sin cargo alguno y sin mayores inconvenientes para el consumidor.
De esta forma, podemos entender que, si falla en alguno de estos tres requisitos, el consumidor
podré pedir una rebaja del precio o la resolucion del contrato®.

9 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Civitas, 3 edicién, Pamplona, 2021, p. 1159.

%Pone de manifiesto CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley, nim.9881, junio, 2021, p. 14, que esta falta de regulacién
generara incertidumbres acerca de la forma de poner en prictica esta facultad, su conexidn con otros remedios o
por la posibilidad de que sea el consumidor el que abuse de este derecho.

% Ello supone una novedad respecto al régimen actual de remedios previsto para la compraventa de bienes de
consumo del TRLGDCU, en el que no se prevé la posibilidad de que un incumplimiento muy grave por parte del
empresario pueda facultar al consumidor a optar directamente por la resolucién del contrato.

%7 Se ha establecido al respecto que el legislador europeo ha tenido en cuenta el legitimo interés del consumidor
en no tener que esperar la reparacion del defecto en algunos casos especialmente graves. Véase GSELL, «Article
14», SCHULZE/ STAUDENMAYER (eds.), EU Digital Law. Article by article Commentary, Nomos, Baden Baden, 2020, p.
257.

%8 GsELL, EU Digital Law. Article by article Commentary, p. 259. Como pone de manifiesto, hay supuestos
problematicos en cuanto a la interpretacion de estos requisitos pues siempre existira algin inconveniente para el
consumidor durante la puesta en conformidad de los bienes. En esta linea, opina la autora que, si el inconveniente
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¢) Aparezca cualquier falta de conformidad pese al intento del empresario de poner los
contenidos o servicios digitales en conformidad. Sobre esta causa hay que resenar que aparece
descrita en el art. 14.4 letra c¢) DCSD de la siguiente forma: «subsiste la falta de conformidad pese
al intento del empresario de poner los contenidos o servicios digitales en conformidad» (el
resaltado es nuestro)®.

La redaccién dada por el legislador espanol a esta causa por la cual se puede pedir directamente
la reduccién del precio o la resolucion del contrato es mas amplia que la prevista por la Directiva.
En efecto, en nuestro ordenamiento se requiere la apariciéon de cualquier falta de conformidad
después de haber intentado el cumplimiento. Sin embargo, en la Directiva parece exigir la
subsistencia del defecto que dio origen al remedio, de forma que, si aparece otro, deber4 exigirse
de nuevo la puesta en conformidad del mismo. En nuestra opinion, se trata, sin embargo de un
error en la traduccion de la Directiva, pues en su version en inglés dice expresamente: « a lack of
conformity appears despite the trader's attempt to bring the digital content or digital service into
conformity», sin requerir que sea el mismo defecto. De esta forma, podemos interpretar que si
aparece otro, el consumidor puede igualmente pedir la reduccién del precio o la resolucion del
contrato!®,

d) La falta de conformidad es de tal gravedad que se justifica la reduccién inmediata del precio o
la resolucién del contrato. Sobre esta causa dispone el considerando 65 DCSD que en
determinadas situaciones, esta justificado que el consumidor tenga derecho a una reduccién del
precio o a resolver el contrato inmediatamente, por ejemplo cuando cuando no quepa esperar
que el consumidor mantenga su confianza en la capacidad del empresario de poner los
contenidos o servicios digitales en conformidad debido al cardcter grave de la falta de
conformidad!®!. Se trata, en definitiva, de un supuesto de incumplimiento grave que faculta al
consumidor a resolver el contrato. Esta prevision corrige la diferencia de trato entre las ventas
de consumo y el Derecho general de obligaciones y contratos, en el que la resolucién ya estd
disponible como remedio directo ante incumplimientos graves en el programa prestacional'?2,
Ahora también el consumidor puede optar directamente por este remedio, sin pasar antes por
pedir el cumplimiento exacto de la prestacion.

e) Por ultimo, que el empresario ha declarado, o asi se desprende claramente de las
circunstancias, que no pondra los contenidos o servicios digitales en conformidad en un plazo
razonable o sin inconvenientes significativos para el consumidor.

¢. Reduccion del precio

Este remedio consiste en la disminucién del precio pagado por el consumidor en proporcién a la
disminucién del valor del contenido o servicio digital suministrado, en comparacién con el valor

tiene un efecto duradero, en particular, si afecta a la confianza que tenga el consumidor en el comerciante, podra
resolver el contrato.

% Del mismo modo que la DCSD, la Directiva 771/2019 también dispone en su art. 13.4, letra b): «subsiste la falta
de conformidad pese al intento del vendedor de poner los bienes en conformidad».

100 GSELL, EU Digital Law. Article by article Commentary, p. 260.

101 E] propio considerando establece, por ejemplo, que ello ocurrird cuando se le suministre un programa (software)
antivirus que esté infectado con un virus, lo que constituiria un caso de falta de conformidad de caracter grave.

102 Sobre esta critica, CAMARA LAPUENTE, Indret 3/2016,2016, p. 55.
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que tendrian los mismos si fueran conformes (art. 119 bis TRLGDCU y art. 14.5 DCSD),
reestableciéndose asi el equilibrio contractual.

En nuestra opinidn, resultara poco frecuente que el consumidor se conforme con algin defecto
en los contenidos o servicios suministrados cuando en el mercado puede obtener la version
perfecta del mismo, de forma que este remedio tendra poca aplicacién en los contratos de tracto
Unico!%, Si resulta adecuado, sin embargo, en los contratos de duracién continuada en los que se
haya producido una falta de conformidad (por ejemplo, ciertas interrupciones en el servicio o
una baja calidad en el mismo durante determinado periodos) y no se ha podido corregir en el
momento solicitado (supuesto contemplado expresamente en el art. 119 bis.2 TRLGDCU vy art.
14.4, parrafo segundo DCSD).

Por otro lado, este remedio es el tinico que procede cuando el contenido o servicio prestado
presente un defecto leve o de escasa importancia pues, en este caso, no cabe la resolucion del
contrato (art. 119 ter.2 TRLGDCU vy art. 14. 6 DCSD). De esta forma, no se requiere, segiin una
interpretacién a contrario, que el incumplimiento se refiera a una obligacion esencial y que sea
grave, para que el consumidor pueda resolver el contrato directamente. S6lo en los casos en los
que el defecto sea leve o de escasa importancia, tendra el consumidor que conformarse con la
reduccion del precio que pagé. Con ello se trata de evitar, fundamentalmente, que el consumidor
ponga fin a la relacién contractual de forma oportunista porque ya no le interese el negocio,
aprovechando cualquier incumplimiento del proveedor.

No obstante, este remedio plantea una serie de problemas que han de ser destacados. En primer
lugar, porque en muchos casos sera dificil que exista un acuerdo entre las partes sobre este
extremo (;cuanto se rebaja?). Asimismo, sobre la levedad del defecto, se plantea un problema de
interpretacion que, en ultima instancia, se resolvera por los tribunales de cada Estado miembro
en la resolucién de los conflictos que se les planteen. En efecto, cabe una interpretacién objetiva,
de forma que habra de examinarse si el defecto es de escasa relevancia en relacién con los demas
del mercado o una interpretacion subjetiva, que tenga en cuenta la finalidad para la cual el
consumidor ha adquirido el contenido para determinar si el defecto es o no leve!%,

Igualmente, se ha de tener presente que los efectos en la terminacién del contrato de bienes y
servicios digitales no resulta tan gravoso para el empresario como en los casos en los que se
resuelve la compraventa en los bienes de consumo. En efecto, el contenido digital no pierde
valor, no ha de ser calificado como un bien de segunda mano y, ademas, el suministrador puede
impedir facilmente su uso a través de los medios técnicos disponibles!®.

103 En esta linea, refiriéndose a los bienes de consumo, manifiesta MARIN LOPEZ, «Articulo 122», en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 1772, que lo
habitual serd que al comprador no le interese retener un bien con alguna falta de conformidad, aunque se reduzca
su precio, teniendo en cuenta que en la mayoria de los casos seran bienes fungibles y estandarizados, por lo que
le sera facil encontrar uno sin ningtn defecto en el mercado.

104 Sobre esta cuestion MARIN LOPEZ, «ARTICULO 121» en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentario del Texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 1767.

105 Z0oLL, Journal of European Consumer and Market Law Volume 5, Issue 6, 2016, p. 253.
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En consecuencia, desde nuestro punto de vista, obligar al consumidor a pasar por un defecto,
aunque sea leve, no estara justificado siempre y en todo caso, teniendo en cuenta, ademas, que
ya previamente habra solicitado la puesta en conformidad. Sobre esta cuestién, estamos de
acuerdo con CARRASCO PERERA cuando determina que la excepcionalidad del remedio resolutorio
se apoya en tres razones fundamentales. En primer lugar, para evitar aspiraciones meramente
oportunistas del acreedor que puede utilizar cualquier incumplimiento para escapar de un mal
contrato o de un negocio que ha dejado de interesarle. En segundo lugar, los costes que puede
suponer para la parte incumplidora. En tercer lugar, la posible disminucion del valor del bien
restituido con el riesgo de perder la oportunidad de reemplazarlo o volver a comercializarlo.
Riesgos estos que, en la contratacién de contenidos digitales, se atendan bastante. En esta linea,
estamos de acuerdo con este autor cuando establece que el incumplimiento es resolutorio si
resulta acreditado que los motivos del acreedor para acudir a este remedio no son oportunistas y
los costes de salida del contrato no sin irrazonables para ninguna de las dos partes. Ddndose estas
dos circunstancias, entendemos que no existiria problema para aceptar la resolucién, atin en los
casos de incumplimiento leve o de escasa importancia!®.

Un supuesto en el que podria estar justificado la imposicion de este remedio es cuando el
empresario ha realizado el bien siguiendo las instrucciones o necesidades del consumidor. En
efecto, en este supuesto parece légico que, si el defecto o la falta de conformidad es leve, el
equilibrio contractual pueda encontrarse en la reduccién del precio, protegiendo asi, por un lado,
el interés del empresario en mantener el negocio y, por otro, el del consumidor al que interesara
quedarse con el bien (en este caso, infungible) a cambio de obtener una rebaja en el precio.

En definitiva, abogamos por una interpretacion estricta del precepto, de forma que se permita al
consumidor resolver el contrato, atin en supuestos de defecto leve, cuando pueda apreciarse que
el defecto es importante para el consumidor (teoria subjetiva), que no hay oportunismo ni abuso
de derecho, ni los costes de salida del contrato resultan irrazonables para ninguna de las dos
partes. De esta forma, se evita también el posible oportunismo por parte el empresario que quiera
aprovechar esta regulacién para suministrar un contenido «defectuoso», atin a menor precio (si
el remedio se ejercita finalmente por el consumidor), que de otra forma tendria que retirar!’’. En
cualquier caso, la carga de la prueba sobre la levedad del defecto corresponde al empresario (art.
14. 6, DCSD y art. 119 ter 2 TRLGDCU).

106 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, p. 1226. En esta linea, establecen GOMEZ POMAR/ GIL SALDANA, «La
complejidad econdmica del remedio resolutorio por incumplimiento contractual. Su trascendencia en el derecho
espanol de Contratos, en la normativa comtn de compraventa europea (CESL) y en otras propuestas normativas»,
Anuario de derecho Civil, Tomo LXVII, fasc. IV, 2014, 1222, que los costes derivados de la decision del contratante
in bonis de resolver el contrato ante el incumplimiento seran practicamente nulos en los siguientes casos: cuando
las partes no hayan realizado inversiones especificas para asegurar el cumplimiento del contrato, cuando los
bienes no hayan perdido o hayan perdido poco valor tras la entrega, cuando la parte incumplidora tenga un
mercado de reventa donde colocar los bienes objeto de restitucion o cuando el resultado del producto defectuoso
tenga mas valor en manos del incumplidor. Circunstancias todas estas que, en nuestra opinidn, se dardn en
muchos de los casos de contratos de suministro de contenidos digitales.

107 Sobre esta cuestion, resulta especialmente interesante la reflexion de GOMEZ POMAR/ GIL SALDANA, Anuario de
derecho Civil, p. 1241, cuando establece que el reconocimiento de un derecho a resolver generoso para el
consumidor, aunque haya sido criticado por promover comportamientos oportunistas, también puede tener
efectos positivos. Asi, establecen los autores que en los casos en los que la resolucién tenga costes elevados para
el vendedor tratara de reducir los incentivos del consumidor a resolver el contrato ofreciéndole un precio reducido.
En esta linea, la amenaza implicita que para los vendedores tiene la resolucion, les da un incentivo para que bajar
el precio de venta.
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d. Resolucion del contrato

El remedio resolutorio esta regulado en el art. 119 ter TRLGDCU y en los arts. 14 a 17 DCSD. Lo
mas adecuado para su andlisis resulta distinguir entre los presupuestos que han de darse para
que el consumidor pueda ejercitar este remedio, la forma de hacerlo y los efectos una vez resuelto
el negocio.

i) Presupuestos para el remedio resolutorio

Como ya se ha indicado, la facultad de resolver el contrato por parte del consumidor se encuentra
limitada a supuestos que revistan cierta gravedad en el incumplimiento.

Ademas, es necesario que se haya pedido previamente la puesta en conformidad de los
contenidos, salvo en el supuesto de falta de conformidad muy grave, y que esta solucién resulte
finalmente desproporcionada o imposible, que no se haya realizado en un tiempo razonable, que
haya causado inconvenientes mayores para el consumidor o resulte de las circunstancias que el
proveedor no pondra los contenidos digitales en conformidad en un plazo razonable.

Por supuesto, también podra resolver el contrato cuando exista un incumplimiento definitivo de
la obligacion, es decir, en aquellos casos en los que el proveedor no realiza la prestaciéon acordada
en el tiempo fijado en el contrato o, en su defecto, sin demora indebida.

Por dltimo, se prevé la resolucién en el supuesto de modificacién de los contenidos o servicios
digitales durante la vigencia del acuerdo, supuesto contemplado en los arts. 126 y 126 bis
TRLGDCU (art. 19 DCSD). En concreto el consumidor tendra derecho a resolver el contrato si la
modificacion afecta negativamente a su acceso a los contenidos o servicios digitales o a su uso,
salvo si dicho efecto negativo es de menor importancia. Hay que tener en cuenta, ademas, que el
consumidor no podra resolver si el empresario le ha dado la posibilidad de mantener, sin costes
adicionales, los contenidos o servicios digitales sin la modificacion y estos siguen siendo
conformes.

ii) Forma y efectos de la resolucion contractual

El art. 119 ter TRLGDCU (15.1 DCSD) regulan la forma en la que el consumidor ha de resolver el
contrato, estableciendo que deberd realizarse mediante declaracion dirigida al empresario en la
que exprese su intencién de resolverlo!®®. Se requiere, en consecuencia, una comunicacion
expresa al suministrador en la que se le informe del ejercicio de esta facultad, sin que se exijan,
como puede observarse, especiales requisitos de forma.

En concreto, en el supuesto de modificacion de los contenidos, el consumidor tendra derecho a
resolver el contrato sin cargo alguno en un plazo de treinta dias naturales a partir de la recepcién
de la informacién contemplada en el art. 126 letra ¢) TRLGDCU o a partir del momento en que el
empresario modifique los contenidos o servicios digitales, si esto ocurriera de forma posterior.

108 Sobre esta cuestion, es importante recordar que el proveedor esta obligado a facilitar a consumidor una
direccion (electrénica o postal) o contacto que le permita establecer con este una comunicacion directa y efectiva,
en especial cuando el contrato se celebra a distancia pues, en esos casos, el consumidor puede no conocer la
ubicacion fisica (si la hay) del establecimiento comercial del proveedor. Sobre la obligacién de informar sobre este
aspecto, véase, en nuestro ordenamiento, el art. 60.2, apartados b) y k) TRLGDCU. También, en sede de contratos
a distancia, el art. 97.1 apartado c) y d). En el caso de que el proveedor del contenido sea también un prestador de
un servicio de la sociedad de la informacién, el art. 10.1, a) LSSICE.
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Como sabemos, una vez ejercitada la resoluciéon las partes se encuentran obligadas a la
restitucion de las prestaciones que hubiesen sido objeto del contrato. Precisamente, el art. 119
ter.5 (articulos 16, 17 y 18 DCSD) regula la forma en la que se ha de realizar dicha restitucién,
distinguiendo entre los casos en los que el consumidor ha pagado un precio en dinero de aquellos
en los que ha cedido sus datos personales a cambio del contenido digital contratado. En efecto,
como seguidamente veremos, la diferente naturaleza de cada una de estas prestaciones obliga al
legislador a diferenciar el tratamiento de la restitucién, siendo posible in naturay con efectos ex
tunc en el caso del precio y obligandose el proveedor a un no hacer con efectos ex nunc en el caso
de que el consumidor haya cedido datos personales.

En primer lugar, el empresario rembolsara al consumidor todos los importes pagados con arreglo
al contrato (art. 19 ter. 5 letra a TRLGDCU vy art. 16.1 DCSD). Asimismo, se prevé la posibilidad
de los contenidos o servicios hayan sido conformes durante un tiempo durante la vigencia del
acuerdo, de forma que en este caso s6lo debe reembolsar la parte proporcional del precio pagado
correspondiente al periodo durante el cual los contenidos o servicios no fuesen conformes!%. El
reembolso debera realizarse sin demora indebida y, en cualquier caso, en un plazo de 14 dias
desde la fecha en la que fue informado de la resolucién (art. 119 quater.1 TRLGDCU y art. 18.1
DCSD). Se hara usando el mismo medio de pago usado por el consumidor y no se podra imponer
ningln cargo por dicho reembolso (art. 119 quater. 2 y 3 TRLGDCU y art. 18.2 DCSD).

En relacién con los datos personales, dispone el art. 119.ter.5 letra b) TRLGDCU (art.16.2 DCSD)
que el empresario cumplira las obligaciones aplicables de conformidad con el RGPD y con la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (BOE n° 294, 6.12. 2018). En esta linea, una vez ejercitada la resolucion, el proveedor
adoptara todas las medidas que podrian esperarse para abstenerse de utilizar cualesquier dato
personal recogido por el proveedor en relacién con el suministro de los contenidos digitales.

En consecuencia, la resolucion obliga al prestador a un no hacer consistente en dejar de usar
todos los datos facilitados por el consumidor, tanto aquellos que fueron necesarios para la
ejecucion del contrato como aquellos otros usados por el proveedor para otros fines (como enviar
publicidad). También es indiferente la forma en que se hayan obtenido dichos datos y si el
consumidor los cedi6 como contraprestacién o no (es decir, si ademas de ceder datos pagé un
precio en dinero). En efecto, la Directiva no realiza ninguna diferenciaciéon en dicho sentido,
siendo esta interpretaciéon que defendemos la mas favorable al consumidor y la que mejor se
adecua a la normativa de proteccién de datos que concede siempre el derecho a revocar el
consentimiento que se dio al tratamiento de los datos personales, revocacion que, como sostiene
CAMARA LAPUENTE, puede inferirse de su voluntad de resolver el contrato!!°.

El empresario no podra utilizar dichos datos para ninguna actividad (envio de publicidad,
creacién de perfiles) y, por supuesto, no podra cedérselos a un tercero. En cualquier caso,

199 Como se ha puesto de manifiesto ARNAU RAVENTOS, «Remedios por falta de conformidad en contratos de
compraventa y de suministro de elementos digitales con varias prestaciones», en ARROYO AMAYUELAS/CAMARA
LAPUENTE (dirs.), El Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, p. 94, en este caso se trata
de un supuesto de resolucion parcial del contrato que cabria extender a otros supuestos como, por ejemplo, los
casos en los que el suministrador ha entregado varios contenidos digitales, algunos conformes y otros no
(supuesto contemplado expresamente por el art. 16.2 Directiva 771/2019 y el art. 119 ter.3 TRLGDCU para la
compraventa de bienes).

110 CAMARA LAPUENTE, Indret 3/2016, 2016, p. 68.
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debemos tener en cuenta que la resolucién en este caso ha de tener necesariamente, por su propia
naturaleza, efectos ex nunc, de tal forma que todos los usos que haya hecho el proveedor antes
de la resolucién, asi como la cesion a terceros, son perfectamente validos siempre que se haya
respetado lo establecido en la normativa de proteccién de datos.

Respecto a los contenidos o datos no personales facilitados o creados por el consumidor al usar
los contenidos digitales, existe igualmente la obligacién de abstencién de uso por parte del
empresario (art. 119 ter.5 letra ¢) TRLGDCU vy art. 16.3 DCSD), aunque el consumidor no se lo
haya solicitado expresamente!!!.

No obstante, existen ciertas excepciones a este deber de abstencién de uso contempladas
expresamente en las letras a-d del art. 16.3 DCSD. De esta forma, podra seguir usandolos, en
primer lugar, siempre que no tengan ninguna utilidad fuera del contexto de los contenidos o
servicios digitales suministrados por el empresario. En segundo lugar, cuando estén
exclusivamente relacionados con la actividad del consumidor durante el uso de los contenidos o
servicios digitales suministrados por el empresario. En tercer lugar, en los casos en los que el
contenido haya sido agregado con otros datos por el empresario y no pueda desagregarse o solo
pueda desagregarse realizando esfuerzos desproporcionados. Y, por ultimo, que haya sido
generado conjuntamente por el consumidor y otras personas, y otros consumidores puedan
continuar haciendo uso del contenido.

Aqui hemos de hacer referencia a la regulacién contenida en la DCSD pues en el TRLGDCU hay
una incoherencia que impide su anélisis. En efecto, el art. 119 ter. 5 letras c) y d) TRLGDCU
establecen lo siguiente: «El empresario se abstendra de utilizar cualquier contenido, distinto de
los datos personales, proporcionado o creado por el consumidor o usuario al utilizar los
contenidos o servicios digitales suministrados por el empresario, excepto cuando dicho
contenido cumpla alguna de las condiciones recogidas en el articulo 107.5». d) «Salvo en las
situaciones a que se refiere el articulo 107.5, letras a), b) o ¢), el empresario pondra a disposicién
del consumidor o usuario, a peticién de este, cualquier contenido distinto de los datos personales
que el consumidor o usuario haya proporcionado o creado al utilizar los contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario» (el resaltado es nuestro). No obstante, el art. 107
TRLGDCU (obligaciones del comerciante en caso de desistimiento) no hace mencién a esta
cuestion. Tampoco en ninglin precepto del TRLGDCU se han incorporado las excepciones
contempladas por la Directiva a la obligacién de abstencién de uso y portabilidad del
suministrador. No obstante, se prevé su incorporacion cuando se transponga la Directiva
2019/2161, que modifica la Directiva de 2011, que anade cinco apartados al art. 13 (regulador de
las obligaciones del comerciante en caso de desistimiento del consumidor en los contratos a
distancia)!'2.

111 CAMARA LAPUENTE, El Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, p. 149.

112 En efecto, el Anteproyecto de Ley por el que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para la defensa
de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, para la mejora y modernizacién de las normas de proteccion de los consumidores de la unién
europea y del régimen sancionador en materia de consumo, prevé la modificacion del art. 107 TRLGDCU, dandole
la siguiente redaccion en su apartado 5: «El empresario se abstendra de utilizar cualquier contenido, distinto de
los datos personales, proporcionado o creado por el consumidor o usuario al utilizar los 38 contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario, excepto cuando dicho contenido cumpla alguna de las siguientes
condiciones: a) No tenga ninguna utilidad fuera del contexto de los contenidos o servicios digitales suministrados
por el empresario. b) Esté exclusivamente relacionado con la actividad del consumidor o usuario durante el uso
de los contenidos servicios digitales suministrados por el empresario. ¢) Haya sido agregado con otros datos por
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Respecto a las obligaciones relativas a los datos personales del consumidor y los contenidos
generados por este, se establece una regulacion similar a la contenida en la DCSD (obligacion de
abstencién y de restitucion, con las mismas excepciones).

Ademas del deber de abstencion, el proveedor estard obligado a facilitar al consumidor los
medios técnicos para recuperar todos los contenidos facilitados por este, asi como cualquier otro
dato producido o generado mediante el uso por el consumidor de los contenidos digitales, en la
medida en que estos hayan sido retenidos por el proveedor. El consumidor tendra derecho a
recuperar los contenidos sin cargo alguno, sin mayores inconvenientes, en un plazo de tiempo
razonable y con un formato de datos utilizado habitualmente (art. 119 ter.5 letra e) TRLGDCU y
art. 16.4, parrafo segundo DCSD). También aqui se exceptia de esta obligacién en los tres
primeros supuestos anteriormente mencionados, estos son, que no tengan utilidad fuera del
contexto, que estén exclusivamente relacionados con la actividad del consumidor durante el uso
de los contenidos o que haya sido agregado con otros datos del empresario y no puedan
desagregarse.

Estas excepciones operantes tanto en la obligacion de abstencién de uso como en la de devolver
los contenidos generados por el consumidor, han sido duramente criticadas por entender que
obedecen mas a los intereses del empresario que a los del consumidor. Especialmente
reprochable es la decision del legislador de prejuzgar la falta de utilidad de los contenidos fuera
del contexto de los contenidos digitales, negando estos derechos al consumidor en los casos en
los que, supuestamente, los contenidos no son dutiles para el mismo. No entendemos el
fundamento de dicha excepcién, ain menos en el supuesto de recuperacién, pues el consumidor
ha de ser el Ginico que haya de determinar en qué casos le es ttil recuperar los contenidos
generados por él mismo!!3,

Respecto al proveedor, la normativa también le reconoce determinados derechos cuando se ha
procedido a la resolucién del contrato. En primer lugar, establece el art. 119 ter.6 letra a)
TRLGDCU (art.17 DCSD) que el consumidor no podra usar los contenidos digitales o ponerlos a
disposicién de terceros. El empresario podra impedir el uso por parte del consumidor, realizando
todos los pasos necesarios para que sean inaccesibles al consumidor o inhabilitando su cuenta
de usuario (art. 16.5 DCSD).

el empresario y no pueda desagregarse o s6lo se pueda realizando esfuerzos desproporcionados. d) Haya sido
generado conjuntamente por el consumidor o usuario y otras personas, y otros consumidores o usuarios puedan
continuar haciendo uso del contenido».

115 Al respecto, dispone CAMARA LAPUENTE, El Derecho Privado en el nuevo paradigma digital, p. 164 que prejuzgar
la falta de utilidad para el consumidor de los propios contenidos que él genero con su actividad es un exceso
normativo que practicamente afrenta la dignidad de la persona. Hay que tener en cuenta, ademas, que en nuestro
ordenamiento juridico se reconoce expresamente el derecho a la recuperacion de los contenidos generados por el
usuario en las redes sociales o servicios equivalentes en el art. 12. ter de la LSSICE (anadido por la disposiciéon
final 3.1 de la Ley 6/2020, de 11 de noviembre) y que dispone en su apartado primero, lo siguiente: «Los
proveedores de servicios de intermediacién que alojen o almacenen datos de usuarios a los que presten servicios
de redes sociales o servicios de la sociedad de la informacién equivalentes deberan remitir a dichos usuarios, a su
solicitud, los contenidos que les hubieran facilitado, sin impedir su transmisioén posterior a otro proveedor. La
remision debera efectuarse en un formato estructurado, de uso comin y lectura mecanica». Igualmente, se
reconoce el derecho a la portabilidad en el parrafo segundo del mismo articulo cuando establece que «asimismo
deberan transmitir dichos contenidos directamente a otro proveedor designado por el usuario, siempre que sea
técnicamente posible, seglin prevé el articulo 95 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales».
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Por su parte, el art. 119 ter. 6 letra b) TRLGDCU (art. 17.2 DCSD) regula la restitucién en los casos
en los que el contenido digital se suministré en un soporte duradero, estableciendo que el
consumidor devolverd, a solicitud del proveedor, el soporte sin demora indebida y, en cualquier
caso, no mas tarde de 14 dias desde la recepcion de la solicitud. Una cuestién importante respecto
al deber de restituciéon que pesa sobre el consumidor es que, como expresamente dispone el
precepto mencionado, la restitucién se hard a expensas del proveedor, lo que parece razonable
teniendo en cuenta que precisamente la causa de la resolucién es su propio incumplimiento lo
que determina, en buena légica, que éste asuma las consecuencias econdmicas del mismo!!4.

Por dltimo, se dispone que no se le podra reclamar ningtin pago al consumidor por cualquier uso
realizado de los contenidos o servicios digitales durante el periodo previo a la resolucion del
contrato, durante el cual los contenidos o servicios digitales no hayan sido conformes (art. 119
ter. 6 letra b) TRLGDCU y 17.3 DCSD)!'*, El considerando 72 DCSD establece que, de esta forma,
se garantiza una proteccién mas efectiva al consumidor, sin perjuicio de su deber de abstencién
de uso de los contenidos o servicios. Esta regla esta conectada con el derecho del consumidor a
suspender su cumplimiento hasta que el empresario no ponga los bienes en conformidad (art.
117.1, péarrafo segundo TRLGDC) y con el derecho a ser reembolsado del precio que ya pago, en
los contratos de suministro continuo, en la parte proporcional en la que el contenido no fue
conforme (art. 119 ter. 5, letra 6, parrafo segundo). En definitiva, con esta regla trata de evitarse,
fundamentalmente, que el empresario obligue a pagar al consumidor por el uso efectivamente
hecho del contenido o por el tiempo en el que el servicio ha estado disponible, en los casos en
los que la prestacién no ha sido conforme. Puesto que se trata de un efecto de la resolucion
contractual, es necesario que la falta de conformidad no sea leve. No obstante, podra darse el
caso en los que la falta de conformidad tenga la entidad suficiente para fundamentar la
resolucién, pero el consumidor haya podido aprovechar de algiin el contenido o servicio no
conforme, por ejemplo, viendo la pelicula con una calidad inferior o aprovechando el espacio en
la nube, aunque este finalmente fuera de menor capacidad a la contratada. Es evidente que, en
estos casos, el legislador ha inclinado la balanza a favor del consumidor que no debera pagar por
dichos usos, pese haber resultado de cierto provecho para él.

e. Indemnizacion de dafios y perjuicios

El considerando 73 DCSD dispone expresamente que «el consumidor debe tener derecho a
reclamar una indemnizacién en concepto de perjuicios debidos a una falta de conformidad o a
un incumplimiento en el suministro de contenidos o servicios digitales». De esta forma, la norma
europea garantiza que, en ningin caso, se limite este derecho del consumidor, aunque no se
encuentre regulado expresamente en el articulado de la Directiva!'®. Precisamente, la ausencia

114 Por su parte, el considerando 15 DCSD dispone que los Estados miembros son libres para regular el derecho a
retener cualquier reembolso debido al consumidor en el momento de resolucién del contrato hasta que este
cumpla la obligacion establecida en la presente Directiva, de devolverle el soporte material. El legislador espanol,
sin embargo, no ha hecho uso de esta facultad.

115 T Jlama la atencién que el supuesto esté contemplado en el precepto en el que se regulan las obligaciones del
consumidor en caso de resolucion contractual, pues se trata de un derecho del mismo.

16T ,a propuesta de Directiva de 2015 si regulaba expresamente la indemnizacién de dafios al consumidor al prever
en su art. 14 que: «El proveedor sera responsable ante el consumidor por cualquier dano econémico ocasionado
al entorno digital del consumidor debido a una falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales o
a un incumplimiento en el suministro de los mismos. La indemnizacién por dafos y perjuicios pondra al
consumidor en una posicién lo mas similar posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos digitales se
hubieran suministrado debidamente y hubieran estado de conformidad con el contrato».
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de una norma especifica en la misma se justifica porque ya existe en todos los Estados miembros.
En esta linea, se determina que la regulacién de los remedios «debe entenderse sin perjuicio de
las normas nacionales sobre compensacion de los dafios y perjuicios causados a los consumidores
por el incumplimiento de dichas normas». La Gnica cuestion que parece imponer es la de que se
ha indemnizar por el interés contractual positivo, de forma que se sitiie al consumidor «en una
posicién lo mds parecida posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos o servicios
digitales se hubieran suministrado debidamente y hubieran estado en conformidad».

En concreto, el legislador espanol ha optado por reconocer expresamente este derecho en el art.
117.1 TRLGDCU para los supuestos de falta de conformidad, aunque cabe extenderlo, de acuerdo
con el texto de la Directiva, también a los supuestos de incumplimiento definitivo. Por supuesto,
ha de entenderse igualmente de que se trata de un derecho adicional al resto (puesta en
conformidad, reduccién del precio y resolucién del contrato!!”). De esta forma, se recoge por
primera vez este remedio para la contratacién de consumo, pero no se establecen reglas para su
determinacién, al margen de que pueda interpretarse que su plazo de prescripcién es de 5 anos
de acuerdo con el art. 124 TRLGDCU!!%. En consecuencia y salvo que el legislador se apresure a
concretar este derecho antes de la entrada en vigor de la norma, debemos de acudir a las normas
generales que regulan este remedio y que se encuentran en el Cédigo Civil (arts. 1101 a 1107)!%°.
Como es sabido, el simple incumplimiento no da lugar al resarcimiento si no que es necesario la
existencia de danos reales que sean consecuencia del mismo. De esta forma entendemos que, de
acuerdo con la regla general, el consumidor ha de probar los dafios efectivamente causados y su
relacion de causalidad con el incumplimiento.

Como se ha establecido, se indemnizara por el interés contractual positivo, de forma que se
coloque al consumidor en la posicién mas parecida posible a aquella en la que se encontraria si
los contenidos o servicios hubiesen sido correctamente suministrados. Se sigue aqui, por tanto,
el principio de reparacion integral del dano (restitutio in integrum) ya consagrada en nuestra
doctrina y jurisprudencia. En cualquier caso, la distincién del interés contractual contractual
positivo o negativo es, en muchas ocasiones, dificil de delimitar de forma que diversas partidas

ITRespecto al remedio indemnizatorio y su relacion con la resolucién del contrato se ha discutido
tradicionalmente en la doctrina sobre la conveniencia de indemnizar por un interés u otro en el caso de que el
acreedor optara por la resolucion. Asi, para algunos, el acreedor que resolviera el contrato solo podria optar por
una indemnizacién del interés contractual negativo o interés de confianza. No obstante, para otros, cabe
perfectamente exigir el interés contractual positivo y la resolucién del contrato. Esta tltima solucién es la que ha
sido acogida por nuestra jurisprudencia y, de acuerdo con la legislacién, también por el TRLGDCU. Por su parte,
GOMEZ POMAR/ GILI SALDANA, Anuario de derecho Civil, Tomo LXVII, fasc. IV, p. 128, defienden que la medida
indemnizatoria asociada a la resolucién no ha de ser siempre la misma, pudiendo ser el interés contractual
positivo o negativo dependiendo de las concretas circunstancias del incumplimiento en cada relacién contractual
y de la mayor o menor facilidad que el ordenamiento reconozca al acreedor para resolver. Asi, establecen que
cuando la resolucién en si no suponga coste alguno para el deudor incumplidor y no haya garantias de que el
incumplimiento del deudor vaya a ser considerado un incumplimiento resolutorio, una indemnizacién del interés
contractual positivo serd probablemente necesaria para generar los incentivos adecuados a cumplir. En cambio,
cuando la resolucién sea por si sola costosa para el deudor incumplidor y hay un cierto riesgo de que el comprador
resuelva el contrato de manera oportunista, una indemnizacion del interés contractual positivo resultara excesiva
y acentuard de modo inadecuado el incentivo del comprador a la resolucién excesiva e ineficiente, mientras que
medidas indemnizatorias atenuadas resultardn mas atractivas como acompanamiento de la resolucién por
incumplimiento.

118 CAMARA LAPUENTE, Diario la Ley, nim.9881, junio, 2021, p. 32.

119 Precisamente la expresion si procede utilizada expresamente en el art. 117.1 TRLGDCU, parece hacer referencia
a la necesidad de que estén presentes los requisitos impuestos por la regulacién de este remedio contenida en los
arts. 1101 y siguientes del Cddigo Civil.
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pueden liquidarse como un dano u otro. De esta forma, el consumidor podra reclamar todos los
dafios que se hayan producido en su entorno digital como consecuencia de la prestacion
defectuosamente cumplida y también en el caso de que haya incurrido en algin gasto como
consecuencia del contrato, que finalmente resulté inttil'?°. Del mismo modo, sera indemnizable
el valor de la reparacién de los contenidos si la asumié el comprador (los llamados costes
incidentales en los que el acreedor ha incurrido como consecuencia del incumplimiento) y la
diferencia de valor entre los contenidos finalmente adquiridos y los que adquiri6 por el contrato
incumplido!?!.

En definitiva, se consagra en la legislaciéon protectora de consumidores el derecho a una
indemnizacién de danos y perjuicios como remedio complementario a los previstos en la
Directiva. La falta de una regulaciéon pormenorizada de este remedio en el TRLGDCU determina
que se haya de acudir a las reglas generales y la interpretacion de las mismas dadas por los
Tribunales.

7. Plazos

LaDCSDregulaenel art. 11 apartados 2 y 3 el plazo para hacer efectivo el derecho del consumidor
que, en todo caso, debe garantizarse en los ordenamientos juridicos nacionales. Sobre esta
cuestion, se da libertad a los Estados miembros para que determinen los plazos de garantia y/o
prescripcion de las acciones estableciéndose uno minimo de dos anos desde la entrega del
contenido o servicio para los contratos de tracto Unico, y la responsabilidad del empresario
durante todo el tiempo de vigencia del contrato, en los contratos de tracto sucesivo. Hubiese sido
deseable, en nuestra opinidn, una armonizacién plena sobre esta cuestion tan trascendental en
materia de garantias. Dada la actual regulacion, cada pais puede imponer su propio plazo, lo que
sin duda determinard gran inseguridad juridica, fundamentalmente para los proveedores, que
deberan conocer qué plazos se aplican en cada Estado miembro o en cudles no existe el mismo'?2,

En concreto, el legislador espanol ha regulado esta cuestion en los arts. 120 y 124 TRLGDCU
estableciendo, por un lado, el plazo de garantia y, por otro, el plazo de prescripcion de la accién.

120 Como pone de manifiesto CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, p. 1295, el dafio a intereses de indemnidad
(en la propiedad o en la integridad fisica) es neutral y su resarcimiento procedera siempre.

121 En cualquier caso, se ha de tener en cuenta que el Derecho no ampara el enriquecimiento injusto de forma que
en ningln caso se indemnizara con una cuantia de mayor valor que el dano efectivamente causado (sobre los
limites de eleccién del acreedor sobre las partidas a indemnizar, véase CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, p.
1300. Asimismo, existen tres paliativos o limitaciones que habran de tenerse en cuenta para el calculo de la
indemnizacion. En primer lugar, el deber de mitigar el dano de la parte perjudicada, el test de la previsibilidad de
los dafios y, por ultimo, los dafios ocasionados en todo o en parte por la parte perjudicada. Véase, por todos, PEREZ
VELAZQUEZ, La indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de contrato en los principios de derecho
contractual europeo, BOE, Madrid, 2016, p. 181.

122En la propuesta de Directiva de 2015 no se establecia ningin plazo al respecto, obligando a los Estados
miembros a no establecerlo tampoco, con independencia de los plazos de prescripcion de la accion que existiesen
en cada ordenamiento. Asi, el considerando 43 de la misma establecia lo siguiente: «Debido a su naturaleza, los
contenidos digitales no son objeto de desgaste y con frecuencia se suministran a lo largo un periodo de tiempo y
no en una entrega Unica. Se justifica, por tanto, que no se establezca un periodo durante el cual el proveedor sea
responsable de cualquier falta de conformidad que exista en el momento de suministro de los contenidos digitales.
En consecuencia, los Estados miembros deben abstenerse de mantener o introducir dicho periodo. Los Estados
miembros deben seguir teniendo libertad para basarse en las normas de prescripcion nacionales para garantizar
la seguridad juridica en relaciéon con las reclamaciones basadas en la falta de conformidad de los contenidos
digitales». Se prefiere, sin duda, esta solucién por ser mas protectora del consumidor y mas uniforme.
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En primer lugar, el art. 120.1 TRLGDCU establece el plazo de garantia para los contenidos
digitales que se suministren en un solo acto o en una serie de actos individuales, disponiendo
que el empresario serd responsable por las faltas de conformidad que existan en el momento de
del suministro y que se manifiesten en el plazo de dos afos desde el suministro. En los casos de
suministro continuo, el empresario serd responsable de cualquier falta de conformidad de los
contenidos o servicios digitales que se produzca o se manifieste dentro del plazo durante el cual
deben suministrarse los contenidos o servicios digitales de acuerdo con el contrato. Se sigue asi
con lo expresamente establecido en la Directiva, sin hacer uso, por tanto, de la facultad de
aumentar el plazo de garantia!’>. Como ha sido puesto de manifiesto, este plazo, tal y como
aparece configurado en la norma, se trata de un plazo dirigido a la distribucion de riesgos entre
las partes. De esta forma, los defectos que se manifiesten después de estos dos anos deberan ser
soportados por el consumidor, aunque fueran preexistentes al momento de la entrega'?.

Es importante tener en cuenta que, como dispone el art. 121 TRLGDCU, se presumira que las
faltas de conformidad que se manifiesten en el ano siguiente al suministro del contenido o
servicio digital suministrado en un acto Ginico o en una serie de actos individuales, ya existian
cuando el contenido o servicio digital se suministrd, excepto cuando esta presuncién sea
incompatible con su naturaleza o la indole de la falta de conformidad. Igualmente, en el caso de
suministro continuo, cuando la falta de conformidad se manifieste durante el suministro (art.
12.3 DCSD). De esta forma, serd el empresario el que deba demostrar que el defecto no existia en
el momento del suministro para liberase de su responsabilidad. Esta regla resulta l6gica teniendo
en cuenta que, por la especialidad técnica de los contenidos, el empresario se encuentra en una
mejor posicion para averiguar el origen o causa del defecto manifestado!?°.

Sdlo en el caso de que el empresario demuestre que el entorno digital del consumidor o usuario
no es compatible con los requisitos técnicos de los contenidos o servicios digitales objeto del
contrato, y cuando el empresario haya informado al consumidor sobre dichos requisitos técnicos
de forma clara y comprensible con anterioridad a la celebracion del contrato, se invertira la carga
de la prueba, debiendo en este caso el consumidor demostrar que ya existia el defecto en el
momento del suministro. De esta forma, el cumplimiento del deber de informacién sobre la
compatibilidad de los contenidos, su interoperabilidad, asi como de los requisitos técnicos
necesarios para que estos funcionen correctamente, determinara la inversion de la carga de la
prueba en contra del consumidor.

Asimismo, se impone al consumidor la obligacién de cooperar «en la medida de lo
razonablemente posible y necesario» y «siempre usando los medios técnicos disponibles que sean
menos intrusivos para el consumidor», con el empresario, en orden a facilitar la prueba para
conocer si la falta de conformidad radica en el entorno del mismo. Asi, por ejemplo, como
dispone el considerando 60 DCSD, facilitando al empresario informes sobre incidentes generados

123 No obstante, si ha hecho uso de esta facultad que le otorga el art. 10.3 Directiva 771/2019, para los bienes de
consumo. En efecto, se ha establecido que, para estos, el plazo sea de 3 anos, aumentando asi el tiempo de garantia
también respecto de lo que se prevé actualmente que es de dos anos desde la entrega del bien (art. 123.1
TRLGDCU).

124 MARIN LOPEZ, «Articulo 123», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentario del Texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007),
Aranzadi, Pamplona, 2015, p.p. 1779.

125 Asi expresamente se dispone en el considerando 59 DCSD. Sobre esta cuestion, también CAMARA LAPUENTE,
Indret 3/2016 p. 48.
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automaticamente o datos de la conexién a internet del consumidor. No obstante, cuando el
consumidor no coopere con el empresario y el consumidor haya sido informado de las
consecuencias de la falta de cooperacion con anterioridad a la celebracién del contrato, la carga
de la prueba correspondera igualmente al consumidor, que debera demostrar la existencia de la
falta de conformidad y que esta existia en el momento de celebracién del contrato (art. 121.4
TRLGDCU y 12.5 DCSD). Se impone aqui un nuevo deber de informacién precontractual cuyo fin
fundamental es que el consumidor conozca su deber legal de cooperar con el empresario para
determinar si el origen del defecto se halla en su entorno o en la incompatibilidad del mismo con
el contenido. Al respecto, llama la atencién que se imponga un deber de informacién que recae
sobre una obligacion legal (deber de cooperar) que el consumidor no puede ignorar por estar,
precisamente, impuesta por una Ley. En cualquier caso, esta informacién estara, habitualmente,
escondida en el texto de las condiciones generales del contrato, lo que determinara que, en la
mayoria de los casos, el consumidor no la haya leido ni la conozca. Quizas hubiese sido mas
efectivo imponer este deber de informacién en el momento en que se produzca el supuesto, de
tal forma que el consumidor conozca las consecuencias de no actuar conforme se exige
legalmente en el momento en que se exige su colaboracién.

Conviene resaltar que se ha suprimido la obligacién del consumidor (prevista en el actual art.
123.5 TRLGDCU), de informar al empresario de la falta de conformidad en el plazo de dos meses
desde que tuvo conocimiento de ella. Esta obligacion si se prevé en la Directiva 771/2019
(art.12)'?° pero no en la DCSD, que prohibe expresamente su imposicién en el considerando 11
de la misma. Ello no impide, sin embargo, que pueda exigirse el ejercicio del derecho conforme
a la buena fe lo que determina, en nuestra opinién, que el consumidor efectivamente debe
informar al empresario de la falta de conformidad en un plazo razonable de acuerdo con las
circunstancias. Actuar de forma contraria no determinard, en ningin caso, la pérdida de los
derechos por el consumidor. No obstante, puede tener otros efectos como la reduccién del
importe de la indemnizacién por danos y perjuicios que se le deba, en su caso, cuando el retraso
en la comunicacién haya provocado mas danos de los esperados!?’.

Los plazos de garantia y presunciones establecidos en el art. 120 y art. 121 quedan suspendidos
en el momento en que el consumidor o usuario ponga el bien o el contenido o servicio digital a
disposicion del empresario y se reanudan en el momento en que se produzca el suministro del
contenido o servicio digital, ya conforme, al consumidor o usuario (art. 122 TRLGDCU).

En cuanto a la prescripcién de la accion, establece el art. 124 TRLGDCU prescribira a los cinco
anos desde la manifestacion de la falta de conformidad, aumentdndose el plazo respecto del que
se prevé en el actual art. 123 TRLGDCU que es de tres afos. Se cumple asi con la exigencia de la
legislacion europea (establecida en el art. 11.2 parrafo segundo y art. 11.3 parrafo segundo DCSD)
conforme a la cual el plazo de prescripcion debia permitir al consumidor exigir las medidas

126 No obstante, el considerando 46 de la Directiva 771/2019 da libertad para imponer dicho plazo, al establecer
que: «Los Estados miembros deben poder garantizar que los consumidores disfruten de un mayor nivel de
proteccién, no estableciendo dicha obligacién». De esta forma, el legislador espanol ha aumentado la proteccion
del consumidor en este punto al suprimirla.

127 Sobre esta cuestion hay que tener en cuenta el deber (carga) de mitigar el dafo por parte del acreedor ya
consolidado en nuestra jurisprudencia. De esta forma, entendemos que, si el consumidor ha podido evitar la
extension de los danos siendo diligente en la comunicaciéon del defecto al suministrador, podra después
descontarse del quantum indemnizatorio debido por este tltimo. Sobre este efecto, PEREZ VELAZQUEZ, «La carga
de evitar o mitigar el dafio derivado del incumplimiento del contrato», Indret 1/2015, p. 49.
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correctoras establecidas en el articulo 14 DCSD por cualquier falta de conformidad que se
produzca o se manifieste durante el periodo minimo indicado (dos anos para suministro inico y
durante la vigencia del contrato para el suministro continuado). Es de destacar que el plazo
comience a contar desde la manifestacion del defecto y no desde la entrega del contenido, tal y
como sucede actualmente en el art. 123 TRLGDCU para los bienes de consumo, duramente
criticado en este aspecto'?®,

8. Conclusiones

La DCSD ha supuesto, sin duda, un importante paso en orden a la unificacién del Derecho de
contratos en la UE y el impulso del Mercado Digital interior. Aunque efectivamente no se partia
de un vacio normativo, la norma regula una cuestiéon fundamental cual es la del régimen juridico
de los derechos contractuales del consumidor en los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales. Con dicha regulacién se unifican los criterios de cumplimiento y remedios,
logrando asi regulacién armonizada a nivel europeo. De esta forma, se obtiene mayor seguridad
juridica para las empresas que actiian en el sector, que podran dirigir sus productos o servicios
con la seguridad de conocer la regulacién aplicable. También para los consumidores, cuyos
derechos seran los mismos en cualquier transaccién transfronteriza que realicen.

Esta Directiva ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento juridico por el Titulo VIII del Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que modifica el TRLGDCU para adaptarlo tanto a la DCSD
como a la Directiva 771/2019, sobre compraventas de consumo. En concreto, se realiza un
tratamiento unificado de los requisitos de conformidad y los remedios disponibles para la
compraventa y para el suministro de contenidos y servicios digitales, diferenciando en
determinadas cuestiones de acuerdo con la naturaleza del bien. En este trabajo nos hemos
centrado en el andlisis de las principales cuestiones y novedades de la regulacion aplicable a los
contratos de suministro de contenidos digitales, con el fin Gltimo de poner de manifiesto los
aciertos y desaciertos de la misma en orden a lograr una efectiva proteccién del consumidor de
estos bienes. Al respecto, se pueden formular las siguientes conclusiones:

I. Respecto al sujeto protegido por la norma, se consolida una vez mas la necesidad de que este
acttie con un proposito ajeno a su actividad comercial o empresarial. Respecto a lo usos mixtos o
en los que se adquiere el contenido digital por un particular que, sin embargo, obtiene beneficios
con su uso (supuestos estos bastante comunes en el mercado digital) podemos imaginar que
continuaran los criterios jurisprudenciales ya consagrados sobre los mismos. Asi, en el primer
caso, se exigird un uso comercial residual para que sea considerado consumidor. En el segundo
caso que no se realice la actividad de forma habitual tal y como tiene declarado el Tribunal
Supremo.

I1. Al incorporarse la DCSD al TRLGDCU, el suministrador de los contenidos o servicios digitales
serd toda persona fisica o juridica, ya sea privada o ptblica, que actie directamente o a través de
otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Se ha de senalar que, en muchos casos, el
suministrador serd una plataforma digital. Sobre el cliente de los bienes o servicios ofertados en
la plataforma cabe cuestionarse si también es parte de un contrato con la plataforma que usa o

122 MARIN LOPEZ, «Articulo 123», Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), p. 1779.
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es un mero destinatario de un servicio de la sociedad de la informacién. Aqui habra que distinguir
dos supuestos diferentes. En primer lugar, si s6lo usa la plataforma para buscar informacién
sobre los bienes o servicios ofertados en la misma, sin registro ni compromiso por su parte,
entendemos que no hay contrato y solo un uso de un servicio de Internet regulado por supuesto,
por la LSSICE. En segundo lugar, si finalmente adquiere el bien o servicio a través de la
plataforma, hemos de entender, en linea de principio, que también contrata con la plataforma
pues aceptara sus términos y se regira por sus normas, amén de proporcionar ademas sus datos
personales para que este los utilice con fines comerciales. No obstante, entendemos que en el
supuesto de que la plataforma digital actiie como intermediaria del contrato que se celebre entre
el empresario y el consumidor, no serd responsable por las faltas de conformidad de los
contenidos o servicios digitales suministrados al no haber acogido el legislador espanol la
posibilidad de ampliar la responsabilidad a 1a misma en estos supuestos

II1. El contrato regulado en la Directiva comprende tanto los negocios en los que el empresario
se obliga a proporcionar datos producidos y suministrados en formato digital (como pueden ser
programas de ordenador, archivos musicales, juegos digitales, libros electrénicos, etc.) como
servicios digitales que permitan la creacidn, el tratamiento, el acceso o el almacenamiento de
datos en formato digital, incluido el programa (software) y servicios tales como el intercambio
de videos y audio y otro tipo de alojamiento de archivos, el tratamiento de textos o los juegos
que se ofrezcan en el entorno de computaciéon en nube y las redes sociales. Por su parte, el
legislador espanol se ha limitado a determinar en su art. 59 bis el concepto de contenido y
servicio digital. No obstante, la nueva definicion del contrato de servicios si incluye a aquellos
digitales de forma que se ha optado por incluir al contrato cuyo objeto sea un servicio digital en
la categoria de los contrato de servicios, dejando sin tipificar, sin embargo, a los contratos de
suministro de contenidos digitales.

IV. Una de las principales novedades de la DCSD es la de incluir dentro de su ambito de aplicacién
a los contratos de suministro en los que el consumidor no paga un precio en dinero si no que cede
sus datos personales al profesional para que este los trate, obteniendo importantes beneficios.
Esta decisién ha sido generalmente alabada pues se reconoce por primera vez el valor que tienen
los datos personales en este mercado, protegiendo asi el interés del consumidor en el contrato.
En estos casos es necesario que el consumidor consienta expresamente en el tratamiento de sus
datos personales mediante una conducta activa (11.4 RGPD) y, ademas, tendrd un derecho a
revocar el consentimiento otorgado sin necesidad de alegar causa alguna (art. 7.3 RGPD).
Respecto a los efectos contractuales del ejercicio de este derecho del consumidor, se ha
determinado que el suministrador tendra derecho a resolver el contrato siempre que se encuentre
pendiente de ejecutar en todo o en parte (art. 119 ter, apartado 7 TRLGDCU).

V. En cuanto a las obligaciones principales del empresario son, por un lado, la de suministrar el
contenido o servicio digital en el plazo establecido o, en caso de que no se haya establecido
ninguno, sin demora indebida tras la celebraciéon del contrato. Asimismo, ha de cumplir su
obligacién de acuerdo con los pardmetros subjetivos y objetivos de conformidad. Asi, los
primeros seran los que expresamente previstos en el acuerdo y, los segundos, los requisitos que,
en todo caso, han de reunir los contenidos o servicios digitales. Estos Gltimos se concretan en el
cumplimiento de las leyes y cdédigos de conducta a los que esté adherido el suministrador, las
expectativas razonables del consumidor, las prestaciones y caracteristicas normales que
presenten los contenidos y servicios digitales del mismo tipo y la obligacién de suministrar las
actualizaciones necesarias para mantener la conformidad de los contenidos o servicios digitales.
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Se prevé que el contrato excluya alguna caracteristica derivada de estos requisitos objetivos de
conformidad, siempre que se haya aceptado expresamente y por separado en el momento de
celebracién del contrato.

VI.- El art. 117. 2 TRLGDCU (art. 10 DCSD) prevé un supuesto concreto de falta de conformidad
por vulneracién de derechos de terceros. Se introduce por primera vez este supuesto de falta de
conformidad juridica en una Directiva de la Unién Europea (también previsto en el art. 9 de la
Directiva 771/2019). No cabe duda de la especial relevancia que tiene esta prevision en el
contrato de suministro de contenidos digitales pues, en la mayoria de los casos, estos estardn
sujetos a derechos de terceros y, mas concretamente, a derechos de propiedad intelectual. De
esta forma, el proveedor del contenido deberd contar con las licencias o permisos necesarios para
que el consumidor pueda hacer uso del mismo de acuerdo con lo establecido en el contrato y
conforme a lo que pueda razonablemente esperar. En cuanto a las consecuencias juridicas, este
supuesto se identifica con una falta de conformidad, de tal forma que el consumidor podra exigir
las medidas correctoras reguladas en la normativa y que son la puesta en conformidad, la
reduccion del precio o la resolucién del contrato.

VII. El sistema de remedios puestos a disposicién del consumidor en caso de incumplimiento del
empresario, es jerarquizado y se compone de tres medidas que son la puesta en conformidad, la
reduccion del precio y la resolucién del contrato.

VIIL. La puesta en conformidad se trata basicamente de la correccidn de la prestacion por parte
del suministrador. El consumidor no puede elegir la forma en la que se pondran los bienes en
conformidad ni se distingue entre reparacion y sustituciéon, adecuando este remedio a la especial
naturaleza de estos bienes. Se exigira siempre que se realice en un periodo de tiempo razonable,
sin coste y sin mayores inconvenientes para el consumidor. El empresario podra, no obstante,
eximirse de esta obligaciéon cuando implique costes desproporcionados o cuando resulte
imposible. En estos casos, el consumidor podra optar, entonces, por los siguientes remedios,
estos son, la reduccion del precio o la resolucién del contrato.

IX. La reduccién del precio trata fundamentalmente de reequilibrar las posiciones de las partes
en el contrato, cuando el contenido digital no ha sido puesto en conformidad. En este caso, se
reduce el precio que el consumidor ha pagado en proporcion a la disminucién del valor de los
contenidos finalmente suministrados. En nuestra opinion, este remedio esta justificado en los
casos en los que el contenido o servicio se presta durante un tiempo y ha fallado en determinados
periodos. Igualmente, en los casos en los que el empresario ha realizado el bien siguiendo las
instrucciones o necesidades del consumidor. En los demds supuestos (mayoritarios en la
practica) en los que los contenidos suministrados son fungibles abogamos por una interpretacién
estricta del precepto, de forma que se permita al consumidor resolver el contrato, ain en
supuestos de defecto leve, cuando pueda apreciarse que el defecto es importante para el
consumidor (teoria subjetiva), que no hay oportunismo ni abuso de derecho, ni los costes de
salida del contrato resultan irrazonables para ninguna de las dos partes. De esta forma, se evita
también el posible oportunismo por parte el empresario que quiera aprovechar esta regulaciéon
para suministrar un contenido «defectuoso», ain a menor precio (si el remedio se ejercita
finalmente por el consumidor), que de otra forma tendria que retirar

X. La resolucion del contrato se prevé para el caso en que no se suministre el contenido digital,

no haya sido puesto en conformidad o el defecto sea tan grave que justifique acudir a este
remedio directamente. También en los casos de modificacién del contrato durante la vigencia
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del mismo. En este caso, se pone fin al contrato, debiendo las partes restituirse las prestaciones
dadas en virtud del mismo. El empresario deberd rembolsar al consumidor el precio pagado.
Asimismo, se abstendra de usar cualquier contenido facilitado o creado por el consumidor
durante el contrato e igualmente, pondra a disposicion del consumidor los mismos sin cargo
alguno y en un formato habitualmente usado y legible electrénicamente. Nos llama la atencién
las excepciones a estas obligaciones contempladas por la norma, que parecen estar al servicio de
los intereses del empresario mas que en la consecucién de una proteccién efectiva del
consumidor. Por ltimo, el empresario debera cumplir con todas las obligaciones derivadas del
RGPD en los casos en los que se le haya cedido datos personales y este los haya tratado.

XI. El considerando 73 DCSD dispone expresamente que el consumidor debe tener derecho a
reclamar una indemnizacién en concepto de perjuicios debidos a una falta de conformidad o a
un incumplimiento en el suministro de contenidos o servicios digitales. En concreto, el legislador
espanol ha optado por reconocer expresamente este derecho en el art. 117.1 TRLGDCU para los
supuestos de falta de conformidad, aunque cabe extenderlo, de acuerdo con el texto de la
Directiva, también a los supuestos de incumplimiento definitivo. Puesto que el legislador no ha
regulado este derecho expresamente, debemos de acudir a las normas generales que regulan este
remedio y que se encuentran en el Cddigo Civil. En cualquier caso, se indemnizara el interés
contractual positivo de forma que se coloque al consumidor en la posicién mas parecida posible
a aquella en la que se encontraria si los contenidos o servicios hubiesen sido correctamente
suministrados.

XII. Respecto a los plazos, el art. 120.1 TRLGDCU establece el plazo de garantia para los
contenidos digitales que se suministren en un solo acto o en una serie de actos individuales,
disponiendo que el empresario sera responsable por las faltas de conformidad que existan en el
momento de del suministro y que se manifiesten en el plazo de dos afos desde el suministro. En
los casos de suministro continuo, el empresario sera responsable de cualquier falta de
conformidad de los contenidos o servicios digitales que se produzca o se manifieste dentro del
plazo durante el cual deben suministrarse los contenidos o servicios digitales de acuerdo con el
contrato. Se sigue asi con lo expresamente establecido en la Directiva, sin hacer uso, por tanto,
de la facultad de aumentar el plazo de garantia. Los plazos de garantia y presunciones
establecidos en el art. 120 y art. 121 quedan suspendidos en el momento en que el consumidor o
usuario ponga el bien o el contenido o servicio digital a disposicién del empresario y se reanudan
en el momento en que se produzca el suministro del contenido o servicio digital, ya conforme, al
consumidor o usuario (art. 122 TRLGDCU). En cuanto a la prescripcion de la accion, establece el
art. 124 TRLGDCU prescribira a los cinco afios desde la manifestacion de la falta de conformidad,
aumentandose el plazo respecto del que se prevé en el actual art. 123 TRLGDCU que es de tres
anos.

XIII. En definitiva, la nueva regulacion sobre los derechos de los consumidores en los contratos
de suministros de contenidos y servicios digitales aporta uniformidad en el tratamiento de estos
negocios dentro de la Unién. No obstante, como hemos puesto de manifiesto a lo largo del
presente trabajo, creemos que existen algunas deficiencias en la normativa en orden a lograr una
mayor seguridad juridica y una mads efectiva proteccién del consumidor.

XIV. Por ultimo, conviene resaltar el tratamiento unificado que se realiza sobre los requisitos

objetivos y subjetivos y los remedios disponibles tanto para el contrato de compraventa de bienes
materiales como para el suministro bienes y servicios digitales. De esta forma, por finalizar con
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una proposiciéon de lege ferenda, estimamos que seria una buena oportunidad para el
planteamiento de una regulacion general del contrato de servicios en el marco del Derecho de
consumo de la UE'?. En efecto, esta Directiva demuestra que cabe uniformar el régimen juridico
del cumplimiento e incumplimiento de los contratos de servicios en general, mejorando asi la
proteccién del consumidor en el &mbito de estos negocios que constituyen hoy dia uno de los
fundamentales del trafico juridico.
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