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régin.l’en Jjuridico de esos remedios aparece en los articulos 119 bis («Lare-
duccién del precio») y 119 ter («La resolucién del contrato») del TRLCU.

. L.a reduccién del precio y la resolucién del contrato son remedios subsi-
diarios o secundarios en favor del consumidor, a diferencia de lo que suce-
de con los denominados remedios primarios (la reparacién o la sustitucién
del bien, englobadas bajo el término de «puesta en conformidad» cuando
se trate de contenidos o servicios digitales). Son supuestos alternativos, y
no acumulativos, de modo que basta con que se cumpla alguna de las cir-
cupstancias mencionadas por el articulo 119 del TRLCU para que quede
abierta la via de los remedios subsidiarios a favor del consumidor!.

II. SUPUESTOS QUE JUSTIFICAN LA REDUCCION
DEL PRECIO Y LA RESOLUCION DEL CONTRATO

.EI articulo 119 del TRLCU contempla seis supuestos en que el consu-
midor podrd ejercitar la reduccién del precio y la resolucién del contrato.
(.]OH'IO ya se ha indicado, son supuestos alternativos, y no acumulativos. Esto
significa que serd suficiente que se cumpla alguna de las hipétesis mencio-
nadas en este precepto para que el consumidor pueda exigir la reduccién
proporcionada del precio o la resolucién del contrato, segtin corresponda.

a). Cuando la medida correctora consistente en poner en conformidad
los b}enes y los contenidos o servicios digitales resulte imposible o despro-
porcionada en el sentido del apartado 8 del articulo 118.

Se corresponde con lo dispuesto por los articulos 13.3 de la Directiva
(UE) ‘2019/771 y 14.4,letra a), de la Directiva (UE) 2019/770. Este supues-
to se justifica sobre la base de que la puesta en conformidad de los bienes
o de los contenidos digitales le resulta imposible o desproporcionada al
empresario. Asf las cosas, no tiene ningtn sentido que el consumidor le
ppdiera dar una oportunidad de que intente poner los bienes o los conte-
n1€los o servicios en conformidad. Al contrario, en estos casos la solucién
mas recomendable para el consumidor debe ser la de solicitar la reduccién
inmediata (y proporcionada) del precio o la resolucién del contrato.

MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 121 TRLCU» en AA.VV. (BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R.), 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), 2.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pp. 1763-1764. ’
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b) Cuando el empresario no haya llevado a cabo la reparacién o la sus-
titucién de los bienes o no lo haya realizado con lo dispuesto en los apar-
tados 5 y 6 del articulo 118 o no lo haya hecho en un plazo razonable
siempre que el consumidor hubiese solicitado la reduccién del precio o la
resolucién del contrato.

Se corresponde con lo dispuesto por el articulo 13.4, letra a), de la
Directiva (UE) 2019/771. Se trata de un supuesto relativo solo a la venta
de bienes cuya reparacién o sustitucién debe cumplir las reglas contenidas
en los articulos 118.5 del TRLCU (puesta del bien a disposicién del empre-
sario por el consumidor, y consiguiente recuperacién de ese bien por el
empresario, a sus expensas, de la forma que menos inconvenientes genere
para el consumidor) y 118.6 del TRLGCU (cuando la reparacién requiera
la retirada de bienes que hayan sido instalados de forma coherente con
su naturaleza y finalidad antes de manifestarse la falta de conformidad o,
cuando se sustituyan, la obligacién de repararlos o sustituirlos incluird la
retirada de los no conformes y la instalacién de los bienes sustituidos o
reparados, o la asuncién de los costes de dicha retirada e instalacién por

cuenta del empresario).

¢) Cuando el empresario no haya puesto los contenidos o servicios digi-
tales en conformidad de acuerdo con las reglas recogidas en el apartado 4
del articulo 118.

Se corresponde con lo dispuesto por el articulo 14.4, letra b), de la
Directiva (UE) 2019/770 en relacién con el articulo 14.3 de la Directiva
(UE) 2019/770. En este supuesto, la falta de conformidad que afecta a los
contenidos o servicios digitales no ha sido resuelta por el empresario, de
modo que el consumidor podra reclamar la reduccién del precio o la reso-
lucién del contrato después de que haya transcurrido un plazo razonable
a partir del momento en que el empresario haya sido informado por el
consurmidor de la falta de conformidad de los contenidos o servicios, sin
cargo alguno y sin mayores inconvenientes.

d) Cuando aparezca cualquier falta de conformidad después del inten-
to el empresario de poner los bienes o los contenidos o servicios digitales

en conformidad.

Se corresponde, aunque no exactamente en los mismos términos, con
lo dispuesto por los articulos 13.4, letrab), de la Directiva (UE) 2019/771y
14.4, letra c), de la Directiva (UE) 2019/770. Mientras que en las Directivas
(UE) 2019 771y 770 se dice literalmente que «subsiste la falta de conformi-
dad», pese al intento del vendedor o del empresario de poner los bienes o
los contenidos o servicios digitales en conformidad, la letra d) del articulo
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119 del TRLCU se conforma con que «aparezca», no que subsista, cual-
quier falta de conformidad.

Se trata de una disposicién bastante estricta para el empresario, ya que
solo le concede una tinica oportunidad para poner en conformidad los
bienes o los contenidos o servicios digitales. Por tanto, deberd actuar con
especial diligencia si desea evitar el ejercicio por el consumidor de la re-
duccién del precio o de la resolucién del contrato.

No obstante, el articulo 119, letra d), del TRLCU, habla de «aparecer»
la falta de conformidad, después del intento del empresario de poner en
conformidad los bienes o los contenidos o servicios, mientras que los ar-
ticulos 13.4, letra b), de la Directiva (UE) 2019/771 y 14.4, letra ¢), de la
Directiva (UE) 2019/770 aluden, respectivamente, a que «subsista» la falta
de conformidad. «Aparecer» significa «cobrar existencia o darse a conoce
por primera vez»; «subsistir> quiere decir «permanecer, durar o conservar-
se». Es decir, en este segundo caso, que es el de la versién espafiola de la
normativa europea, parece que se tratarfa de la hipétesis en que, advertida
una determinada falta de conformidad que obligé al empresario a interve-
nir para solventarla, esa misma falta continda existiendo en la actualidad
a pesar de los esfuerzos realizados por el empresario. Por contra, la inter-
pretacion literal de la letra d) del articulo 119 del TRLCU supondria que,
manifestada una primera falta de conformidad, y subsanada por el empre-
sario, ha aparecido otra falta de conformidad que podria ser diferente de
la anterior. Esta postura implicarfa que la falta de conformidad que otorga
al consumidor el derecho a solicitar una reduccién proporcionada del pre-
cio o la resolucién del contrato debe ser la misma que antes sirvié de causa
para que el consumidor exigiera al empresario que actuase con la finalidad
de poner en conformidad los bienes o los contenidos o servicios digitales?.

e) Cuando la falta de conformidad sea de tal gravedad que se justifique
la reduccion inmediata del precio o la resolucién del contrato.

Se corresponde con lo dispuesto por los articulos 13.3, letra c), de
la Directiva (UE) 2019/771 y 14.4, apartado d), de la Directiva (UE)
2019/770. Se parece a la nocién de «incumplimiento esencial del contra-

?  FERRER GUARDIOLA, J- A., «Algunos aspectos no resueltos tras la modificacién
del TRLCU con ocasién de la transposicién de las Directivas (UE) 2019/770 y
771», Revista de derecho civil, 4/2021, p. 202. A favor de la interpretacién contra-
ria, GSELL, B., «Comentario al art. 14 Directiva (UE) 2019/770» en AAVV. (ed.
SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article Commentary,
Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 260.
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to» que recoge el articulo 25 de la Convencién de Viena, cuanflo seﬁgla
que «el incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial
cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato».

De hecho, en determinadas situaciones esta justificado que el consu-
midor tenga derecho a una reduccién del precio o a resolver el contrato
inmediatamente, por ejemplo, cuando no quepa esperar que ma.mtenga
su confianza en la capacidad del empresario de poner en conformidad los
bienes. Esto sucederia cuando la falta de conformidad afecte gravemente
a la capacidad del consumidor de hacer un uso normal.de %(?s bienes y no
quepa esperar que confie en que la reparacion o sustitucion efectuadas
por el vendedor resuelva el problema®. Lo mismo sucede respecto de los
contenidos o servicios digitales, cuando exista falta de conformidad d.e cz}-
ricter grave. Por ejemplo, el consumidor debe tener derecho a pedir di-
rectamente una reduccién del precio o la resolucién del contrato cuando
se le suministre un programa (software) antivirus que esté infecfado con uil
virus y que constituiria un caso de falta de Conformldad de cardcter grave®.
Otro caso de pérdida de confianza del consumidor en la capacidad del
empresario para resolver la falta de conformidad podrlg darse., respecto de
los contenidos o servicios digitales, cuando el empresario hubiera ocultado
de forma deliberada el defecto concreto al consumidor aun a sabiendas del
riesgo en que lo pondria de sufrir un dafio en los contenidos o servicios.
Del mismo modo, también podria incluirse el supuesto en que el.empre—
sario se hubiese asegurado, a través de determinados medios tegmcos, un
acceso no autorizado a los contenidos o servicios digitales suministrados al

consumidor®.

f) Cuando el empresario haya declarado, o asi se desprer?da claramf:r}te
de las circunstancias, que no pondri los bienes o los contenidos o Servicios
digitales en conformidad en un plazo razonable o sin mayores inconve-
nientes para el consumidor.

Se corresponde con lo dispuesto por los articulos 13.4, letra d), de la
Directiva (UE) 2019/771 y 14.4, letra €), de la Directiva (UE) 2019/770.

A propésito del suministro de los contenidos o servicios digitales, el
considerando 65, de la Directiva (UE) 2019/770 dice que debe «estar cla-

3 Considerando 52 de la Directiva (UE) 2019/771.
4+ Considerando 65 de la Directiva (UE) 2019/770. .
5 GSELL, B., «Comentario al art. 14 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 261.
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ro» que el empresario no va a poner en conformidad los contenidos o
servicios. Se presupone que eso se debe a que no puede hacerlo «en un
plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor». Que
el emprf-:sario lo declare en ese sentido, o que se desprenda «claramente»
de las circunstancias, como exige la letra f) del articulo 119 del TRLCU
parece que deberd entenderse en el sentido de que se requiere un gradc;
suficiente de seriedad tanto en la declaracién del empresario como en las
circunstancias®.

6

GSELL, B., «Comentario al art. 14 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 262.

:
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Articulo 19 bis. La reduccion del precio

1. La reduccion del precio sera proporcional a la diferencia existente entre el
valor que el bien o el contenido o servicio digital hubiera tenido en el momento
de la entrega o suministro de haber sido conforme con el contratoy el valor que
el bien o el contenido o servicio digital efectivamente entregado o suministrado
tenga en el momento de dicha entrega o suministro.

2. Cuando el contrato estipule que los contenidos o servicios digitales se
suministren durante un periodo de tiempo a cambio del pago de un precio, la
reduccion en precio se aplicara al periodo de tiempo durante el cual los conte-
nidos o servicios digitales no hubiesen sido conformes.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. LA REDUCCION DEL PRECIO. 2.1 Régimen juridico. 2.2 Criterios para
caleular la reduccion del precio.

I. INTRODUCCION

El articulo 119 bis del TRLCU contiene en su apartado 1 el mismo cri-
terio de rebaja o reduccién del precio que contemplaba el antiguo articulo
122 del TRLCU y afiade en su apartado 2 otra disposicién relativa a la re-
duccién del precio en los contratos de suministro de contenidos o servicios
digitales. En el primer caso se sigue, esencialmente, el criterio establecido
por el articulo 15 de la Directiva (UE) 2019/ 771; en el segundo, el del ar-
ticulo 14, apartados 4y 5, de la Directiva (UE) 2019/770. En todo caso, la
reduccién del precio debe ser proporcionada a la disminucién de valor de
los bienes o de los contenidos o servicios digitales’.

1 Mientras que el considerando 51 de la Directiva (UE) 2019/771 solo dice que
cuando la reparacién o sustitucién no hayan ofrecido una subsanacién efectiva
de 1a falta de conformidad, el consumidor tendrd derecho «a una reduccién del
precio», el considerando 62 de la Directiva (UE) 2019/770 especifica que en caso
de falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales los consumido-
res deben tener derecho a que se les aplique «una reduccion proporcionada del

precio».
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A la hora de transponer las dos Directivas mencionadas, el legislador
espaniol ha olvidado incluir en el listado de definiciones del articulo 59 bis
del TRLCU qué se entiende por «precio», que puede tener ciertas pecu-
liaridades en materia de suministro de contenidos o servicios digitales. De
hecho, el articulo 2, ntim. 7, de la Directiva (UE) 2019/770 define, en su
ambito, el precio como «el dinero o una representacion digital de valor,
pagadero a cambio del suministro de los contenidos o servicios digitales».
Tampoco el articulo 119 bis del TRLCU contempla le circunstancia de que
la reduccién del precio a que se refiere deba tener en cuenta el dinero
«electréonico» o «virtual». Sin embargo, el considerando 23 de la Directiva
(UE) 2019/770 indica que «las representaciones digitales de valor, como
los vales electrénicos o los cupones electrénicos, son utilizadas por los con-
sumidores para pagar diferentes bienes o servicios en el mercado tnico
digital. Tales representaciones digitales de valor son cada vez mads impor-
tantes en relacién con el suministro de contenidos o servicios digitales, por
lo que deben considerarse un método de pago en el sentido de la presente
Directiva. Las representaciones digitales de valor también debe entenderse
que incluyen las monedas virtuales, en la medida en que estén reconocidas
por el Derecho nacional».

II. LA REDUCCION DEL PRECIO
2.1 Régimen juridico

La reduccién del precio es uno de los cuatro remedios, instaurados
en el Derecho europeo de la compraventa de bienes de consumo por la
Directiva 1999/44/CE, a los que se ha anadido ahora el derecho a sus-
pender, en determinadas circunstancias, el pago del precio del bien o del
contenido o servicio digital. Aunque algtin autor ha defendido la tesis de
poner la reduccién del precio al mismo nivel que la reparacién o la sustitu-
ci6n, de manera que el consumidor pudiera elegir a su arbitrio cualquiera
de dichos remedios en caso de falta de conformidad de los bienes o de
los contenidos o servicios digitales?, no ha sido esta la solucién plasmada

2 MARIN LOPEZ, M.’J‘, «Comentario al art. 122 TRLCU» en AA.VV. (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentario del Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), 2.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, p. 1771.
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en los articulos 117 y 119 del TRLCU. Por el contrario, la reduccion del
precio, siguiendo el planteamiento de los articulos 13 de la Directiva (UE)
2019/771 y 14 de la Directiva (UE) 2019/770, se configura en nuestro
ordenamiento como un remedio de caracter subsidiario. Si embargo, este
planteamiento se ve mitigado por la posibilidad que se brinda al consumi-
dor de solicitar la rebaja del precio del bien o de los contenidos o servicios
digitales en los supuestos que contempla el articulo 119 del TRLCU.

No obstante, es verdad que, como regla general, la reduccion del precio
tiene poco alcance en la venta de bienes de consumo o el suministro de
contenidos o servicios digitales, pues no parece imaginable que el consu-
midor esté dispuesto a retener bienes o respetar contratos de suministro de
contenidos o servicios que estén afectados por faltas de conformidad por
el hecho de pueda obtener a cambio una reduccién del precio que pago.
La accién de reduccion del precio no tiene caracter resarcitorio, siendo
en consecuencia compatible con la accién de indemnizacion de danosy
perjuicios a que se refiere el articulo 117.1 in fine del TRLCU.

La rebaja del precio podra solicitarse de forma extrajudicial, pero cuan-
do el empresario no la admita el consumidor no tendrd mds remedio que
acudir a la via judicial. Los efectos de la reduccién del precio dependeran
del hecho de que el consumidor hubiera pagado todo, parte o nada del
precio, de modo que podrfan implicar una simple reduccién de la canti-
dad que esta obligado a pagar, o podria incluso darle el derecho a reclamar
al empresario la devolucién de una cantidad ya abonada (si el consumidor
ya habfa pagado todo el precio). Si el consumidor se hubiera obligado a pa-
gar el precio a plazos, no estd claro si la rebaja del precio deberia suponer
una disminucién de la cuantia de cada plazo (manteniendo su nimero) o
una reduccién del niimero de plazos (pero manteniendo su cuantia). En
el caso de que una vez rebajado el precio se manifestase en el bien o en los
contenidos o servicios digitales una nueva falta de conformidad, el Texto
Refundido no ofrece ninguna solucién. En esta hipétesis el consumidor
podri ejercitar contra el empresario cualquiera de los remedios que reco-
noce a su favor el articulo 117.1 del TRLCU®.

2.2 Criterios para calcular la reduccion del precio

El apartado 1 del articulo 119 bis del TRLCU sefiala que «la reduccion
del precio serd proporcional a la diferencia existente entre el valor que el

8 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 122 TRLCU», ¢it., p. 1772.
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bien o el contenido o servicio digital hubiera tenido en el momento de la
entrega o suministro de haber sido conforme con el contrato y el valor que
el bien o el contenido o servicio digital efectivamente entregado o sumi-
nistrado tenga en el momento de dicha entrega o suministro». Siguiendo
los criterios establecidos por el articulo 50 de la Convencién de Viena?, si
bien alterando su orden, el precepto objeto de comentario reconoce los
siguientes elementos para realizar la reduccién del precio: a) el valor que
tendrian los bienes o los contenidos o servicios digitales como si fueran
conformes y b) el valor de los bienes o los contenidos o servicios digitales
entregados o suministrados, una vez detectada o apreciada la falta de con-
formidad. El precio reducido (PRE) es igual al valor del bien no conforme
(VNC) multiplicado (*) por el precio de compra (PE), dividido por el va-
lor objetivo del bien como si fuera conforme en el momento de la entrega
(VOE). Es decir, el precio reducido (PRE) es igual a (VNC * PE/VOE)®. Se
trata de un método de calculo relativo, que consiste en determinar el me-
nor valor que da el precio reducido por referencia a la relacién existente
en el momento de la venta entre el valor del bien en el estado que deberia
haber tenido y el que corresponde a su calidad real®.

A diferencia de lo dispuesto por las Directivas (UE) 2019/771 y 770,
que no indican el momento temporal relevante en que debe tenerse en
cuenta tanto el valor que hubieran tenido el bien o el contenido o servicio
digital de haber sido conformes con el contrato, como el valor del bien o
del contenido o servicio digital efectivamente entregado o suministrado, el
apartado 1 del articulo 119 bis del TRLCU si que sefiala, con razén, que ese
momento temporal es el «de dicha entrega o suministro».

Este método de cdlculo de la reduccién del precio incorpora distintos
elementos, entre los que destaca el valor de mercado u objetivo de los bie-
nes o de los contenidos o servicios digitales como si fueran conformes en el
momento de la entrega. Es verdad que dicho valor de mercado es un valor

«Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, hallese o no pagado el pre-
cio, el comprador podrd rebajar el precio proporcionalmente a la diferencia exis-
tente entre el valor que las mercaderias efectivamente entregadas tenfan en el mo-
mento de la entrega y el valor que habrian tenido en ese momento mercaderias
conformes al contrato».

IZQUIERDO GRAU, G., «Analisis de los remedios de la Directiva (UE) 2019/771
de 20 de mayo de 2019», Revista critica de derecho inmobiliario, 2020, pp. 1624-1625.
®  LOPEZ LOPEZ, A., «Comentario al art. 50 CNUCCIM» en AA.VV. (dir. y coord.
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON), La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencién de Viena, Thomson Civitas, Madrid, 1997, p. 449.
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extrafio a las partes, ya que puede no coincidir con el precio e.fectiva:n}ente
pagado ni tampoco con el valor de los bienes o de los contenidos dlgltales
no conformes’. Sin embargo, hay que tener que cuenta que le sistema
de reduccién del precio que incorpora nuestra legislacion por influencia
indirecta de la Convencién de Viena tiene la ventaja, de una parte, de res-
petar en la medida de lo posible la voluntad de los contratantes en lo que
se refiere a la fijacién del precio, manteniendo el danp o ;‘)rox'fechf)/ de la
operacion, y, de otra, la de eludir la cuestién de sabeli 31.13 dlsmmu_mon del
precio debe ser determinada en funcién del valor objetivo de. los bienes (o
de los contenidos o servicios digitales) o del valor que tales bienes o conte-
nidos o servicios representaban para el consumidor®.

Fl apartado 2 del articulo 119 bis del "FRLCU.seﬁala que .«c.uando el
contrato estipule que los contenidos o servicios digitales se suministren .d’u—
rante un periodo de tiempo a cambio del pago de un precio, la reducgon
en precio se aplicard al periodo de tiempo durante el cual los contenidos
o servicios digitales no hubiesen sido conformes»: Aunque s trata d(? una
regla que puede considerarse apropiada para evitar un enriquecimiento
injustificado de pare del consumidor, podrlan_dz.n”se casos en los que un 19—
cumplimiento parcial del empresario de suministrar durante un dgenn,l—
nado periodo de tiempo contenidos o servicios digitales no sea de interés
para el consumidor a pesar de poder obtener una reduccién del'p'remo.
Por ejemplo, si un consumidor hubiera adquirido un curso dc; idiomas
online durante un determinado periodo de tiempo y transcu.rl."ldos unos
meses no funcionase la herramienta de establecer listas ind'wlduales de
vocabulario de manera que tampoco pudiera acceder a las hstas} creadas
con anterioridad, no parece adecuado eliminar del periodo‘ de ’calculo de
reduccién del precio los meses en los que el programa funcioné de fo/rma
adecuada. El consumidor no se pudo beneficiar realmente de 9ese periodo
de tiempo, ya que no pudo acceder a la informacién generada’,

7 IZQUIERDO GRAU, G, loc., cit., p. 1625.

8  LOPEZ LOPEZ, A., loc., cit., p. 449.

9 GSELL, B., «Comentario al art. 14 Directiva (UE) 2019/ 7'70» en AA.VV. (SCULZE,
R./STAUDENMAYER, D,), EU Digital Law. Artice-by-Article Commentary, Nomos,
Baden-Baden, 2020, p. 263.
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1. El consumidor o usuario ejercera el derecho a resolver el contrato median-
te una declaracion expresa al empresario indicando su voluntad de resolver el
contrato.

2. La resolucién no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa
importancia, salvo en los supuestos en que el consumidor o usuario haya faci-
litado datos personales como contraprestacion, correspondiendo la carga de la
prueba al empresario.

3. Cuando la falta de conformidad se refiera solo a algunos de los bienes
entregados en virtud del mismo contrato y haya motivos para su resolucién, el
consumidor o usuario podra resolver el contrato solo respecto de dichos bienes
y, en relacién con cualesquiera de los otros bienes, podra resolverlo también si
no se puede razonablemente esperar que el consumidor o usuario acepte con-
servar Unicamente los bienes conformes.

4. Las obligaciones de las partes en caso de resolucion del contrato de com-
praventa de bienes seran las siguientes:

a) El empresario reembolsara al consumidor o usuario el precio pagado por
los bienes tras la recepcion de estos o, en su caso, de una prueba aportada por
el consumidor o usuario de que los ha devuelto.

b) El consumidor o usuario restituird al empresario, a expensas de este Ulti-
mo, los bienes.

5.Las obligaciones y derechos del empresario en caso de resolucién del con-
trato de suministro de contenidos o servicios digitales seran los siguientes:

a) El empresario reembolsara al consumidor o usuario todos los importes
pagados con arreglo al contrato.

No obstante, en los casos en que el contrato establezca el suministro de los
contenidos o servicios digitales a cambio del pago de un precio y durante un
periodo de tiempo determinado, y los contenidos o servicios digitales hayan sido
conformes durante un perfodo anterior a la resolucién del contrato, el empresa-
rio reembolsard al consumidor o usuario Unicamente la parte proporcional del
precio pagado correspondiente al perfodo de tiempo durante el cual los conte-
nidos o servicios digitales no fuesen conformes, asi como toda parte del precio
pagado por el consumidor o usuario como pago a cuenta de cualquier periodo
restante del contrato en caso de que este no hubiese sido resuelto.

b) En lo que respecta a los datos personales del consumidor o usuario, el em-
presario cumplird las obligaciones aplicables con arreglo al Reglamento (UE)
2016/679 general de proteccién de datos, asi como a la Ley Organica 3/2018, de
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5 de diciembre, de Proteccién de datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

c) 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 arti-
culo 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,
cualguier contenido distinto de los datos personales que el consumidor o usua-
rio haya proporcionado o creado al utilizar los contenidos o servicios digitales
suministrados por el empresario.

e) El consumidor o usuario tendré derecho a recuperar los contenidos digi-
tales 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.

f) EL empresario podra impedir al consumidor o usuario cualquier uso pos-
terior de los contenidos o servicios digitales, en particular, haciendo que estos
no sean accesibles para el consumidor o usuario o inhabilitandole la cuenta de
usuario, sin perjuicio de lo dispuesto en la letra d).

6. Las obligaciones del consumidor o usuario en caso de resolucion del con-
trato de suministro de contenidos o servicios digitales seran las siguientes:

a) Tras la resolucién del contrato, el consumidor o usuario se abstendra
de utilizar los contenidos o servicios digitales y de ponerlos a disposicion de
terceros.

b) Cuando los contenidos digitales se hayan suministrado en un soporte ma-
terial, el consumidor o usuario, a solicitud y a expensas dl empresario, devolveré
el soporte material a este Ultimo sin demora indebida. Si el empresario decide
solicitar la devolucién del soporte material, dicha solicitud se realizaré en el
plazo de catorce dias a partir de la fecha en que se hubiese informado al empre-
sario de la decision del consumidor o usuario de resolver el contrato.

¢) Al consumidor o usuario no s ele podré reclamar ningdn pago por cualquier
uso realizado de los contenidos o servicios digitales durante el periodo previo a
la resolucion del contrato durante e cual los contenidos o servicios digitales no
hayan sido conformes.

7. El ejercicio por el consumidor o usuario de su derecho a retirar su consen-
timiento U oponerse al tratamiento de datos personales permitird que el empre-
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sario 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 ningun caso el ejer-
cicio de estos derechos por el consumidor supondré el pago de penalizacion
alguna a su cargo.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: . INTRODUCCION. 1. PRESUPUESTOS. lll. EFECTOS. 3.1 La resolucién del contrato de
compraventa de bienes. 3.2 La resolucién del contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales. 3.2.1 Obligaciones y derechos del empresario. 3.2.2 Obligaciones del consumidor. IV. LA
RESOLUCION DEL CONTRATOC EJERCITADA POR EL EMPRESARIO SUMINISTRADOR DE CONTENI-
DOS 0 SERVICIOS DIGITALES.

I. INTRODUCCION

De todos los remedios por falta de conformidad que establece a favor
del consumidor el articulo 117 del TRLCU, con la excepcién de la suspen-
sién del pago del precio que recoge el parrafo 2° de su apartado 1, el mas
«radical» es la resolucién del contrato, pues produce su extincién, y, por
consiguiente, la de todas las relaciones juridicas surgidas del mismo'. Su
régimen juridico estd contenido en los articulos 119 ter y 119 quater del
TRLCU, que siguen muy de cerca los parametros establecidos por los arti-
culos 16 de la Directiva (EU) 2019/771 y 17 de la Directiva (UE) 2019/770,
regulando con detalle el remedio de la resolucién del contrato de los con-
tratos de venta de bienesy de suministro de contenidos y servicios digitales.
Se trata de un remedio subsidiario que el consumidor podra ejercitar cuan-
do la reparacién o la sustitucién no hayan producido «una subsanacioén
efectiva de la falta de conformidad»®.

! MARIN LOPEZ, M]., «Comentario al art. 121 TRLCU» en AA.VV. (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,}, Comentario del Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), 2°. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, p.1766.

2 Considerando 51 de la Directiva (UE) 2019/771.
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II. PRESUPUESTOS

Segun el apartado 1 del articulo 119 ter del TRLCU, el consumidor po-
dra ejercitar, cuando corresponda, su derecho a resolver el contrato «me-
diante una declaracién expresa al empresario indicando su voluntad de
resolver el contrato». La expresioén «declaracién en la que (el consumidor)
exprese su decisién», que aparece en los articulos 16.1 de la Directiva (UE)
2019/771 y 15 de la Directiva (UE) 2019/770, se ha transformado en la
ley espanola en «declaracién expresa». En cualquier caso, el precepto deja
claro que la resolucién podra ejercitarse extrajudicialmente mediante la
oportuna notificacién?, la cual podrd adoptar la forma que mas convenga
al consumidor al requerirse iinicamente que se trate de una declaracién ex-
presa dirigida al empresario. Por consiguiente, la resolucién podra hacerse
mediante llamada telefénica, correo electrénico, sms, WhatsApp, platafor-
ma o web del empresario, etc. sin que deba tener lugar necesariamente por
el mismo cauce por el que se efectud la venta del bien o el suministro de
los contenidos o servicios digitales. No serd preciso que la declaracién de
resolver el contrato conste en un soporte duradero?, si bien ello acarreara
el problema de acreditar la resolucién del contrato y la fecha desde que se
hizo, que serdn de incumbencia del consumidor®.

No obstante, el apartado 2 del articulo 119 del TRLCU aclara que «la
resolucion no procederd cuando la falta de conformidad sea de escasa im-
portancia». Este criterio se aplica a los contratos de venta de bienes y a los
contratos de suministro de contenidos o servicios digitales. Si bien el prin-
cipal problema que plantea el precepto que se comenta es el de determi-
nar cuando una falta de conformidad es «de escasa importancia»5, parece

Este término de «notificacion» es el que utiliza el articulo 1199, parr. 2°, de la
PMDOC y el articulo II.- 3:507 (1) del DCFR a prop6sito de la resolucién del con-
trato en general.

Por el contrario, el articulo 126 del TRLCU exige de forma expresa que la comu-

nicacién que el empresario deba dirigir al consumidor, cuando pretenda reali-

zar una modificacién de los contenidos o servicios digitales, sea «en un soporte
duradero».

5 CAMARA LAPUENTE, S., «El régimen de la falta de conformidad en el con-
trato de suministro de contenidos digitales segtin la Propuesta de Directiva de
9.12.2015», InDret (Julio 2016), pp. 64-65.

®  Fl considerando 53 de la Directiva (UE) 2019/771 dice que «con objeto de man-

tener el equilibrio entre derechos y obligaciones de las partes contratantes, el

consumidor debe disfrutar del derecho a resolver el contrato tnicamente en los
casos en que la falta de conformidad no sea de escasa importancia».
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razonable estimar que cualquier violacién leve de la obligacién de confor-
midad estarfa incluida en dicho supuesto’. En principio, la valoracién de la
importancia de la falta de conformidad debe medirse por criterios objeti-
vos o de mercado, lo que supone que podrian considerarse faltas de escasa
importancia aquellas que solo comprometan el mds perfecto acabado, o
que hagan referencia a la presentacién de los bienes o de los contenidos
o servicios digitales, etc®.. El hecho de que pueda ejercitarse la resolucién
del contrato solo con el limite de que la falta de conformidad no sea de
escasa importancia y, por tanto, sin que sea necesario acreditar que se trate
de un incumplimiento grave o relevante por parte del empresario, supone
un cambio de paradigma en materia de resolucién de obligaciones bilate-
rales. Al menos, en lo que concierne a los contratos de venta de bienesy de
suministro de contenidos o servicios digitales que caen dentro del ambito
de aplicacién de los articulos 114 a 127 bis del TRLCU.

En nuestro ordenamiento el incumplimiento ha de revestir cierta enti-
dad, exigiendo la jurisprudencia un incumplimiento grave de «una obli-
gacién principal dentro de la economia del contrato» (STS, Sala Primera,
de 14 de marzo de 2008, namero de recurso 384/2001, Tol. 1.294.073).
En palabras de la STS, Sala primera, de 12 de abril de 2011, niimero de
recurso 2100/2007, Tol. 2.092.552, con cita de numerosas anteriores, debe
tratarse de un incumplimiento caracterizado como «verdadero y propio»
(STS, Sala primera, de 15 de noviembre de 1994, Tol. 199.260), «grave»
(STS, Sala primera, de 23 de enero de 1996, Tol. 1.669.434), «esencial»
(STS, Sala primera, de 26 de septiembre de 1994, Tol. 1.666.076), «que
tenga importancia y trascendencia para la economia de los interesados o
entidad suficiente para impedir la satisfaccién econémica de las partes, o
bien genere la frustracién del fin del contrato» (STS, Sala primera, de 23
de febrero de 1995, Tol. 1.667.269), que produzca «la frustracién de las
legitimas expectativas o aspiraciones o la quiebra de la finalidad econémi-
ca o frustracién del fin practico» (STS, Sala primera, de 2 de octubre de
1995, Tol. 210.350). Explicitado lo anterior, puede plantearse la cuestion
de saber si hay casos en los que podria tener lugar la resolucién, aun cuan-
do la falta de conformidad fuera de escasa importancia. En principio, la
respuesta deberia ser negativa, dado el tenor literal del articulo 119 ter,
apartado 2, del TRLCU, pero podrian existir situaciones en las que pro-
cederia la resolucién del contrato de venta de bienes o de suministro de

7 BUSTO LAGO, J.M./ALVAREZ LATA, N./PENA LOPEZ, ., Reclamaciones de con-
sumo, 3°. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 713.

8 MARIN LOPEZ, M J., «Comentario al art. 121 TRLCU», cit., p. 1767.
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contenidos o servicios digitales. Por ejemplo, cuando el consumidor elija la
puesta en conformidad de los bienes o de los contenidos o servicios, pero
se mantenga la falta de conformidad (articulo 119, letra d), del TRLCU),
o cuando el empresario se niegue desde el primer momento a poner en
conformidad los bienes o los contenidos o servicios en un plazo razonable
o sin mayores inconvenientes para el consumidor (articulo 119, letra f),
del TRLCU). En estos supuestos el consumidor podré resolver el contra-
to, aunque la falta de conformidad sea de escasa importancia, para evitar
quedar obligado contractualmente a pesar de reiterados incumplimientos
leves del empresario®.

No obstante, como excepcién de la excepcidn, el segundo inciso del
articulo 119 ter del TRLCU recalca que la resolucién del contrato si que
podra ejercitarse, aunque la falta de conformidad sea de escasa importan-
cia, en los supuestos en que el consumidor haya facilitado datos personales
como contraprestacion, «correspondiendo la carga de la prueba al empre-
sario». Por tanto, cuando los contenidos o suministros digitales no se sumi-
nistren a cambio de un precio, sino a cambio de que el consumidor facilite
datos personales, «el consumidor debe tener derecho a resolver el contrato
también en aquellos casos en que la falta de conformidad sea de cardcter
leve, ya que no dispone de una correccién consistente en la reduccién del

precio»’°.

Cuando la falta de conformidad se refiera solo a algunos de los bienes
entregados en virtud del mismo contrato y haya motivos para su resolu-
cién, el inciso primero del apartado 3 del articulo 119 ter del TRLCU dice
que el consumidor podra resolver el contrato «solo respecto de dichos bie-
nes», reconociendo en consecuencia a favor del consumidor un derecho
de resolucién parcial del contrato con relacién a los bienes que presenten
una concreta falta de conformidad. Parece aludirse asi a la hipétesis de
una entrega integra de lo debido en la que algunos de los bienes adolecen
de falta de conformidad, excluyendo asi, de forma implicita, el supuesto
de una entrega parcial de los bienes'!. En relacién con cualesquiera otros
bienes que se hubieran vendido junto con los no conformes, el inciso se-
gundo del mismo apartado 3 del articulo 119 ter del TRLCU senala que

9 MARIN LOPEZ, M]., «Comentario al art. 121 TRLCU>, cit., p. 1768.

10 Considerando 67 de la Directiva (UE) 2019/770.

11 ARNAU RAVENTOS, L., «<Remedios por falta de conformidad en contratos de
compraventa y de suministro de elementos digitales con varias prestaciones» en
AAVV. (dirs. ARROYO AMAYUELAS, E./CAMARA LAPUENTE, S.), El Derecho
privado en el nuevo paradigma digital, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 90.
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el consumidor también podra resolver el contrato respecto de los bienes
conformes, pero solamente en la hipétesis de que no se pueda razonable-
mente esperar que el consumidor acepte conservar inicamente dichos bie-
nes sin los no conformes, que se habrian restituido o deberian restituirse
al empresario!?. Acerca del criterio de la razonabilidad, habra que estar a
su determinacién objetiva, «teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad
del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas de las partes
implicadas»'®. Un supuesto diferente serfa el de la entrega de un tnico
bien compuesto por distintas partes integrantes (o componentes) separa-
bles, de modo que la falta de conformidad solo afectase a alguno o algunos
de ellos. Este podria ser el caso de la venta de bienes con elementos digi-
tales incorporados, cuando la falta de conformidad tinicamente afectase
a uno de estos elementos, comprometiendo alguna de las funciones del
bien, que el consumidor, sin embargo, quisiera seguir conservando. No
parece que en este caso pueda aplicarse la solucién prevista en el apartado
3 del articulo 119 ter del TRLCU. Quizas habria que decantarse por una
reduccién «inmediata» del precio a que se refiere el articulo 119, letra €),
del TRLCU.

Por su parte, el apartado 3 del articulo 119 ter del TRLCU no contempla
el caso de los contenidos o servicios digitales'?, lo que plantea la cuestién
de qué hacer si, una vez contratados varios contenidos o servicios, unos
fueran conformes y otros no. Teniendo en cuenta nuestra legislacion en
vigor, que ha transpuesto las Directivas (UE) 2019/771 y 770y que solo re-
conoce la resolucion parcial respecto de los contratos de ventas de bienes,
solo cabe utilizar por analogia el recurso de esa resolucién a los contratos
de suministro de contenidos o servicios digitales!®.

12 Considerando 58 de la Directiva (UE) 2019/771.

18 Considerando 24 de la Directiva (UE) 2019/771.

4 No existe en la Directiva (UE) 2019/770 una norma equivalente a la contemplada
por el articulo 16.2 de la Directiva (UE) 2019/771.

15 CAMARA LAPUENTE, S., «El régimen de la falta de conformidad en el contrato
de suministro de contenidos o servicios digitales segiin la Propuesta de Directiva
de 9 de diciembre de 2015», InDret, 3/2016, p. 75 y ARNAU RAVENTOS, L.,
«Remedios por falta de conformidad...», cit., p. 95.
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III. EFECTOS

La resolucién implica la extincién de las relaciones juridicas surgidas
del contrato y produce dos tipos de efectos: liberatorios, pues las partes
quedan liberadas de cualesquiera obligaciones futuras que pudieran exis-
tir, y restitutorios, debiendo los contratantes reintegrarse reciprocamente
las prestaciones ya ejecutadas. La resolucién tiene efectos retroactivos, ya
que su consecuencia principal es la de destruir los efectos ya producidos!®.
El articulo 119 ter del TRLCU contiene en su apartado 4 las obligaciones
de las partes en caso de resolucién del contrato de compraventa de bienes,
y en los apartados 5 y 6 las obligaciones y derechos del empresario, y las
obligaciones del consumidor, respectivamente, en caso de resolucién del
contrato de suministro de contenidos o servicios digitales.

3.1 La resolucion del contrato de compraventa de bienes

En caso de resolucién del contrato de compraventa de bienes (o de bie-
nes con elementos digitales), el apartado 4 del articulo 119 ter del TRLCU
determina que las obligaciones de las partes serdn las siguientes:

a) El empresario reembolsard al consumidor el precio pagado por los
bienes tras la recepcion de estos o, en su caso, de una prueba aportada por
el consumidor de que los ha devuelto.

b) EI consumidor restituird el empresario, a expensas de este tltimo,
los bienes.

Por tanto, de acuerdo con el efecto tipico restitutorio de la resolucién
contractual, el empresario estard obligado a reembolsar el precio recibido
y el consumidor a restituir los bienes!”. El apartado 4 del articulo 116 ter
del TRLCU autoriza al empresario a esperar a recibir los bienes vendidos
antes de efectuar la devolucién del precio recibido, excepto si el consu-
midor aporta alguna prueba de que ya realizé la devolucién de los bienes
(por ejemplo, justificante emitido por el transportista de haberse contrata-
do el envio de los bienes que deben ser devueltos al empresario).

16 Asilo establece para los casos de rescisién el articulo 1295 del CC, al que expresa-

mente se remite el articulo 1124 del mismo cuerpo legal, efectos que sustancial-
mente coinciden con los previstos para el caso de nulidad en el articulo 1308 del
CC, y para los supuestos de condicién resolutoria expresa en el articulo 1128 del
CC.

7 Considerando 59 de la Directiva (UE) 2019/771.
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3.2 Laresolucion del contrato de suministro de contenidos o servicios digitales

En el supuesto de resolucién del contrato de suministro de contenidos
o servicios digitales, los apartados 5 y 6 del articulo 116 ter del TRLCU
regulan, respectivamente, las obligaciones y derecho del empresario y las
obligaciones del consumidor.

3.2.1 Obligaciones y derechos del empresario

En caso de resolucién del contrato de suministro de contenidos o servi-
cios digitales, el apartado 5 del articulo 119 ter del TRLCU indica que las
obligaciones del empresario seran las siguientes.

a) El empresario reembolsara al consumidor todos los importes paga-
dos con arreglo al contrato.

El empresario no solo deberd reembolsar al consumidor el importe
del precio recibido por el suministro de contenidos o servicios digitales,
como del mismo modo sefiala el apartado 4 del articulo 119 ter, letra a)
del TRLCU en la compraventa de bienes, sino que el reembolso en este
caso debe incluir, ademds del precio, todas las sumas de caracter adicional
pagadas por el consumidor en virtud del contrato suscrito con el empre-
sario. Este seria el caso de las «compras integradas in-app» en las que las
aplicaciones pueden adquirirse inicialmente de forma gratuita, si bien el
consumidor debera pagar después por otras funciones adicionales dentro
de esas mismas aplicaciones!®. Otro ejemplo podrian ser las plataformas de
distribucién digital de contenido multimedia (streaming) a las que pudiera
estar suscrito un consumidor que se viese obligado a pagar una cantidad
adicional para poder disfrutar de un evento especial ofrecido por dichas
plataformas, solo disponibles mediante un pago separado (pay-per-view)'®.

Con el fin de equilibrar los respectivos intereses del empresario y del
consumidor, el parr. 2° de la letra a) del apartado 5 del articulo 119 ter del
TRLCU sefiala que, en los casos en los que el contrato establezca el sumi-
nistro de los contenidos o servicios digitales a cambio del pago de un precio
y durante un periodo de tiempo determinado, y los contenidos o servicios
digitales hayan sido conformes durante un perfodo anterior a la resolucién

18 Asf ocurre con los paquetes en caramelos espaciales en Candy Crush.

19 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/770» en
AA.VV. (ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Artcle-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 282.
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del contrato, ¢l empresario reembolsara al consumidor tinicamente la par-
te proporcional del precio pagado correspondiente al periodo de tiempo
durante el cual los contenidos o servicios digitales no fuesen conformes,
asi como toda parte del precio pagado por el consumidor como pago a
cuenta de cualquier periodo restante del contrato en caso de que este no
hubiese sido resuelto. Por consiguiente, son tres los requisitos que deben
cumplirse para que tenga lugar Gnicamente la devolucién proporcional
del precio pagado: (i) el consumidor pagé un precio por el suministro de
los contenidos o servicios digitales; (ii) los contenidos o servicios digitales
fueron suministrados durante un periodo de tiempo; (iii) las faltas de con-
formidad solo afectan a una parte del periodo de tiempo durante el cual se
suministraron los contenidos o servicios digitales.

(i) El consumidor pagé un precio por el suministro de los contenidos o
servicios digitales.

El «precio» pagado por el consumidor incluye toda «representacién di-
gital de valor, pagadero a cambio del suministro de contenidos o servicios
digitales» a que se refiere el nim. 7 del articulo 2 de la Directiva (UE)
2019/770 cuando define el precio. Por el contrario, el articulo 59 bis del
TRLCU olvida definir qué debe entenderse por «precio». Que haya me-
diado un precio supone que la regla de reembolsar la parte proporcional
del precio no podré llevarse a cabo cuando el consumidor solo acordé pro-
porcionar datos personales al suministrador de los contenidos o servicios
digitales. El problema se podria plantear cuando el consumidor recibe el
suministro de los contenidos o servicios digitales previstos en el contrato,
habiéndose comprometido exclusivamente a proporcionar datos perso-
nales, pero a continuacién adquiere herramientas adicionales de dichos
servicios o contenidos a cambio de un determinado precio. Quizds podria
considerarse aplicable lo dispuesto por el parr. 2° de la letra a) del aparta-
do 5 del articulo 119 ter del TRLCU, a pesar de que el precio en este caso
no tenga que ver con el suministro propiamente dicho de los contenidos o
servicios digitales que se pactaron inicialmente®,

(i) Los contenidos o servicios digitales fueron suministrados durante
un periodo de tiempo.

Esto implica que no estarfan incluidos las adquisiciones de contenidos
digitales de cardcter tnico o individual, como por ejemplo un juego de
ordenador para utilizar exclusivamente en el aparato del consumidor o un

2 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/770», cit., pp.
282-283,

;
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programa de procesamiento de textos instalado en un ordenador de mesa.
Los servicios digitales, en cambio, suelen suministrarse durante un perio-
do de tiempo, como ocurre el almacenamiento de datos en la nube o las
plataformas de distribucién digital de contenido multimedia (streaming).

(iii) Las faltas de conformidad solo afectan a una parte del periodo de
tiempo durante el cual se suministraron los servicios o contenidos digitales.

En ocasiones puede resultar dificil determinar si los contenidos o servi-
cios digitales se suministraron en un solo acto o de forma continua durante
un periodo de tiempo y, en consecuencia, si el reembolso por el gjerci-
cio del derecho de resolucién a causa de faltas de conformidad deberia
abarcar todo ese periodo o solo el espacio de tiempo durante el cual la
falta de conformidad fue aparente. Como la ley dice que el empresario
solo reembolsard al consumidor la parte proporcional del precio pagado
«correspondiente al periodo de tiempo durante el cual los contenidos o
servicios digitales no fuesen conformes», parece que el reembolso deberia
limitarse a dicho perfodo. Pero esto no siempre ocurre. Un ejemplo po-
dria ser el de un programa que funciona en un sisterna operativo pero que
resulta incompatible con otro sistema diferente, a pesar de la declaracién
del empresario de que dicho programa seria compatible con cualquier sis-
tema. El consumidor, en esta hipétesis, serfa capaz de utilizar el sistema
operativo durante un periodo de tiempo y solo se percataria de que existe
una falta de conformidad cuando quisiera cambiarse al otro sistema. En
sentido estricto, como la falta de conformidad ya existia desde que empez6
el suministro de los contenidos o servicios digitales, a este supuesto no se le
aplicaria lo dispuesto por el parr. 2° de la letra a) del apartado 5 del articu-
lo 119 ter del TRLCU. Por el contrario, si podria aplicarse lo dispuesto por
el parr. 1° de dicho precepto y obtener el reembolso de «todos los importes
pagados con arreglo al contrato»?.

b) En lo que respecta a los datos personales del consumidor, el em-
presario cumplird las obligaciones aplicables con arreglo al Reglamento
(UE) 2016/679 general de proteccién de datos, asi como ala Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Personales y garantia de los
derechos digitales.

Cuando el consumidor facilite datos personales al empresario, este de.be
respetar las obligaciones derivadas del RGPD. Esas obligaciones también

21 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
283.
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deben cumplirse cuando el consumidor pague un precio y facilite datos
personales?.

La definicién de datos personales, que es la misma que contiene el ar-
ticulo 4, nim.1, del RGPD, aparece en el apartado 1 del articulo 59 bis
del TRLCU, a cuyo tenor son datos personales «toda informacién sobre
una persona fisica identificada o identificable, considerandose asi toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un
numero de identificacién, datos de localizacién, un identificador en linea
o uno/ o Yarios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genéti-
ca, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona». El empresario
a quien el consumidor le proporcione datos personales podria ostentar
tanto la condicién de «responsable del tratamiento» o «responsable»?3
como de «encargado del tratamiento» o «encargado»?%. Si el empresario
simplemente recibe los datos y los transfiere a un tercero, solo ostentard la
condicién de «responsable del tratamiento» o «responsable». Si también
trata los datos, entonces ostentara, ademads, la condicién de «encargado del
tratamiento» o «encargado».

¢) El empresario se abstendrd de utilizar cualquier contenido, distinto
de los datos personales, proporcionado o creado por el consumidor al uti-
lizar los contenidos o servicios digitales suministrados por el empresario,
excepto cuando dicho contenido cumpla alguna de las condiciones recogi-
das en el articulo 107.5 del TRLCU.

Aunque no se ofrece ninguna definicién de qué se entiende por «conte-
nido, distinto de los datos personales, proporcionado o creado por el con-
sumidor», puede acudirse a la de datos personales que contiene el mencio-
nado apartado 1 del articulo 59 bis del TRLCU e interpretarla a contrario
sensu. De esta manera, se podria afirmar que ese contenido, distinto de
los datos personales, es, en principio, todo contenido que no sea «infor-
macion sobre una persona fisica identificada o identificable». El conside-
rando 69 de la Directiva (UE) 2019/770 pone como ejemplos «imdgenes
digitales, archivos de video y audio y contenidos creados en dispositivos
moviles». Sin embargo, al mismo tiempo, el considerando 24, al referirse
a los datos personales del consumidor, alude a «fotografias o mensajes que
cargue>. Esto plantea la cuestién, a veces problematica, de cémo distinguir

2 Considerando 69 de la Directiva (UE) 2019/770.
2 Articulo 4, niim. 7, del RGPD.,
24 Articulo 4, ntm. 8, del RGPD.
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entre datos personales y contenido distinto de los datos personales. Por
ejemplo, la fotografia de un paisaje en que no aparezca ninguna persona,
en cuyo caso parece que deberia considerarse como contenido distinto de
los datos personales. Por el contrario, una foto tomada en la playa en que
si aparezca una persona podria reputarse «datos personales». En definitiva,
muchos contenidos o datos que a primera vista no revisten la condicion
de « datos personales» podrian ser considerados como tales si se pueden
vincular los datos o el contenido en cuestién a una persona fisica en virtud
de lo dispuesto por el articulo 4, nim.1, del RGPD%..

Si bien se impone al empresario una obligacién general de abstenerse
de utilizar cualquier contenido, distinto de los datos personales, propor-
cionado o creado por el consumidor, el articulo 107.5 del TRLCU permite
al empresario el uso de dicho contenido cuando se cumpla alguna de las
condiciones siguientes: a) que no tenga ninguna utilidad fuera del contex-
to de los contenidos o servicios digitales suministrados por el empresario;
b) que esté exclusivamente relacionado con la actividad del consumidor
durante el uso de los contenidos o servicios digitales suministrados por el
empresario; ¢) que haya sido agregado con otros datos por el empresario
y no pueda desagregarse o sélo se pueda realizando esfuerzos despropor-
cionados; d) que haya sido generado conjuntamente por el consumidor y
otras personas, y otros consumidores puedan continuar haciendo uso del

contenido?.

A propésito del supuesto a que se refiere la letra d), que el contenido,
distinto de los datos personales, haya sido generado conjuntamente por
el consumidor y otras personas, y que otros consumidores puedan even-
tualmente continuar haciendo uso de dicho contenido, cabe mencionar
el caso de una plataforma colaborativa para crear archivos de diseno que
posteriormente puedan utilizarse en impresion 3D. Otros consumidores,
diferentes del consumidor que decidié resolver el contrato, seria capaces
de continuar trabajando con el archivo de disefnio?.

d) Salvo en las situaciones a que se refiere el articulo 107.5, letras a),
b) o ¢), el empresario pondrd a disposicién del consumidor, a peticion de
este, cualquier contenido distinto de los datos personales que el consu-

2% TWIGGFLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
288.

2% Considerando 69 de la Directiva (UE) 2019/770.

27 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/ 770», cit., p.
290.



1762

JaviEr LETE AcHiricA

midor haya proporcionado o creado al utilizar los contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario.

Aunque no se dice nada al respecto, la peticién del consumidor para
que ¢l empresario ponga a su disposicién cualquier contenido distinto
de los datos personales debera hacerse en un plazo razonable desde que
ejercité su derecho a resolver el contrato. En la mayorfa de los casos el
contenido estard formado por fotografias, videos, documentos de texto o
cualquier otro archivo subido por el consumidor. Podrian incluso incluirse
en este apartado los archivos de diseno para ordenador como los que se
utilizan para imprimir en 3D?8,

¢) El consumidor tendré derecho a recuperar los contenidos digitales
que haya creado al utilizar los contenidos o servicios digitales sin cargo al-
guno, sin impedimentos por parte del empresario, en un plazo razonable y
en un formato utilizado habitualmente y legible electrénicamente.

Por consiguiente, el consumidor debera poder recuperar dichos conte-
nidos de forma gratuita, sin que el empresario pueda exigirle costes adicio-
nales, sin impedimentos u obsticulos?, en un plazo razonable y en un for-
mato «utilizado habitualmente y legible electrénicamente». La descripcién
de este formato se inspira en los dispuesto por el articulo 20.1 del RGPD a
proposito del derecho a la portabilidad de los datos.

f) El empresario podrd impedir al consumidor cualquier uso posterior
de los contenidos o servicios digitales, en particular, haciendo que estos no
sean accesibles para el consumidor o inhabilitindole la cuenta de usuario,
sin perjuicio de lo dispuesto en la letra d).

La locucién «en particular» supone que los medios que el empresario
puede utilizar para impedir al consumidor un uso posterior de los conte-
nidos o servicios digitales (hacer que esos contenidos o servicios no sean
accesibles o inhabilitarle su cuenta de usuario) son solo ejemplos que no
impiden recurrir a otros medios. En el supuesto de que el empresario in-
habilite Ia cuenta de usuario del consumidor y este hubiera suministrado
datos personales o contenido, distinto de los datos personales, propor-
cionado o creado por el consumidor al utilizar los contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario, este debera asegurarse de que

% TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 16 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.

291.

Este podria ser el caso de un correo electrénico enviado por el empresario con un
vinculo (link) que permita al consumidor recuperar los contenidos digitales, pero
limitando su uso a un plazo de solo veinticuatro horas.

29
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el consumidor puede recuperar los datos personales de acuerdo con lo
dispuesto por el RGPD y el contenido distinto de los datos personales de
conformidad con los requisitos del apartado 5 del articulo 119 ter, letras ¢)

y d), del TRLCU.

3.2.2 Obligaciones del consumidor

El apartado 6 del articulo 119 ter del TRLCU senala que, en €aso de
resolucién del contrato de suministro de contenidos o servicios digitales,
las obligaciones del consumidor seran las siguientes.

a) Tras la resolucién del contrato, el consumidor se abstendra de uti-

lizar los contenidos o servicios digitales y de ponerlos a disposicién de

terceros®.

El significado de qué puede abarcar «poner a dispos‘icién de terceros»
los contenidos o servicios digitales por parte del consumidor que .haya ejer-
citado su derecho a resolver el contrato es particularmente amplio. Podria
incluirse la conducta del consumidor que permite a otras personas acceder
a los contenidos o servicios digitales suministrados, e incluso el h.echo.d.e
que esas personas hagan copias en sus propios aparatos del contf?n}do digi-
tal vinculado al contrato celebrado entre el consumidory ctl summlstrado?.
Este seria el caso de las plataformas de streaming que autorizan al consumi-
dor que ha suscrito un contrato de suministro de servicio digital pe'mgtlr
que un nimero adicional de usuarios pued:an acce{ier 2.1’d1cho servicio ‘des—
de sus propios aparatos. También eng}o})arla la obligacién .del consumidor
de no permitir el acceso al servicio digital a nuevos .usugarlos, una vez que
ha expirado su suscripcién a la plataforma de streaming®.

b) Cuando los contenidos digitales se hayan suministrado enun sogorte/z
material, el consumidor, a solicitud y a expegsas de.I emPresarlo, devc.) vc(:ira
el soporte material a este Gltimo sin demora 1.ndel.31da. Si .el.empresanl(‘) e
cide solicitar la devolucién del soporte material, dicha sohc1.tud se rea 1za;a
en el plazo de catorce dias a partir de la ff:cha en que se hubiese informado
al empresario de la decisién del consumidor de resolver el contrato.

En este caso, se trata de una obligacién a cargo del consur.m'dor de de-
volver el soporte material en que se contenga el contenido digital. Como

3  Considerando 72 de la Directiva (UE) 2019/770. '
81 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 17 Directiva (UE) 2019/ 770%, cit., P

300.
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se puede observar, solo se aplica al suministro «en un soporte material» de
contenidos digitales. No es de aplicacién al suministro de servicios digita-
les. El articulo 59 bis, apartado 1, letra q), del TRLCU, se refiere al que
denomina «soporte duradero»32, poniendo como ejemplos de dicho so-

porte, entre otros, a las memorias USB los CD-ROM, los DVD y las tarjetas
de memoria.

La obligacién del consumidor de devolver el soporte material no surge
directamente desde el momento en que tenga lugar la resolucién del con-
trato, sino que se requiere una solicitud o peticién del empresario en este
sentido. Sin ella, el consumidor no debers devolver el soporte material. Ni
siquiera seria suficiente, tal y como se ha redactado la letra b) del articulo
119 ter, apartado 6, del TRLCU, que se hubiera incluido una cldusula en
el contrato de suministro del contenido digital que obligara al consumidor
a devolver el soporte material una vez producida la resolucién del contra-
to. Aunque no se establece ningtin requisito de forma para la solicitud de
devolucion, parece razonable pensar que el empresario podra realizarla
utilizando el mismo medio de comunicacién empleado por el consumidor
para expresar su voluntad de resolver el contrato®. El empresario debera
realizar su solicitud para que el consumidor devuelva el soporte material
en el plazo de catorce dias a partir de la fecha en que hubiese sido informa-
do de la decisién del consumidor de resolver el contrato. Esto implica que
el empresario debera tener conocimiento de la decisién del consumidor
de resolver el contrato antes de que empiece a contar el plazo de catorce

dias (naturales) durante el cual el empresario podra reclamarle la devolu-
cién del soporte material.

EI consumidor estard obligado a devolver el soporte material, por ejem-
plo, de la misma manera en que lo recibié, al no indicarse nada al respecto
en el articulo 119 ter, apartado 5, letrab), el TRLCU®*. Pero esa devolucién
no debiera hacerle incurrir en cargas o costes excesivos. Por ejemplo, si el
soporte material que contiene el contenido digital lo hubiera comprado
fisicamente el consumidor en un establecimiento comercial alejado de su

8 Fl legislador espanol no usa el término de «soporte material», que es el que em-

plea el articulo 17.2 de la Directiva (UE) 2019/ 770, asi como también el conside-
rando 20 de la misma Directiva cuando pone algunos ejemplos, ambos en su ver-
sién espafiola, porque ha copiado el término de «soporte duradero» del articulo
2, ntim. 18, de 1a Directiva (UE) 2019/770.

% TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 17 Directiva (UE) 2019/770>, cit., pp-
300-301.

Tampoco lo indica el articulo 17.2 de la Directiva (UE) 2019/770.
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domicilio, no parece adecuado que se le exija acudir a ese mismo Tstablea—
miento para realizar la devolucién, bastando con que entregue ¢ Sf)pOI;";e
material en otro mas cercano, si lo hubiera. En ca59 contramo,' podria u.u i-
zar el servicio postal o un servicio de mensgjeria. Siel csmsqx/mdo(ri -huble.ra
adquirido el soporte material por un medio de comunicacion a 1stanc1ai
entonces estaria legitimado a utlizar para su devoluleo’n simplemente de
servicio postal, y no cualquier otro servicio d.e’mensajer.la. o transpOﬁted ci
naturaleza privada. De esta forma, se cumpliria el requisito de que a3 ! e
volucién a cargo del consumidor se haga «a expensas del empresario»™.

El consumidor debera realizar la devolucién del soporte mat}erial sin
demora indebida, que es el mismo criterio que se aplica, 'con caracter ge-
neral, a la obligacién de reembolso a cargo del empresario en caso d‘e rle—
duccién del precio o de resolucién del con.trato a que se refiere fl artlculo
119 quater del TRLCU, y a cuyo comentario me remito. Natura mc;nte,l a
«demora indebida» deberi valorarse de una forma flexible, atendidas las
circunstancias del caso.

Por tltimo, debe ponerse de relieve que la ol?ligacién c'lel consurmdcl).r
de realizar la devolucién del soporte material es 111d<?pendlente de la obli-
gacién de reembolso, a cargo del empresario, de }os importes pagados p(;r
el consumidor a que se refiere la letra a) del artlculo. 119 ter, apartado 5,
del TRLCU. Sin embargo, en los casos de ventas 'd.e bienes con elem;antos
digitales incorporados si que parece se ha condicionado el re§?bo dso, a
cargo del empresario, al cumplimientg por patrte cﬁ(l)el conszlm11 (ﬁ . e su—
obligacién de devolver el soporte material. El parr. 2° del articulo 1 qua
ter, apartadol, del TRLCU senala que «no obstante lo anterior, gn S' caso
de que se trate de la resolucién de un contrato de compr'fwenta e 1enf;isl:
el plazo para el reembolso en el parrafo anterior empezaraa ccl)rllgar a Zar) '
de que se haya dado cumplimiento a lo previsto en el articulo tler a)»,
que es la restitucién de los bienes por el consumidor a expensas de empl(*ie-
sario. Si bien el deber de reembolso, a cargo del empresano, y el d.ebctr de
devolucién del soporte material, a cargo del consumidor son, en pnn(cilplloé
deberes separados o independientes el uno del otro, e} conmderap o !
de la Directiva (UE) 2019/770 reconoce a los Estados miembros la 1ll?erta
de regular «si el empresario ha de tener derecho a retener cualquier re-
embolso debido al consumidor en el momento de resolucion d?I coptra(;o
hasta que este cumpla la obligacién establecida en la presente Directiva, de

35 TWIGGFLESNER, Ch., «Comentario al art. 17 Directiva (UE) 2019/770», cit., p.
303.
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devglyt?rle el soporte material». El legislador espafiol no ha hecho de esta
posibilidad respecto del suministro de contenidos digitales.

¢) Al consumidor no se le podra reclamar ningiin pago por cualquier
uso realizado de los contenidos o servicios digitales durante el periodo pre-
vio a la resolucién del contrato durante el cual los contenidos o servicios
digitales no hayan sido conformes.

Se trata de una regla equivalente a la contenida en el articulo 118.7
del TRLCU respecto de los contratos de venta de bienes, a cuyo tenor, el
consumidor no serd responsable «de ningiin pago por el uso normal de los
bienes sustituidos durante el periodo previo a su sustitucién».

Aunque lo dispuesto por esta letra c) se incardina entre las obligacio-
nes que incumben al consumidor «en caso de resolucién del contrato de
suministro de contenidos o servicios digitales», lo cierto es que realmente
no impone ninguna obligacién a cargo del consumidor, Lo que hace es
establecer limites a una posible responsabilidad del consumidor en lo que
se refiere al pago que se le pudiera reclamar por el uso de los conteni-
dos o servicios, completando lo dispuesto por el articulo 119 ter, apartado
5,' letra a), del TRLCU. El consumidor no podri ser obligado a efectuar
ningin pago «por cualquier uso realizado de los contenidos o servicios
digitales» durante el periodo previo a la resolucién del contrato en que los
contenidos o servicios no eran conformes. Se amplia de esta forma por la
via legal lo que es un criterio de la jurisprudencia europea en los supuestos
de sustitucién de un bien no conforme por la utilizacién de ese bien «hasta
su sustitucién por un nuevo bien» (STJCE de 17 de abril de 2008, asunto
C-404/06, caso Quelle, ECLI:EU:2008: 231, Tol. 1.279.381, apdo. 43).

Ese «cualquier uso», a que alude la letra c), y que es copia de lo dispues-
to por el articulo 17.3 de la Directiva (UE) 2019/770, quizds debiera mati-
zarse aplicando el criterio del articulo 14.4 de la Directiva (UE) 2019/771,
que se refiere a un uso «normal» por el consumidor de los bienes sustitui-
dos durante el periodo previo a la sustitucién. En los casos de ventas de bie-

nes, su uso debe considerarse «normal» cuando sea acorde con la indole y
la finalidad de los bienes®.

% Considerando 57 de la Directiva (UE) 2019/771.

]
|
%
|
|
|
|
|
g
!
|
e

{
i
I
:

1767

Art. 119 ter. La resolucion del contrato

IV. LA RESOLUCION DEL CONTRATO EJERCITADA
POR EL EMPRESARIO SUMINISTRADOR DE
CONTENIDOS O SERVICIOS DIGITALES

La Directiva (UE) 2019/770 solo se ocupa de la resolucién del contrato
de suministro de contenidos o servicios digitales ejercitada por el consumi-
dor, dejando en manos de los Estados miembros la posibilidad de regular
las consecuencias para los contratos de suministro de contenidos o servi-
cios digitales en caso de que el consumidor retire €l consentimiento para
el tratamiento de sus datos personales?”. De acuerdo con ello, €l apartado
7 del articulo 119 ter del TRLCU incluye una regla que autoriza al empre-
sario que hubiera suministrado contenidos o servicios digitales a resolver
el contrato cuando el consumidor ejercite su derecho a retirar su consen-
timiento u oponerse al tratamiento de datos personales «siempre y cuando
el suministro de los contenidos y servicios digitales sea continuo o consista
en una serie de actos individuales y se encuentre pendiente de gjecutar en
todo o en parte. En ningtin caso el ejercicio de estos derechos por el con-
sumidor supondra el pago de penalizacién alguna a su cargo».

Por tanto, no hay duda de que el legislador espafiol tenia la capaci-
dad legislativa para incorporar a nuestro ordenamiento una norma como
la descrita. Cuestién bien diferente es como cohonestar dos exigencias
contrapuestas: de un lado, las concretas prescripciones de un contrato de
suministro de contenidos o servicios digitales en el que el consumidor fa-
cilita al empresario datos personales; de otro, la libre revocabilidad que
incumbe a todo interesado para revocar su consentimiento al tratamiento
de datos personales®. De hecho, el articulo 6.3 de la LPDP sefiala que «no
podré supeditarse la ejecucién del contrato a que el afectado consienta
el tratamiento de los datos personales para finalidades que no guarden
relacién con el mantenimiento, desarrollo o control de la relacién con-
tractual». Con razén se ha puesto de relieve que no parece adecuado que
el legislador espaiiol haya optado por un planteamiento como el que se
contiene en el articulo 119 ter, apartado 7 del TRLCU sin ninguna preci-
sién acerca de los fines del tratamiento de los datos personales ni tampoco

37 Considerando 40 de la Directiva (UE) 2019/770.
% Articulos 7.3 y 21 del RGPD.
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sobre la necesidad del uso de esos datos para la gjecucién o cumplimiento
del contrato®.

El supuesto de hecho que contempla el articulo 119 ter, apartado 7, del
TRLCU se refiere a los contratos de suministro de contenidos o servicios
digitales en que el consumidor no paga un precio, limitindose a facilitar al
empresario datos personales. Pero, naturalmente, para que el empresario
pueda disponer de su derecho de «resolucién» se requiere que el suminis-
tro d ellos contenidos o servicios sea continuo «o consista en una serie de
actos individuales y se encuentre pendiente de ejecutar en todo o en par-
te». Se cumple, de esta manera, una exigencia imprescindible en materia
de resolucién de obligaciones bilaterales, segun la cual, el que pretenda
ejercitar la resolucién, en este caso el empresario, debe haber cumplido
o estar dispuesto a cumplir su obligacién. En cambio, la otra parte debe
haber incumplido la suya al retirar su consentimiento u oponerse al trata-
miento de datos personales. Como refuerzo para proteger la libertad del
consumidor a la hora de no permitir el tratamiento de datos personales,
el articulo 119 ter, apartado 4, del TRLCU recalca que en ningun caso el
gjercicio por el consumidor de sus derechos de retirar su consentimiento
o de oponerse al tratamiento de datos personales «supondra el pago de
penalizacién alguna a su cargo».

A partir de aqui, solo hay dudas y preguntas sin respuesta. ‘Algunas
de ellas podrian ser las relativas a qué ocurrird en los casos en que el
contrato siga vigente en cuanto a las obligaciones del consumidor a faci-
litar datos, aunque el suministrador hubiera ejecutado completamente
su prestacién y continuase tratando los datos; a si serfa licita la resolu-
cién por el empresario cuando el consumidor no hubiera actualizado los
datos personales, a pesar de existir una estipulacién contractual en ese
sentido o, incluso, a si se podria interpretar que el ejercicio del derecho
de resolucién también podria corresponder al vendedor de bienes con
elementos digitales, cuando el consumidor retire su consentimiento o
se oponga al tratamiento de sus datos personales. Algun autor ha apun-
tado que, mads que una auténtica resolucién, si se sostiene que no existe
auténtica obligacion a cargo del consumidor, podria considerarse que
el articulo 119 ter, apartado 4, del TRLCU ha introducido un derecho

% CAMARA LAPUENTE, S., «Un primer balance de las novedades del RD-Ley
7/2021, de 27 de abril, para la defensa de los consumidores en el suministro de
contenidos y servicios digitales. (La transposicién de las Directivas 2019/770 y
2019/771)», La Ley, ntim. 9887, 08,/07,/2021, p- 24.
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del empresario a desistir, licita y unilateralmente, del contrato ante unas
nuevas circunstancias que pueden hacer inviable econémicamente para

T 40
é] el mantenimiento del contrato™.

W0 Thidem.




Articulo 119 quater. Plazos y modalidades de reembolso por parte del empresa-
rio en caso de reduccion del precio o resolucion del contrato

1. Todo reembolso que el empresario deba realizar al consumidor o usuario
debido a la reduccién del precio o a la resolucion del contrato se ejecutara sin
demora indebida y, en cualquier caso, en un plazo de catorce dias a partir de la
fecha en la que el empresario haya informado de la decision del consumidor o
usuario de reclamar su correspondiente derecho.

No obstante lo anterior, en el caso de que se trate de la resolucién de un
contrato de compraventa de bienes, el plazo para el reembolso en el parrafo an-
terior empezara a contar a partir de que se haya dado cumplimiento a lo previsto
en el articulo 119 ter 4 a).

2. ELlempresario efectuara el reembolso indicado en el apartado anterior uti-
lizando el mismo medio de pago empleado por el consumidor o usuario para la
adquisicion del bien o de los contenidos o servicios digitales, salvo que se hu-
biese acordado expresamente entre las partes de otro modg, y siempre que no
suponga un coste adicional para el consumidor o usuario.

3. El empresario no podra imponer al consumidor o usuario ningn cargo por

el reembolso.
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L. INTRODUCCION

Elarticulo 119 quater del TRLCU tiene su origen €n la habilitacién que
contiene el articulo 16.3 in fine de la Directiva (UE) 2019/771, que permite
a los Estados miembros determinar las modalidades de devolucién y reem-
bolso en caso de reduccién del precio o de resolucién del contrato. Mas
concretamente, el considerando 60 de la Directiva (UE) 2019/771 sefiala
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que «los Estadps miembros deben poder regular las modalidades del reem-
bOlS(.) del precio al consumidor, por ejemplo, las modalidades relativas a los
medios utilizados para dicho reembolso o los posibles costes y tasas que se
hayan paga(?lo como consecuencia del reembolso. Los Estados miembros
deben también, por ejemplo, tener la facultad de establecer determinados
plazos para el reembolso del precio o la devolucién de los bieness.

Por su parte, aunque el articulo 18 de la Directiva (UE) 2019/770 im-
pone ali empresario que haya suministrado contenidos o servicios digitales
un conjunto preciso de obligaciones sobre cémo debe realizar el reembol-
so del precio en favor del consumidor en los supuesto en que este tenga
derecho a solicitar la reduccién del precio o la resolucién del contrat%)
guarda silencio respecto de la consecuencias que el incumplimiento de’

dichas oblilgaaones pueda provocar, dejando a los Estados miembros la
responsabilidad de regular esta cuestién!.

1 Para que pueda tener lugar la aplicacién de lo dispuesto en el articulo
19 quater del TRLCU, el reembolso por parte del empresario en caso

de reduccién del precio o de la resolucién del contrato, se requiere pre- .

vi i
angft;lte que se haya pagado un precio por el consumidor por los bienes
vendidos o por los contenidos o servicios digitales suministrados.

II. PLAZOS DE REEMBOLSO

A tenor del apartado 1 del articulo 119 quater del TRLCU, todo reem-
bolso que el empresario deba realizar al consumidor debido a I’a reduccién
del precio o a la resolucién del contrato se ejecutard sin demora indébida
¥, en cualquier caso, en un plazo de catorce dias a partir de la fecha en la

que el empresario haya sido informado de la decisién del consumidor de
reclamar su correspondiente derecho.

2.1 Reembolso sin demora indebida

E : .
1 1 en;)presarlo debe actuar con prontitud para cumplir su obligacién
de r;:en.l‘ olsar al consumidor el precio debido en caso de reduccién o de
resolucion del contrato. No obstante, la expresién «sin demora indebida

3

f:f?n e% arlticuI‘o 21.1 de la Directiva (UE) 2019/77 1, «los Estados miembros ga-
1zaran la existencia de medios adecuados v efecti ivi
dad de la presente Directiva». ! o pera sacguar a clectint

.
.
|
i
i
i
i
.
!
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que utiliza el apartado 1 del articulo 119 quater del TRLCU no debe inter-
pretarse en el sentido de que el empresario deba ejecutar el reembolso de
forma inmediata, una vez que el consumidor haya ejercitado su derecho a
la reduccién del precio o de la resolucién del contrato. Parece admisible
que pueda transcurrir un breve periodo de tiempo entre que el empresario
recibe la decisién del consumidor y procede a ejecutarla. De esta manera,
el empresario podria comprobar si el consumidor tiene efectivamente de-
recho al remedio que solicita y, asimismo, asegurarse de que la cuantia del
reembolso es correcta. Por otro lado, cuando el suministro de los conteni-
dos o servicios digitales se haga en un acto tinico y la falta de conformidad
sea aparente poco tiempo después, parece razonable imaginar que el em-
presario deba ejecutar el reembolso en un plazo muy breve?.

2.2 Reembolso en un plazo de catorce dias

Se establece un plazo méximo de catorce dias «a partir de la fecha en
que el empresario haya sido informado de la decision del consumidor de
reclamar su correspondiente derecho». Aunque este plazo pueda terminar
convirtiéndose de facto en el plazo general de los empresarios para realizar
el reembolso en caso de reduccién del precio o de resolucién del contrato,
eso no quiere decir que ese sea, propiamente, el planteamiento del aparta-
do 1 del articulo 119 quater del TRLCUS3. Al contrario, como ya se ha indi-
cado, «se ejecutard sin demora indebida, y, en cualquier caso, €n un plazo
de catorce dias». Es decir, que dicho plazo constituye una regla subsidiaria
en defecto de la principal de cumplir «sin demora indebida».

El plazo de catorce dias es el mismo de que dispone el consumidor en
materia de ejercicio del derecho de desistimiento con arreglo a lo dispues-
to por el articulo 71 del TRLCU. A pesar de que el apartado 1 del articulo
119 quater del TRLCU no lo menciona de forma expresa, €sos catorce dias
son dias naturales por aplicacién de lo dispuesto por el articulo 5.2 del CC.
Por analogia, podria también utilizarse como argumento el articulo 71.1

del TRLCU.

2 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 18 Directiva (UE) 2019/770», en
AA.VV. (ed. SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, p. 310.

8 Ni tampoco el del articulo 18.1 de la Directiva (UE) 2019/770, respecto de los
contratos de suministro de contenidos o servicios digitales, en el que se inspira.
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2.3 Devolucion del soporte material como condicion para el reembolso

. En caso de resolucién del contrato de suministro de contenidos o ser-
vicios digitales, €l apartado 6 del articulo 119 ter, letra b) autoriza al em-
presario a solicitar la devolucién, por parte del consumidor, del soporte
material en que se hubieran suministrado los contenidos o servicios digi-
tales. Esa solicitud del empresario deberd realizarse en el plazo de cator-
ce dias «a partir de la fecha en que se hubiese informado al empresario
de la decisién del consumidor de resolver el contrato». La devolucién

por el consumidor del soporte material deberd hacerse, también, «sin
demora indebida».

El deber de reembolso, a cargo del empresario, y el deber de devolu-
cién del soporte material, a cargo del consumidor son, en principio, de-
beres separados o independientes el uno del otro, si bien el considerando
15 de la Directiva (UE) 2019/770 dice que los Estados miembros deben
tener la libertad de regular «si el empresario ha de tener derecho a retener
cualquier reembolso debido al consumidor en el momento de resolucién
dc?l contrato hasta que este cumpla la obligacién establecida en la presente
Directiva, de devolverle el soporte material». En este contexto, el parr. 2.°
del apartado 1 del articulo 119 quater del TRLCU sefiala que «no obstante
lo anterior, en el caso de que se trate de la resolucién de un contrato de
compraventa de bienes, el plazo para el reembolso en el pérrafo anterior
empezarf?l a contar a partir de que se haya dado cumplimiento a lo previsto
en el articulo 119 ter 4 a)». Es decir, en los casos de ventas de bienes con
elementos digitales incorporados si que parece haberse condicionado el
reembolso, a cargo del empresario, al cumplimiento por parte del consu-
midor de su obligacién de devolver el soporte material. No rige esta regla
en cambio, respecto de los contratos de suministro de contenidos o servi:
cios digitales.

III. MODALIDADES DEL REEMBOLSO

El apartado 2 del articulo 119 ter del TRLCU indica que en los casos de
reduccién del precio o de resolucién del contrato el empresario deberd
efectuar el reembolso utilizando el mismo medio de pago empleado por
el consumidor para la adquisicién del bien o de los contenidos o servicios

digitales, salvo que se hubiese acordado expresamente entre las partes de
otro modo.
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3.1 El mismo medio de pago empleado por el consumidor”

Por tanto, si el consumidor utilizé una tarjeta de débito o de crédito
para pagar los bienes recibidos o el suministro de los contenidos o servicios
digitales, el empresario deberd utilizar ese mismo sistema de pago para
efectuar el reembolso. Si el consumidor realizé una transferencia bancaria
para pagar, el empresario tendrd que hacer una transferencia del precio
a la misma cuenta desde la que operé el consumidor. Naturalmente, el
«precio» que el empresario debe reembolsar, en caso de reduccion del
precio o de resolucién del contrato, puede incluir toda «representacion
digital de valor, pagadero a cambio del suministro de contenidos o servi-
cios digitales» a que se refiere el nim. 7 del articulo 2 de la Directiva (UE)
2019/770 cuando define el precio. El articulo 59 bis del TRLCU olvida, en
cambio, definir qué debe entenderse por «precio». Si el pago del precio en
la venta de bienes (o de bienes con elementos digitales) se hubiese reali-
zado en efectivo, el empresario vendria obligado a devolverlo de la misma
manera. Al margen de que dicha hipétesis pueda ser poco frecuente, en
los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales en muchas
ocasiones no podri efectuarse el pago del precio en efectivo por celebrarse
el contrato por un medio de comunicacién a distancia (teléfono, correo

electrénico, internet, etc.).

3.2 Acuerdo expreso para utilizar otro medio de pago

El apartado 2 del articulo 119 ter del TRLCU permite a las partes que
celebraron la venta de bienes o el contrato de suministro de contenidos o
servicios digitales pactar entre ellas que el reembolso, en caso de reduccién
del precio o de resolucién del contrato, se haga mediante un medio de
pago diferente al que utilizé el consumidor para adquirir los bienes u ob-
tener el suministro de los contenidos o servicios digitales. A este respecto,
pueden distinguirse dos hipétesis. En la primera, el empresario ofrece al
consumidor un medio de pago alternativo para hacer el reembolso que el
consumidor podra aceptar o rechazar segtin le convenga. Si lo rechaza, el
empresario no tendrd més remedio que efectuar el reembolso «utilizando
el mismo medio de pago empleado por el consumidor». En la segunda, el
consumidor podria solicitar al empresario que utilizase para el reembolso
un medio de pago distinto. Naturalmente, el empresario podria negarse y
cumplir su obligacién de reembolso mediante el medio de pago que pre-

4 Articulo 13.1, pdrr. 2.°, de la Directiva 2011783 /UE.

1
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viamente utilizé el consumidor, En cambio, si estuviese de acuerdo 1

nueva ?Ieccién propuesta por el consumidor, no habria problema on 2ll
tenor literal del apartado 2 del articulo 119 quater del TRLCU, que SC?H_ .

dica que «se hubiese acordado expresamente entre las partes; gtro IC;IO(;H‘
de pag?. No ocurre asi con el articulo 18.2 de la Directiva (UE) 2019/6’77100
glele ienala 3}16 es el consumidor qui.en debe acordar expresamentetel usc;

otro medio de pago, lo cual ha sido interpretado en el sentido d

para pgder admitir la utilizacién de un medio de pago diferente al ) (l]ue
do inicialmente por el consumidor solo cabria incluir en ese su imrt) ela—
propuesta que sobre ello proceda de la iniciativa del em resarip ei era
aceptada de forma expresa por el consumidor?®, b o

C g
g

IV. NO IMPOSICION DE CARGOS POR EL REEMBOLSO

. ﬁ(ée;?le;i de ;elg}lg{écs plazos y las modalidades del reembolso, el articu-
er de i ’
. ! pretende conseguir que ¢l consumidor no
;)é)hgaldo a pagar ningun coste adicional por el reembolso que debaseetyeeca
ar el empresario «debido a la reduccién del i i |
; precio o a la resolucion del
contrato». El articulo 119 quater del TRLCU contempla dos situacir(l)n;

distintas en 1

as que el reembolso a fav 1
en or del consumidor i i
costes adicionales. o puede incluir

[

TWIGG-FLESNER, Ch., « i : .
319.313, s , «Comentario al art. 18 Directiva (UE) 2019/770», cit., pp.

TWIGG-FLESNER « i i i
sia) , Ch., «Comentario al art. 18 Directiva (UE) 2019/770», cit., p-

P
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4.1 Costes adicionales por usar un determinado medio de pago

El apartado 2 del articulo 119 quater del TRLCU, sefniala que el empre-
sario efectuara el reembolso indicado en el apartado anterior utilizando el
mismo medio de pago empleado por el consumidor para la adquisicion del
bien o de los contenidos o servicios digitales, salvo que se hubiese acorda-
do expresamente entre las partes de otro modo, y siempre que no suponga
un coste adicional para el consumidor. De su tenor literal parece inferirse
que no se podran exigir costes adicionales por el empresario cuando uti-
lice para realizar el reembolso el mismo medio de pago que el empleado
por el consumidor ni tampoco cuando ambos hubieran acordado expresa-
mente otro medio de pago.

Por «coste adicional» se alude aqui a cualquier coste repercutido por un
tercero, no por el empresario que deba cumplir su deber de reembolso en
favor del consumidor en caso de reduccién del precio o de resolucion del
contrato, como se desprende de lo dispuesto por el apartado 3 del articulo
119 quater del TRLCU. Ese tercero podria ser un banco o cualquier otro
proveedor de servicios de pago. No obstante, la prohibicién de repercutir
algtin coste adicional sobre el consumidor podria no excluir la posibilidad
de cargarle los costes de conversion a una moneda diferente si la cuen-

ta bancaria del consumidor estuviera nominada en divisa distinta a la del

empresaﬁo7.

4.2 El empresario no puede imponer ningiin cargo por el reembolso

El apartado 3 del articulo 119 quater del TRLCU senala que el empre-
sario no podréa imponer al consumidor «ningiin cargo por el reembolso».
Se trata de evitar asi que el empresario pretenda exigir al consumidor el
pago de algin cargo «de gestién», como por ejemplo por verificar que el
consumidor tiene derecho al remedio (reduccién del precio o resolucion
del contrato) que le autoriza a obtener el reembolso®.

7 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 18 Directiva (EU) 2019/770», cit., p.

314.
8 TWIGG-FLESNER, Ch., «Comentario al art. 18 Directiva (EU) 2019/770», cit., p.

315.
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CAPITULO 1l
Ejercicio de derechos por el consumidor y usuario

Articulo 120. Plazo para la manifestacion de la falta de conformidad

1.En el caso de contrato de compraventa de bienes o de suministro de con-
tenidos o servicios digitales suministrados en un acto Unico o0 en una serie de
actos individuales, el empresario sera responsable de las faltas de conformidad
gue existan en el momento de la entrega o del suministro y se manifiesten enun
plazo de tres afios desde la entrega en el caso de bienes o de dos afios en el caso
de contenidos o servicios digitales, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 115
ter, apartado 2, letras a) y b).

En los bienes de segunda mano, el empresario y el consumidor o usuario po-
dran pactar un plazo menor al indicado en el parrafo anterior, que no podra ser
inferior a un afio desde la entrega.

2. En el caso de contenidos o servicios digitales o de bienes con elementos
digitales, cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o ser-
vicios digitales durante un periodo de tiempo determinado, el empresario sera
responsable de cualquier falta de conformidad de los contenidos o servicios di-
gitales que se produzca o se manifieste dentro del plazo durante el cual deben
suministrarse los contenidos o servicios digitales de acuerdo con el contrato.
No obstante, si el contrato de compraventa de bienes con elementos digitales
establece el suministro continuo de los contenidos o servicios digitales durante
un perfodo inferior a tres afios, el plazo de responsabilidad serd de tres afios a
partir del momento de la entrega.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica
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segunda mano.
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I. INTRODUCCION

A diferencia de la regulacién anterior en materia de garantiasy servicios
postventa, que reconocia un plazo de dos afios para la manifestacién de la
falta de conformidad en las ventas de bienes nuevos, el RD-Ley 7/2021 lo
ha ampliado a tres afios en los contratos de compraventa de bienes nuevos,
al amparo de la facultad que confiere a los Estados miembros el consi-
derando 41 in fine de la Directiva (UE) 2019/771, a cuyo tenor «a fin de
garantizar a los Estados miembros flexibilidad para mejorar el grado de
proteccion de los consumidores en su Derecho nacional, los Estados miem-
bros deben poder prever plazos mas largos que los establecidos en la pre-
sente Directiva para la responsabilidad del vendedor». De esta manera, el
legislador espaiiol ha fijado un plazo de tres afios para la manifestacién de
la falta de conformidad respecto de la venta de bienes y de bienes con ele-
mentos digitales, plazo que empezara a contarse desde su entrega. Por el
contrario, en el caso de los contratos de suministro de contenidos o servi-
cios digitales, el plazo para la manifestacién de la falta de conformidad es,
en principio, de dos afnos desde el suministro tales contenidos o servicios!.

II. PLAZO PARA LA MANIFESTACION DE
LA FALTA DE CONFORMIDAD

El articulo 120.1 del TRLCU sefiala que «en el caso de contrato de
compraventa de bienes o de suministro de contenidos o servicios digitales
suministrados en un acto tinico o en una serie de actos individuales, el
empresario serd responsable de las faltas de conformidad que existan en
el momento de la entrega o del suministro y se manifiesten en un plazo de
tres anos desde la entrega en el caso de bienes o de dos afos en el caso de
contenidos o servicios digitales, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
115 ter, apartado 2, letras a) y b) ».

1 Del tenor literal del considerando 41 de la Directiva (UE) 2019/771 se desprende

que el plazo para la manifestacion de la falta de conformidad en los contratos de
compraventa de bienes con elementos digitales es de dos afios en la Directiva.

i
:
|
|
!

1781
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2.1 Naturaleza del plazo

Los plazos para la manifestacién de las falta de conformidad, que regula
el articulo 120 del TRLCU, son plazos de indole material o de duracién
del derecho, en virtud de los cuales el empresario solo esta obligado a res-
ponder frente al consumidor por los defectos que se manifiesten desde la
entrega de los bienes o de los bienes con elementos digitales incorporados,
desde el suministro de los contenidos o servicios digitales (suministrados
en un acto Gnico o en una serie de actos individuales) o durante el periodo
fijado por el contrato para el suministro continuo de contenidos o servi-
cios digitales o de bienes con elementos digitales. Transcurridos los plazos
correspondientes, cualquier defecto o falta de conformidad que aparezca
después serd juridicamente irrelevante?. Aunque funcionan con la mecé-
nica propia de los plazos de caducidad, no se identifican propiamente con
ellos, porque los plazos de caducidad son plazos para el ejercicio de la ac-
cién, y los plazos de garantia se refieren a la aparicion o manifestacién de
los defectos o faltas de conformidad®. Esto explica por qué el Libro Verde
sobre las garantias de los bienes de consumo y los servicios postventa de
15 de noviembre de 1993, donde la Comisién desarrollaba ideas para la
adopcién de futuras acciones legislativas al respecto, denomina al plazo
de garantia legal, de forma indistinta, como plazo «material» o «plazo de
garantia»®.

2.2 Duracion 'y computo
2.2.1 Regla general

En los casos de ventas de bienes nuevos y de bienes con elementos di-
gitales, el empresario serd responsable de las faltas de conformidad (de
los bienes o de los elementos digitales incorporados) que existan en el
momento de la entrega y se manifiesten en un plazo de tres afos desde

2 MARCO MOLINA. J., «<La garantia legal sobre bienes de consumo en la Directiva
1999/$$/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, so-
bre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo»,
Revista critica de derecho inmobiliario, 2002, p. 551.

8 PARRA LUCAN, M. A., «Comentario al art. 12 LOCM» en AAVV. (coords.
BERCOVITZ, R./LEGUINA, J.). Comentarios a las Leyes de ordenacion del comercio
minorista, Civitas, Madrid, 1997, p. 217.

4 Doc. COM(93) 509 final, pp. 44-45.
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la entrega (articulo 120.1 del TRLCU). Hay aqui una distincién bien de-
finida entre el periodo para que se produzca la falta de conformidad y el
periodo para que esta se manifieste. Se convierte asi la manifestacién de la
no conformidad en elemento del supuesto de hecho de la responsabilidad
del empresario®, lo cual no sucede en las ventas de bienes con elementos
digitales incorporados cuando haya una obligacién de suministro continuo
de contenidos o servicios digitales (articulo 120.2 del TRLCU)S,

En los casos de contratos de suministro de contenidos o servicios digita-
les, suministrados en un acto tnico (por ejemplo, cuando se descarga un
libro electrénico y se almacena en un dispositivo personal) o en una serie
de actos individuales (por ejemplo, cuando el consumidor recibe un enla-
ce para descargar un nuevo libro electrénico cada semana), el empresario
serd responsable de las faltas de conformidad que existan en el momento
del suministro y se manifiesten en un plazo de dos afios desde el sumi-
nistro. El elemento distintivo de esta categoria de contenidos o servicios
digitales es el hecho de que los consumidores tienen posteriormente la
posibilidad de acceder a los contenidos o servicios digitales y de utilizarlos
indefinidamente. En tales casos, la conformidad de los contenidos o servi-
cios digitales debe valorarse en el momento del suministro y, por tanto, el
empresario debe ser considerado responsable tinicamente por la falta de
conformidad que exista en el momento en que tenga lugar el tnico acto
de suministro o cada acto individual de suministro’.

En los casos de contratos de suministro de contenidos o servicios digita-
les o de bienes con elementos digitales, cuando el contrato prevea el sumi-
nistro continuo de tales contenidos o servicios durante un periodo deter-
minado, el empresario serd responsable de cualquier falta de conformidad
que se produzca o se manifieste dentro del plazo durante el cual deben

BADOSA COLL, F, «El elemento temporal en el supuesto de hecho de la respon-
sabilidad del vendedor. Los plazos del articulo 5 de la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento y del Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de
laventay las garantias d los bienes de consumo» en AA.VV. (ed. LETE ACHIRICA,
J.)s Garantias en la venta de bienes de consumo/Les garanties dans la vente de biens de
consommation, Servizo de Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Santiago de
Compostela, 2004, p. 127.

GSELL, B./ARALDI, R., «Plazos de las medidas correctoras en caso de vicios ocul-
tos segln la Directiva (UE) 2019/770 sobre contratos de suministro de conteni-
dosy servicios digitales y la Directiva (UE) 2019/771 sobre el contrato de compra-
venta de bienes», Cuadernos de derecho transnacional, 2/2020, p- 482.

7 Considerando 56 de la Directiva (UE) 2019/771.

|
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suministrarse los contenidos o servicios digitales con arreglo a lo pactado
en el contrato (articulo 120.2 del TRLCU). Es decir, habra que atenerse a}l
plazo acordado por las partes para el suministro.de los Cf)ntemdos o servi-
cios digitales o de los bienes con elementos digitales. Dicho plazo podria
ser, incluso, superior a tres aios. En cambio, si el contrato de cc?mpraventa
de bienes con elementos digitales establece el suministro continuo de~los
contenidos o servicios digitales durante un periodo inferior a tres anos,
«el plazo de responsabilidad serd de tres afios a partir del momento de la
entrega» (articulo 120.2 in fine del TRLCU). En estos supuestos se plantea
el problema de los defectos «que se produzcan o se mamﬁe:ten» en los
plazos indicados, pero que no se manifiesten inmediatamente®.

El suministro continuo de contenidos o servicios digitales puede incluir
aquellos casos en los que el empresario pone un servicio a disp(’)sici(’).n de
los consumidores durante un periodo determinado o por un periodo inde-
finido, como seria el caso de un contrato de almacenamiento de datos en la
nube durante dos aflos o de un registro como miembro de una Plgtaforma
de medios sociales por un periodo indefinido. El eler.m?nto .dl‘sunuvo c/le
esta categoria es el hecho de que los contenid‘os O servicios digitales estan
disponibles o son accesibles para los constumldores,/umca}mente durante
el periodo determinado del contrato o mientras est¢ en vigor el contrato
indefinido. Por lo tanto, esta justificado que, en tales casos, ¢l empresario
solo tenga que ser responsable de la falta de conff)rmldad que aparezca
durante ese periodo de tiempo. El suministro continuo no debe 1mp.h'c/ar
necesariamente un suministro a largo plazo. Casos como la retransmision
en linea de un videoclip deben considerarse un suministro continuo du-
rante un periodo de tiempo, independientemente de .la duracién real que
tenga el archivo audiovisual. Casos en los que de.:termma.d/os. elementos de
los contenidos o servicios digitales estén disponibles periédicamente o en
varias ocasiones durante el periodo determinado dc?l contrato o duran-
te el tiempo en que €l contrato indefinido esté en v1/gor, talnl?len deben
considerarse un suministro continuo durante un periodo de tiempo, por
ejemplo, cuando el contrato estipule que una~copia de un programa (s?ﬁ—
ware) antivirus se puede utilizar durante un ano yse actualizara automati-
camente el primer dia de cada mes de dicho periodo, © que el empresario
facilitard actualizaciones cada vez que nuevas caracteristicas de un juego
digital se hagan accesibles, y los contenidos o servicios digitales sol? Zs—
tardn disponibles o accesibles para los consumidores durante el periodo

8 GSELL, B./ARALDI, R., «Plazos de las medidas correctoras...», cit., pp- 484-485.
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detenmgado de contrato o mientras esté en vigor el contrato indefinido?.
Por consiguiente, el empresario serd responsable de las faltas de conformi-
gad que se manifiesten durante el tiempo fijado en el contrato en los casos
e contratos de suministr i ici igi
¢ contr le 0 de contenidos o servicios digitales, cuando se
p el suministro continuo de tales contenidos o servicios, bien sea un

contrato pactado para un periodo de tiempo determinado, bien se trate de
un contrato por tiempo indefinido.

Cuando se trate de bienes o contenidos digitales que hubieran sido
puestos en conformidad, el articulo 122.8 del TRLCU indica que, duran-
te e! z.mo posterior a la entrega del bien o al suministro del Cont,enido o
servicio digital ya conforme, «el empresario responderd de las faltas de
conformidad que motivaron la puesta en conformidad, presumiéndose
que se trata de la misma falta de conformidad cuando se reproduzcan los
defectos del mismo origen que los inicialmente manifestados». Me remito
al comentario de dicho articulo 122 del TRLCU.

Méf alld de los plazos fijados, el riesgo de la falta de conformidad lo
deberd soportar el consumidor, aunque sea preexistente a la entrega de los

bienes o al suministro de los contenidos o servicios digitales y desconocido
por el consumidor?®,

El articulo 120 del TRLCU sefiala que el dies a quo del cémputo de los
plazos. d.e garantia es la entrega del bien o el suministro de los contenidos
O servicios digitales. Esto plantea la cuestién de saber cudndo se entien-
dc? realizada la entrega o el suministro. Si bien tras la transposicién de la
Directiva 1999/44/CE en nuestro ordenamiento se defendi6 la idea de
que debia ser una entrega material o efectivall, de manera idéntica a como
lo habia regulado el articulo 39.2 de la Convencién de Viena, que se refiere

Cons'}derando 57 de la Directiva (UE) 2019/770.
MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 123 TRL

» M. ., . CU» en AAVV. (coord.
léERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentario del texto Refundido de la Ley
( Ig;zelr;z)l para Lla defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias

al Decreto Legislativo 1/2007), 2.* ed., Thomson Reuters-Ar i, Ci

(Novareny 2018 1778, euters-Aranzadi, Cizur Menor
VERGEZ SANCHEZ, M., La proteccion del consumidor en la Ley de garantias en la venta
de bzenef c.ie consumo, Aranzadi, Pamplona, 2004, p- 107, CASTILLA BAREA, M., El
nuevo régimen legal de saneamiento en la venta de bienes de consumo, Dykinson, l\;[ad;id
2005, p. 181 y AVILES GARCIA, Los contratos de compraventa de bienes de consumoj

Problemas propuestas y perspectivas de la venta i jrecti
s y garantias en la Directiva 1999, y
la Ley 23/2003, Comares, Granada, 2006, p. 321. " A
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a la puesta efectiva de las mercaderfas en poder del comprador'?, hoy no
parece haber duda al respecto. Segiin el apartado 1 del articulo 66 bis del
TRLCU, salvo que las partes acuerden otra cosa, €l empresario entregara
los bienes mediante la transmisién de su posesién material o control al
consumidor sin ninguna demora indebida y en un plazo maximo de trein-
ta dias naturales a partir de la celebracién del contrato. También desde la
celebracién del contrato el empresario suministrard los contenidos o servi-
cios digitales sin demora indebida. La obligacion de suministro por parte
del empresario se entendera cumplida cuando: a) el contenido digital o
cualquier medio adecuado para acceder al contenido digital o descargarlo
sea puesto a disposicién del consumidor o sea accesible para él o para la
instalacion fisica o virtual elegida por el consumidor para ese fin; b) el ser-
vicio digital sea accesible para el consumidor o para la instalacion fisica o
virtual elegida por el consumidor a tal fin.

Naturalmente, no es imprescindible que el sujeto que recibe el bien o el
suministro de los contenidos o servicios digitales sea el propio consumidor.
Este podria indicar que sea un tercero el que los reciba del empresario,
momento a partir del cual empezarfan a computar los plazos. En los ca-
sos de incorrecta instalacién de los bienes o de integracién incorrecta de
Jos contenidos o servicios digitales, a que alude el articulo 115 quater del
TRLCU, la «entrega» del bien o el «suministro» de los contenidos o servi-
cios digitales se produciran cuando el empresario o alguien en su nombre
lleve a cabo la instalacién de los bienes o la integracién de los contenidos o
servicios digitales (cundo se trate de una compraventa de bienes, su insta-
lacién debe estar incluida en el contrato) o cuando tenga lugar la entrega
fisica de los bienes o los contenidos o servicios digitales son accesibles para
su instalacién fisica o virtual (si es el consumidor quien debe realizar la ins-
talacién o la integracién de acuerdo con las instrucciones proporcionadas

por el empresario)'*.

La presuncién sobre la fecha en que produce la entrega efectiva del
bien del antiguo articulo 123.2 del TRLCU aparece hoy en el articulo
123.1 del TRLCU, que es reproduccién literal de dicho precepto anterior,

12 Se trata, por tanto, del momento de la recepcién material de las mercaderias, que
podria ser la efectivamente producida en plazo o la que debiera haberse produ-
cido de no haber mediado el retraso del comprador (MORALES MORENO, A.
M., «Comentario al art. 39 CNUCCIM» en AA.VV. (dir. y coord. DIEZPICAZOY
PONCE DE LEON), La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la
Convencién de Viena, Thomson Civitas, Madrid, 1997, p. 342.

13 MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 23 TRLCU», cit., pp. 1780-1781.
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ampliado a los contenidos o servicios digitales. A tenor de dicho articulo
123.1, «salvo prueba en contrario, la entrega o el suministro se entienden
hechos en el dia que figure en la factura o tique de compra, o en el albardn
de entrega correspondiente si este fuera posterior». Para la interpretacion
del articulo 123 del TRLCU, me remito a su comentario.

El dies ad quem del cémputo del plazo es el dia en que «manifieste» la
falta de conformidad, lo que significa que se ha hecho evidente, relevante
y reconpcible dentro de ese plazo'. Que el defecto o falta de c01’1formidad
se n.lar.nﬁesta no significa que el consumidor se percata de él o tenga co-
nocimiento de su existencia, sino que la falta de conformidad es objetiva-
mente susceptible de ser descubierta por un consumidor medio mediante
el empleo de una diligencia ordinarials.

2.2.2 Plazo para los bienes de segunda mano

oo Cuando se tr?te fie bienes de segunda mano, el articulo 120.1, parrafo
%, del TRLCU indica que el empresario y el consumidor «podran pactar
u‘n plazo menor al indicado en el parrafo anterior, que no podra ser infe-
rior a un ano desde la entrega». Por tanto, el plazo de garantia por falta
de conformidad en caso de bienes usados dependerd de si existe 0 no un
pacto especial sobre la duracién de la garantia. Si no existe ese pacto, se
aplicara 1;.1 regla general de tres afos (articulo 120.1 del TRLCU). Per(; el
empresario y el consumidor podran pactar un plazo inferior, el cual «no
podré ser inferior a un afo desde la entrega». Ese pacto debe alcanzarse

como muy tarde, en el momento de la celebracién del contrato y tiene quf;
habe'r sido negociado individualmente con el consumidor. Si hubiera sido
predlspuesto e impuesto por el empresario, se tratara de una clausula abu-
siva, que, en consecuencia, serd nula'é.

EdeRIST?EAI;O, G.l, Diffeto di conformita al contatoo e diritti del consumaiore.
rainamento waliano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le e dei i di
) sumo, Cedam, Padova, 2000, p- 163. e e g det bens di cone
:; MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 123 TRLCU>, cit., p. 1781.
ISIARRASCO PERERA, A./MARIN LOPEZ, M. J./AGUERO ORTIZ, A./GARCIA
ONTORO, L, «Sobre la responsabilidad por falta de conformidad y la garan-

tia comercial en los vehiculos de segunda mano», Revist
Consumo, 2014, nim. 11, p. 64. 8  Heuita CGESCO de Deveho de

i
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Articulo 121. Carga de la prueba

1. Salvo prueba en contrario, se presumiré que las faltas de conformidad que
se manifiesten en los dos afios siguientes a la entrega del bien o en el afio si-
guiente al suministro del contenido o servicio digital suministrado en un acto
Gnico en una serie de actos individuales, ya existian cuando el bien se entregd
o el contenido o servicio digital se suministré, excepto cuando para los bienes
esta presuncion sea incompatible con su naturaleza o la indole de la falta de
conformidad.

En los bienes de segunda mano, el empresario y el consumidor podran pactar
un plazo de presuncion menor al indicado en el parrafo anterior, que no podra ser
inferior al periodo de responsabilidad pactado por la falta de conformidad, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 120.1.

2 Enel caso de los contenidos o servicios digitales o de bienes con elementos
digitales, cuando el contrato prevea el suministro continuo de contenidos o ser-
vicios digitales durante un perfodo de tiempo determinado, la carga de la prueba
respecto de si los contenidos o servicios digitales eran conformes durante el
periodo indicado en el apartado 2 del articulo 129 recaera sobre el empresario
cuando la falta de conformidad se manifieste en dicho periodo de tiempo.

3. Los apartados 1y 2 no se aplicaran cuando 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 o usuario sobre dichos requisitos
técnicos de forma clara y comprensible con anterioridad a la celebracion del
contrato.

4. EL consumidor o usuario cooperara con el empresario en la medida de lo
razonablemente posible y necesario para establecer si la causa de la falta de
conformidad de los contenidos o servicios digitales en el momento indicado en
el articulo 120, apartados 10 2, segun sea de aplicacion, radica en el entorno
digital del consumidor o usuario. La obligacion de cooperacion se limitard a los
medios técnicos disponibles que sean menos intrusivos para el consumidor o
usuario. Cuando el consumidor o usuario se niegue a cooperar, y siempre que el
empresario haya informado al consumidor o usuario de forma claray compren-
sible con anterioridad a la celebracion del contrato, la carga de la prueba sobre
sila falta de conformidad existia o no en el momento indicado en el articulo 120,
apartados 10 2, segln sea de aplicacion, recaera sobre el consumidor o usuario.

5. Los apartados 3y 4 del presente articulo no seran de aplicacion a los bie-

nes con elementos digitales.
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COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: I INTRODUCCION, Il, LA PRESUNCION DE PREEXISTENCIA DE LA FALTA DE CONFORMI-
DAD. 2.1EL alcange de la presuncion de preexistencia. 2.2 Limites a la presuncién de preexistencia
Hi. NO APLICACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA SOBRE EL EMPRESARIC. 3.1 Incompatibilidad dei
entorno digital del consurnidor. 3.2 Deber de cooperacion del consumidor.

I. INTRODUCCION

El articulo 121 del TRLCU regula las presunciones de preexistencia de
lgs faltas de conformidad en los casos de ventas de bienes nuevos (y de
bienes con elementos digitales incorporados), de contratos de suministro
de contenidos o servicios digitales, suministrados en un acto tinico o en
una serie .de actos individuales y de contratos de suministro de conteni-
dos o servicios digitales (o de bienes con elementos digitales), cuando el
contrato prevea el suministro continuo de contenidos o servicios digitales

durap}e un periodo de tiempo determinado. También hace lo propio con
relacién a las ventas de bienes de segunda mano.

II. LA PRESUNCION DE PREEXISTENCIA
DE LA FALTA DE CONFORMIDAD

2.1 El alcance de la presuncion de preexistencia

El articulo 121.1 del TRLCU senala que «salvo prueba en contrario
se pre§urr}iré que las faltas de conformidad que se manifiesten en los d0;
anos siguientes a la entrega del bien o en el afio siguiente al suministro
del' contenido o servicio digital suministrado en un acto dnico o en una
serl'e de actos individuales, ya existian cuando el bien se entregd o el con-
tenido o servicio digital se suministré, excepto cuando para los bienes esta

presuncion sea incompatible con su naturaleza o la indole de Ia falta de
conformidad».

Cf)mo puede observarse, el articulo 121.1 del TRLCU amplia de forma
considerable el plazo de la presuncién de preexistencia de la falta de con-
formi.dad de los bienes, que el antiguo articulo 123.1 del TRLCU fijaba
en seis meses. En este sentido, el legislador espafiol ha hecho uso de esta
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manera de la facultad que le confiere el articulo 11.2 de la Directiva (UE)
2019/771, que autoriza a los Estados miembros a ampliar a dos anos el pla-
zo minimo de uno de la presuncién que contiene el apartado 1 de dicho
articulo 11. Por tanto, en los casos de ventas de bienes nuevos y de bienes
con elementos digitales incorporados, hay una presuncién iuris tantuma fa-
vor del consumidor de que las faltas de conformidad, «que se manifiesten
en los dos afios siguientes a la entrega», ya existian en ese momento. La
inversién de la carga de la prueba tiene por finalidad no solo proteger al
consumidor, sino también promover mayor rapidez y facilidad del comer-
cio a gran escala en favor del empresario’.

En los casos de contratos de suministro de contenidos o servicios digita-
les, suministrados en un acto Uinico o en una serie de actos individuales, el
plazo de presuncién de preexistencia de las faltas de conformidad serd solo
de un afio a partir de la fecha del suministro respectivo?.

En los casos de contratos de suministro de contenidos o servicios digi-
tales o de bienes con elementos digitales, «cuando el contrato prevea el
suministro continuo de contenidos o servicios digitales durante un perio-
do de tiempo determinado, la carga de la prueba respecto de si los conte-
nidos o servicios digitales eran conformes durante el periodo indicado en
el apartado 2 del articulo 120 recaerd sobre el empresario cuando la falta
de conformidad se manifieste en dicho periodo de tiempo», a tenor de lo
dispuesto por el articulo 121.2 del TRLCU.

Cuando se trate de ventas de bienes de segunda mano, el parr. 2.° del ar-
ticulo 121.1 del TRLCU sefiala que el empresario y el consumidor podran
pactar un plazo de presuncién menor al indicado en el parrafo anterior,
«que no podré ser inferior al periodo de responsabilidad pactado por la
falta de conformidad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 120.1». En
consecuencia, en estos supuestos €l plazo de presuncién de preexistencia
de la falta de conformidad no podrd ser inferior a un afio desde la entre-
ga de los bienes. Por remisién a lo dispuesto por el parr. 2.° del articulo
120.1 del TRLCU, que sefiala la «entrega» como dies a quo, parece que la

1 GSELL, B./ARALDI, R., «Plazos de las medidas correctoras en caso de vicios ocul-
tos segun la Directiva (UE) 2019/ 770 sobre contratos de suministro de conteni-
dos o servicios digitales y la Directiva (UE) 2019/771 sobre el contrato de compra-
venta de bienes», Cuadernos de derecho transnacional, 2/2020, p. 493, especialmente
nota 85.

2 Se trata de una imposicién de lo dispuesto por el articulo 12.1 de la Directiva
(UE) 2019/770.
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presuncién de preexistencia de las faltas de conformidad debe referirse de
forma exclusiva a los contratos de compraventa de bienes y de bienes con
elementos digitales incorporados.

2.2 Limites a la presuncion de preexistencia

El grticu%o 121.1 del TRLCU establece como limite de la presuncién de
preexistencia de las faltas de conformidad que se manifiesten en los casos
de ventas de bienes (o de bienes con elementos digitales) el hecho de que

dicha presuncién sea incompatible con su naturaleza o la indole de la falta
de conformidad.

I1I. NO APLICACION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA SOBRE EL EMPRESARIO

Segtin el articulo 121.8 del TRLCU, los apartados 1y 2 no se aplicardan
cuando el empresario demuestre que el entorno digital del consumidor
no es compatible con los requisitos técnicos de los contenidos o servicios
digitales objeto del contrato, y cuando el empresario le hubiera informado
sobre dichos requisitos técnicos de forma clara y comprensible con ante-
rioridad a la celebracién del contrato. Por otra parte, el articulo 121.4 del
TRLCU senala que el consumidor deberd cooperar con el empresario, en
la medida de lo razonablemente posible y necesario, para establecer ;i la
causa de la falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales
en -el momento indicado en el articulo 120, apartados 1 o 2, segtin sea de
aplicacién, radica en su entorno digital del consumidor. Esta obligacién de
Foope'racién «se limitard a los medios técnicos disponibles que sean menos
Intrusivos para el consumidor o usuario».

3.1 Incompatibilidad del entorno digital del consumidor

I;l articulo 121.3 del TRLCU invierte la carga de la prueba de si los con-
tenidos o servicios digitales eran conformes durante el tiempo fijado por el
ConFrato, cuando el empresario demuestre que el entorno digital del con-
SU.IIIId'OF no es compatible con los requisitos técnicos de tales contenidos
o servicios objeto del contrato. Pero el empresario solo podra beneficiarse
de lia inversion de la carga de la prueba, cuando haya informado al con-
sumidor sobre dichos requisitos técnicos «de forma clara y comprensible

%I
:
|
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con anterioridad a la celebracién del contrato». Se entiende por «entorno
digital» el aparato (hardware), programa (software) y cualquier conexién a
la red que el consumidor utilice para acceder a los contenidos o servicios
digitales o para hacer uso de ellos, como indicala letraj) del apartado 1 del
articulo 59 bis del TRLCU.

En cuanto a la informacién que el empresario debe suministrar al con-
sumidor sobre la incompatibilidad de su entorno digital con los requisitos
técnicos de los contenidos o servicios digitales objeto del contrato, el ar-
ticulo 121.8 del TRLCU no impone ningtn requisito de forma al respec-
to, sin aludir siquiera a algiin medio de comunicaci6n electronica, o a la
necesidad de utilizar un soporte electrénico®. Basta con que lo haga «de
forma clara y comprensible». Ademds, el empresario debera proporcionar
esa informacién al consumidor «con anterioridad a la celebracién del con-
trato», lo que implica que tendrd que hacerlo antes de su conclusién, ya
sea en la informacién precontractual, ya en la documentacién del contrato

propiamente dicho.

3.2 Deber de cooperacion del consumidor

El articulo 120.4 del TRLCU impone al consumidor el deber de coo-
perar con el empresario, en la medida de lo razonablemente posible y ne-
cesario, para establecer si la causa de la falta de conformidad de los con-
tenidos o servicios digitales en el momento indicado en el articulo 120,
apartados 1 o 2, segtin sea de aplicacion, radica en el entorno digital del
consumidor. Esta obligacién de cooperacién se limitard a los medios técni-
cos disponibles que sean menos intrusivos para el consumidor. Este deber
de cooperacién del consumidor, y las consecuencias de su posible negativa,
no se aplicardn en los supuestos de venta de bienes con elementos digita-
les incorporados (articulo 121.5 del TRLCU). Por tanto, sin perjuicio del
derecho fundamental al respeto de la vida privada, incluida la confiden-
cialidad de las comunicaciones y a la proteccién de los datos de caracter
personales del consumidor, este debe cooperar con el empresario para que
este tltimo pueda determinar si el motivo de la falta de conformidad ra-
dica en entorno digital del consumidor utilizando los medios disponibles
técnicamente que sean menos intrusivos para el consumidor. Esto puede

8  7OLL, F., «Comentario al art. 12 Directiva (UE) 2019/770» en AAVV. (ed.

.

SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D.), EU Digital Law. Article-by-Article Commentary,
Nomos, Baden-Baden, 2002, p. 219.
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realizarse a menudo, por ejemplo, facilitando al empresario informes so-
bre incidentes generados automadticamente o datos de la conexién a inter-
net del consumidor. Solo en circunstancias excepcionales y debidamente
justificadas en las que, pese al mejor uso de todos los demas recursos, no
haya otra manera posible, los consumidores pueden considerar necesario
permitir el acceso virtual a su entorno digital®.

En todo caso, el deber de cooperacién que se impone al consumidor
debe cumplirse solo «en la medida de lo razonablemente posible y nece-
sario» y limitarse «a los medios técnicos disponibles que sean menos intru-
sivos para el consumidor». El alcance concreto que pueda tener la obliga-
cién de cooperar a cargo del consumidor deberd apreciarse de acuerdo
con las circunstancias de cada caso®.

A tenor del articulo 121.4 in fine del TRLCU, cuando el consumidor se
niegue a cooperar con el empresario, y siempre que este haya informado
al consumidor de forma clara y comprensible con anterioridad a la celebra-
cién del contrato, «la carga de la prueba sobre si la falta de conformidad
existia o no en el momento indicado en el articulo 120, apartados 1 o 2,
segln sea de aplicacién, recaera sobre el consumidor». Serd este quien ten-
drd entonces que demostrar, no solo que los contenidos o servicios digita-
les no son conformes, sino también que no eran conformes en el momento
del suministro de dichos contenidos o servicios cuando el contrato prevea
un Unico acto de suministro o una serie de actos individuales de suminis-
tro, o cuando el contrato prevea un suministro continuo a lo largo de un
periodo de tiempo, durante la vigencia del contrato®.

1 Considerando 60 de la Directiva (UE) 2019/770.
5 ZOLL, F, «Comentario al art. 12 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 220.
6 Considerando 60 de la Directiva (UE) 2019/770.
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1. Cuando al consumidor o usuario le resulte imposible o le suponga una car-
ga excesiva dirigirse al empresario por la falta de conformidad, podra reclamar
directamente al productor con el fin de conseguir que el bien o el contenido o
servicio digital sea puesto en conformidad.

Con carécter general, y sin perjuicio de que cese la responsabilidad del pro-
ductor, a los efectos de este titulo, en los mismo plazos y condiciones que los
establecidos para el empresario, el productor respondera por la falta de confor-
midad cuando esta se refiera al origen, identidad o idoneidad de los bienes o de
los contenidos o servicios digitales, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y
con las normas que los regulan.

2. Quien haya respondido frente al consumidor o usuario dispondra del plazo
de un afio para repetir frente al responsable de la falta de conformidad. Dicho
plazo se computaré a partir del momento en que se ejecutd la medida correctora.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: 1. INTRODUCCIGN. 1l LA RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL PRODUCTOR POR LA FALTADE
CONFORMIDAD. 2.1 La accion directa del consumidor contra el preductor. 2.2 Concepto de produc-
tor, 2.3 Requisitos para el ejercicio de la accion. 2.3.1 La imposibilidad o carga excesiva de reclamar
frente al empresario. 2.3.2 Falta de conformidad imputable al productor. 2.4 Efectos. il. LA ACCION
DE REPETICION. 3.1 Legitimacion activa y pasiva. 3.2 Plazo de ejercicio y contenido.

I. INTRODUCCION

El articulo 125.1 del TRLCU tiene, practicamente, el mismo contenido
que el antiguo articulo 124, parr. 2.°y 3.°, del TRLCU, si bien incluye algiin
desliz lingtistico que llama realmente la atencién. En concreto, el articulo
125.1 del TRLCU menciona al empresario, y no al vendedor, como sujeto
respecto del cual al consumidor le resulte imposible o le suponga una car-
ga excesiva dirigirse para reclamar por la falta de conformidad del bien o
de los contenidos o servicios digitales.
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II. LA RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL
PRODUCTOR POR LA FALTA DE CONFORMIDAD

El reconocimiento por el legislador espaiiol de una accién directa que
el consumidor puede ejercitar contra el productor para lograr la puesta en
conformidad de los bienes o de los contenidos o servicios digitales es cohe-
rente con la postura adoptada al respecto con motivo de la transposicién
en nuestro ordenamiento de la Directiva 1999/44/CE. En ese momento,
el articulo 12 de la Directiva 1999/44/CE se habia limitado a indicar que,
con motivo de la elaboracién por la Comisién de un futuro informe a par-
tir del 7 de julio de 2006, dicho informe deberia examinar «ente otros
elementos, si procede introducir la responsabilidad directa del productor
¥, si procede, ird acompanado de propuestas»!. En este sentido, el European
Consumer Group (ECLG), grupo de juristas especializados en materia de
proteccion de los consumidores procedentes de diversos Estados de la
Unién Europea, cuya actividad consistia en estudiar las distintas propues-
tas de Directivas sobre esa materia presentadas por la Comisién con el fin
de sugerir cambios o modificaciones en ellas, propuso en fechas cercanas
reconocer la responsabilidad del productor en las ventas de bienes de con-
sumo por estimar que €l es el verdadero responsable de los vicios o defec-
tos de los bienes que produce y distribuye en el mercado?. El informe a que
aludia el articulo 12 de la Directiva 1999/44/CE es la Comunicacién de la
Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a la aplicacién de la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento y del Consejo, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, incluido el
examen de si procede introducir la responsabilidad directa del productor
de 24 de abril de 20072,

El considerando 23 de la Directiva 1999/44/CE sefiala que «considerando que
la legislacion y la jurisprudencia en este 4mbito demuestran que, en los distintos
Estados miembros, existe una preocupacién creciente por asegurar a los consu-
midores un elevado nivel de proteccién; que, a la luz de esta evolucién y de la ex-
periencia adquirida en la aplicacién de la presente Directiva, podria ser necesario
prever una mayor armonizacion, en particular estableciendo una responsabilidad
directa del productor respecto de los defectos de que sea responsable».

European Consumer Law Group, «Opinion on the Proposal for a Directive on the
Sale of Consumer Goods and Associated Guarantees», Journal of Consumer poli-
cy (1998), pp. 92-93.,

¥ COM(2007) 210 final.
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2.1 La accién directa del consumidor contra el productor

El articulo 125.1 del TRLCU senala que cuando al consumidor le resul-
te imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse al empresario por la
falta de conformidad, «podrd reclamar directamente al productor con el
fin de conseguir que el bien o el contenido o servicio digital sea puesto en
conformidad. Con caracter general, y sin perjuicio de que cese la respon-
sabilidad del productor, a los efectos de este titulo, en los mismos plazos y
condiciones, que los establecidos para el empresario, el produ.ctor respon-
derd por la falta de conformidad cuando esta se refiera al origen, identi-
dad o idoneidad de los bienes o de los contenidos o servicios digitales, de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las normas que los regulan».

Este articulo 125.1 del TRLCU regula la accién directa del consumidor
contra el productor, que ha sido objeto de fuerte critica por lo confuso de
su regulacién y por suponer un retroceso respecto al nivel de proteccioén

. » . . . 4
del consumidor reconocido por la jurisprudencia®.

2.2 Concepto de productor

El consumidor podra reclamar directamente al productor. Segtn el arti-
culo 5 del TRLCU, se considera productor al fabricante del bien o al pres-
tador del servicio o su intermediario, o al importador del bien o servicio
en el territorio de la Unién Europea, asi como a cualquier persona que se
presente como tal al indicar en el bien, ya sea en el.envase, el‘e.nvolton'o 0
cualquier otro elemento de proteccién o presentacion, o servicio, su nom-
bre, marca u otro signo distintivo. A pesar de la amplitud de esa defini-
cién, no cabe ejercitar la accién directa del articulo 125. dc.:l TRLCU contra
un prestador de servicio, aunque si contra el intermediario del p}"oductor.
Sera considerado intermediario del productor, a efectos del articulo 125
del TRLCU, no cualquier sujeto que intervenga en la comercializacién del
bien hasta su destino final, sino el distribuidor que esté contractualmente
vinculado con el productor como profesional que adquiere ‘F)ienes para
su comercializacién (reventa al consumidor final o a ot.ros mtermeﬂu;—
rios) o que sea representante del productor o concesionario en exclusiva’.

4 CARRASCO PERERA, A., «<Redundancia y ruido en las ventas al consumo», AJA,
2003, p. 1. ) -

ALGARRA PRATS, E., «La accién contra el fabricante. Garantia de fabricante y ac-
cién directa» en AAVV. (dir. CARRASCO PERERA, A.), Tratado de la compraventa.

G
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También tendra la consideracién de productor, a estos efectos, quien se
presente como tal en la publicidad especifica del bien®.

2.3 Requisitos para el ejercicio de la accién

Para que el consumidor pueda reclamar contra el productor deben con-
currir los requisitos que aparecen en los dos parrafos del articulo 125.1 del
TRLCU: que al consumidor le resulte imposible o le suponga una carga
excesiva dirigirse al empresario por la falta de conformidad y que la falta
de conformidad sea imputable al productor.

2.3.1 La imposibilidad o carga excesiva de reclamar frente al empresario

El consumidor podra ejercitar la accién directa contra el productor,
cuando «le resulte imposible» dirigirse frente al empresario. La imposibii
lidad podra ser, por ejemplo, la desaparicién del empresario del mercado
(por cierre de su establecimiento, por disolucién y liquidacién de la em-
presa, o porque no es posible localizarlo). Pero también cabria la imposi-
bilidad juridica. Este seria el caso previsto en el articulo 115 ter, apartado
1, letra d), del TRLCU, cuando la declaracién publica que atribuye una
determinada cualidad al bien la realizé el productor, y el empresario que-
da exonerado de responsabilidad al demostrar que desconocia y no cabia
razonablemente esperar que conociera esa declaracién publica’.

El consumidor también podra ejercitar la accién directa contra el pro-
ductor, cuando al consumidor «le suponga una carga excesiva» dirigirse
frente al empresario. Esta expresién debe entenderse de forma amplia
?ncluyendo en ella los casos en que por los costes econémicos o el esfuerzo’
invertido resulte excesivamente gravoso exigirle al consumidor que ejerci-

Homenaje a Rodrigo Bercovitz, Tomo II, Thomson-Aranzadi, Cizur M

08 ot , Gizur Menor (Navarra),
MORA.LES MORENO, A. M., «Declaraciones publicas y vinculacién contractual
(re2f}7<33x10nes sobre una Propuesta de Directiva)», Anuario de derecho civil, 1/1999
P : ’
MARIN LOPEZ, M.‘J., «Comentario al art. 124 TRLCU», en AAVV., (coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.) Comentarios al Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores y usuarios Y otras leyes complementarias

(Real Decreto Legislativo 1/2007), Thomson Reuters-Aranzadi, 2.? ed., Cizur Menor
(Navarra), p. 1801.
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te la accién contra el empresario®. Por ejemplo, cuando el empresario es
de dificil identificacién o localizacién, o tiene su sede o establecimiento
comercial en un lugar muy lejano al del consumidor (mientras que cerca
del domicilio del consumidor tiene su sede o domicilio el productor o su
representante), o el vendedor es insolvente?, o se trata de un vendedor
ambulante!?, Se ha defendido, incluso, que existe una carga excesiva para
el consumidor cuando existe una reclamacién extrajudicial infructuosa de
reparacién o sustitucién frente al vendedor?.

2.3.2 Falta de conformidad imputable al productor

El articulo 125.1, parr. 2.°, del TRLCU seiala que «con caracter general
(...) el productor respondera por la falta de conformidad cuando ésta se
refiera al origen, identidad o idoneidad de los bienes o de los contenidos
o servicios digitales, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y con las nor-

mas que los regulan».

La interpretacién de esta norma ha dado lugar a varias interpretacio-
nes, si bien parece lo mas apropiado considerar que contiene un segundo
presupuesto que debe concurrir para que el consumidor pueda reclamar
directamente al productor: la falta de conformidad ha de ser imputable al
productor, en el sentido de que debe haber defectos cuya causa resida en
la produccién. Por tanto, el consumidor no dispondra de accién directa
contra el productor cuando la falta de conformidad sea imputable al em-
presario, por ejemplo, por la incorrecta manipulacién o conservacién del
bien o del contenido o servicio digital, o a un tercero distinto del produc-
tor, por ejemplo, el transportista. El productor responde cuando la falta
de conformidad se origine dentro de su esfera de control. Que la falta de
conformidad sea imputable al productor no significa que haya actuado
con dolo o culpa, ya que el productor, al igual que el empresario, responde

8 SERRA RODRIGUEZ,A., «Laresponsabilidad del productor en la Ley de Garantias
en la Venta de Bienes de Consumo», Revista de derecho patrimonial, 1/2006, p. 131.

L GARCIA RUBIO, M. P, «La transposicién de la Directiva 199/44/CE al Derecho
espafiol. Anilisis del Proyecto de Ley de garantias en la venta de bienes de consu-
mo», La Ley, 2/2003, p. 1533.

10 AT.GARRA PRATS, E., «La accién contra el fabricante...», cit., p. 1584.

11 MARTIN ARESTI, P., «Garantias y servicios posventa» en AA.VV. (dir. REBOLLO
PUIG, M./IZQUIERDO CARRASCO, M., La defensa de los consumidores y usua-
rios. Comentario sistemdtico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, Tustel, Madrid, 2011, p. 1775,
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objetivamente. Por otra parte, si la falta de conformidad es imputable al
productor, pero también a otro sujeto, (por ejemplo, el empresario), el
consumidor dispondrd de la accién directa con el productor, sin perjuicio
del derecho de repeticién que se atribuye a éste’2,

Correspondera al consumidor la carga de probar que la falta de confor-
midad se origin6 dentro del ambito de control del productor. Si el defecto
se manifiesta en los dos afios siguientes a la entrega del bien o en el afio
siguiente al suministro del contenido o servicio digital suministrado en un
acto linico o en una serie de actos individuales, habrd presuncién de pre-
existencia de la falta de conformidad (articulo 121.1 del TRLCU), pero no
presuncion de que el defecto preexistente es imputable al productor

2.4 Efectos

A diferencia del antiguo articulo 124, parr. 1.°, del TRLCU, que limitaba
los efectos de la reclamacién contra el productor para lograr la puesta en
conformidad a la reparacién o la sustitucién del bien, el articulo 125.1,
parr. 1.°, del TRLCU se limita a indicar que la finalidad de la accién directa
contra el productor es «conseguir que el bien o el contenido o servicio di-
gital sea puesto en conformidad». Si se pone en relacién este precepto con
lo dispuesto en los articulos 117.1, parr. 1.°, y 119 del TRLCU, podria ar-
gliirse que el consumidor estarfa en su derecho de reclamar al productor la
puesta en conformidad de los bienes o de los contenidos o servicios digita-
les mediante la reduccién del precio o la resolucién del contrato, al menos
como remedios subsidiarios tras haber intentado la reparacién o sustitu-
cién. Sin embargo, esta postura parece insostenible. La reduccién del pre-
cio efectivamente pagado por el consumidor o su devolucién como conse-
cuencia de la resolucién del contrato concluido con el empresario no son
opciones posibles, ya que ese precio fue el resultado de un acuerdo entre
empresario y consumidor y fue pagado al empresario, no al productor!®,

En relacién con la accién de dafios y perjuicios contra el productor, que
no contempla el articulo 124.1 del TRGDCU, es claro que el consumidor
si dispone de ella, y que tendra derecho a ser indemnizado en los términos

" MARIN LOPEZ, M. ., «Comentario al art. 124 TRLGU», cit., p. 1802.

MOTA PINTO, P., Cumprimento defeituoso do contrato de compra e venda. Anteprojecto
de Diploma de Transposicdo da Directiva 1999/44/CE para o Direito Portugués, Instituto
do consumidor, Lisboa, 2002, p- 62.
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que establezca la normativa que resulte de aplicacion de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 116.2 del TRLCU.

En cuanto al régimen de la responsabilidad del productor, cesara «en
los mismos plazos y condiciones que los establecidos para el empresario»,
segtin el articulo 125.1, parr. 2.°, del TRLCU. Eso no quiere decir que el
productor responderd en los mismos términos en que lo haria el empresa-
rio, sino que para poder reclamar directamente contra el productor. deben
concurrir todos los requisitos contemplados en los articulos 114 y sigs. del

TRLCUM.

IIL. LA ACCION DE REPETICION

El articulo 125.2 del TRLCU dice que quien haya respondido frente al
consumidor dispondré del plazo de un afio para repetir frente al respon-
sable de la falta de conformidad. Dicho plazo se computard a partir del
momento en que se ejecutd la medida correctora.

3.1 Legitimacion activa y pasiva

Podra ejercitar la accién de repeticién quien haya responc.lido frente al
consumidor de la falta de conformidad, y, habitualmente, quien responde
ante el consumidor es el vendedor final. Resulta discutible si el productor
dispone también de la accién de regreso.

Legitimado pasivamente es el «responsable de la falta de conformidad>.
La ley espanola no especifica quién es el responsabl.e: o los }"esponsables,
contra los que podrd ejercitarse la accién de repeticion. Sera.responsable
de la falta de conformidad el sujeto al que le sea imputable dicha falta. El
criterio de imputacién es objetivo, ya que lo relev.ante es que el defec'to
traiga causa de la actuacién (u omisién) de ese sujeto, es c.lec1r, que exis-
ta una relacién de causalidad relevante, con independencia de que haya
actuado conforme a la diligencia que le sea exigible. Como la ley no con-
tiene limitaciones, el sujeto pasivo del derecho de repeticién puede ser un
miembro de la cadena contractual (por ejemplo, un revendedor) u otro
sujeto distinto (por ejemplo, un transportista) . Por tanto, el Vefldedor final
podré interponer la accién de repeticién no solo frente a aquél con el que

14 MARIN LOPEZ, M. ]., «Comentario al articulo 124 TRLCU», cit., pp. 1803-1804.



1824

JAVIER LETE AcHIriCA

§ontrato, smo también contra otros sujetos con los que no ha contratado
otro revendedor anterior, productor real, productor aparente, etc.).

Aunque la ley no lo resuelve expresamente, si el «vendedor» anterior
causante. del defecto es un consumidor, no cabe ejercitar contra él la accién
de repeticién del articulo 124.2 del TRLCU. Si fueron varios los res oﬁsa~
bles en la causa de la falta de conformidad (el productor real y el apaprente
o el‘ productor real y el vendedor final), la responsabilidad se distn’buirz’i
seglin la contribucién de cada uno de ellos al defecto, si es que es posible
averiguar esa circunstancia. En caso contrario, la responsabilidad se pro-
rra.t/earg por partes iguales entre todos ellos. Légicamente, corresponde a
quién ejercita laaccion de repeticién la carga de probar que el demandado
sea responsable de la falta de conformidad?®,

3.2 Plazo de ejercicio y contenido

El derecho de repeticién deberi ejercitarse en el plazo de un afio, plazo
que se computa «a partir del momento en que se ejecuté la medida c,orrec-
tora», segun el articulo 125.2 del TRLCU. Es un plazo de prescripcién. El
dies a quo es aquél en el que se ejecuto la medida correctora, esto es la. fe-
cha en que el empresario haya cumplido cualquiera de los derechos ;'erci—
tados por el consumidor del articulo 117 del TRLCU, al margen de Jue la
reclamacioén del consumidor haya sido extrajudicial, judicial o arbitra?l Por
tanto, el empresario no podrd ejercitar la accién de regreso antes de h‘aber
COIan.(?’tadO la puesta en conformidad. Corresponderd al demandado la
alegacion y prueba de la prescripcién de la accién de repeticion.

En cuanto al contfsnido del derecho de repeticién, la Ley espanola guar-
da silencio, incumpliendo lo dispuesto por los articulos 18 de la Directiva
(UE) 2019/771 y 20 de la Directiva (UE) 2019/770.

15

MARIN LOPEZ, M. J., «Comentario al art. 124 del TRLCU», cit., pp. 1805-1806.
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CAPITULO IV
Modificacion de los contenidos o servicios digitales

Articulo 126. Modificacion de los contenidos o servicios digitales

Cuando el contrato establezca que el suministro de los contenidos o servi-
cios digitales, 0 el acceso a estos por el consumidor o usuario, se haya de garan-
tizar durante un periodo de tiempo, el empresario podrd modificar los conteni-
dos o servicios digitales mas alla de lo necesario para mantener la conformidad
de los contenidos o servicios digitales con arreglo a los articulos 115 bis y 115 ter,
si se cumplen, de forma cumulativa, los siguientes requisitos:

a) El contrato permite tal modificacién y proporciona una razon valida para

realizarla.
b) La modificacion se realiza sin costes adicionales para el consumidor o

usuario.
¢) El consumidor o usuario es informado de forma claray comprensible acer-

ca de la modificacion.

d) En caso de que el consumidor o usuario tenga derecho a resolver el con-
trato de acuerdo con los establecido en el articulo 126 bis, se informe al consu-
midor o usuario, con una antelacion razonable y en un soporte duradero de las
caracteristicas y el momento de la modificacion y de su derecho a resolver el
contrato, o sobre la posibilidad de mantener los contenidos o servicios digitales
sin tal modificacion con arreglo al apartado 4 de dicho articulo.

COMENTARIO
Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: I INTRODUCCION. 11, REQUISITOS. 2.1 Reglas generales. 2.2 Reglas que deben cumplirse
en caso de que el consumidor tenga derecho a resolver el contrato con arreglo a lo dispuesto por

et articulo 126 bis del TRLCU. 1. EFECTOS,

I. INTRODUCCION

El articulo 126 del TRLCU es copia literal de lo dispuesto por el arti-
culo 19.1 de la Directiva (UE) 2019/770. La razén de ser de su contenido
se basa en la necesidad de abordar las modificaciones, como actualizacio-
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nes y mejoras, que los empresarios efectiien de los contenidos o servicios
digitales suministrados al consumidor o puestos a su disposicién durante
un periodo de tiempo. Considerando la ripida evolucién de tales conte-
nidos o servicios, dichas actualizaciones, mejoras o modificaciones simila-
res pueden resultar necesarias y suelen ser ventajosas para el consumidor.
Naturalmente, las modificaciones estipuladas en el contrato como actuali-
zaciones formarian parte del contenido contractual, si bien deberian ha-
ber sido expresamente aceptadas por el consumidor en el momento de la
celebracion del contrato!. El articulo 126 del TRLCU solo regula la mo-
dificacion de los contenidos o servicios digitales Cuyo suministro «se haya
de garantizar durante un periodo de tiempo», y, en consecuencia, no se
aplicara a los casos en que se suministren dichos contenidos o servicios en
uno o mas actos individuales.

Teniendo en cuenta que en los supuestos a los que se refiere el articulo
126 del TRLCU se trata de permitir al empresario efectuar modificaciones
«mas alld de lo necesario para mantener la conformidad de los contenidos
o servicios digitales con arreglo a los articulos 115 bis y 115 ter», autores
que han estudiado esta materia en la Directiva (UE) 2019/770 consideran
que los contenidos o servicios digitales modificados ya no cumplirian pro-
piamente el requisito de la conformidad. Se convertirian asi en casos de
«no conformidad permitida», de modo que el contrato de suministro de
contenidos o servicios digitales continuaria subsistiendo solo cuando las
modificaciones realizadas por el empresario resulten ser ventajosas para el
consumidor?,

En definitiva, se trata de cohonestar dos exigencias que pueden resultar
contradictorias entre si. Por un lado, la necesidad para el empresario de
modificar los contenidos o servicios digitales cuando sea necesario hacer-
lo para adaptarlos a un nuevo entorno técnico o a un mayor numero de
usuarios, o por otras razones operativas importantes. Por otro, reconocer
el derecho del consumidor a resolver el contrato cuando dichas modifica-
ciones afecten negativamente al uso de los contenidos o servicios digita-
les 0 a su acceso de manera notabled. Cuando una modificacién afecte
negativamente, de manera notable, al acceso a los contenidos o servicios

! Considerando 74 de la Directiva (UE) 2019/770.

2 WENDLAND, M.; «Comentario al art. 19 Directiva (UE) 2019/770» en AA.VV.
(ed. SCHULZE, R./ STAUDENMAYER, D.), EU Digital Lauw. Article-by-Article
Commentary, Nomos, Baden-Baden, 2020, pp. 318-319.

3 Considerando 75 de la Directiva (UE) 2019/770.

.
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digitales o a su uso por parte del consumidor, este debe tener el derecho g
resolver el contrato sin cargo alguno, como consecuencia de dicha mod.l-
ficacién®. Ese derecho de resolucién estd contenido en el articulo 126 bis
del TRLCU.

En cualquier caso, las normas relativas a las actualizacion‘es, mejoras o)
modificaciones similares «no deben sin embargo afectar a situaciones en
las que las partes concluyan un nuevo contrato para el sumini.stro de lgs
contenidos o servicios digitales, por ejemplo, como consecuencia de la dis-
tribucién de una nueva versién de los contenidos o servicios digitales»®.

II. REQUISITOS

El articulo 126 del TRLCU contiene una serie de requisitos que df:ben
cumplirse para que el empresario esté autorizado Il)a.ra m‘oéliﬁcar, en virtud
de lo pactado en el contrato, los contenidos o servicios dlglFales que .deban
suministrarse durante un periodo de tiempo. Dichos requisitos constituyen
el «modelo» que deben cumplir las condiciones generale§ que se utilicen
en los contratos de suministro de contenidos o servicios digitales®.

2.1 Reglas generales

El articulo 126 del TRLCU sefiala que cuando el contrato establezca
que el suministro de los contenidos o servicios digitales, ’o el accgso a estos
por el consumidor, se haya de garantizar durante un per}qdo de tlf:mp(?, el
empresario podrd modificar los contenidos o servicios d1g1ta1€§ mas alla d.e
lo necesario para mantener la conformidad de dichos cont§n1dos O servi-
cios con arreglo a los articulos 115 bis y 115 ter del TRLCU, siempre que se
cumplan, de forma cumulativa, los siguientes requisitos:

a) El contrato permite tal modificaciony proporciona una razén valida
para realizarla.

En primer lugar, el contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales debe haber incluido expresamente en su contenido la pomblhde/td
de modificar dichos contenidos o servicios, proporcionando «una razon

4 Considerando 77 de la Directiva (UE) 2019/770.
5 Considerando 75 de la Directiva (UE) 2019/770. ‘
6  WENDLAND, M., «Comentario al art. 19 Directiva (UE) 2019/771», cit., p. 318.
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valida» para que sea licita la modificacién’. De lo contrario, podria tratar-

se de una cldusula como la consignada en el articulo 85, apartado 3, del
TRLCU.

En segundo lugar, no basta simplemente con que la posibilidad de mo-
dificar los contenidos o servicios digitales se hayan incluido en el contenido
del contrato, sino que, ademds, se proporcione una razén valida para rea-

lizar la modificacién. En esa razén valida podrian incluirse todos aquellos

casos en los que la modificacién sea necesaria para adaptar los contenidos
o servicios digitales a un nuevo entorno técnico o a un mayor niimero de
usuarios, o cuando se justifique por otras razones operativas importantes®,

b) La modificacién se realiza sin costes adicionales para el consumidor.

La exigencia por parte del empresario de cantidades adicionales im-
plicaria una modificacién unilateral del contrato de suministro de con-
tenidos o servicios digitales suscrito con el consumidor. Ahora bien, si el
consumidor aceptase esos costes adicionales para modificar los contenidos
o servicios «mds alld de lo necesario» para mantener su conformidad, nada
impediria que el contrato continuase en vigor. En caso contrario, si el con-
sumidor no estd dispuesto a asumir los costes adicionales producidos por
la modificacién de los contenidos o servicios digitales, tendria derecho a
resolver el contrato de suministro por aplicacién a contrario sensu de lo dis-
puesto por el apartado 4 del articulo 126 bis del TRLCU.

c) El consumidor es informado de forma clara y comprensible acerca
de la modificacién.

Es decir, las condiciones generales que se utilicen al respecto deben
cumplir los criterios establecidos por los articulos 80.1, letras a) y b), del
TRLCU y 5.5 de la LCGC. A diferencia de la informacién que debe sumi-
nistrarse al consumidor en el supuesto de la letra d) del articulo 126 del
TRLCU (las caracteristicas y el momento de la modificacién y su derecho
a resolver el contrato, o sobre la posibilidad de mantener los contenidos o
servicios digitales sin la modificacién), en este caso no se impone la utiliza-
ci6n de un soporte duradero.

El hecho de que se exija una «razén vilida» parece que intenta evitar el uso de
condiciones generales como la que aparece en la lista indicativa y no exhaustiva
de clausulas que pueden ser declaradas abusivas del Anexo de la Directiva 93/13%/
CEE (Clausulas que tengan por objeto por efecto: k) autorizar al profesional a
modificar unilateralmente sin motivos validos cualesquiera caracterfsticas del pro-
ducto que ha de suministrar o del servicio por prestar).

¥ Considerando 75 de la Directiva (UE) 2019/770.
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2.2 Reglas que deben cumplirse en caso de que el consumidor tenga derecho a
resolver el contrato con arreglo a lo dispuesto por el articulo 126 bis del
TRLCU

Cuando el consumidor tenga derecho a resolver el contrato de acuerdo
con lo establecido en el articulo 126 bis del TRLCU, la letra d) del articulo
126 del TRLCU obliga a informarle, con una antelacién razonablle yenun
soporte duradero, de las caracteristicas y el momento de la modificacién y
de su derecho a resolver el contrato, o sobre la posibilidad de mantener los
contenidos o servicios digitales sin tal modificacién con arreglo al apartado
4 de dicho articulo. Por consiguiente, la informacién debera suministrarse:
a) con una antelacién razonable y b) en un soporte duradero.

Para interpretar qué se entiende por antelacién «razonable» 'debe te-
nerse en cuenta lo dispuesto por el considerando 46 de la Directlyrjl (UE)
2019/770, que indica que el criterio de razonabilidad, en relacion con
cualquier referencia a lo que una persona pueda razonablemente esperar,
«debe determinarse objetivamente teniendo en cuenta la naturaleza y la
finalidad de los contenidos o servicios digitales, las circunstancias del caso
y los usos y practicas de las partes implicadas»®. En cuanto a coémo deb?
informarse al consumidor de las caracteristicas y el momento de la modi-
ficacién y de su derecho a resolver el contrato se indica en el. articulo 126,
letra d), del TRLCU que se hard de una manera que permita almacenar
la informacién en un soporte duradero durante el tiempo necesario para
proteger sus intereses derivados de su relacién con el empresario. Dichos
soportes deben incluir, en particular, el papel, los DVD, los CD, las memo-
rias USB, las tarjetas de memoria o los discos duros, asi como los correos

electrénicos!.

III. EFECTOS

Si se cumplen todos los requisitos que contempla el articulo 126 del
TRLCU, en sus letras a), b), ¢) y d), el empresario tendra derecho a mo-
dificar los contenidos o servicios digitales de acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 115 bis, letra d), y 115 ter, apartado 5, del TRLCU. En conse-

9  Ni el articulo 126 del TRLCU ni el articulo 19.1, letra d), de la Directiva (UE)
2019/770, del que trae causa el primero, indican nada al respecto.
10 Considerando 76 de la Directiva (UE) 2019/770.



1830

JAvVIER LETE AcHIRICA

cuencia, no se podrd exigir responsabilidad al empresario por incumpli-
miento contractual en general ni tampoco por incumplimiento por faltas
de conformidad.

:
|
:
1

Articulo 126 bis. Resolucién del contrato por modificacion de los contenidos o
servicios digitales

1. EL consumidor o usuario tendré derecho a resolver el contrato si la modifi-
cacién afecta negativamente a su acceso a los contenidos o servicios digitales
0 a su usg, salvo si dicho efecto negativo es de menor importancia.

2. En el supuesto recogido en el apartado anterior, el consumidor o usuario
tendré derecho a resolver el contrato sin cargo alguno en un plazo de treinta
dias naturales a partir de la recepcion de la informacion o a partir del momento
en que el empresario modifique los contenidos o servicios digitales, si esto ocu-
rriera de forma posterior.

3. En el caso de que el consumidor o usuario resuelva el contrato de confor-
midad con los apartados anteriores, se aplicaran los articulos 119 tery 119 quater.

4. Este articulo no sera de aplicacion si el empresario ha dado al consumidor
y usuario la posibilidad de mantener, sin costes adicionales, los contenidos o
servicios digitales sin la modificacion y estos siguen siendo conformes.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: |, INTRODUCCIGN. il. REQUISITOS. 2.1 Efecto negativo. 2.2 Que no sea un efecto negativo
de menor importancia. Ill. EFECTOS. IV, EXCEPCION AL DERECHO A RESOLVER EL CONTRATO POR
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I. INTRODUCCION

El articulo 126 bis del TRL.CU es copia literal de lo dispuesto por el ar-
ticulo 19, apartados 2, 3 y 4 de la Directiva (UE) 2019/770.

Ademds de las modificaciones destinadas a mantener la conformidad
de los contenidos o servicios digitales, el empresario debe poder, en de-
terminadas condiciones, modificar las caracteristicas de los contenidos o
servicios siempre que el contrato establezca un motivo vilido para dicha
modificacién. Esos motivos validos podrian comprender casos en los que
la modificacién sea necesaria para adaptar los contenidos o servicios digi-
tales a un nuevo entorno técnico o a un mayor nimero de usuarios, o se
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Justifique por otras razones operativas importantes!. Sin embargo, cuando
una modificacién afecte negativamente, de manera notable, al acéeso alos
contenidos o servicios digitales o a su uso por parte del Co’nsumidor este
debe tener el derecho a resolver el contrato sin cargo alguno, como c:)nse;
cue‘nc.ia de dicha modificacién. De forma alternativa, el emp;*esario puede
dec1d1.r .permitir que el consumidor mantenga el acceso a los contenidos
o servicios digitales sin costes adicionales, sin la modificacién y de confor-
1;(1)1;1;2; Oe;l cuyo caso el consumidor no debe tener derecho a resolver el

II. REQUISITOS
2.1 Efecto negativo

El apartado 1 del articulo 126 bis del TRLCU sefiala que el consumidor
tendrd derecho a resolver el contrato «si la modificacién afecta negativa-
menie a su acceso a los contenidos o servicios digitales o a su uso». Este
podria ser el caso de una actualizacién defectuosa que impida al con‘sumi~
dor al acceso o el uso de los contenidos o servicios digitales. Asimismo, el
efect.o neg.ativo podria producirse cuando se obligue al consumidor a ’ro—
porcionar informacién personal adicional como requisito para un uso ﬂla’.s
amplio de los contenidos o servicios®. En estos supuestos, deberd valorarse
de forrpa objetiva en qué medida las modificaciones afe,ctan al uso de los
C(.)}’ltenldOS o servicios digitales o a su acceso por parte del consumidor, te-
n.1e.ndose en cuenta la naturalezay la finalidad de los contenidos o serviéios
digitales y la calidad, funcionalidad, compatibilidad y otras caracteristicas

pr.mapa.les que sean normales en los contenidos o servicios digitales del
mismo tipo*.

‘1 Considerando 75 de la Directiva (UE) 2019/770.
2 Considerando 77 de la Directiva (UE) 2019/770.

WEIQDLAI\D I\'l «(Iolllentalloalalt. 19 DlIe(Itlva E 2019 ; ;O> €1 AAV V. e(i.
> > (D ) / K (
S(]I IULZE R‘/S IAU DENT\’{A&ER D. El/ DZ tal j;au}. 111 41 le'b ~{ 17 tl(’)le OMmeniar
’ ’ ? gz 4 y C 7 .y’

¥ Considerando 75 de la Directiva (UE) 2019/770.
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2.2 Que no sea un efecto negativo de menor importancia

Para que el consumidor pueda utilizar el derecho a resolver el contrato,
es preciso que el efecto negativo causado por la modificacién en el uso de
los contenidos o servicios digitales o en su acceso no sea «de menor impor-
tancia» (articulo 126 bis, apartado 1, del TRLCU)®. Que el efecto negativo
sea de menor importancia requerird que no impida al consumidor, por
completo o principalmente el uso de los contenidos o servicios digitales®.
Dicho de otra manera, el consumidor solo estara legitimado para resolver
el contrato cuando la modificacién afecte «de manera notable» al acceso
a los contenidos o servicios digitales o a su uso por parte del consumidor”.

II1. EFECTOS

Si se cumplen los requisitos indicados, el apartado 2 del articulo 126
bis del TRLCU determina que el consumidor tendra derecho a resolver el
contrato «sin cargo alguno en un plazo de treinta dias naturales a partir de
la recepcion de la informacién o a partir del momento en que el empresa-
rio modifique los contenidos o servicios digitales, si esto ocurriera de for-
ma posterior». El derecho del consumidor para resolver el contrato tiene
caracter gratuito y deberd ejercitarlo en un plazo de treinta dias naturales
a contar desde la recepcién de la informacién a que se refiere la letra d)
del articulo 126 del TRLCU. Este precepto obliga al empresario a informar
al consumidor, con una antelacién razonable y en un soporte duradero,
de las caracteristicas y el momento de la modificacion y de su derecho a
resolver el contrato.

Ejercitada la resolucién por el consumidor mediante la declaracion ex-
presa a que se refiere el apartado 1 del articulo 119 ter del TRLCU, seran
de aplicacién las disposiciones contenidas en los apartados 4, by 6 del arti-
culo 119 ter y en el articulo 119 quater del TRLCUS.

5 Flarticulo 19.2 de la Directiva (UE) 2019/770 dice que el efecto negativo debe

ser «minimo».
6 WENDLAND, M., «Comentario al art. 19 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 320.

7 Considerando 77 de la Directiva (UE) 2019/770.
8 Articulo 19.8 de la Directiva (UE) 2019/770.
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IV. EXCEPCION AL DERECHO A RESOLVER
EL CONTRATO POR MODIFICACION DE LOS
CONTENIDOS O SERVICIOS DIGITALES

4.1 Requisiios

El apartado 4 del articulo 126 bis del TRLCU sefiala que la resolucié
del’contra.to por modificacién de los contenidos o servicios digitales nn
sera de aphc.aci(’)n si el empresario ha dado al consumidor la posit%ilidad d0
map}tener, sin costes adicionales, esos contenidos o servicios sin la mod'ﬁe
cacion y estos siguen siendo conformes. o

Esto . . . .
o .l(siodrla ocurrir c'uando el empresario contintia suministrando al
« midor una determinada versién de los contenidos o servicios digita-
R P .
, mientras otra nueva ya esta disponible. Esa versién mds antigua tiene

que seguir siendo conforme, lo que implica que n
. - . ? O d
ningan tipo de falta de conformidad!. b ! pucde adolecer de

4.2 Efectos

12651b se gumplen los requisitos a que se refiere el apartado 4 del articulo
2 Is 611 TRLCU, no seran de aplicacién los apartados 1, 2 y 3 de di-
0 articulo. Por consiguiente, el consumidor no estari autorizado para

1

WENDLAND, M., «Comentario al art. 19 Directiva (UE) 2019/770», cit., p. 321.

CAPIiTULOV
Garantias comerciales y servicios posventa

Articulo 127. Garantias comerciales

1. Toda garantia comercial serd vinculante para el garante en las condiciones
establecidas en la declaracion de garantia comercial y en la publicidad asociada
disponible en el momento de la celebracion del contrato o antes de dicha cele-
bracién. EL productor que ofrezca al consumidor o usuario una garantia comer-
cial de durabilidad con respecto a determinados bienes por un periodo de tiem-
po determinado seréd responsable directamente frente al consumidor o usvario,
durante todo el perfodo de la garantia comercial de durabilidad, de la reparacion
o sustitucion. EL productor podré ofrecer al consumidor o usuario condiciones
mas favorables en la declaracién de garantia comercial de durabilidad.

Si las condiciones establecidas en el documento de garantia comercial son
menos favorables para el consumidor o usuario que las enunciadas en la pu-
blicidad asociada, la garantia comercial seré vinculante segun las condiciones
enunciadas en la publicidad relativa a la garantia comercial, a menos que antes
de la celebracion del contrato la publicidad asociada se haya corregido del mis-
mo modo de modo comparable a aquella.

2. La declaracion de garantia comercial se entregaré al consumidor o usuario
en un soporte duradero a mas tardar en el momento de entrega de los bienesy
estara redactada, al menos, en castellano, de manera claray comprensible.

3. La declaracién de garantia comercial incluirg, al menos, lo siguiente:

a) Una declaracién precisa de que el consumidor 0 ysuario tiene derecho a
medidas correctoras por parte del empresario, de forma gratuita, en caso de
falta de conformidad de los bienes y de que la garantia comercial no afectaré a
dichas medidas. Dicha gratuidad comprendera los gastos necesarios en que se
incurre para que los bienes o los contenidos o servicios digitales sean puestos
en conformidad, especialmente los gastos de envio, transporte, mano deobrao
materiales.

b) El nombre y la direccion del garante.

¢) El procedimiento que debe seguir el consumidor o usuario para conseguir
la aplicacion de la garantia comercial.

d) La designacién de los bienes o de lo contenidos o servicios digitales a los
que se aplica la garantfa comercial.

e) Las condiciones de la garantia comercial, entre otras, su plazo de duracion

y alcance territorial.
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Elincumplimiento de este apartado no afectard al caracter vinculante de la
garantia comercial para el garante.

COMENTARIO

Por Javier Lete Achirica

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 11. LA GARANTIA COMERCIAL: CONCEPTO, CARACTERES Y EFECTOS.
2.1 Concepto. 2.2 Caracteres. 2.2.1 La garantfa comercial es contractual. 2.2.2 La garantia comercial
es Una garantia adicional o suplementaria. 2.2.3 Es una garantfa voluntaria o potestativa. 2.2.4 La
garantia comercial puede ser onerosa o gratuita. 2.3 Efectos. Ill. REGIMEN JURIDICO. 3.1 Sujetos.
3.2 Forma de la garantfa comercial. 3.3 Contenido de la garantia comercial. 3.3.1 Menciones oblj-
gatorias. 3.3.2 La garantfa de durabilidad. 3.4 Idioma. 3.5 Sanci6n para el caso de contravencién de
las menciones minimas. 3.6 Plazo del derecho a exigir el cumplimiento de la garantia comercial.

I. INTRODUCCION

El articulo 127 del TRLCU refunde los antiguos articulos 125 y 126 del
TRLCU, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 de la Directiva (UE)
2019/771, a efectos de regular la garantia comercial, también denominada
contractual o convencional. No es el Gnico precepto del Texto Refundido
que se ocupa de esta materia, pues también aparece en la Disp. Trans 1.*
¥, fuera del Titulo IV (garantias y servicios posventa) del Libro segundo
(Contratos y garantias), en los articulos 59 bis, apartado 1, letra m), 60.2,
letra e), 61.2 y 97.1, letra n) del TRLCU, que se incardinan en los Titulos
I (Contratos con los consumidores y usuarios) y IIT (Contratos celebrados
a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil) del
mismo Libro. La principal novedad del articulo 127 del TRLCU es que
reconoce una garantia comercial especifica ofrecida por el productor: la
garantia de «durabilidad» con respecto a determinados bienes.

IL. LA GARANTIA COMERCIAL: CONCEPTO,
CARACTERES Y EFECTOS

2.1 Concepto

La definicién y la funcién de la garantia comercial solo pueden enten-
derse de forma coherente mediante su contraposicién con la garantia legal.

R




DISPOSICIONES TRANSITORIAS
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1. Lo dispuesto en esta norma respecto de la garantia comercial adicional no
serd de aplicacion a los productos puestos en circulacién antes del 11 de sep-
tiembre de 2003.

2. No obstante lo previsto en el apartado anterior, en relacion con los bienes
de naturaleza duradera puestos en circulacién antes de dicha fecha, el produc-
tor o, en su defecto, el vendedor debera entregar al consumidor y usuario una
garantia, formalizada por escrito, en la que, como minimo, se asegure al titular
de la garantia:

a) La reparacidn totalmente gratuita de los vicios o defectos originarios y de
los dafios y perjuicios por ellos ocasionados.

b) En los supuestos en que la reparacion efectuada no fuera satisfactoria y el
objeto no revistiese las condiciones 6ptimas para cumplir el uso a que estuviese
destinado, el titular de la garantia tendra derecho a la sustitucién del objeto ad-
quirido por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucién del precio pagado.

3. El documento de garantia al que se refiere el apartado anterior tendra el
siguiente contenido minimo:

a) El objeto sobre el que recaiga la garantia.

El garante.
El titular de la garantia.
Los derechos del titular de la garantia.

e) El plazo de duracién de la garantia que, en ning0n caso serd inferior a 6
meses desde la fecha de entrega, salvo cuando la naturaleza del bien lo impi-
dieray sin perjuicio de las disposiciones legales o reglamentarias para bienes o
servicios concretos.

N N e e
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I. INTRODUCCION

Este precepto es copia de la antigua Disp. Trans. primera del TRLGDCU,
que a su vez reproducia, casi exactamente, la misma disposicién de la Ley
23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de consumo.

II. LA GARANTIA COMERCIAL DE PRODUCTOS PUESTOS
EN CIRCULACION ANTES DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2003

Segun la Disp. Trans. primera, apartado 1, del TRLGDCU, a los produc-
tos puestos en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003 no les serda
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 127 del TRLGDCU a propésito de
la garantia comercial.

El supuesto de hecho de la norma es la puesta en circulacién del
producto antes del 11 de septiembre de 2003. A pesar de que el Texto
Refundido utiliza la expresién de «puesta en circulacién» en varias de sus
disposiciones, en ninguna de ellas ofrece una definicién al respecto. Por
tanto, el momento de la puesta en circulacién del producto serd aquel
en que tenga lugar la entrega voluntaria de ese producto por parte del
productor o fabricante, lo que provoca entonces su entrada en el canal de
distribucién de un mercado conc!. El supuesto de hecho engloba, ademds,
cualquier garantia comercial, incluida también la que recae sobre bienes
de naturaleza duradera. Porque, aunque la Disp. Trans. primera, apartado
2, del TRLGDCU se formule como una excepcién a lo establecido en el
apartado 1, esa excepcion no existe, debido a que dicho apartado 2 regula
una garantia legal, y no comercial?.

La consecuencia juridica es que en esos casos no se aplicard a los bienes
vendidos después de la entrada en vigor del Texto Refundido el régimen
de la garantia comercial establecido en el articulo 127 del TRLGDCU. La
Disp. Trans. primera de la Ley 23/2003, indicaba que lo dispuesto respecto

! SOLE FELIU, J., El concepto de defecto del producto en la responsabilidad civil del fabri-
cante, Tirant, Valencia, 1997, p. 263 y sigs.

2 MARIN L()PEZ, M]., «Comentario a la Disp. Trans. primera TRLGDCU», en
AAVV. (coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Comentarios del Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes com-
plementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), 2°. ed., Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 2308.
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de la garantia comercial, «no serd de aplicacién a los productos puestos
en circulacién antes de la entrada en vigor de esta Ley», rigiéndose por
las disposiciones vigentes en dicho momento. EI fundamento de la norma
parece claro. El fabricante, que es quien normalmente ofrece la garantia
comercial de su producto la habrd configurado conforme a la normativa
vigente en el momento de poner ese producto en circulacién en el merca-
do. Eso justifica que, aunque el producto se venda al consumidor mucho
tiempo después, no puede exigirse que la garantia comercial se adectie a
la normativa vigente en el momento de la venta, sino solo a la que estaba
vigente cuando el producto fue puesto en circulacién. En esta hip6tesis
es evidente que la norma tiene su sentido. Pero no lo tiene, en cambio,
cuando es el vendedor el que ofrece la garantia comercial de un producto
que fue puesto en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003. En este
caso, no hay argumentos para sostener la inaplicacién de lo dispuesto por
el articulo 127 del TRLGCUS.

III. LA GARANTIA DE PRODUCTOS DE NATURALEZA
DURADERA PUESTOS EN CIRCULACION
ANTES DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2003

Los apartados 2 y 3 de la Disp. Trans. primera del TRLGDCU contienen
el régimen juridico de la garantia de los bienes de naturaleza duradera
puestos en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003. Esta norma su-
puso una extralimitacién del legislador refundidor de 2007, que carecia de
competencias para «crear» derechos en el Texto Refundido, lo que implica
que habria que considerar inaplicables estos dos apartados.

El supuesto de hecho de la norma es la venta de bienes de naturaleza
duradera, realizada después de la entrada en vigor del Texto Refundido
(el 1 de diciembre de 2007), cuando los bienes hubieran sido puestos en
circulacién antes del 11 de septiembre de 2003. Sin embargo, no se aplica
a la vivienda, a pesar de ser un bien de naturaleza duradera segtin el RD
1507/2000. La consecuencia juridica prevista es que, en este caso, el pro-
ductor o, en su defecto, el vendedor debera entregar al consumidor una
garantia, formalizada por escrito, en la que, como minimo, se asegure al
titular de la garantia los derechos reconocidos en el apartado 2. Se exige,
ademas, que el documento de garantia exprese, al menos, las menciones

3 Ibidem.
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establecidas en el apartado 3 de la Disp. Trans. primera. Los dos apartados
son una copia casi literal de los articulos 11.2 y 3 de la LGDCU de 1984y
del articulo 12.2 de la LOCM (en su redaccion original, antes de ser mo-
dificado por la Ley 47/2002). Parece claro que para este tipo de bienes se
establece un régimen de garantia legal, en el sentido de que se trata de
un modelo de responsabilidad impuesto directamente por la ley, y que no
puede ser evitado o eliminado mediante pacto entre las partes. Su configu-
racion es, por tanto, similar a la «garantia» establecida en el articulo 11.2
y 3 de la LGDCU de 1984, que se considera un caso de responsabilidad
contractual que nace directamente de la ley, y no de la voluntad del garan-
te*. No es, por tanto, un supuesto de garantia comercial, sino de garantia
legal5. Como consecuencia de lo expuesto, el régimen legal de responsabi-
lidad por la falta de conformidad que presente un bien serd diferente en
funcién de la fecha en la que ese bien hubiera sido puesto en circulacién.
Si lo fue después del 11 de septiembre de 2003, se aplicara la «garantia
legal» de los articulos 114 y sigs. del TRLGDCU. En cambio, si lo fue antes
de esa fecha, se aplicard la «garantia legal» de la Disp. Trans. primera, apar-
tados 2y 3 del TRLGDCU.

Se ha afirmado con agudeza que podria argumentarse que, en contra
de lo afirmado, el precepto que se comenta disefia una garantia comercial
con el fin de instaurar una peculiar garantia comercial para determinados
bienes de naturaleza duradera. Incluso pudiera pensarse que ese fue el
objetivo perseguido por el legislador refundidor: exponer el régimen de
la garantia comercial de los productos de naturaleza duradera puestos en
circulacién antes del 11 de septiembre de 2003.Y, desde ese punto de vista,
estarfa justificado que en la Ley 23/2003 no existiera un precepto de este
tipo, pues esa Ley no derogé, siguiendo este argumento, la garantia comer-
cial del articulo 11 de la LGDCU de 1984, y que, por el contrario, si se in-
cluya en la Disp. Trans. primera del TRLGDCU, ya que el Texto Refundido
derog6 la LGDCU de 1984. Este planteamiento, no parece correcto, por-
que la garantia del articulo 11, apartados 2y 3 de la LGDCU de 1984 no
es una garantia comercial, que es lo que parece considerar el legislador
refundidor, sino una garantia legal. No ha sido ofrecida voluntariamente,
sino que viene impuesta por la ley. Asi concebida, el establecimiento de
una garantia legal «propia» para los bienes de naturaleza duradera puestos

4 RUBIO GARRIDO, T, «La «garantia» del articulo 11 LGDCU», Anuario de derecho
civil, 3/1990, p. 886 y sigs.

5 MARIN LOPEZ, M.J., «Comentario a la Disp. Trans. primera TRLGDCU», cit., p.
2310.
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en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003, debe ser criticado desde
un doble punto de vista. En primer lugar, una garantia como la disenada
en la Disp. Trans. primera del TRLGDCU supone un incumplimiento de la
Directiva (UE) 2019/771, pues no respeta el nivel minimo de proteccién
que reconoce al consumidor, al menos en lo que se refiere al plazo de ga-
rantia, que es solo de seis meses, mientras que la Directiva (UE) 2019/771
lo fija en, al menos, dos afos. Y el legislador espanol ha hecho uso de su
facultad para aumentarlo. En segundo lugar, el legislador refundidor no
tenia competencias para instaurar un nuevo régimen de «garantia legal»,
aplicable Ginicamente a determinados bienes. La Ley 23/2003 no regulaba
un régimen especial de garantia legal para los bienes de naturaleza durade-
ra puestos en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003, y, si no estaba
previsto en esa Ley, no podia regularse ex novo en la nueva legislacién sur-
gida de la refundicién. Este razonamiento lleva a la conclusién de que los
apartados 2 y 3 de la Disp. Trans. primera del TRLGDCU son inaplicables,
ya que implican una extralimitacién del legislador refundidor®.

6  MARIN LOPEZ, M.J., «Comentario a la Disp. Trans. primera TRLGDCU», cit., pp.
2310-2311.
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En tanto no se concreten por el Gobierno los productos de naturaleza dura-
dera, se entenderd que tales productos son los enumerados en el anexo Il del
Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el que se actualizan los catélo-
gos de productos y servicios de Uso 0 consumo comun, ordinario y generalizado
y de bienes de naturaleza duradera, a efectos de lo dispuesto, respectivamen-
te, en los articulos 2, apartado 2,y 11, apartados 2y 5, de la Ley general para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes.
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L. INTRODUCCION

Este precepto es copia de la antigua Disp. Trans. segunda del TRLCU,
que a su vez reproducia la misma disposicién de la Ley 23/2003, de 10 de
julio, de garantias en la venta de bienes de consumo.

II. LOS PRODUCTOS DE NATURALEZA DURADERA

Nuestra legislacién de consumo se refiere a los productos de naturaleza
duradera o a la «durabilidad» de los bines en distintos preceptos. Asi, el
articulo 44.1, letra e), del TRL.CU al tipificar las infracciones en materia de
consumo, se refiere al incumplimiento del régimen de garantiasy servicios ‘
postventa, o del régimen de reparacion de productos de naturaleza dura- }
dera. El articulo 59 bis, apartado 1, letra 1), del TRLCU a la durabilidad
de los bienes, entendida como su capacidad de mantener sus funciones y
rendimiento requeridos en condiciones normales de utilizacién durante
el tiempo que sea razonable. Las Disp. Trans. Primera, segunda y terce-
ra del TRLCU establecen una especie de garantia legal especial para los
productos de naturaleza duradera puestos en circulacién antes del 11 de.
septiembre de 2003. Y, por tltimo, la Disp. Final segunda del TRLCU fa-
culta al Gobierno para determinar cudles son los productos de naturaleza
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duradera. Fuera del Texto Refundido otras disposiciones también aluden
a los productos de naturaleza duradera. Por el contrario, la referencia que
contenia el antiguo articulo 127 del TRLCU en materia de reparacién y

servicio postventa ha desaparecido, de forma explicita, del vigente articulo
127 bis del TRLCU.

Mientras el Gobierno no haga uso de la habilitacién que le concede la
Disp. Final segunda del TRL.CU, la Disp. Trans. Segunda del TRLCU indica
que se consideraran como productos de naturaleza duradera los enumera-
dos en el Anexo II del Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el
que se actualizan los catdlogos de productos y servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza duradera, a
efectos de lo dispuesto, respectivamente, en los articulos 2, apartado 2, y
11, apartados 2y 5, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y normas concordantes.

Nuestro derecho positivo no contiene una definicién de lo que deba
entenderse por «bienes de naturaleza duradera», y tampoco la doctrina
ha conseguido proporcionar un concepto unitario y coherente de tales
bienes'. Los bienes de naturaleza duradera se presentan como una cate-
goria contrapuesta a la de los «bienes consumibles». Si bien para distin-
guirlos se han utilizado criterios que atienden a la duracién de la vida ttil
del producto, a su valor econémico, o a la complejidad técnica del bien,
ninguno de ellos puede servir, por sf solo, para calificar al bien como de
naturaleza duradera. Quizds lo que suceda es que se trata de una categoria
que no permite una delimitacién dogmadtica?. Lo cierto es que el legislador
ha prescindido de toda definicién, y se ha decantado por elaborar un cata-
logo de bienes reputados como duraderos. Un primer catdlogo se incluyé
en el RD 287/1991, que después fue derogado y sustituido por el todavia
en vigor RD 1507,/2000.

El Anexo II del RD 1507/2000 contempla un elenco absolutamente he-
terogéneo de bienes de muy diversa indole. Se trata de una enumeracién
de bienes sin ninglin nexo de conexién entre ellos, de la que s6lo cabe

SANZ VALENTIN, L. A., «En torno al concepto de bienes de naturaleza duradera
y su incardinacién en las garantias de venta», Anuario de derecho civil, 3/ 2003, pp.
1380-1383.

MARIN LOPEZ, M. ]., «Comentario a la Disp. Trans. segunda TRLCU», en AA.VV.
(coord. BERCOVITZ RODRiGUEZ—CANO, R.), Comentarios del Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de los consumidores ¥ usuarios y otras leyes complementarias
(Real Decreto Legislativo 1/2007), 2. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, p. 2312.
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deducir con claridad la exclusién de algunos bienes, como es €l caso de los
alimentos, que, ademads de ser bines consumibles, son perecederos (estan
incluidos en el Anexo I del RD 1507,/2000). A partir de aqui todo son du-
das e interrogantes. Por ejemplo, no queda claro si el listado de bienes es
un numerus clausus o un numerus apertus, y a veces también puede resultar
complicado intentar averiguar el significado y alcan.ce de algunos de l)os
bienes (por ejemplo, «articulos de menaje», «accesorios», «enseres domés-
ticos», «articulos para recreo»)®.

Mencién aparte merece la vivienda. E1RD 1507/2000 la considera como
un bien de naturaleza duradera, y asi debe seguir siendo incluso tras la re-
forma del Texto Refundido. Sin embargo, los preceptos que establecen un
régimen particular para los productos de naturaleza durade.ra no podran
ser aplicados a la vivienda. Este es el caso del articulo 1.2'7 bis del TRLCU
para la reparacién y servicio postventa, que solo se aphca. a los productos
de naturaleza duradera que tengan la consideracién de b.lenes mut?ble's; Y
ello porque el articulo 114 del TRLCU, al regular el é'mblto fie aphcacu?n
del Titulo IV del Libro II del TRLCU (y dentro de dicho Titulo IV estan
el articulo 127 bis), se refiere a los contratos de compraventa de l.)lenes
existentes o que hayan de producirse o fabricarse, y se consideran <<}31€nes»
las cosas muebles corporales de acuerdo con lo dispuesto pczr el arFlculo 59
bis, apartado 2, del TRLCU. Lo mismo sucede con la garantia prevista en la
Disp. Trans. primera del TRLCU para los productos de naturaleza durade-
ra puestos en circulacién antes del 11 de septiembre de 2003, que tampoco
incluye a la vivienda. Lo mismo debe afirmarse respecto del artlcul.ol 4/14.1,
letra e), del TRLCU, que tipifica la infraccién de consumo por rCIIllSlOI.l’al
«régimen de garantias y servicios postventa, o del r.églmen de reparacion
de productos de naturaleza duradera», y esa normativa excluye la vivienda.

8 Thidem.
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Se faculta al Gobierno para dictar, en materia de su competencia, las dispo-
siciones precisas para la aplicacién de esta norma. En particular, el Gobierng
determinard los productos de naturaleza duradera.
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I. DESARROLLO DEL TEXTO REFUNDIDO

La Disp. Final segunda del TRLCU tiene un doble contenido. En pri-
mer lugar, contiene la férmula clasica de remisién o habilitacién normati-
va. En segundo lugar, ordena al Gobierno la determinacién de cudles son
los bienes de naturaleza duradera a que se refiere la Disp. Trans segunda
del TRLCU.

En relacién con el primero de los contenidos citados, la Disp. Final se-
gunda del TRLCU es completamente es superflua, pues no anade nada
nuevo. En efecto, la posibilidad que tiene el Gobierno de dictar cuantas
disposiciones estime necesarias para la aplicacion de una ley procede direc-
tamente de lo dispuesto por el articulo 97 CE, segtin el cual, el Gobierno
«ejerce la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las le-
yes». En consecuencia, no es necesario que una ley contenga una cldusula
de remisién normativa para que el Gobierno pueda dictar reglamentos.
Como dice DE OTTO, «la potestad reglamentaria viene conferida por
la propia Constitucién y se puede utilizar siempre que no lo prohiba la
Constitucién o el legislador», afadiendo que, salvo que la Constitucion
haya querido que un concreto sector de la disciplina normativa sea objeto
s6lo de regulacién legal, o salvo que la Ley lo impida, «el Gobierno puede
por si mismo regular cualquier materia sin necesidad de que el legislador
se lo permita»’.

Y Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, p. 236.
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Y esto es lo que sucede en esta materia. La Constitucién no ha estable-
cido que las materias relacionadas con la proteccién de los consumidores
queden reservadas a la ley, y, ademds, el Texto Refundido no prohibe la
utilizacién de la potestad reglamentaria. Por eso, no era necesario que el
Texto Refundido contuviera de manera expresa una cldusula de remisién
normativa. Algo similar se puede afirmar del hecho de que se faculte al
Gobierno a dictar disposiciones «en materia de su competencia». Es evi-
dente que el Gobierno, como 6rgano del Estado, sélo puede dictar normas
en materias sobre las que el Estado tenga competencias.

Son muchos los reglamentos que se han dictado en desarrollo de la
LCU de 1984, y que ahora, tras la publicacién del Texto Refundido, de-
ben entenderse dictados en desarrollo de este dltimo cuerpo normativo.
Al margen del RD 1507/2000, pueden citarse, entre otros, los siguientes®:

- Consejo de Consumidores y Usuarios. Se regulé por primera vez en
el Capitulo II (articulos 5 a 15) del RD 825/1990, de 22 de junio,
sobre el derecho de representacién, consulta y participacién de los
consumidores y usuarios a través de sus asociaciones. Este Capitulo
fue derogado por el RD 894/2005, de 22 de julio, por el que se regu-
la el Consejo de Consumidores y Usuarios, posteriormente modifica-
do por RD 487/2009, de 3 de abril. E1 RD 894,/2005 constituye en la
actualidad la norma que desarrolla el articulo 38 del TRL.CU.

— Aparatos de uso doméstico: RD 58,/1988, de 29 de enero, sobre pro-
teccion de los derechos del consumidor en el servicio de reparacién
de aparatos de uso doméstico, y RD 1390/2011, de 14 de octubre,
que regula la indicacién del consumo de energia y otros recursos
por parte de los productos relacionados con la energia, mediante el
etiquetado y una informacién normalizada.

~ Asociaciones de consumidores y usuarios: RD 825/1990, de 22 de
junio, sobre el derecho de representacién, consulta y participacién
de los consumidores y usuarios a través de sus asociaciones.

~ Precios de productos y servicios: RD 3423/2000, de 15 de diciembre,
por el que se regula la indicacién de los precios de los productos ofre-
cidos a los consumidores y usuarios, que deroga el RD 2160,/1993, de

2 PARRA LUCAN, M. A., «Comentario a la Disp. Final segunda TRLCU» en AA.VV.
(coord. BERCOVITZ RODRiGUEZ—CANO), Comentario del Texto Refundido de
la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios y otras leyes complementarias
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10 de diciembre, por el que se regula la indicacién de precios de los
productos ofrecidos a los consumidores y usuarios.

~ Productos alimenticios: RD 1334/1999, de 31 de julio, por el que se
aprueba la Norma general de etiquetado, presentacién y publicidad
de los productos alimenticios. Este Real Decreto ha sido modificado
en varias ocasiones, en concreto, por los RRDD 238/2000, de 18 de
febrero; 1324/2002, de 13 de diciembre; 2220/2004, de 26 de no-
viembre; 892,/2005, de 22 de julio; 1164/2005, de 30 de septiembre;
36,/2008, de 18 de enero; 1245/2008, de 18 de julio; y 890/2011, de
24 de junio. EI RD 1334/1999 constituye la unificacién en un unico
texto de la anterior normativa reguladora de los productos alimenti-
cios (que habia sido dictada con la finalidad de incorporar al ordena-
miento juridico espaiol las Directivas comunitarias sobre la materia,
en particular la Directiva 79/112/CEE), y que estaba conformada
por los Reales Decretos 212/1992y 1268/1997.

~ Seguridad de los productos: RD 820,/1990, de 22 de junio, por el que
se prohibe la comercializacién y fabricacién de los productos de apa-
riencia engafosa que pongan en peligro la salud y seguridad de los
consumidores, y RD 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad
general de los productos, que deroga el RD 44/1996, de 19 de enero,
de medidas para garantizar la seguridad general de los productos
puestos a disposicién del consumidor.

— Talleres de vehiculos: RD 1457/1986, de 18 de enero, por el que
se regulan la actividad industrial y la prestacién de servicios en los
talleres de reparacién de vehiculos automdviles, de sus equipos y
componentes.

~ Vivienda: RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los con-
sumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-
venta y arrendamiento de vivienda.

La enumeracién no es exhaustiva. Pues existen multitud de normas que,
de un modo u otro, tienen relacién directa o indirecta con la protecciéon de
los consumidores, por lo que pueden entenderse dictadas en desarrollo de
la LCU de 1984 (ahora Texto Refundido) aunque a veces también supon-
gan la incorporacién al Derecho interno de Directivas europeas. Asi suce-
de, por ¢jemplo, con la ingente normativa sobre etiquetado energético de
los electrodomésticos (Reales Decretos 1326,/1995, 607,/1996, 574/1996,
701/1998, 864/1998, 284/1999, 142/2003, o 210/2003), productos ali-
menticios (por ejemplo, Reales Decretos 838/1988, 1808/1991, 950,/1992,
1430,/1997, 3484,/2000, 348/2001, 293/2003, 1052/2003, 1054/2003,
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1055/2003, 1275/2003, 640/2006, 1487,/2009, 191,/2011, 1101/2011,
781/2013), productos cosméticos (RD 1599/1997), preparados peligrosos
(Reales Decretos 1406,/1989, 363 /1995, 255/2003), juguetes, etc.

Una mencién aparte merece la regulacién del arbitraje de consumo.
Contenida en los articulos 57 y 58 del TRLCU, ha sido desarrollada por el
RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de
Consumo, y que deroga el RD 636,/1993, de 3 de mayo.

II. LA DETERMINACION DE LOS PRODUCTOS
DE NATURALEZA DURADERA

La Disp. Final segunda del TRLCU contiene una segunda frase, con el
siguiente texto: «en particular, el Gobierno determinard los productos de
naturaleza duradera». Por consiguiente, la Disp. Final segunda del TRLCU
faculta al Gobierno para determinar cudles son los productos de naturale-
za duradera.

El legislador, por tanto, impone al Gobierno la determinacién de los
productos de naturaleza duradera. Sin embargo, mientras el Gobierno no
proceda a ello, la Disp. Trans. segunda del TRLCU dispone que se con-
siderardn como productos de naturaleza duradera los enumerados en el
Anexo IT del RD 1507/2000, de 1 de septiembre, por el que se actualizan
los catalogos de productos y servicios de uso o consumo comiin, ordinario
y generalizado y de bienes de naturaleza duradera, a efectos de lo dispues-
to, respectivamente, en los articulos 2, apartado 2, y 11, apartados 2y 5, de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y normas
concordantes.
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