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1. INTRODUCCION

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales?® refleja
las lineas bdsicas que orientan al legislador europeo, continuando las bases sentadas
por la Declaracién Schuman?, en el sentido de fomentar el desarrollo y la fortaleza de la

! Bruselas, 9.12.2015, COM (2015) 634 final, 2015/0287 (COD).
2 En la Declaracién del 9 de mayo de 1950 de Robert Schuman se indica: La creacién de esa potente
unidad de produccidn, abierta a todos los paises que deseen participar en ella, proporcionara a todos los
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economia de la Unién mediante la implementacién del Mercado Unico Digital.
Considerando el contenido de la citada Propuesta de Directiva, se trata de intentar
realizar una aproximacion a nociones como el suministro de contenidos digitales que
constituyen una de las manifestaciones de la revolucidn digital.

2. CONTRATO DE VENTA O PERMUTA DE PRODUCTOS DIGITALES Y CONTRATO DE SERVICIOS EN LINEA

El art. 3 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales sefiala:
«La presente Directiva se aplicara a cualquier contrato en virtud del cual el proveedor
suministra contenidos digitales al consumidor o se compromete a hacerlo y, a cambio,
se paga un precio o el consumidor facilitard activamente otra contraprestaciéon no
dineraria en forma de datos personales u otro tipo de datos». Una de las cuestiones
problematicas que plantea este art. 3 de la Propuesta de Directiva consiste en
determinar la naturaleza juridica de esta figura que se expone en él: suministro de
contenidos digitales a cambio de precio u otra contraprestacién no dineraria. A ello se
afiade la dificultad de configurar lo que se engloba bajo la nocidon de suministro, e
incluso la propia nocion de contenido digital.

En consecuencia, uno de los aspectos que debe tomarse como punto de partida es el
propio concepto de suministro®> de contenidos digitales*, esto es, su verdadera
naturaleza juridica con el fin de encajar esta figura dentro de alguno de los contratos
regulados en nuestro ordenamiento juridico® o bien reconocer que se trata de un
contrato atipico®.

paises a los que agrupe los elementos fundamentales de la produccién industrial en las mismas
condiciones y sentard los cimientos reales de su unificacién econémica». E incluso se apunta hacia «las
primeras bases concretas de una federacion europea indispensable para la preservacién de la paz».

3 Ciertamente, que en nuestro Cadigo civil no encontramos mencidn expresa del contrato de suministro.
4 Ciertamente que respecto de la «competencia en los mercados de contenidos digitales» es precisa la
«disponibilidad de los derechos pertinentes» (Informe de la Comisiéon al Consejo y al Parlamento
Europeo. Informe final de la investigacion sectorial sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5.2017,
COM (2017) 229 final, pp. 7-8) en el sentido de que «La transmisién en linea de contenidos digitales
protegidos por derechos de autor requiere la adquisicion de derechos para comercializar legalmente los
contenidos, lo que habitualmente incluye el derecho para transmitir por internet, banda ancha o
tecnologias por cable y para permitir a los usuarios transmitir o descargar los contenidos a través de un
dispositivo receptor» (Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la
investigacidn sectorial sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, p. 7).

5> Véase como la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo en su art. 2.2 sefiala:
«No se consideraran contratos de crédito a los efectos de esta Ley los que consistan en el suministro de
bienes de un mismo tipo o en la prestacion continuada de servicios, siempre que en el marco de aquellos
asista al consumidor el derecho a pagar por tales bienes o servicios a plazos durante el periodo de su
duracion». Aqui parece distinguirse con claridad lo que parece ser una venta frente a una prestacion de
servicios. También se destaca la existencia de un precio.

® La Propuesta de contratos de suministro no se ocupa de calificar estos casos con la deseable precisidn
como su Considerando 13. Este extremo no parece aclararlo suficientemente la Ley 34/2002, de 11 de
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Ya la propia Exposicion de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro’ sefiala:
«Los contratos de suministro de contenidos digitales se clasifican de forma diferente en
funcién de los Estados miembros. Dependiendo del Estado miembro, estos contratos se
consideran como contratos de compraventa, contratos de servicios o contratos de
arrendamiento. Ademas, los contratos de suministro de contenidos digitales a veces se
clasifican de forma diferente dentro del mismo Estado miembro, dependiendo del tipo
de contenido digital ofrecido. En consecuencia, los derechos y obligaciones nacionales y
los recursos de los consumidores en materia de contenidos digitales varian en funcion
de los Estados miembros. Mientras que algunas de estas normativas nacionales no son
imperativas y pueden ser modificadas contractualmente por las partes, otras tienen
caracter obligatorio»®. El argumento esgrimido consiste en que «las empresas se
enfrentan a diferentes normativas imperativas en materia de proteccion de los
consumidores»®. Pero si este es el motivo que mueve al legislador europeo, resulta
llamativo como unas lineas mas adelante sefala literalmente en la Exposiciéon de
Motivos de la Propuesta de contratos de suministro!® que no se inclina por ofrecer una
soluciéon unica. Luego, por un lado, se destaca el extremo de la fragmentacién
normativa en este punto, y, por otro, no parece detectarse en la Exposicién de Motivos
de la Propuesta de contratos de suministro una clara intencidon de ofrecer un criterio
unitario.

En mi opinién, es preciso distinguir la venta de productos digitales del servicio en linea
digital'l. En el primer caso se trata de contratos de compraventa cuando la
contraprestacion satisfecha por ellos consiste en dinero (precio). A estos supuestos, al
insertarse dentro de la figura de la compraventa, les seran de aplicacion los preceptos
relativos a los vicios ocultos o conformidad de los bienes con el contrato. Si la

julio, de servicios de la sociedad de la informacidn y de comercio electrénico, que, tras sefialar como
objeto de su regulacion en su art. 1 «las obligaciones de los prestadores de servicios incluidos los que
actian como intermediarios en la transmisidn de contenidos por las redes de telecomunicaciones, las
comunicaciones comerciales por via electrénica, la informacién previa y posterior a la celebracién de
contratos electrdnicos, las condiciones relativas a su validez y eficacia...», no describe caracteristica
alguna del contrato que vincula al consumidor con los «prestadores de servicios» cuando en su art. 3
establece el ambito de aplicacién de esta norma a «Obligaciones nacidas de los contratos celebrados por
personas fisicas que tengan la condicion de consumidores».

"Ensup.5.

8 Es preciso destacar que en los contratos mencionados en este pasaje habria un precio conforme a
nuestro derecho interno como rezan los articulos 1543, 1544 y 1445 C.c.

% Exposicidon de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro, p. 5.

VEnsup.7.

11 BERMUDEZ BALLESTEROS. Exclusidn del derecho de desistimiento en un contrato de suministro de television
digital, Revista CESCO de Derecho de consumo, publicacion 6 marzo de 2015,
www.uclm.es/centro/cesco, p. 4, refiriéndose al considerando 19 de la Directiva 2011/83: «Este
considerando, conforme al cual debe interpretarse la vigente normativa espafiola, impide la calificacion
del contrato sobre contenidos digitales on line como contrato de venta o como de servicios».
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contraprestacion recibida a cambio de los productos digitales es no dineraria, por
ejemplo, la proporcién de ciertos datos, nos encontrariamos ante una permuta.

Frente a ello, el contrato de servicios en linea'? no cabria ubicarlo sisteméticamente
dentro de la compraventa'?, sino como contrato de servicios o arrendamiento de
servicios (art. 1544 C.c.). Y ello cuando por el servicio se pague un precio, pues asi lo
requiere el mencionado precepto*.

Por su parte, nuestro TRLGDCU, en su art. 66 quater distingue claramente dos
posibilidades: «contenido digital o de prestacion de servicios no solicitados por él».
Luego se trata de dos nociones diferentes, por un lado, el envio de contenido digital y,
por otro, la prestacion de un servicio. En el mismo sentido parece pronunciarse la
Comision Europea cuando distingue como bienes de consumo los «productos mas
vendidos en linea»?® (enumerando los «productos electréonicos de consumo»,
«programas para ordenador», «productos multimedia (libros, discos, CD, DVD y Blu-
ray)») frente al «suministro en linea de productos audiovisuales y musicales»2®,

Continuando con el tratamiento de la nocién de suministro en el contenido del
TRLGDCU, uno de sus primeros preceptos no resulta de utilidad para aclarar
suficientemente la cuestidon. En este sentido, su art. 7 sefala: «A efectos de esta norma
es proveedor el empresario que suministra o distribuye productos en el mercado,

12 CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27
de marzo, Revista CESCO de Derecho de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco, publicacidn 3 octubre de
2014, p. 6: «... en lo que respecta a los medios de suministro de los contenidos digitales... su distribucién
mediante un soporte material (CD, DVD o Blu-Ray para obras audiovisuales, cartuchos, memorias u otros
soportes para videojuegos, por ejemplo) o sin un soporte material en sentido estricto (mediante
descarga o en streaming en tiempo real). En particular, el método de suministro, o visto desde la
perspectiva del consumidor, la “forma de acceso” al contenido digital determinara si sus facultades de
goce son las propias de una adquisicion de la propiedad (casi ilimitada sobre el soporte, limitada sobre el
contenido por efecto de la propiedad intelectual concurrente), de un uso (permanente o temporal) o de
un servicio»

13 BERMUDEZ BALLESTEROS, Exclusidn del derecho de desistimiento en un contrato de suministro de television
digital, op. cit., p. 8: «... apuntando la posibilidad de que el legislador sélo hubiese tenido presentes
contratos de tracto Unico, como el suministro de peliculas o libros on line, en los que ejecutado el
suministro carezca de sentido el desistimiento, pero olvidase la existencia otros suministros de
contenidos digitales de tracto continuo o sucesivo en los que el consumidor podria conservar el derecho
a desistir abonando sélo la parte del suministro prestado (por ejemplo, los servicios de televisidon por
cable) ».

14 Reitera la existencia de una contraprestacion la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio preceptua en su art. 2.1: «Esta Ley se aplica a los servicios que
se realizan a cambio de una contraprestacion econdmica...».

15 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacion sectorial
sobre el comercio electrdnico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, p. 4.

16 Informe de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacién sectorial
sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, p. 7.
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cualquiera que sea el titulo o contrato en virtud del cual realice dicha distribuciéon»?’.
Cabe destacar que se estd operando con la nocién de «productos» y no parece aludirse
a los servicios.

El TRLGDCU se ocupa en su art. 59 bis de enumerar definiciones no sélo del contrato de
venta®, sino también del contrato de servicios!®. Respecto de este Ultimo se requiere
un precio. Luego coinciden en este punto el contenido de nuestro Cdodigo civil (art.
1544) y esta definicién del contrato de servicios insertada en el art. 59 bis, parrafo 19,
TRLGDCU. Y por este motivo chocaria la Propuesta de contratos de suministro con estas
disposiciones vigentes en nuestro ordenamiento juridico si pretendiera considerar que
un servicio prestado gratuitamente puede insertarse dentro del concepto de servicio.
Aunque el art. 3.1 de la Propuesta de contratos de suministro parece aclarar
suficientemente la cuestién al exigir precio u otra contraprestacion no dineraria a
cambio de «contenidos digitales».

En el art. 59 bis TRLGDCU no encontramos, por tanto, una especifica definicion del
significado del contrato de suministro. Esto podria explicarse acudiendo a la Propuesta
de contratos de suministro, debido a que el suministro cabria encajarlo o bien como
venta o bien como contrato de servicios. Salvo que el servicio fuera a cambio de una
contraprestacion no dineraria en cuyo caso habria que pensar si continda siendo un
contrato de servicios o un contrato atipico. Parece que no desnaturaliza el contrato de
servicios que la contraprestacidn no consista en dinero.

A pesar del silencio del art. 59 bis TRLGDCU acerca de una definicion del contrato de
suministro, la Propuesta de contratos de suministro sefiala que son los Estados
miembros quienes se han ocupado de este extremo?°. Tampoco define este art. 59 bis
TRLGDCU la permuta, rigiendo en este punto la normativa del Cdédigo civil como
derecho supletorio (art. 59.2 TRLGDCU).

Para encontrar otra alusion al suministro en el TRLGDCU hay que acudir a su art. 62,
parrafos 32 y 42 donde se reitera la idea de «prestacion de servicios o suministro de

17 Tampoco aclara la cuestion el art. 2 de la Propuesta de contratos de suministro con su definicidn:
«proveedor”: cualquier persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue, incluso a través de
otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con su actividad
comercial, empresa, oficio o profesidon».

18 Art. 59 bis.1 a) TRLGDCU, ya citado anteriormente.

1% «contrato de servicios”: todo contrato, con excepcidn de un contrato de venta, en virtud del cual el
empresario preste o se comprometa a prestar un servicio al consumidor y usuario y éste pague o se
comprometa a pagar su precio» (art. 59 bis 12 TRLGDCU).

20 yéase la Exposicién de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro, p. 5: «Dependiendo del
Estado miembro, estos contratos se consideran como contratos de compraventa, contratos de servicios
o contratos de arrendamiento».
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productos de tracto sucesivo o continuado», luego se distinguen las vicisitudes que
afectan al producto, por un lado, y al servicio, por otro.

Frente a este contenido, el art. 66 quater TRLGDCU?' si refleja una alusion al
suministro, aclarando la nocién al enumerar como dos supuestos diferentes, el
contenido digital, por un lado, frente a la prestacion de servicios.

El TRLGDCU tampoco aclara demasiado en otros preceptos: el art. 93 j) sefiala que el
Titulo Il del TRLGDCU («Contratos celebrados a distancia y contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil», articulos 92 hasta 113) no es aplicable «A los contratos
para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo
corriente en el hogar, suministrados fisicamente por un empresario mediante entregas
frecuentes y regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo del consumidor y
usuario». Aqui parece referirse el legislador al caso de la celebracion de contratos de
compraventa, pues tales bebidas o productos se entregardn a cambio de precio. E
idéntica conclusién cabe extraer de algunos pdrrafos del art. 103 TRLGDCU que
establece las excepciones al derecho de desistimiento con supuestos que reflejan el
cambio de cosa por precio??. Pero también se prevé el cambio de un servicio por
precio®® siguiendo el concepto de servicio ya plasmado en el Cddigo civil o el
arrendamiento de obra?. Luego en estos preceptos (articulos 93 j) y 103) parece que el
TRLGDCU opera con una nocion de suministro que se manifiesta en la practica a través
de un contrato de compraventa o mediante la prestacién de un servicio® o un
arrendamiento de obra?®,

21 Art. 66 quater: «Prohibicién de envios y suministros no solicitados. 1. Queda prohibido el envio y el
suministro al consumidor y usuario de bienes, ... de contenido digital o de prestacion de servicios no
solicitada por él...».

22 Articulos 103 d); 103 e); 103 f); 103 g); 103 i); 103 j) TRLGDCU.

2 Por ejemplo, art. 103 b) TRLGDCU: «El suministro de bienes o la prestacidon de servicios cuyo precio
dependa de fluctuaciones del mercado financiero que el empresario no pueda controlar y que puedan
producirse durante el periodo de desistimiento». Y art. 103 1) TRLGDCU: «El suministro de servicios de
alojamiento para fines distintos del de servir de vivienda, transporte de bienes, alquiler de vehiculos,
comida o servicios relacionados con actividades de esparcimiento, si los contratos prevén una fecha o un
periodo de ejecucion especificos».

24 por ejemplo, el art. 103 ¢) TRLGDCU: «El suministro de bienes confeccionados conforme a las
especificaciones del consumidor y usuario o claramente personalizados».

25 D{az ALABART, ALVAREZ MORENO. En Contratos a distancia y contratos fuera del establecimiento mercantil,
Comentario a la Directiva 2011/83 (Adaptado a la Ley 3/2014, de modificacién del TRLCU, Madrid, 2014,
p. 425: «Es posible que el legislador sélo tenga presentes contratos de servicios de tracto Unico, como el
suministro de peliculas o libros on line, en los que una vez ejecutado el servicio, y entregado el contenido
digital, no tiene sentido que el consumidor pueda utilizar el desistimiento para exigir la restitucion de las
prestaciones, pero existen otro tipo de servicios de contenidos digitales que implican un tracto continuo
o sucesivo, en los que el consumidor podria abonar sélo la parte del servicio prestado. Piénsese en este
caso, por ejemplo, en servicios de televisidn por cable, en lo que cabria el desistimiento, y el consumidor
sélo deberia abonar los dias en que los tuvo disponible el servicio (en proporcién a la cuota mensual)».
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Por lo que concierne a la Convencién de Viena, que conocidamente no se aplica a las
compraventas «de mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico»
(art. 2 de la Convencion de Viena), se define aproximando el suministro a la
compraventa en su art. 3%7. Debido a que centra su regulacion en el contrato de
compraventa de mercaderias, contiene preceptos dedicados al «Pago del precio»?®.

Respecto a la definicién de los contenidos digitales?®, ya hace afios parecian
contraponerse dos nociones: «En el mercado transformado de hoy dia es indispensable
asegurarse de que los consumidores confian en las compras en linea tanto de los
bienes y servicios tangibles y tradicionales como de los digitales»3°.

En particular se concibe el contenido digital en el sentido de «ofrecer contenidos
atrctivos que se ajusten a la demanda de los consumidores y reflejen la diversidad

PENA LOPEZ. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007),
R. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coordinador), Pamplona, 2015, p. 1562: «... el contrato de suministro
continuado de televisién por cable, desde el punto de vista del legislador UE, no entraria dentro del
supuesto de hecho de la excepcidn que estamos comentando — no es una venta on-line de contenido
digital- sino de la regla del 103 a), esto es, los contratos de servicios en general. De este modo, cabria
sostener que a estos contratos les resultarian aplicables tanto esa norma —el 103 a)- como la regla sobre
el pago proporcional del servicio recibido antes del desistimiento». Acerca de esta cuestién véase como
el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacion sectorial
sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, pp. 4 y 7, ya expuesto
anteriormente, distingue como bien de consumo los libros o discos frente al suministro en linea de
productos audiovisuales y musicales.

26 Por su parte, el art. 104 b) 32 TRLGDCU utiliza una expresién mdas amplia cuando regula el «caso de
contratos para la entrega periddica de bienes durante un plazo determinado» sin aludir en qué consistira
la contraprestacion y sin calificarlo literalmente como suministro. Obsérvese que literalmente alude a los
bienes y no a los servicios. Luego tal vez estd pensando en el contrato de compraventa. El art. 107
TRLGDCU sefiala que «el empresario reembolsara todo pago recibido del consumidor y usuario», luego
tal vez no estd pensando el legislador en el cambio de cosa por cosa, sino en el de cosa por precio, salvo
que el pago se entienda en sentido amplio de cumplimiento.

27 «Articulo 3.- 1) Se considerardn compraventas los contratos de suministro de mercaderias que hayan
de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte que las encargue asuma la obligacién de
proporcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion. 2) La
presente Convencidn no se aplicara a los contratos en los que la parte principal de las obligaciones de la
parte que proporcione las mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios».
28 Articulos 34 y siguientes de la Convencidn de Viena.

2% No conviene olvidar las importantes repercusiones que los contenidos digitales pueden tener sobre la
infancia y adolescencia, véase acerca de esta cuestion la Propuesta de Decision del Parlamento Europeo y
del Consejo por la que se establece un programa comunitario plurianual sobre la proteccidon de la infancia
en el uso de Internet y de otras tecnologias de la comunicacion, Bruselas, 27.2.2008, COM (2008) 106
final donde se alude a la manipulacidon o grooming, al ciberacoso asi como al material sobre abusos de
nifios.

30 comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Una Agenda del Consumidor Europeo para impulsar la confianza y el
crecimiento, Bruselas, 22.5.2012, COM (2012) 225 final, p. 13.
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cultural en la UE»3! vinculandose con el «acceso a los derechos de licencia sobre los
contenidos»32,

El art. 59 bis, parrafo 12, TRLGDCU describe en su letra i) la nocién de «contenido
digital»33: «los datos producidos y suministrados en formato digital»34. Frente a este
tenor literal el art. 2.1 de la Propuesta de contratos de suministro refleja un contenido
mas extenso®. El TRLGDCU sélo menciona los datos3¢, mientras que la Propuesta de
contratos de suministro, ademas de los datos®’, cita unas prestaciones de servicios.

No obstante, acudiendo a la definicién de contenido digital formulado por la Directiva
2011/83/UE38, en su art. 2 parrafo 113° viene a coincidir con el tenor literal vigente de
nuestro TRLGDCU en su art. 59 bis, parrafo 19, letra i). Pero estos dos textos parecen
ofrecer un concepto de contenido digital mas reducido o limitado que el acogido en la
Propuesta de contratos de suministro cuyo art. 2.1 toma como punto de partida la

31 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacidn sectorial
sobre el comercio electrdnico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, p. 8.

32 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacidn sectorial
sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5. 2017, COM (2017) 229 final, p. 16: «La disponibilidad de
derechos en linea queda determinada en gran medida por la decision de un titular sobre si ceder o no los
derechos mediante licencia y, si procede, sobre su alcance, tal como se define en los acuerdos de
licencia».

33 CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27
de marzo, op. cit., p. 88: «La definicion legal de “contenidos digitales” (art. 59 bis 1 i) TR-LGDCU) abarca
cualesquiera datos producidos y suministrados en formato digital, con una amplitud sin restricciones;
solo las excepciones contempladas en articulos concretos sobre contratacion a distancia o sobre
desistimiento mermardn el régimen de proteccion de algunos tipos de contratos sobre contenidos
digitales».

34 L6rPEz MAZA. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), R. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO (Coordinador), Pamplona, 2015, p. 804, al ocuparse del soporte
duradero: «El listado de soportes duraderos abarca tanto los soportes tangibles como los intangibles».

35 Articulo 2: «Definiciones. A efectos de la presente Directiva, se aplicaran las siguientes definiciones: 1.
“contenido digital”: a) datos producidos y suministrados en formato digital, por ejemplo, video, audio,
aplicaciones, juegos digitales y otro tipo de software. b) servicio que permite la creacién, el tratamiento
o el almacenamiento de los datos en formato digital, cuando dichos datos sean facilitados por el
consumidor, y c) servicio que permite compartir y cualquier otro tipo de interaccién con datos en
formato digital facilitados por otros usuarios del servicio».

36 | 6rez MAZA. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), op. cit., al ocuparse del contenido digital, p. 810: «Se trata de un concepto, donde cabria incluir,
a titulo de ejemplo: los tonos para teléfonos mdéviles, los programas de ordenador, las bases de datos
electronicos o las paginas webs. Dentro del concepto se incluye tanto el contenido suministrado en
soporte tangible como en soporte intangible... (p. 811). No obstante, el soporte material no es lo mismo
que el soporte duradero del articulo 59 bis, 19, f) TRLGDCU. El concepto de este ultimo es mas amplio
que el de aquél y ambos responden a finalidades distintas».

37 Por su parte la Propuesta de contratos de suministro formula varios ejemplos de tales datos
suministrados en formato digital. Ademas, alude al software.

3 |a Directiva 2011/83/UE distingue el contenido digital suministrado o no en soporte material
(Considerando 19).

3% «contenido digital”: los datos producidos y suministrados en formato digital».
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nocion reflejada literalmente tanto en la Directiva 2011/83/UE como en el art. 59 bis,
parrafo 19, letra i) TRLGDCU, pero anade dos supuestos mas que no se contienen en
aquellos textos y respecto de los cuales habra de determinarse si constituirian o no una
novedad de la Propuesta de contratos de suministro. Desde luego, la intencién del
legislador en la Propuesta de contratos de suministro consiste en ampliar el concepto
de contenido digital como se desprende de su Considerando 11.

La Propuesta de contratos de suministro®® centra la cuestion, desde el punto de vista
del consumidor, en la «falta de derechos contractuales claros sobre contenidos
digitales defectuosos» y enumera variedad de objetos incluidos bajo la nocién de
contenido digital: «musica, peliculas, aplicaciones, juegos, servicios de almacenamiento
en la nube o difusién de acontecimientos deportivos»*'. Se incluye aqui no sélo el
supuesto de los bienes de consumo consistente en productos digitales («musica,
peliculas, aplicaciones, juegos»), sino también el caso de la prestacion de servicios
como el «<almacenamiento en la nube».

Al tratar acerca del concepto de los contenidos digitales el Considerando 11 sefiala: «Si
bien existen numerosas formas de suministrar contenidos digitales, como Ia
transmisién en un soporte duradero, la descarga por los consumidores en sus
dispositivos, la transmision a través de la web, el permiso para acceder a capacidades
de almacenamiento de contenidos digitales o el acceso al uso de redes sociales, la
presente Directiva debe aplicarse a todos los contenidos digitales con independencia
del soporte utilizado para su transmision»*2,

Luego la Propuesta de contratos de suministro parece englobar en este Considerando
11 no sélo los contenidos digitales en el sentido de bienes de consumo («transmisidn
en un soporte duradero»), sino también la prestacidon de servicios cuando alude al
«almacenamiento de contenidos digitales».

40 Exposicién de Motivos, p. 3.

41 propuesta de contratos de suministro, Exposicidon de Motivos, p. 3.

42 Véase, por ejemplo, cdmo el art. 103 m) TRLGDCU opera con la nocién de «soporte material», del
mismo modo que el art. 108.4 b) TRLGDCU en lugar de «soporte duradero». En este art. 103 m)
TRLGDCU se utiliza la expresion «soporte material», a diferencia del art. 59 bis parrafo 12 letra f)
TRLGDCU que define el «soporte duradero» igual que la Propuesta de contratos de suministro que en su
art. 2 opera asimismo con la expresidén «soporte duradero» al enumerar las diversas definiciones. Por
este motivo, resulta criticable que el TRLGDCU se dedique a afiadir en su art. 103 m) una expresion
distinta que podria inducir a confusién en detrimento de la defensa del consumidor. En particular porque
esta expresion del «soporte material» se refleja asimismo en el art. 104.4 b) TRLGDCU: «El consumidor y
usuario no asumira ningun coste por: ... b) El suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital
que no se preste en un soporte material, cuando...». CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccion del
consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo, op. cit., p. 88: «El concepto legal
de “soporte duradero” (art. 59 bis 1. f TR-LGDCU) no sirve para definir el “soporte material” en que se
suministran algunos contenidos digitales, pues falta identidad de razén. Este carece de definicién legal».
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Segun se indica en la Exposicion de Motivos de la Propuesta de contratos de
suministro*® «la definiciéon de contenido digital es deliberadamente amplia y engloba
todos los tipos de contenido digital, incluidas, por ejemplo, peliculas descargadas o
transferidas en internet, almacenamiento en la nube, redes sociales o archivos de
modelado visual para impresién 3D, con el fin de que sean “a prueba de futuro” y para
evitar las distorsiones de la competencia y crear condiciones equitativas en su lugar»**,
El Considerando 11 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala que el concepto
de contenido digital «debe ser mas amplio que en la Directiva 2011/83/UE... En
particular debe cubrir servicios que permitan la creacién, el tratamiento o el
almacenamiento de datos». La cuestidn radica en determinar si realmente en nuestro
derecho interno es necesaria esta extension a los servicios. Ya anteriormente sefialé
como nuestro TRLGDCU menciona reiteradamente al tratar del suministro las dos
posibilidades, esto es, o la entrega de contenido digital o la prestacién de un servicio
(por ejemplo, art. 62, parrafos 32 y 42 o art. 66 quater TRLGDCU). Luego la prestacion
de servicios ya esta prevista en el tenor literal del TRLGDCU. Aunque, ciertamente, la
prestacion de servicios prevista por el TRLGDCU deberia ser la sefalada en el Cédigo
civil, esto es, la que recibe un precio como contraprestacion («precio cierto», art. 1544
C.c.). Nuestro Cddigo civil no prevé expresamente que el arrendamiento de servicios
sea gratuito o que se realice a cambio de una contraprestacién no dineraria «en forma
de datos personales u otro tipo de datos» como sefala el art. 3 de la Propuesta de
contratos de suministro, aunque la doctrina admite para el arrendamiento de servicios
que cabe cualquier contraprestacién. Luego no constituiria novedad de la Propuesta de
contratos de suministro el reconocimiento de una contraprestacién no dineraria a
cambio de un servicio, pero si el servicio gratuito. Nuestro Cédigo civil, conocidamente,
requiere un precio, luego si no lo hay existiria un contrato atipico y no un contrato de
servicios tal y como esta configurado en el articulado del Cédigo civil.

Ademas la Propuesta de contratos de suministro en su art. 3 opera en un pdrrafo con la
nocion de «producto digital» distinguiendo este caso del «contenido digital»: «La
presente Directiva se aplicara a cualquier contrato de suministro de productos digitales
desarrollados de conformidad con las especificaciones del consumidor»*. Cabria
pensar en un contrato de obra (arts. 1544 y 1588 C.c.).

4 En su pagina 13.

44 Ademas. se aflade en la p. 13 de la Exposicidon de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro:
«El articulo 2 contiene una lista de definiciones de los términos que se utilizan en la Directiva. Algunas
definiciones provienen del acervo actual, como la definicion de consumidor, o de la propuesta de
Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea. Otras definiciones reflejan la
especificidad de los contenidos digitales y la rapida evolucién tecnoldgica y comercial».

4 Véase el Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento europeo, Informe final de la investigacién
sectorial sobre el comercio electrénico, Bruselas, 10.5.2017, COM (2017) 229 final, que distingue entre
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Para completar el concepto de contenido digital, el Considerando 11 de la Propuesta de
contratos de suministro afiade: «... la presente Directiva no se aplica a los contenidos
digitales insertados en bienes de forma que operen como parte integrante de los
mismos y como un accesorio de las funciones principales de los bienes»*®,

bienes de consumo (p.4), y, por otro lado, contenidos digitales (p. 7) «suministro en linea de productos
audiovisuales y musicales».

46 yéase el Statement of the European Law Institute on the European Commission’s proposed directive on
the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p. 10: «Esto significa que si el vehiculo
conectado, Smartphone o smartTV se suministra juntamente con contenido digital separado, el
suministro del contenido digital separado se regulard por la Propuesta de contratos de suministro...
puede no estar claro en qué casos el contenido digital esta “subordinado” a la principal funcionalidad de
los bienes, y como se traza la linea entre la venta de bienes con contenido digital incorporado y un
contrato mixto incluyendo tanto la venta de bienes como el suministro de contenido digital. Por ejemplo,
si un consumidor compra una unidad de navegacién por satélite (“satnav”) que contiene mapas de
carreteras del norte de Europa preinstaladas, mientras que otros mapas adicionales pueden comprarse
separadamente, no esta claro si los mapas preinstalados constituyen parte integrante del satnav o si
constituyen una parte de un contrato mixto». Respecto al contenido digital incorporado o software
(Obsérvese que el software se menciona en el art. 2 de la Propuesta de contratos de suministro como
parte de la definicion de contenido digital: «datos producidos y suministrados en formato digital, por
ejemplo, video, audio, aplicaciones, juegos digitales y otro tipo de software») incorporado, el European
Law Institute (ELI) (European Law Institute, Statement of the European Law Institute on the European
Commission’s proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final,
pp.2-3) entiende que «El suministro de bienes con contenido digital incorporado, como ... smartphones,
solo cae bajo la regulacion de la Propuesta de Directiva relativa a contratos en linea y otras ventas a
distancia de bienes y no bajo la normativa de la Propuesta relativa a los contratos de suministro. Esto
significa que los standards minimos requeridos para el contenido digital (por ejemplo, funcionalidad e
interoperabilidad, y ademads los requisitos adicionales propuestos como... suministro continuado vy
actualizado...) ... no se aplican al software incorporado... Lo mismo ocurrird con cualquier contenido
digital que sea necesario para el funcionamiento de los bienes y almacenado en lugares externos (por
ejemplo, en la nube), y cuando sea suministrado en un contrato separado... el consumidor podra tener
graves dificultades para averiguar qué es lo que causé el defecto: si el contenido digital originariamente
insertado o algin componente adicional o un componente almacenado en una localizacion externa».
Asimismo se apuntan las posibles dificultades derivadas de la existencia de contratos mixtos y
vinculados, European Law Institute, Statement of the European Law Institute on the European
Commission’s proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p.
3: «Un contrato para el suministro de contenido digital puede ser parte de un contrato mixto, que
incluye diversos aspectos de contenido digital o contenido digital y otros elementos no regulados por la
Propuesta de contratos de suministro o un contrato para el suministro de contenido digital puede estar
vinculado o ser accesorio de otro contrato, ya sea un contrato de venta u otro contrato de suministro de
contenido digital (por ejemplo, el consumidor compra una consola de juegos y un juego de ordenador). Si
algun elemento resulta defectuoso el consumidor podria desear concluir no sdlo la parte del contrato en
virtud de la cual adquirié el bien o contenido digital no conforme, sino también la otra parte del
contrato». Se afiade, ademas, en el Statement of the European Law Institute on the European
Commission’s proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p.
11: «Mientras que el contenido digital incorporado a bienes en el momento en que los bienes son
entregados se regula por la Propuesta concerniente a contratos para la venta on line y otros contratos a
distancia de bienes, los siguientes supuestos sélo caen bajo la regulacién de la Propuesta de contratos de
suministro: cualquier actualizacion futura del contenido digital, cualquier contenido digital accesorio
entregado junto con los bienes pero que precise de instalacién, por ejemplo, como una app en el
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3. SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES A CAMBIO DE PRECIO U OTRA CONTRAPRESTACION NO
DINERARIA

En el presente apartado se puede comprobar que la expresion suministro empleada en
la Propuesta de contratos de suministro englobaria las figuras de compraventa,
permuta y contrato de servicios, aunque el legislador europeo se resiste a utilizar
claramente esta terminologia.

Uno de los aspectos mas relevantes es que ha de existir precio u otra contraprestaciéon
no dineraria a cambio, respectivamente, de productos digitales o de servicios en linea.
En este sentido, el art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala su ambito
de aplicacion «a cualquier contrato en virtud del cual el proveedor suministra
contenidos digitales al consumidor o se compromete a hacerlo». Sirve de
complemento a lo anterior su art. 2 que engloba bajo «contenido digital» tanto los
videos, audios, aplicaciones, juegos digitales (art. 2.1 a) Propuesta de contratos de
suministro) como los servicios (art. 2.1 b) y c) de la Propuesta de contratos de
suministro)’.

Si ambos conforman la nocién de contenido digital®®, para ambos regira el art. 3 de la
Propuesta de contratos de suministro cuando permite que se pague un precio u «otra
contraprestacion no dineraria».

Luego tanto si se trata de una venta de bienes de consumo o productos digitales, como
si se trata de un servicio en linea o digital*, la contraprestacién puede ser dinero

Smartphone del consumidor y cualquier contenido digital que sea necesario para el funcionamiento de
los bienes pero almacenado en localizaciones externas, por ejemplo, la Nube».

47 CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27
de marzo, op. cit., p. 12, al pronunciarse acerca de «la nueva proteccion integrada en el ordenamiento
espafiol por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, al transponer la Directiva 2011/83»: «Entre las primeras
(novedades expresas y exclusivas) estan la nueva definicion de “contenidos digitales” (“los datos
producidos y suministrados en formato digital”), que quedan asi distinguidos de la definicidon general de
“bienes”».

48 Propuesta de contratos de suministro, Exposicidon de Motivos, p. 13: «Cubre asimismo los contenidos
digitales suministrados no solo a cambio de un pago en efectivo, sino también como intercambio por
datos (de caracter personal y de otro tipo) facilitados por los consumidores, excepto en el caso de que
los datos se hayan recabado con el Unico fin de cumplir requisitos legales». Luego parece que al menos
en el caso del pago en efectivo si cabe pensar en la existencia de una compraventa. (No se quiere
inmiscuir el legislador europeo en la «calificacion, celebracién o validez de los contratos» como indica en
la Exposicidon de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro, p. 13. Reitera esta misma idea su
Considerando 10. Pero ya dice bastante el legislador europeo en la Propuesta de contratos de suministro
cuando al comienzo de su art. 3 exige precio u otra contraprestacion en el suministro). También cabe
otra posibilidad, consistente en intercambiar contenido digital por datos, esto es, una permuta.

4 L6pez MAzA. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), op. cit., p. 812: «No entrarian en la definicién los servicios prestados a través de medios
digitales (ej.: el cloud computing o almacenamiento en la nube), pues realmente no dan acceso a un
contenido digital, sino que son meros servicios».
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(precio). Pero, asimismo, la combinacidon de los articulos 2.1 y 3, parrafo 19, de la
Propuesta de contratos de suministro permitiria la posibilidad de que los bienes de
consumo o productos digitales se suministren a cambio de una contraprestacién no
dineraria y, por tanto, también que el servicio on line o digital se ofrezca a cambio, no
de precio, sino de una contraprestacién no dineraria®®. Luego en el art. 3 de la
Propuesta de contratos de suministro no parece contemplarse la posibilidad de que no
exista precio u otra contraprestacion no dineraria. Esto es, que el contrato revista
caracter gratuito.

Respecto a la gratuidad, por un lado, de los productos, y, por otro, de los servcios,
dentro del ambito de los objetivos perseguidos por la Unidn Europea, entre los que se
encuentra el fortalecimiento de la unidn econdémica, deberia manifestarse como
posibilidad menos frecuente que el suministro de contenido digital en forma de
productos digitales pudiera ser gratuito®!, en cuyo caso no nos encontrariamos ante
una compraventa sino ante una donacion? y ello porque no encajaria completamente
en el Mercado Unico Digital como objetivo perseguido actualmente en la UE en su afan
impulsor de la economia de los paises miembros. En consecuencia, lo normal sera que
el contenido digital en forma de productos digitales se suministre a cambio de precio u
otra contraprestacion como la consistente en datos.

Frente a ello, en el caso de servicios en linea, parece que, en la practica, segun la
Comisidn, estos si se prestan gratuitamente®3, por ejemplo, el almacenamiento en la
nube o el correo electrénico. Y como la Directiva 2011/83/UE no se aplica a estos

50 Lucas FERNANDEZ. En Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, dirigidas por M. ALBALADEJO Y S.
Diaz ALABART, Tomo XIX, Madrid, 1991, p. 100, sobre el arrendamiento de servicios: «Es un contrato por
virtud del cual una persona se obliga respecto de otra a realizar con independencia una actividad o
trabajo mediante remuneracién».

51 CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27
de marzo, op. cit., pp. 25-26: «A nuestro juicio estos contratos sobre contenidos digitales si mereceran la
nueva protecciéon establecida en el TR-LGDCU... Los contratos gratuitos sobre contenidos digitales, por
tanto, mereceran la misma proteccion juridica que los onerosos en el contexto de las nuevas reglas del
TR-LGDCU ...», y en nota al pie anade, p. 26: «Por poner un ejemplo elocuente, también seran de
aplicaciéon a los contratos gratuitos sobre juegos o aplicaciones moviles los requisitos de informacion
sobre funcionalidad o la obligacién de consentimiento expreso para pagos adicionales (v.gr. en las
llamadas compras desde o dentro de aplicaciones, las in-apps purchases) ».

52 Lopez MAzA. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), op. cit, p. 811: «... cuando exista soporte material estaremos ante un contrato de venta y
cuando no lo haya estaremos ante un tertium genus, un contrato entre el de venta y el de servicios...».

53 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, Bruselas, 23.5.2017, COM (2017) 259 final, pp. 10y 11.
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supuestos, la Comisidon propone extender su ambito de aplicacién también a ellos>*.
Acerca de este extremo no conviene olvidar que nuestro Cédigo civil para que exista un
arrendamiento de servicios requiere «precio cierto» (art. 1544) y no parece contemplar
la posibilidad de un servicio cuando este sea gratuito®>.

En consecuencia, parece criticable el mencionado Informe de la Comision de 23.5.2017
cuando considera contrato de servicios tanto aquel en que existe una contraprestacién
como, igualmente, el que sea gratuito («servicios digitales gratuitos»).

Por otra parte, es preciso destacar el art. 59 bis, parrafo 12, TRLGDCU?®®: Aqui se incluye
como venta el caso en que ademds de ésta concurra un contrato de servicios, sin
matizarse en este precepto si tales servicios se realizan a cambio de un precio o no,

4 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, Bruselas, 23.5.2017, COM (2017) 259 final, pp. 6-7: «...
algunos factores que limitaron la eficacia de la Directiva. Entre ellos figuran... la distincién entre contrato
de contenido digital y contrato de servicios en linea, el momento a partir del que comienza el periodo de
reflexién de 14 dias en lo que respecta a los contratos que contienen elementos tanto de venta como de
servicios (articulo 9)... »; respecto a los contenidos digitales gratuitos se afade, p. 9, que «... pueden
existir dificultades para distinguir en la practica entre contratos de contenido digital y contratos sobre
servicios en linea cuyo objeto principal es la prestacion de un servicio, en lugar del contenido digital en si
mismo; los segundos estan comprendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva como “contratos de
servicios” solo cuando son prestados a cambio del pago de un precio. En principio, todas las
disposiciones de la Directiva son aplicables también a los contratos de suministro de contenidos
digitales» y en p. 10: «... la Directiva no se aplica actualmente a la prestaciéon de servicios en linea
“gratuitos” como el almacenamiento en la nube o el correo electrénico, con respecto a los cuales la
principal obligacion contractual de la empresa no es proporcionar contenidos digitales, sino prestar un
servicio que permita la creacion, el tratamiento, almacenamiento o intercambio de datos producidos por
el consumidor... la Comisiéon considera que para garantizar que la Directiva siga siendo plenamente
pertinente y capaz de hacer frente a los retos actuales, su dmbito de aplicacién debe ampliarse para
cubrir los contratos de servicios digitales “gratuitos”, garantizando al mismo tiempo, en su caso, la
igualdad de trato para los servicios digitales y los contenidos digitales». Por todo ello la Comisidn
propone en este informe acerca de la aplicacion de la Directiva 2011/83/UE, p. 11: «la ampliacion de su
ambito de aplicacidn para incluir los contratos de servicios digitales “gratuitos” y, por tanto, aplicar los
requisitos de informacion precontractual y el derecho de desistimiento a todos los servicios digitales.
Esta modificacion pretende aclarar que la Directiva se aplica también a los contratos de suministro de
contenidos digitales que no se prestan a cambio del pago de un precio».

55 Lopez MAzA. Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007),
op. cit., p. 798. DELGADO ECHEVERRIA. Elementos de Derecho civil, |l, Derecho de obligaciones, Volumen
segundo, Barcelona, 1995, p. 221. ALBALADEJO. Derecho civil, |l, Derecho de Obligaciones, Barcelona, 2002,
p. 727.

%6 «a) “contrato de venta”: todo contrato en virtud del cual el empresario transmita o se comprometa a
transmitir a un consumidor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor pague o se comprometa a
pagar su precio, incluido cualquier contrato cuyo objeto esté constituido a la vez por bienes y servicios».
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aunque el art. 59 bis, parrafo 12, b) TRLGDCU si define el contrato de servicios con la
necesaria concurrencia de un precio®’.

Si el intercambio es de cosa por precio sin duda habra un contrato de compraventa.
Cuando el intercambio es de cosa por cosa (contenido digital a cambio de datos) nos
encontramos ante una permuta que permitiria la aplicabilidad de las normas de la
compraventa incluidos los preceptos acerca del saneamiento.

El punto de partida para llegar a este extremo se fundamenta en la Propuesta de
contratos de suministro en la economia digital en la cual «los participantes en el
mercado ven a menudo, y cada vez mas, la informacién sobre las personas como un
valor comparable al dinero»°8. En estos casos se permite el acceso a datos personales o
a otro tipo de datos>. En el Considerando 14 de la Propuesta de contrato de suministro
se aclaran qué datos son: «contratos en que el proveedor solicita y el consumidor
facilita datos de forma activa como el nombre y la direccién de correo electrénico o
fotos, directamente al proveedor, por ejemplo mediante el registro individual o sobre
la base de un contrato que permite el acceso a las fotos del consumidor»®.

Sin embargo, la cuestion problematica que aparece aqui es la siguiente: si se considera
que la «contraprestacion no dineraria» del art. 3 de la Propuesta de contratos de

57 Segln el European Law Institute (Statement of the European Law Institute on the European
Commission’s proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p.
16) «el suministro de contenido digital frecuentemente envuelve una complejidad extrafa al escenario
del contrato de venta de bienes, consistente en que envuelve al menos dos acuerdos y frecuentemente,
al menos, tres partes. Cuando los consumidores compran contenido digital, estdn normalmente
adquiriendo una licencia para usar derechos de propiedad intelectual pertenecientes al suministrador o a
una tercera parte: el consumidor adquiere una licencia de usuario final, que puede parecer consistir en
un contrato separado.... El suministrador a quien el consumidor le satisface el precio (o a quien el
consumidor le suministra datos personales como contraprestacién) promete ambas cosas “entrega” del
contenido digital (que puede adoptar la forma, por ejemplo, de una descarga de datos o la provisién de
un acceso continuado a un contenido basado en la nube, por ejemplo, una version para varios jugadores
de un juego digital) y a poner al consumidor en una posicién legal que convierte el uso por parte del
consumidor del contenido digital de acuerdo con el contrato... en tenedor de los derechos de IP...». Lo
que si parece exigirse es la concurrencia de precio u otra contraprestacion.

58 yéase el Considerando 13 de la Propuesta de contratos de suministro.

59 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe final de la investigacidn sectorial
sobre el comercio electrdnico, Bruselas, 10.5. 2017, COM (2017) 229 final, pp. 15-16: «... posibles
problemas de competencia relacionados con la recopilacién y el uso de datos. Por ejemplo, el
intercambio de datos sensibles desde el punto de vista de la competencia, como los precios y las
cantidades vendidas, entre mercados virtuales y terceros vendedores o entre fabricantes con
establecimientos propios y minoristas, puede suscitar problemas de competencia cuando los mismos
operadores entran en competencia directa para la venta de determinados productos o servicios».

80 La Propuesta de contratos de suministro afiade los casos en que no se aplica su articulado a pesar de
que se dieron datos en su Considerando 14. Sirve de complemento a lo anterior el art. 3 de la Propuesta
de contratos de suministro.
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suministro debe encajarse dentro de la permuta tendriamos, siguiendo a Albaladejo®?,
lo siguiente: «Obligaciones de las partes.- No hay obligaciones del comprador, sino que
las obligaciones de las partes, en principio, son las del vendedor —basicamente las de
entregar y sanear-, tanto para una como para otra». En consecuencia, si el consumidor
lo que entrega son datos, también estara obligado al saneamiento de los mismos,
aspecto éste no regulado por la Propuesta de suministro de contenidos digitales
centrada en las obligaciones de la otra parte del contrato que suministra el contenido
digital, regulando, por ejemplo, la «conformidad de los contenidos digitales con el
contrato» (art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro) o las formas de
saneamiento por falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales (art.
12 de la Propuesta de suministro de contenidos digitales).

Cabria considerar la contraprestacién consistente en una aportacion de datos como
una manifestacion de la permuta reguldndose en la Propuesta de contratos de
suministro de contenidos digitales en particular los derechos de quien se manifiesta
como la parte mas débil que es el consumidor.

En el texto de la Propuesta de contratos de suministro se encuentran, por un lado,
pasajes relativos al contrato de compraventa: Posiblemente centrdndose en la nocion
de venta, en el texto de la Exposiciéon de Motivos de la Propuesta de contratos de
suministro se opera reiteradamente con la idea de las formas de saneamiento®.
Mencidon que también se refleja en sus Considerandos® asi como en la propia
literalidad de los singulares preceptos de esta Propuesta de contratos de suministro,
por ejemplo, en su art. 12, donde, por ejemplo, reiteradamente alude a la posibilidad
de reducir el precio sin mencionar el supuesto de una contraprestacién distinta del
dinero.

Ademas, precisamente el art. 12 de la Propuesta de contratos de suministro
repetidamente apunta hacia la existencia de un precio® bajo su rubrica relativa a las
«Formas de saneamiento por la falta de conformidad con el contrato». Todo ello quiza
esta desvelando, al menos en parte, la verdadera intencidn del legislador europeo en
la Propuesta de contratos de suministro consistente en situar ese contrato de

61 ALBALADEJO. Derecho civil ll, Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 568.

62 por ejemplo, en las pp. 12 («formas de saneamiento disponibles en caso de litigio», «formas de
saneamiento disponibles para los consumidores en casos de falta de conformidad de los contenidos con
el contrato», p. 14 («enumera las formas de saneamiento disponibles para el consumidor en caso de
cualquier incumplimiento en el suministro o de falta de conformidad de los contenidos digitales»).

83 Véase Considerando 8.

64 Por ejemplo, cuando se dice que «El consumidor podra exigir una reduccién proporcionada del precio»
0 mas adelante el mismo art. 12 de la Propuesta de contratos de suministro vuelve a apuntar hacia la
existencia de un precio: «La reduccidn del precio debe ser proporcionada a la disminucién del valor de
los contenidos digitales recibidos...».
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suministro de contenidos digitales dentro de la compraventa® o, al menos, en un
contrato con precio u otra contraprestacion.

En el Considerando 12 de la Propuesta de contratos de suministro, el tenor literal ya es
muy claro mencionando la existencia de una venta cuando los contenidos digitales
figuren en un soporte duradero®®.

Por otra parte, el art. 2 de la Propuesta de contratos de suministro en su parrafo sexto
contiene una definicion obvia del precio: «dinero pagadero a cambio de los contenidos
digitales suministrados». Luego aqui si puede reconocerse una compraventa cuando
hay suministro de productos digitales. En este mismo precepto se expone el concepto
de suministro: «hecho de facilitar el acceso a contenidos digitales o a poner a
disposicion los contenidos digitales» (art. 2 parrafo 10 de la Propuesta de contratos de
suministro). Acerca de este extremo no conviene olvidar que tradicionalmente la
puesta a disposicidon constituye una modalidad de entrega®’. Por otra parte, cabria

85 Statement of the European Law Institute on the European Commission’s proposed directive on the
supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p. 12, ubicando la cuestidn en el contrato
de compraventa: «... debe producirse una “digitalizacion” del derecho de compraventa, considerando el
hecho de que muchos bienes de consumo tangibles estaran, en un futuro préximo, incorporados con
software... conectando estos bienes con otros bienes y personas en lo que se denomina frecuentemente
Internet de las Cosas. Creemos que esto tiene un profundo impacto en el derecho de la compraventa en
varios aspectos, ya no porque significa que la venta de bienes podria ya no ser analizada como un
intercambio a un tiempo de prestacidn y contraprestacion, sino como un intercambio de bienes y dinero
a un tiempo combinado con varias relaciones de larga duracion en las que incurre el consumidor con el
vendedor, con el productor o con terceras partes que cooperen con el productor o el vendedor. Como el
consumidor ha pagado anticipadamente un importe que engloba hardware, software y cualquier
suministro a lo largo del tiempo de contenido digital durante toda la vida de los bienes, el consumidor se
encuentra en una posicion estructuralmente débil. Esto debe conducir a repensar acerca de la estructura
del contrato de compraventa, incluido la nocién de lo que es la “propiedad”, pero también repensar
quién debe ser responsable frente al consumidor si algo falla en el suministro a largo plazo de contenido
digital». Entiendo que debe distinguirse. por un lado, la existencia de una venta, asi como la posible
existencia de otros contratos como puede ser un servicio a cambio de precio o la existencia de ventas
sucesivas de bienes o productos o la concurrencia de una permuta.

66 «La presente Directiva debe aplicarse a los contenidos digitales suministrados en un soporte duradero,
independientemente de que la venta se realice a larga distancia o en situaciones presenciales, con el fin
de evitar la fragmentacion entre los diferentes canales de distribucidn. La Directiva 2011/83 debe
continuar aplicandose a dichos bienes, incluidas las obligaciones relacionadas con la entrega de
productos, los recursos en caso de incumplimiento en la entrega y la naturaleza del contrato en virtud
del cual se suministran dichos bienes».

67 Resulta curioso cémo el Libro Verde de la Comisién sobre opciones para avanzar hacia un Derecho
contractual europeo para consumidores y empresas, COM/2010/0348 final sefiala respecto de los
contratos de servicios, p. 8: «Los contratos de servicios son también muy importantes. Sin embargo,
dado lo heterogéneo de su cardcter, sera preciso elaborar disposiciones especificas para tipos especificos
de contratos de servicio. Por ejemplo, el instrumento podria incluir disposiciones para los contratos de
servicio de cuasiventa, como el arrendamiento de vehiculos o los contratos de seguros. Ademas, los
contratos en materia de servicios financieros son de indole muy especifica y técnica, en especial cuando
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resaltar que en la definiciéon de «suministro», este art. 2 de la Propuesta de contratos
de suministro no sefiala expresamente en su tenor literal que sea preciso un precio,
aunque el art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala como dmbito de
aplicaciéon de la misma a los contratos en que se pague un precio u otra
contraprestacion. Resulta llamativo que este listado de definiciones del art. 2 de la
Propuesta de contratos de suministro no menciona la «contraprestacién no dineraria».

Por otro lado, también se reflejan en la Propuesta de contratos de suministro pasajes
dedicados a la permuta: El art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro, al regular
el «Alcance», en su primer parrafo®, parece ir en la linea de distinguir, por un lado, la
concurrencia de precio, y, por otra, la existencia de otra contraprestacion. Y este
extremo cobra asimismo relevancia a la hora de resolver el contrato, cuando el art. 13
de la Propuesta de contratos de suministro distingue, por un lado, que «el proveedor
reembolsard al consumidor el precio pagado sin demora indebida» y, por otro, que «el
proveedor adoptard todas las medidas que podrian esperarse para abstenerse de
utilizar las contraprestaciones no dinerarias que el consumidor haya facilitado a cambio
de los contenidos digitales». El art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro centra
la contraprestacion no consistente en dinero en la facilitacion de «datos». Se
intercambia cosa por cosa, datos y contenido digital, luego se trata de una permuta®.

La Exposicion de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro reconoce que su
objetivo esta constituido por una ampliacién del alcance frente a la Propuesta de

se celebran entre profesionales y reclaman un enfoque prudente...». Produce perplejidad y resulta
criticable la expresion de «cuasiventa».

8 «La presente Directiva se aplicard a cualquier contrato en virtud del cual el proveedor suministra
contenidos digitales al consumidor o se compromete a hacerlo y, a cambio, se paga un precio o el
consumidor facilita activamente otra contraprestacion no dineraria en forma de datos personales u otro
tipo de datos».

9 También el ELI se ha pronunciado acerca de la definicidon de contrato de suministro de contenido
digital (Statement of the European Law Institute on the European Commission’s proposed directive on the
supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p. 17): «Asumimos que el “contrato de
suministro de contenido digital” acerca del cual trata la Directiva es Unicamente el contrato concluido
por el consumidor con la persona que ha prometido “entregar” el contenido digital y el derecho a usarlo,
y a quien el consumidor ha pagado el precio o suministra datos personales como contraprestacién». El
entrecomillado que efectuan responde a la peculiaridad del bien vendido, esto es, el contenido digital.
Pero no se especifica en este texto si se trata de una venta, al menos cuando hay precio, o qué figura
contractual aparece cuando no se satisface precio en dinero, sino que se entrega otra contraprestacion
que conforme al tenor literal del art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro debe consistir en
proporcionar «datos». Deberia aclararse que se trata de una permuta, concepto clasico y tradicional
procedente del derecho romano y conocido en los ordenamientos europeos con origen romano comun.
En este pasaje del ELI no se contempla la gratuidad del contrato reconociéndose, por tanto, la
concurrencia de un precio u otra contraprestacion.
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Reglamento relativo a una normativa comin de compraventa europea’® haciendo
hincapié, como novedad, en la existencia de una contraprestacion no monetaria.

Lo cierto es que esa pretendida ampliacién tampoco resulta tan novedosa, pues se
trata del intercambio de cosa por cosa (contenido digital a cambio de datos) que pone
de manifiesto una figura ya existente desde el Derecho romano y conocida por sus
profundas raices histdricas como es la permuta’?.

En el mismo sentido que su art. 3, la Propuesta de contratos de suministro prevé en su
Considerando 14 el caso de «contenidos digitales no suministrados a cambio de un
precio sino por otra contraprestacién diferente al dinero»’2.

70 véase la p. 2 de la Exposicién de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro refiriéndose a dos
Propuestas de Directivas de 9.12.2015.

1 Es preciso mencionar la definicién de permuta reflejada en el art. 1538 C.c., asi como la aplicacién de
los preceptos correspondientes al contrato de compraventa en el art. 1541 C.c. En este sentido, cabe
citar a GARCIA CANTERO Comentario del Cédigo civil, Tomo Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1052:
«... cabe considerar aplicables a la permuta los arts. 1457 y 1459 sobre capacidad y prohibiciones, el 1451
sobre la perfeccion del contrato, los arts. 1461 a 1464 sobre entrega de la cosa permutada, el art. 1494
sobre permuta de animales y ganados con enfermedades contagiosas, asi como la posibilidad del pactum
reservati dominio y la cldusula resolutoria expresa». GARCIA CANTERO Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO y DIAZ ALABART, Tomo XIX, Madrid, 1991, p. 827:
«Ya se comprende que esta remisidn general y en bloque al régimen legal de la compraventa no puede
aceptarse». No conviene olvidar que dentro del Libro Cuarto del Cddigo civil («De las obligaciones y
contratos»), después del Titulo IV dedicado al contrato de compraventa, el Titulo V se dedica a la
permuta. Acerca de este extremo cobra plena actualidad el tratamiento de la permutatio en el Derecho
romano, FUENTESECA, P. Derecho privado romano, Madrid, 1978, p. 292: «Es un ejemplo perfecto de
convencion del tipo do ut des. Como se sabe, los proculeyanos pretendian subsumir la permutatio en el
esquema de la emptio-venditio considerando que una de las cosas permutadas servia de precio respecto
a la otra, criterio que no ha prevalecido. Sin embargo, las analogias con la emptio-venditio hicieron que
se aplicase a la permuta la responsabilidad por eviccidn y por vicios ocultos. Realizada, por tanto, la
permutatio o intercambio de las cosas convenidas, cada sujeto responde frente al otro por eviccion de la
cosa entregada y por los vicios ocultos de la misma, si bien esta ultima obligacién suele presentarse
como surgida en el derecho justinianeo. Las cosas habian de ser propiedad de las partes y el contrato
solamente tenia fuerza obligatoria cuando, ademas del acuerdo o convencion, habia sido realizada la
entrega o datio por parte de uno de los sujetos o de ambos mutuamente. La finalidad del negocio era la
transmision de la propiedad de una cosa a cambio de la transmision de la propiedad de otra en
contraprestacion, de tal modo que una entrega era causa respecto a la otra. En derecho clasico se
destaca como figura especial la permutatio al serle otorgada al sujeto que habia cumplido la datio una
condictio ob rem dati re non secuta frente a la otra parte incumpliente. Mas tarde, quizd en derecho
justinianeo, se le otorg0 la actio praescriptis verbis (D. 19,5,5,1 e Inst. 4,6,28)».

72 yéase el Statement of the European Law Institute on the European Commission’s proposed directive
on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p.3: «En cualquier caso, la Directiva
no deberia limitarse a casos en los cuales el consumidor “activamente” aporta datos personales u otros;
se deberia aplicar en todo caso en el cual el empresario recolecta datos personales u otros datos
generados por el consumidor o usuario... no existe razon por la cual el consumidor deberia tener menos
derechos cuando los datos son recopilados por una actividad unilateral por parte del empresario o
incluso clandestinamente». Statement of the European Law Institute on the European Commission’s
proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015) 634 final, p. 16: «Deberia

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 2 (abril-junio, 2018), Estudios, pp. 107-148



126 CRISTINA FUENTESECA DEGENEFFE

En consecuencia, parece que el legislador europeo, cuando regula en los articulos 5 y
siguientes de la Propuesta de contratos de suministro, los diversos aspectos que toca’?,
lo hace con caracter general. Parece que engloba ambos casos, esto es, la concurrencia
de precio u otra contraprestacién consistente en facilitar «datos», bajo la nocion de
suministro. Y ello encaja con la idea de que se estd operando, por un lado, con la
nocién de venta (cuando concurre el precio) y, por otro, aunque no se mencione
expresamente en el texto, con la permuta (en los casos de intercambio de contenido
digital y datos) aplicdndose a ambas figuras las reglas de saneamiento. E incluso dentro
del contenido digital descrito en el art. 2.1 de la Propuesta de contratos de suministro
se encuentran los servicios, ya se presten a cambio de precio u otra contraprestacion.

4.1. CONFORMIDAD DE LOS CONTENIDOS DIGITALES CON EL CONTRATO: ART. 6 DE LA PROPUESTA DE
CONTRATOS DE SUMINISTRO

4.1. Producto como bien mueble. Las cosas muebles corporales

El punto de partida para analizar los contratos de suministro de contenidos digitales
debe consistir en advertir que estos ultimos son susceptibles de clasificarse segun
consten o no en un soporte material’* o duradero”. Cuando tales contenidos digitales
constan en soporte duradero pueden considerarse bienes muebles’®. No conviene
olvidar que el art. 6 TRLGDCU”’ sefiala: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
136, a los efectos de esta norma, es producto todo bien mueble conforme a lo previsto
en el articulo 335 del Cddigo civil»’®. Ciertamente, este art. 6 TRLGDCU no afiade
expresamente que ese bien tenga que ser «corporal» como si requiere el art. 59 bis,

aclararse que “precio” u otro tipo de contraprestacién incluye datos suministrados o recolectados por
una tercera parte... el Unico tipo de contraprestacion distinto del dinero reconocido por la Directiva es el
suministro de datos personales u otros datos...».

73 Art. 5 «Suministro de contenidos digitales», art. 6 «Conformidad de los contenidos digitales con el
contrato», art. 7 «Integracion de los contenidos digitales», art. 8 «Derechos de terceros», art. 9 «Carga
de la prueba»...

74 El Considerando 18 de la Directiva 2011/83 opera con la nocidn de soporte material igual que su art.
5.2 y define el soporte duradero en su art. 2 parrafo 10.

7> Art. 2 parrafo 11, art. 3 parrafo 32 de la Propuesta de contratos de suministro y art. 59 bis 1 f)
TRLGDCU.

76 Véanse las opiniones de: CLAVERIA GOSALBEZ. Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, Separata |, p. 931; GUTIERREZ SANTIAGO Comentarios al Cddigo civil, Tomo I, Director: BERcOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Pamplona, 2013, p. 2734; SANTOS BRiz. Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, Tomo V, Vol. 12, Madrid, 1990, pp. 50-51.

77 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,, Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, (Coordinador), Pamplona, 2015, p. 78: «... este
articulo 6... la definicion del concepto de producto es, pues, de aplicacién al articulo 114...».

78Y el art. 136 TRLGDCU insiste en los bienes muebles incluyendo gas y electricidad.

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 2 (abril-junio, 2018), Estudios, pp. 107-148



MERCADO UNICO DIGITAL: ALGUNOS ASPECTOS DE LA REGULACION DEL SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES 127

parrafo 22, TRLGDCU?. La cuestidn es si la nocién de bien mueble incluye en este art. 6
TRLGDCU a los contenidos digitales no suministrados en soporte material.

Tal y como estd redactado actualmente el art. 6 TRLGDCU su tenor literal permitiria
incluir en él los casos de contenidos digitales que consten en soporte duradero (CD,
DVD que enumera, precisamente, el art. 59 bis, 12 f) TRLGDCU), pero también aquellos
que carezcan de soporte duradero®. Si el legislador hubiese querido referirse sélo a
bienes corporales lo hubiera dicho. La remision al art. 335 C.c. puede resultar de
utilidad.

Por lo que concierne al tenor literal del art. 59 bis, parrafo 22, TRLGDCU, viene a
sembrar dudas sobre la clara redaccién del art. 6 TRLGDCU. En este ultimo «a los
efectos de esta norma, es producto todo bien mueble conforme a lo previsto en el
articulo 335 del Cédigo civil». Sin embargo, el art. 59 bis, parrafo 22, TRLGDCU, con su
alusién a las «cosas muebles corporales» y su redaccidn poco clara crea dudas
interpretativas cuando preceptia: «A los efectos de este libro, titulo |, capitulo I,
articulos 66 bis y 66 ter y del titulo Ill, se consideran bienes a las cosas muebles
corporales...». La cuestion radica en concretar si este precepto centra su alusion a las
cosas muebles corporales Unicamente respecto de los articulos 66 bis y 66 ter del
TRLGDCU o si, por el contrario, esta necesidad de operar con bienes muebles
corporales se da también para los articulos 59 hasta 67 y 92 hasta 113 TRLGDCU?®,

4.2. Criterios de conformidad pactados en el contrato.

En el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro se contienen «una combinacién
de criterios de conformidad contractuales y legales»®2.

73 Lopez MAzA, Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007),
op. cit, p. 817: «Lo importante es que sea corporal. Quedarian excluidos, a estos efectos, los bienes
inmateriales (ej. la descarga de archivos musicales por internet)».

80 ALBALADEJO. Derecho civil, |, Introduccién y Parte General, Volumen segundo, Barcelona, 1996, p. 104:
«Son bienes muebles... por analogia... las cosas no corporales», y en p. 105: «... categoria de muebles por
analogia. Es decir, dentro de él se engloban los objetos de derecho constituidos por cosas no
corporales».

81 CAMARA LAPUENTE. La nueva proteccidn del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27
de marzo, op. cit, p. 88, acerca del art. 59 bis 2 TRLGDCU: «... deberia interpretarse que sélo serdn
inaplicables a los contratos sobre contenidos sin soporte material los articulos 66bis, 66ter, 107, 110 y
111 TR-LGDCU y no otros como el art. 61 (sobre integracién publicitaria en el contrato) o el art. 60 TR-
LGDCU». L6éPez MAzA. En Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), op. cit., p. 817: «Mientras que del Titulo | sefiala los articulos concretos a los que se
aplica, no lo hace asi respecto del Titulo Ill. Este tenor literal no debe llevarnos a la equivoca idea de que
tal concepto se aplica a todo el capitulo I, sino Unicamente a sus articulos 66 bis y 66 ter TRLGDCU».

82 yéase la p. 13 de la Exposicién de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro.
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El art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro comienza con una serie de parrafos
dedicados a considerar criterios de conformidad aquellos que se pacten expresamente
en el contrato.®3. Recordando el concepto de contenido digital fijado en el art. 2.1 de la
Propuesta de contratos de suministro, este art. 6 de la Propuesta afectara a bienes y
servicios y no solo se limita a los servicios de instalacion como ocurre en el derecho
vigente con el art. 116.2 TRLGDCU. Esto significa asimismo que este art. 6 de la
Propuesta de contratos de suministro debe ponerse en relacién con otro precepto del
mismo texto que es el art. 12 cuya rubrica es muy elocuente: «Formas de saneamiento
por falta de conformidad con el contrato», luego el rasgo fundamental de esta
Propuesta de contratos de suministro es que opera con la nocidon de «saneamiento»
aplicandola no sdlo a bienes, sino también a los servicios que enumera el art. 2.1 de la
misma Propuesta.

En la totalidad de estos cinco primeros pdrrafos del art. 6 de la Propuesta de contratos
de suministro constituye un criterio decisivo que el aspecto que sea haya sido
incorporado al contrato como parte de su contenido8*. Concurriendo esta circunstancia
cualquier falta de tales requisitos se considera como ausencia de conformidad de los
contenidos digitales. Que las partes deben sujetarse a lo pactado (art. 1258 C.c.)
constituye un principio general del derecho y no una novedad de esta Propuesta de
contratos de suministro.

Debido a que el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro regula la
«Conformidad de los contenidos digitales con el contrato» serd preciso analizar hasta
qué punto esta redaccidn resulta novedosa frente a lo ya preceptuado en los articulos
114 y siguientes TRLGDCU en los que regula la «garantia de los productos de consumoy».

8 En este sentido, el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala en sus cinco primeros
parrafos: «Para estar en conformidad con el contrato, los contenidos digitales seran, cuando proceda: a)
en la cantidad, con la calidad, duracién y version, y poseeran la funcionalidad, interoperabilidad y demas
caracteristicas de funcionamiento tales como accesibilidad, continuidad y seguridad, segin venga
requerido por el contrato, incluyendo cualquier informacidn precontractual que forme parte integrante
del contrato, b) aptos para el uso concreto requerido por el consumidor que este haya puesto en
conocimiento del vendedor en el momento de la celebracién del contrato y el vendedor haya aceptado,
¢) suministrados junto con las instrucciones y asistencia al consumidor requeridas por el contrato, y d)
actualizados como se establece en el contrato». Véase cémo la Convencién de Viena en su art. 35 y bajo
la ribrica de «Conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros» sefiala en su parrafo 12: «El
vendedor debera entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el
contrato y que estén envasados o embalados en la forma fijada por el contrato». Es decir, que las
alusiones a la cantidad, calidad y tipo no constituyen una novedad sin precedentes de la Propuesta de
contratos de suministro. Ademas, la Convencion de Viena se refiere a «mercaderias», esto es, a bienes y
no a servicios. En consecuencia, la nocion de conformidad se asocia a tales mercaderias o bienes y no a
servicios.

8 En este sentido, el Considerando 24 de la Propuesta de contratos de suministro: «.. que los
contenidos digitales sean, antes que nada, conformes con lo que se prometié en el contrato».
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Acerca de los articulos 114 y siguientes TRLGDCU es preciso destacar que el art. 59 bis,
parrafo 22, TRLGDCU con su limitacion de ceiiir la regulaciéon que enumera a las «cosas
muebles corporales», no contiene mencidén alguna en su tenor literal de los articulos
114 vy siguientes. Luego la alusion a las «cosas muebles corporales» del art. 59 bis
parrafo 22 TRLGDCU no es aplicable respecto de los articulos 114 y siguientes TRLGDCU
donde rige el art. 6 TRLGDCU y su referencia a los bienes muebles relaciondndolos con
el art. 335 C.c.

En consecuencia, en los articulos 114 y siguientes TRLGDCU, la nocién de producto
vinculada al art. 6 TRLGDCU debe relacionarse con el art. 335 C.c. y con la inclusién de
bienes muebles corporales (contenido digital suministrado en soporte duradero) o
bienes muebles por analogia que incluyen cosas no corporales (contenido digital
suministrado en soporte no duradero).

La cuestidon radica asimismo en determinar si los articulos 114 y siguientes TRLGDCU
son aplicables a los servicios®. La Propuesta de contratos de suministro al regular la
«Conformidad de los contenidos digitales con el contrato» (art. 6) si engloba los
servicios, pues estos se incluyen en el art. 2.1 de la Propuesta bajo la nocién de
contenido digital.

Si la pregunta es genérica, esto es, si la Propuesta de contratos de suministro alude a
los servicios y si también lo hace el TRLGDCU la respuesta en el tenor literal de la
Propuesta de contratos de suministro no resultaria novedosa comparada con la vigente
redacciéon de los articulos 114 y siguientes TRLGDCU, pues en ambos textos se
mencionan los servicios. Pero profundizando en la cuestion se descubren muchos
matices. En el vigente art. 116.2 TRLGDCU es posible detectar como el legislador
equipara a la «falta de conformidad del producto» el caso de la incorrecta instalacién.
Luego su redaccion es mas cautelosa y no considera que sean iguales los vicios ocultos
de un producto frente a un servicio de instalacién incorrecta, pero los aproxima o
equipara. El art. 116.2 TRLGDCU queda centrado en torno a los servicios de instalacién
quedando fuera de esta regulacién cualesquiera otros servicios. Sin embargo, la
redaccidn de la Propuesta de contratos de suministro parece dar un paso mas, pues no
se detecta en ella la idea de equiparar defecto en los bienes y defecto en un servicio,
sino que el legislador europeo ni siquiera se preocupa de incidir en tal equiparacién
pretendiendo, parece, considerar idénticos ambos casos sin distinguir uno de otro. La

85 L6pPez MAzA, Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007),
op. cit., p. 798: «No seria aplicable a los contratos de servicios, por el contrario, el régimen de la garantia
de conformidad del bien con el contrato (articulos 114 y ss. TRLGDCU) o el régimen de responsabilidad
por productos defectuosos (articulos 128 y ss. TRLGDCU), pues en ambos casos debemos estar ante
bienes, no ante servicios... Tampoco son aplicables a los contratos de servicios los articulos 64, 66 bis y
66 ter TRLGDCU, pues se refieren también a la adquisicién de bienes».
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Propuesta de contratos de suministro opera en su art. 6% reiteradamente con el
término de contenido digital que, conforme a su art. 2.1, engloba bienes y servicios
estableciendo la misma solucién para ambos supuestos sin matizacion alguna. Y el
concepto de servicio del art. 2.1 de |la Propuesta de contratos de suministro va mas alla
del mero servicio de instalaciéon al que se limita el art. 116.2 TRLGDCU.

La Propuesta de contratos de suministro en su art. 6 opera con la nocién de
conformidad que, tratdndose de bienes objeto de compraventa, podria identificarse
con la regulacion de los vicios ocultos conocidos tradicionalmente desde el Derecho
romano, pero extendiendo esta idea a los servicios regulados en el art. 2.1 de la
Propuesta citada. Como es sabido, nuestro Cdodigo civil no prevé una normativa de
vicios ocultos para los servicios, sino, por ejemplo, en sede de compraventa. La
Propuesta de contratos de suministro extenderia las disposiciones sobre vicios ocultos
respecto de un contrato que Unicamente consista en una prestacion de servicios.
Claramente es posible comprobar cémo el art. 12 de la Propuesta de contratos de
suministro opera con la nocién de «saneamiento» permitiendo su aplicacién a los
servicios que pueden formar parte del contenido digital. Frente a ello, el vigente art.
116.2 TRLGDCU unicamente pretende equiparar defectos en bienes y servicios respecto
de un servicio concreto que es el servicio de instalacion.

Por otra parte, a diferencia del art. 114 TRLGDCU que alude a que «El vendedor esta
obligado a entregar al consumidor y usuario productos que sean conformes con el
contrato, respondiendo frente a él de cualquier falta de conformidad que exista en el
momento de la entrega del producto», la Propuesta de contratos de suministro intenta
eludir el término entrega lo que no contribuye precisamente a aclarar la cuestion. En la
Propuesta de contratos de suministro se dice en su art. 5: «el proveedor suministrara»,
«el proveedor facilitara». Y en su art. 6: «suministrados junto con las instrucciones».
Una mayor claridad de la Propuesta de contratos de suministro en este punto
contribuiria a arrojar mas luz sobre este extremo. Parece que la finalidad perseguida
por el legislador europeo es ofrecer una regulacién conjunta para los dos casos, es
decir, tanto si hubo precio como si existid una contraprestacién distinta al dinero
(venta o permuta), pero entrega tendra que haber. Por este motivo deberia
mencionarse la entrega también en la Propuesta de contratos de suministro. Quiza esta
imprecision se debe al supuesto de entrega relacionada con un servicio.

Por lo que concierne al uso especial, puede observarse cémo el TRLGDCU en su art. 116
une en un mismo precepto los usos especiales requeridos por el consumidor y los
«usos a que ordinariamente se destinen los productos del mismo tipo». También la
Propuesta de contratos de suministro regula en un mismo articulo, aunque en parrafos

8 «Conformidad de los contenidos digitales con el contrato».
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separados, los usos concretos de los fines ordinarios®’. En el extremo relativo al uso
especial o concreto no parece existir diferencia alguna entre ambos textos®®, pero no
conviene olvidar que la Propuesta de contratos de suministro extiende la nocién de
conformidad no sélo a los bienes, sino también a los servicios que enumera en su art.
2.1, mientras que el TRLGDCU uUnicamente se ocupa de los servicios de instalacion en su
art. 116.2%,

Respecto a lo anterior, una solucién consistiria en afiadir al TRLGDCU, cuando regula el
uso especial, un parrafo extendiendo su aplicacion a los servicios, aunque ello
significaria apartarse del tradicional esquema del Cddigo civil que prevé la regulacién
de los vicios ocultos Unicamente en sede de compraventa y no para el contrato de
servicios. De este modo estariamos ante un incumplimiento mucho mas amplio y
menos especifico. Ademas, seria preciso concretar qué servicios serian los afectados.
Lo mas criticable de esta solucion seria aplicar la nocién de saneamiento a casos
distintos de la compraventa como son los contratos de servicios produciéndose una
indeseable ruptura con los antecedentes historicos.

Como ya he sefialado, el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro contiene una
serie de apartados dedicados a regular aspectos previamente incluidos en el
correspondiente contrato. Comienza este art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro con un parrafo que, junto a la mencion de cantidad y calidad menciona unas
caracteristicas mas particulares de los contenidos digitales, para terminar aludiendo a
la informacidon precontractual como parte del contrato®. Si intentamos buscar un
precepto equivalente en el TRLGDCU el que mads se aproxima es el art. 116.1 d) que
también menciona la «calidad» y emplea términos muy genéricos que permitirian
incluir en la norma multitud de supuestos, incluidos los casos de los contenidos
digitales que recaigan sobre bienes y no sobre servicios, cuando se refiere a las
«prestaciones habituales», que englobaria el funcionamiento del bien, o a la

87 Lo mismo puede afirmarse de la Convencidn de Viena que en su art. 35.2 distingue en parrafos
separados los usos ordinarios y el uso especial.

8 E| art. 116.1 c) TRLGDCU sefiala: «Sean aptos para cualquier uso especial requerido por el consumidor
y usuario cuando lo haya puesto en conocimiento del vendedor en el momento de celebracion del
contrato, siempre que éste haya admitido que el producto es apto para dicho uso». Y la Propuesta de
contratos de suministro en su art. 6.1 b): «aptos para el uso concreto requerido por el consumidor que
este haya puesto en conocimiento del vendedor en el momento de la celebracion del contrato y el
vendedor haya aceptado».

89 Acerca de la insercién de los servicios de instalacién en la normativa de consumidores puede verse la
interesante sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de septiembre de 2017.

% En este sentido, el art. 6 comienza sefialando: «Para estar en conformidad con el contrato, los
contenidos digitales seran, cuando proceda: a) en la cantidad, con la calidad, duracién y version, y
poseeran la funcionalidad, interoperabilidad y demas caracteristicas de funcionamiento tales como
accesibilidad, continuidad y seguridad, segin venga requerido por el contrato, incluyendo cualquier
informacion precontractual que forme parte integrante del contrato».
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«naturaleza del producto», lo que permitiria adaptar este precepto a los citados
contenidos digitales. Ademas, el art. 116.1 d) TRLGDCU regula expresamente la
relevancia de las «declaraciones publicas» asi como la «publicidad» o el «etiquetado».
Luego la variacion mas relevante entre el texto de la Propuesta de contratos de
suministro y el art. 116.1 d) TRLGDCU seria la mencion de la cantidad. Pero el art. 116.1
a) TRLGDCU también sefala la necesidad de que los productos «Se ajusten a la
descripcidn realizada por el vendedor...» luego dentro de este parrafo podrian incluirse
las alusiones a la cantidad, aunque el TRLGDCU no incluya tal aspecto en su tenor
literal. Por ello cabria concluir que el primer pdarrafo del art. 6 de la Propuesta de
contratos de suministro no viene realmente a anadir nada nuevo a lo que ya tenemos
en el vigente art. 116.1 TRLGDCU con la salvedad que el art. 116.1 TRLGDCU no esta
regulando los servicios (distintos del servicio de instalacién previsto en el art. 116.2
TRLGDCU), sino los bienes y la Propuesta de contratos de suministro contempla bienes
y servicios enumerados en el art. 2.1 de la Propuesta de contratos de suministro.
Debido a su redaccidon general, el art. 116.1 TRLGDCU es susceptible de abarcar
multitud de aspectos. No hay que olvidar que el art. 116.1 TRLGDCU opera
genéricamente con la nocién de producto que, conforme al art. 6 TRLGDCU, abarca
bienes muebles incluidos los por analogia, esto es, sobre cosas incorporales. Respecto a
la posibilidad de anadir una extension a los servicios de este art. 116.1 TRLGDCU con el
fin de adecuarlo a la Propuesta de contratos de suministro, ello desembocaria en una
alteracion respecto del régimen vigente en el Cédigo civil que, por ejemplo, prevé la
regulacion acerca de los vicios ocultos para el contrato de compraventa sin que exista
normativa expresa sobre ese extremo para el contrato de servicios. Si prevé el art.
116.2 TRLGDCU una regulacién del contrato de servicio de instalacion, pero no se
extiende respecto de otros casos de contratos de servicios, sin indicar en este precepto
gue los defectos en bienes y servicios sean lo mismo, sino equiparandolos Unicamente.

Incluso cuando el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro preceptia que los
contenidos digitales deben estar «actualizados como se establece en el contrato», se
esta refiriendo a un extremo que es caracteristico de esos bienes en concreto, pero que
también podria entenderse incluido en el art. 116.1 d) TRLGDCU®? cuando, con caracter
general, alude a las «prestaciones habituales» y a la «naturaleza del producto», aunque
siempre con el matiz de que en el art. 116 TRLGDCU uUnicamente su parrafo 22 esta
regulando los servicios, concretandolos sobre el servicio de instalacion.

Otro punto que debe mencionarse en el contrato siguiendo el art. 6 de la Propuesta de
contratos de suministro es que los contenidos digitales deben ser «suministrados junto
con las instrucciones y asistencia al consumidor requeridas por el contrato». Este
extremo no parece aclarar bastante si se esta refiriendo a las instrucciones de

91 Referido a bienes muebles.
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integracion o a la presencia de un experto. En este sentido resulta preferible la
redaccién del art. 116.2 TRLGDCU cuando regula la incorrecta instalacion. El art. 7 de la
Propuesta de contratos de suministro es el que sirve para aclarar que, efectivamente,
el art. 6.1 c) se esta refiriendo a las «instrucciones de integracion».

Lo que si parece desprenderse con seguridad del art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro es que tales aspectos deberan constar en el contrato por orden del
legislador europeo??.

Ademas, dentro del art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro se incluye un
parrafo dedicado a los suministros que en virtud de pacto se extienden en el tiempo:
«Cuando el contrato establezca que los contenidos digitales se suministraran a lo largo
de un periodo de tiempo, estos seran conformes con el contrato durante todo ese
periodo»?3. Este pasaje conviene analizar si se aproxima o no al tenor literal del art.
115.1 TRLGDCU: «Estan incluidos en el ambito de aplicacién de este titulo los contratos
de compraventa de productos y los contratos de suministro de productos que hayan de
producirse o fabricarse»®*.

Tal vez el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro esta pensando, como se
desprende de su Considerando 29, en la posibilidad de acceder a un servicio, como los
servicios en la nube. Frente a ello, los articulos 114 y siguientes TRLGDCU, aunque al
utilizar la expresion de producto estan englobando los contenidos digitales que
recaigan sobre bienes, cuando en el art. 115.1 TRLGDCU se menciona a los «contratos
de suministro de productos que hayan de producirse o fabricarse» parece que se esta
refiriendo a entregas sucesivas de bienes. La diferencia entre ambos textos quiza
radicaria en que el art. 115.1 TRLGDCU operaria con ventas sucesivas y el art. 6 de la
Propuesta de contratos de suministro lo haria con la prestacién de servicios, como

92 Con esta enumeracién mas especifica de los extremos que se consideran relevantes para que exista
conformidad con el contrato, parece que el legislador europeo estd configurando o disefiando el
contenido contractual que, de este modo, se convierte en imperativo por orden del legislador. Se
inmiscuye asi el legislador en la autonomia de la voluntad de los contratantes al enumerar con precisién
qué puntos deberan constar y aclararse oportunamente en el contrato. Aunque esto no constituye una
novedad de esta Propuesta de contratos de suministro, pues en otras disposiciones también es posible
detectar esta tendencia del legislador europeo. Cabria pensar, por ejemplo, que el intercambio de
contenido digital por datos no permitiria otro esquema diferente. Véase el Considerando 9 de la
Propuesta de contratos de suministro y el art. 19 de la misma cuando ordena su caracter imperativo.

% Sirve de complemento el Considerando 29 de la Propuesta de contratos de suministro: «Muchos tipos
de contenidos digitales se suministran a lo largo del tiempo. Por ejemplo, los consumidores acceden a
servicios en la nube durante un periodo de tiempo. Por ello es importante garantizar que el contenido
digital sea conforme con el contrato durante la vigencia del mismo». Y también la Exposicion de Motivos
de la Propuesta de contratos de suministro, p. 13.

9 Admiten la aplicabilidad de las normas de la compraventa al contrato de suministro: URiA MERUENDANO.
Derecho mercantil, Madrid, 1987, p. 527; SANCHEZ CALERO. Instituciones de derecho mercantil, Madrid,
1992, p. 488.
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indica el Considerando 29 de la Propuesta de contratos de suministro. Luego en este
punto la Propuesta de contratos de suministro resulta novedosa frente al TRLGDCU al
referirse la Propuesta a los servicios que enumera en su art. 2.1. La cuestion de los
«servicios en la nube» es que para ser considerados servicios precisan de una
contraprestacion. Es decir, que el concepto tradicional de contrato de servicio excluiria
la gratuidad.

El art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro contiene asimismo un parrafo
dedicado a la necesidad de suministrar la ultima versidon de los contenidos digitales
salvo pacto en contrario®. También al comienzo del art. 6 de la Propuesta de contratos
de suministro se alude a la version pactada en el contrato®® y a la necesidad de que se
encuentren «actualizados como se establece en el contrato», es decir, al regular este
art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro los extremos que deben constar en el
contrato.

Por ello, quizd la Unica explicaciéon que aclara la ubicacion sistematica, fuera del parrafo
del art. 6 dedicado a los datos contractuales, sea la de que lo que se pretende es
resaltar que cuando los contratantes no digan nada en el contrato, la version de los
contenidos digitales debe ser la mas reciente. Se trataria de destacar la supletoriedad
de esta regla. Si esta es la intencién del legislador europeo, entonces debid incluir este
parrafo dentro del que regula los fines ordinarios cuando el contrato guarde silencio en
torno a los requisitos de los contenidos digitales. Respecto a la cuestion de la version
mas reciente, parece una caracteristica tipica de los contenidos digitales, por este
motivo, seguramente, se ha incluido en esta regulacién acerca de los mismos. Pero este
extremo puede considerarse, segun indiqué anteriormente, como una prestacién
habitual a las que se refiere el art. 116.1 d) TRLGDCU, aunque siempre advirtiendo que
el art. 116.1 d) TRLGDCU no regula los servicios como si hace la Propuesta de contratos
de suministro. Luego tampoco constituye esta alusidn a la version mas reciente de los
contenidos digitales un aspecto que no encuentra acogida alguna en el TRLGDCU
actualmente en vigor.

4.3. Uso ordinario

Por lo que concierne al uso ordinario, el TRLGDCU enumera este extremo con
anterioridad al uso especial en el art. 116.1 b): «Sean aptos para los usos a que

% «Salvo que se acuerde otra cosa, los contenidos digitales se suministrardn de conformidad con la
versién mas reciente de los contenidos digitales que estaban disponibles en el momento de celebrar el
contrato». Véase el Considerando 29 de la Propuesta de contratos de suministro. En el mismo sentido, la
Exposicion de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro, pp. 13 y 14.

% Cuando el art. 6, al comienzo, enumera los aspectos sefialados en el contrato: «en la cantidad, con la
calidad, duracién y versidn... segln venga requerido por el contrato».
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ordinariamente se destinen los productos del mismo tipo». Sirve de complemento a lo
anterior lo establecido en el art. 116.1 d)*’. Este art. 116 TRLGDCU queda centrado en
torno a bienes o productos, pero no esta regulando los servicios, salvo en su parrafo 29.
En este extremo radica la diferencia fundamental con la Propuesta de contratos de
suministro que bajo la nocién de contenido digital engloba bienes y servicios descritos
en su art. 2.1. Un contenido similar se refleja en la Propuesta de contratos de
suministro cuando en su art. 6, parrafo segundo, se refiere a los fines ordinarios®.
Respecto a esta primera parte del texto, concreta de modo especifico que el precepto
acerca de los fines ordinarios se aplicarad en defecto de pacto. A ello hay que sumar que
en todos los parrafos que preceden a este, el art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro menciona particularmente la necesidad de que acerca de cada uno de los
extremos que regula exista pacto al respecto. Con el fin de distinguir estos primeros
parrafos del dedicado a los fines ordinarios, para éstos comienza destacando la
ausencia de pacto acerca de ciertos extremos®. Esta misma idea puede detectarse en
el art. 116.1 TRLGDCU donde en el 116.1 a) se alude a la «descripcién realizada por el
vendedor» y en el art. 116.1 c) se menciona el «uso especial requerido por el
consumidor y usuario», pudiendo utilizarse este precepto para bienes o productos
digitales, pero no en el caso de los servicios contemplados en el art. 2.1 de la Propuesta
de contratos de suministro.

La cuestidn es si la redaccién de la Propuesta de contratos de suministro afade un
contenido novedoso o distinto al que ya tenemos en vigor en el art. 116.1 TRLGDCU, en
concreto, para productos que sean bienes muebles, en materia de usos ordinarios. Es
decir, no tratandose de servicios. En mi opinion la respuesta deberia ser negativa. El
tenor literal del art. 116.1 TRLGDCU es lo suficientemente amplio como para incluir en
él los aspectos enumerados en la Propuesta de contratos de suministro cuando en el
art. 6 se refiere a los fines ordinarios. El art. 116.1 d) TRLGDCU menciona la «calidad y
prestaciones habituales de un producto del mismo tipo» asi como la «naturaleza del

97 «Presenten la calidad y prestaciones habituales de un producto del mismo tipo que el consumidor y
usuario pueda fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del producto y, en su caso, de las
declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los productos hechas por el vendedor, el
productor o su representante, en particular en la publicidad o en el etiquetado. El vendedor no quedara
obligado por tales declaraciones publicas si demuestra que desconocia y no cabia razonablemente
esperar que conociera la declaracién en cuestidn, que dicha declaracién habia sido corregida en el
momento de celebracidn del contrato o que dicha declaracién no pudo influir en la decision de comprar
el producto>>.

% «En el supuesto de que el contrato no establezca, cuando proceda, de forma clara y comprensible, los
requisitos para los contenidos digitales de conformidad con el apartado 1, estos seran aptos para los
fines a los que ordinariamente se destinen contenidos digitales del mismo tipo, incluida su funcionalidad,
interoperabilidad y demas caracteristicas de funcionamiento tales como la accesibilidad, la continuidad y
la seguridad, teniendo en cuenta: ...>>.

% Véase el Considerando 25 de la Propuesta de contratos de suministro.
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producto». Estas expresiones se estan refiriendo al funcionamiento del bien y, por ello,
podria subsumirse en ellas el contenido de la Propuesta de contratos de suministro
cuando seiala: «su funcionalidad, interoperabilidad y demads caracteristicas de
funcionamiento tales como la accesibilidad, la continuidad y la seguridad».
Ciertamente que el TRLGDCU podria especificar en mayor medida en este art. 116.1 d)
que se esta ocupando del funcionamiento, esto es, deberia incluirse esta expresién en
su tenor literal, pero, aun asi, cabe sostener que esta regulando el funcionamiento del
bien. Quiza la solucién radicaria mas en incluir en el 116.1 d) TRLGDCU una mencién del
funcionamiento, que en anadir una regulacion especifica para contenidos digitales que
no sean servicios sino bienes muebles. El inconveniente que entrafian las
enumeraciones del legislador como ésta, reflejada en la Propuesta de contratos de
suministro, es que, si aparece otro caso no mencionado expresamente dentro de tal
listado, surgirdn dudas acerca de si tal supuesto deberia considerarse fin ordinario.

El art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro afiade a la concreta regulacion de
los usos ordinarios®! tres parrafos mas. Respecto del dedicado a las declaraciones
también lo encontramos ya en el actual tenor literal del TRLGDCU, aunque con una
redaccién mds cuidada que en la Propuesta. Y ello porque el art. 116.1 d) TRLGDCU
abiertamente se refiere a las «declaraciones publicas» asi como a la «publicidad o en el
etiquetado» aunque, ciertamente, no esta regulando los servicios que Unicamente se
contemplan en el art. 116.2 TRLGDCU cefiidos a servicios de instalacién. Sin embargo,
la Propuesta de contratos de suministro sélo utiliza la expresiéon de declaracion sin el
matiz de que sean publicas ni mencionar la publicidad ni el etiquetado®?. En este
sentido parece mas tuitivo para el consumidor, porque aclara en mayor medida la
cuestién, el art. 116.1 d) TRLGDCU aplicable a «productos», esto es, a bienes muebles
como preceptia el art. 6 TRLGDCU remitiéndose al art. 335 C.c. Por lo demds, en

100 | extremo relativo a la interoperabilidad se destaca asimismo en la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Digitalizacion de la industria europea. Aprovechar todas las ventajas de un mercado unico digital,
Bruselas, 19.4.2016, COM (2016) 180 final, p. 6.

101 Respecto al primer inciso del parrafo dedicado a los fines ordinarios en la Propuesta de contratos de
suministro, el art. 6 sefiala: «En el supuesto de que el contrato no establezca, cuando proceda, de forma
clara y comprensible, los requisitos para los contenidos digitales de conformidad con el apartado 1...>>.
Véase lo que sefala acerca de este tenor literal el Statement of the European Law Institute on the
European Commission’s proposed directive on the supply of digital content to consumers, COM (2015)
634 final, p. 4: «Esto permitiria al empresario fijar su propio estandar minimo en los términos vy
condiciones, si los términos estan en un lenguaje claro e inteligible... estos términos son peligrosos y
también innecesarios. Deberian ser borrados>>.

102 No obstante, aunque la Propuesta de contratos de suministro guarde silencio acerca de este extremo,
el TRLGDCU en sus arts. 17 y 18 regula la informacién al consumidor, asi como el etiquetado y
presentacion de los bienes y servicios. En particular, el art. 18.2 d) TRLGDCU sefiala que debe informarse
sobre la «fecha de produccién o suministro y lote, cuando sea exigible reglamentariamente, plazo
recomendado para el uso o consumo o fecha de caducidad>>.
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materia de declaraciones publicas, el contenido del art. 6 de la Propuesta de contratos
de suministro!®vy el art. 116.1 d) TRLGDCU®* es similar. De modo que respecto de este
extremo de las declaraciones publicas no contiene la Propuesta de contratos de
suministro ninguna especialidad o particularidad digna de ser resaltada como
especialmente protectora, sino que para tutelar al consumidor bastaria con el
contenido del vigente art. 116.1 d) TRLGDCU respecto de los contenidos digitales que
puedan considerarse bienes muebles. Comparando el tenor literal del art. 116
TRLGDCU con el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro, si resultaria
novedoso el art. 6 de la Propuesta para las declaraciones publicas acerca de los
servicios que en ella se contemplan, puesto que este extremo no lo regula el art. 116
TRLGDCU.

Lo anterior respecto al art. 116 TRLGDCU. Por otra parte, multiples preceptos del
TRLGDCU apuntan hacia la necesidad de informar al consumidor acerca de bienes y
servicios® por lo que la Propuesta de contratos de suministro no afiade nada nuevo a
la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico.

Habria que destacar que los articulos 8 y 17 TRLGDCU al ocuparse de la informacién al
consumidor mencionan los «bienes» o «servicios», pero no concretan especificamente
gue deba tratarse de bienes muebles corporales. Si se determina este punto en
relacion con el art. 59 bis, parrafo 22, TRLGDCU que para su ambito de aplicacion opera
con la nocién de «cosas muebles corporales».

Cabria pensar que estos articulos 8 y 17 TRLGDCU al utilizar la expresidon de bienes o
servicios y no concretar que deban ser cosas muebles corporales, estuvieran
incluyendo, ademas, las cosas incorporales. Ciertamente cuando el legislador quiere
aludir a las cosas muebles corporales lo indica expresamente y este seria un argumento

103 «c) cualquier declaracién realizada por o en nombre del proveedor u otras personas en eslabones
anteriores de la cadena de transacciones salvo que el proveedor demuestre i) que desconocia y no cabia
razonablemente esperar que conociera tal declaracién, ii) que la declaracién habia sido corregida en el
momento de celebrar el contrato, iii) que la declaracién no pudo influir en la decisiéon de adquirir los
contenidos digitales>>.

104 «... de las declaraciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los productos hechas por el
vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o en el etiquetado. El vendedor
no quedara obligado por tales declaraciones publicas si demuestra que desconocia y no cabia
razonablemente esperar que conociera la declaraciéon en cuestion, que dicha declaracion habia sido
corregida en el momento de celebracién del contrato o que dicha declaracion no pudo influir en la
decision de comprar el producto>>.

105 En este sentido, el art. 8 TRLGDCU: «Son derechos bdasicos de los consumidores y usuarios: ... d) la
informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educaciéon y divulgacion para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute>>; art. 17.1 TRLGDCU: «... informacién
comprensible sobre el adecuado uso y consumo de los bienes y servicios puestos a su disposicion en el
mercado>>; art. 60 TRLGDCU: «Informacién previa al contrato>>; art. 61 TRLGDCU: «Integracion de la
oferta, promocién y publicidad en el contrato».
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que extenderia la aplicacion de estos dos preceptos (articulos 8 y 17) a las cosas
incorporales y, en consecuencia, a los contenidos digitales que no se suministren en
soporte material, asi como a los servicios con el relevante matiz de que estos articulos
no se centran exclusivamente en los servicios de instalacion como el art. 116.2
TRLGDCU, sino que parecen extenderse sobre cualesquiera servicios. En este sentido,
cabria luego una reclamacién por incumplimiento del deber de informar. Tal y como
esta planteado en estos articulos 8 y 17.1 TRLGDCU, se trata de un incumplimiento
contractual que no se considera ni regula como vicio oculto. No hay que olvidar que el
actual art. 116 TRLGDCU no menciona la informacién vinculada a los servicios.

En consecuencia, para los articulos 8 y 17 TRLGDCU, sirve como precepto
complementario el art. 6 TRLGDCU, ya que el art. 59 bis, parrafo 22, TRLGDCU no
menciona dentro de su dmbito de aplicacidn («cosas muebles corporales») ni al art. 8 ni
al art. 17 TRLGDCU. Y el art. 6 TRLGDCU con su mencion genérica a «todo bien mueble»
permite incluir en él los contenidos digitales que sean productos ya consten o no en un
soporte material.

Por lo que concierne al caso de la permuta, el legislador europeo, sin utilizar esta
expresidn, establece en el art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro, al regular
gue los contenidos digitales sean aptos «para los fines a los que ordinariamente se
destinen contenidos digitales del mismo tipo», como un elemento a tener en cuenta «si
los contenidos digitales se suministran a cambio de un precio o por otra
contraprestacién no dineraria».

El parrafo del art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro que apunta a considerar
si hubo precio u otra contraprestacion no dineraria no tendrd grandes consecuencias
pues los efectos de compraventa y permuta serdan semejantes. En mi opinidn, no
deberian generarse grandes diferencias entre los contratos en los que hay precio
(venta) y en los que se suministran datos como contraprestacién (permuta) porque
nuestro Codigo civil remite a las reglas de la venta en su art. 1541.

En la practica para apreciar los fines ordinarios a los que normalmente se destinan
bienes del mismo tipo, en este caso, contenidos digitales, no parece de relevancia
extrema determinar si hubo precio u otra contraprestacion no dineraria. Por ello, este
parrafo del art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro posiblemente resulta
obsoleto. Si su misién radica Unicamente en resaltar si hubo precio u otra
contraprestacion no dineraria sin mas, no creo que tal parrafo afilada novedad alguna a
lo que ya preceptua el art. 3 de la Propuesta de contratos de suministro cuando en su
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parrafo primero apunta a estas dos posibilidades!®. Si este es el «Alcance» de la
Propuesta de contratos de suministro, como sefiala su art. 3, no es necesario reiterar
esta misma idea mas adelante en los preceptos sucesivos. Este ambito de aplicacion ya
ha quedado fijado por el legislador europeo. Concluyendo, el parrafo que el art. 6 de la
Propuesta de contratos de suministro dedica a la existencia de precio u otra
contraprestacién no dineraria parece sobrar en tal precepto, ya que se trata de evitar
reiteraciones ociosas de aspectos ya contemplados en articulos anteriores como el art.
3 de la Propuesta de contratos de suministro.

Por ultimo, al regular la cuestidén de los fines ordinarios, el art. 6 de la Propuesta de
contratos de suministro contiene una mencién a los cédigos de conductal®’. Sélo se
mencionan los cddigos de conducta al tratar de los fines ordinarios y no cuando el
legislador europeo esta contemplando los aspectos acordados en el contrato segun se
desprende de los primeros pdarrafos del art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro. Ademds, no hay que olvidar que este art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro al referirse a «contenidos digitales» con arreglo a su art. 2.1 engloba bienes
y servicios.

El Considerando 28 de la Propuesta de contratos de suministro establece que tales
codigos de conducta deben contemplarse en la aplicacion de la Directiva lo que
significa que también se utilizaran en los contratos entre proveedores y consumidores.
En este sentido, deberia el legislador europeo afiadir este extremo a los parrafos que
dedica al contenido contractual en el art. 6 de la Propuesta de contratos de
suministro%®, Respecto a si esta alusion a los cédigos de conducta, bien al tratarse de
los fines ordinarios, o bien al contemplar los usos concretos pactados, constituye o no
una novedad para nuestro ordenamiento juridico, la respuesta debe ser negativa. El
art. 21.4 TRLGDCU preceptua que la existencia de cddigos de conducta debe ser
indicada en la oferta comercial. Luego parece incluso mas tuitivo el tenor literal de
nuestro vigente art. 21.4 TRLGDCU que el contenido de la Propuesta de contratos de
suministro que en su art. 6 Unicamente alude a los codigos de conducta cuando regula
los fines ordinarios silenciando este extremo al tratar de los usos concretos.

106 «La presente Directiva se aplicard a cualquier contrato en virtud del cual el proveedor suministra
contenidos digitales al consumidor o se compromete a hacerlo y, a cambio, se paga un precio o el
consumidor facilita activamente otra contraprestacion no dineraria en forma de datos personales u otro
tipo de datos».

107 «b) cuando proceda, cualquier norma técnica internacional existente o, a falta de dicha norma
técnica, codigos de conducta y buenas practicas industriales».

108 E| TRLGDCU bajo la rubrica de «Proteccién de los legitimos intereses econédmicos de los consumidores
y usuarios» regula en su art. 21.4 («Régimen de comprobacidn y servicios de atencion al cliente») la
existencia de los cédigos de conducta. En el art. 21 TRLGDCU reiteradamente se alude a «bienes o
servicios». Ademas, encontramos regulacidn acerca de las practicas comerciales en el art. 19 TRLGDCU.
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5. EL DESCONOCIMIENTO DE LAS FALTAS DE CONFORMIDAD

Otro aspecto que conecta directamente con nuestro Cédigo civil es el contenido del art.
116.3 TRLGDCU: «No habra lugar a responsabilidad por faltas de conformidad que el
consumidor y usuario conociera o no hubiera podido fundadamente ignorar en el
momento de la celebracion del contrato o que tengan su origen en materiales
suministrados por el consumidor y usuario». El art. 116.3 TRLGDCU se esta refiriendo a
productos y no regula los servicios, pues la regulacién de estos queda limitada en el art.
116.2 TRLGDCU a los servicios de instalacién. Este aspecto de la ignorancia de los
defectos por parte del consumidor no se contiene en la Propuesta de contratos de
suministro cuando esta regulando los requisitos de conformidad. Aunque se trate de
contenidos digitales, estos podrian quizd tener algin defecto que incluso una vez
incorporados al ordenador del usuario tardan en descubrirse. Aqui, posiblemente,
también cabria reconocer un vicio oculto, en particular, cuando se trate de bienes o
productos digitales. Por este motivo, no debe olvidarse la idea de que esos defectos
pueden ser desconocidos para el comprador incluso una vez se encuentre disfrutando
del contenido digital. En consecuencia, el legislador europeo deberia afadir aqui un
parrafo destacando la necesidad de que los vicios sean ocultos o desconocidos para el
consumidor y usuario®, al menos, cuando regula los productos digitales.

No conviene olvidar que la Propuesta de contratos de suministro al regular en su art. 6
la «Conformidad de los contenidos digitales con el contrato» se complementa con su
art. 2.1 donde bajo la expresion «contenido digital» se engloban bienes y servicios. La
peculiaridad de la Propuesta de contratos de suministro consiste en extender el
régimen que originariamente figura en nuestro Cddigo civil como vicios ocultos,
ubicados sistematicamente en sede de compraventa, a otras figuras contractuales,
como el arrendamiento de servicios, para las que nuestro Cédigo civil no contempla
vicios ocultos con la minuciosidad que se hace en sede de compraventa. Lo llamativo de
la Propuesta de contratos de suministro es que intenta englobar bajo una nueva
terminologia, la conformidad, cualquier incumplimiento. En Directivas anteriores, al
regularse la venta, la nocién de conformidad quedaba practicamente con un contenido
muy aproximado a la regulacion de los vicios ocultos del Cadigo civil. Siguiendo la estela
de los vicios ocultos, el art. 116.3 TRLGDCU sefiala la necesidad de que los defectos
fueran desconocidos para el consumidor. Esto queda borrado en la Propuesta de
contratos de suministro y ni siquiera se menciona para el supuesto de que se trate de
ventas de productos digitales. Todo ello cabria interpretarlo como un intento de

109 Incluso la Convencidn de Viena sigue esta estela en su art. 35.3: «El vendedor no sera responsable, en
virtud de los apartados a) a d) del parrafo precedente, de ninguna falta de conformidad de las
mercaderias que el comprador conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la celebracion
del contrato». Se centra, por tanto, en el contrato de compraventa.
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apartarse de la nocidn clasica de los vicios ocultos con el consiguiente riesgo grave que
conlleva no otorgarles la importancia que merecen a nociones basicas del derecho civil.

Por su parte, el art. 116.2 TRLGDCU sefiala que los defectos en el servicio de instalacion
(que es el Unico servicio que contempla) se equiparan a los vicios ocultos en los bienes,
pero sin establecer una identidad total. En consecuencia, el tenor literal del TRLGDCU,
con esa equiparacion, aun esta respetando el vicio oculto de un bien frente al servicio
de instalacién incorrecto. Y, por este motivo, el art. 116.3 TRLGDCU opera con el
desconocimiento del defecto por parte del consumidor.

Ademas, es preciso destacar que, asi como no se menciona en la Propuesta de
contratos de suministro el desconocimiento del defecto por el consumidor, si se
contienen otras disposiciones como la ausencia de derechos de terceros que
encontramos en nuestro Cadigo civil en sede de compraventa (art. 1475 C.c.). Todo ello
pone de manifiesto un panorama poco claro. Es decir, puede producir cierta
inseguridad que se tomen ciertas ideas que se ubican sistematicamente en sede de
compraventa y se omitan otras. Todo ello puede llegar a resultar perjudicial para el
consumidor.

6. INTEGRACION DE LOS CONTENIDOS DIGITALES

El art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro concluye con un parrafo® que

incluye dentro de la rubrica de este precepto («Conformidad de los contenidos digitales
con el contrato») el contenido de otros dos preceptos de la Propuesta de contratos de
suministro como son los articulos 7 y 8. El art. 7 de la Propuesta de contratos de
suministro dedicado a la «Integracién de los contenidos digitales»!'! y su art. 8
dedicado a los «Derechos de terceros». Resulta llamativo el tenor literal del ultimo
parrafo del art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro cuando sefala «deben
cumplir también». A diferencia de la vigente redaccién del art. 116.2 TRLGDCU que dice
que la instalacidn incorrecta «se equiparard» a la falta de conformidad, redaccién en la
que se detecta claramente que no esta identificando sino aproximando un vicio oculto
de un bien a una instalacién defectuosa, sin embargo, la Propuesta de contratos de
suministro no traza una diferencia tan clara. Quizd porque pretende aplicar a los
servicios que contempla las reglas de los vicios ocultos sin matizar las diferencias entre
el defecto de un bien o producto (aunque sea digital) y los defectos de un servicio.

110 Art. 6 de la Propuesta de contratos de suministro, Ultimo parrafo: «Para ser conformes con el
contrato, los contenidos digitales deben cumplir también los requisitos de los articulos 7 y 8».

111 E| Considerando 30 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala: «... los contenidos digitales
deben integrarse correctamente en el entorno de hardware y software del consumidor».
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Tanto el art. 7112 como el art. 8 de la Propuesta de contratos de suministro operan con
la nocién de «contenidos digitales» cuyo concepto incluye bienes y servicios como
refleja el art. 2.1 de la misma Propuesta. Lo que este art. 7 de la Propuesta de contratos
de suministro denomina «Integracion de los contenidos digitales» parece equivaler a lo
que el TRLGDCU denomina «instalaciéon del producto» en el art. 116.2 TRLGDCU'!3,
considerando, ademas, que el art. 116.2 TRLGDCU!* regula el contrato de servicios de
instalacion.

Sin embargo, el art. 8 de la Propuesta de contratos de suministro que sefala la
necesidad de que los contenidos digitales se suministren libres de derechos de
terceros'’®> no encuentra equivalente en los articulos 114 y siguientes del TRLGDCU.
Curiosamente para encontrar los origenes de esta regulacion es preciso acudir al
Cdédigo civil (art. 1475) y a los antecedentes historicos de la cuestion en sede de
compraventa sin que el Cédigo civil contemple aqui el supuesto de los servicios.

El art. 7 de la Propuesta de contratos de suministro no menciona al vendedor, pero si al
proveedor ya que la Propuesta extiende su ambito de aplicacion tanto a bienes como a
servicios. Por lo que concierne al objeto de la «integracién», el art. 7 de la Propuesta de
contratos de suministro menciona genéricamente a los contenidos digitales, luego
habra que acudir al art. 2.1 de la misma donde se incluyen bienes y servicios.

El art. 116.2 TRLGDCU se refiere a que «la instalacion esté incluida en el contrato de
compraventa o suministro», extremo éste que no incluye el tenor literal del art. 7 de la
Propuestall®, En este sentido, parece mas claro exponiendo los derechos del
consumidor el art. 116.2 TRLGCU, aunque del art. 7 de la Propuesta de contratos de

112 «Integracion de los contenidos digitales. Cuando los contenidos digitales hayan sido integrados
incorrectamente, cualquier falta de conformidad derivada de dicha integracién incorrecta sera
considerada como falta de conformidad de los contenidos digitales si: a) los contenidos digitales fueron
integrados por el proveedor o bajo su responsabilidad, o b) estaba previsto que los contenidos digitales
fueran integrados por el consumidor y su incorrecta integracién se debié a deficiencias en las
instrucciones de integracién cuando dichas instrucciones se hubieran suministrado de conformidad con
el articulo 6, apartado 1, letra c), o de conformidad con el articulo 6, apartado 2».

113 yéase también la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en
linea y otras ventas a distancia de bienes que en su art. 6 contempla la «Instalacion incorrecta».

114 Art. 116.2 TRLGDCU: «La falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacién del producto
se equiparara a la falta de conformidad del producto cuando la instalacion esté incluida en el contrato de
compraventa o suministro regulados en el articulo 115.1 y haya sido realizada por el vendedor o bajo su
responsabilidad, o por el consumidor y usuario cuando la instalacion defectuosa se deba a un error en las
instrucciones de instalacion».

115 Asimismo, la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en lineay
otras ventas a distancia de bienes en su art. 7 se refiere a que los bienes deben estar «libres de
cualesquiera derechos de terceros».

116 Acerca de la vinculacidn entre la venta y el servicio de instalacién del bien puede verse la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 7 de septiembre de 2017.
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suministro puede deducirse que existié acuerdo al respecto (por ejemplo, cuando este
articulo preceptia: «estaba previsto...»). Quizd la solucién mas tuitiva para el
consumidor consiste en expresar claramente que tal instalacién se encuentre incluida
en el contrato como hace el art. 116.2 TRLGDCU. Ademas, no conviene olvidar que si el
suministro de productos se hace a cambio de precio deberia bastar con el contenido
del art. 116.2 TRLGDCU sin que sea necesario una nueva regla que Unicamente se limite
a cambiar el término instalacidn incorrecta por el de integracioén incorrecta.

Con ello se evitaria engrosar inutilmente la normativa en materia de consumo en este
extremo relativo a la instalacidon o integracién incorrecta de los contenidos digitales
gue no consistan en un servicio suministrados a cambio de precio.

Otra posibilidad podria consistir en anadir a los articulos 114 y siguientes del TRLGDCU
el supuesto del contrato de suministro de productos (que incluiria los contenidos
digitales no consistentes en un servicio) en el que existe una contraprestacion no
dineraria. De este modo se evitaria una duplicidad de regulaciones, aunque quedaria
fuera el contenido digital consistente en un servicio que si refleja la Propuesta de
contratos de suministro. Pero lo que no contempla el art. 116.2 TRLGDCU es la
integracién incorrecta de un servicio de los que regula la Propuesta de contratos de
suministro en su art. 2.1, ya que el art. 116.2 TRLGDCU se refiere a la “incorrecta
instalacion del producto”, concretamente al servicio de instalacién de un producto.

Por otra parte, conviene resaltar que en la misma redaccidon de la Propuesta de
contratos de suministro es posible detectar cémo el legislador, aunque parece ir en la
linea seguida hasta ahora en las diversas Directivas europeas en el sentido de distinguir
el defecto o vicio oculto de un bien frente a un servicio defectuoso o incorrecto, no
aclara suficientemente este extremo. En la Exposicion de Motivos de la Propuesta de
contratos de suministro''” se considera que en el art. 7 se contiene una presuncién de
equiparacion. Quiza aqui se esta siguiendo la idea de distinguir lo que es un vicio oculto
de un producto frente a un servicio incorrecto. Sin embargo, el Considerando 30 de la
Propuesta de contratos de suministro no expresa tan claramente que se trate de una

presuncién'!® equiparable a la falta de conformidad. Tampoco el TRLGDCU en su art.

117 pagina 14 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro: «El articulo 7
explica que una falta de conformidad de los contenidos digitales que resulte de una incorrecta
integracion en el hardware o el software del consumidor se presumira equiparable a la falta de
conformidad de los contenidos digitales si el motivo de la integracidén incorrecta es atribuible al
proveedor».

118 «Para trabajar adecuadamente, los contenidos digitales deben integrarse correctamente en el
entorno de hardware y software del consumidor. Si la falta de conformidad con el contrato de los
contenidos digitales se deriva de una integracion incorrecta, debe considerarse como una falta de
conformidad con el contrato de los propios contenidos digitales, si fueron integrados por el proveedor o
bajo su control, o por el consumidor siguiendo las instrucciones del proveedor y su incorrecta integracion
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116.2 utiliza la expresién presuncidon cuando regula la incorrecta instalacion® de
bienes sin regular mds contrato de servicios que el de instalacién de un producto. Pero
si destaca el art. 116.2 TRLGDCU que hay una equiparacion entre la incorrecta
instalacion y el vicio oculto de un producto.

De lo expuesto cabe concluir que el TRLGDCU en sus articulos 114 y siguientes solo se
extiende concretamente en su art. 116.2 al servicio de instalacion que resulte
incorrecto y que recaiga sobre un bien o producto, mientras que la Propuesta de
contratos de suministro cuando regula la «Integracidon de los contenidos digitales»
engloba, segln su art. 2.1, también los servicios que en él se enumeran.

Ocurre que si se amplia el tenor literal de los articulos 114 y siguientes TRLGDCU a
cualesquiera servicios se produciria una ruptura con la estructura y ordenacion
sistematica del Cadigo civil. Los articulos 114 y siguientes TRLGDCU constituyen un
reflejo del tratamiento de los vicios ocultos regulados en el Cédigo civil en sede de
compraventa. Cuando nuestro Cédigo civil contempla el contrato de servicios no alude
a los vicios ocultos y los defectos se reclamaran acudiendo al incumplimiento
contractual. Salvo que se trate del caso concreto regulado en el art. 116.2 TRLGDCU,
esto es, la incorrecta instalacién de un producto que en este precepto se equipara a los
vicios ocultos.

No parece muy adecuado que se pretenda mezclar aspectos fuertemente anclados en
la historia y cuya regulacién se remonta al derecho romano. Y ello utilizando nuevas
terminologias como la conformidad que, mds que aclarar, tienden a oscurecer la
cuestién objeto de estudio. Resulta preferible, a mi juicio, la actual redacciéon del
TRLGDCU pues se aproxima mads al criterio clasico!?.

se debié a una deficiencia en las instrucciones de integracion. En estos casos, el origen de la falta de
conformidad se inscribe en la esfera del proveedor».

119 | art. 116.2 TRLGDCU dice literalmente «se equiparara a la falta de conformidad» no establece de
modo literal que se presuma su existencia, salvo prueba en contrario. Sin embargo, en el art. 116.1
TRLGDCU si se afirma literalmente “Salvo prueba en contrario...”.

120 E] art. 11 de la Propuesta de contratos de suministro también constituye una prueba de su falta de
claridad cuando regula lo que denomina incumplimiento, pues centra ese incumplimiento en el art. 5 de
la misma Propuesta que indica el destinatario de los contenidos digitales en su primera parte, y en la
segunda parte se ocupa de sefialar en qué momento hay que facilitar tales contenidos digitales. En
consecuencia, para la Propuesta de contratos de suministro ese sera el contenido del incumplimiento.
Luego no esta separando los vicios ocultos del incumplimiento, sino considerando que las «Formas de
saneamiento por falta de conformidad con el contrato» del art. 12 de la Propuesta de contratos de
suministro deben aplicarse a los «contenidos digitales». Luego tanto a bienes como a servicios reflejados
en el art. 2.1 de la Propuesta de contratos de suministro. Insiste, por tanto, el legislador europeo en
aplicar el «saneamiento» a los servicios previstos en el art. 2.1 de la Propuesta de contratos de
suministro. Lo anterior respecto al texto articulado de la Propuesta de contratos de suministro. A ello hay
que afadir su Considerando 35 cuando sefala: «Si el proveedor no ha incumplido inicialmente el
suministro de contenidos digitales, las interrupciones del suministro que causen que los contenidos
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7. LA AUSENCIA DE DERECHOS DE TERCEROS

El art. 8 de la Propuesta de contratos de suministro sefiala la necesidad de que los
contenidos digitales se encuentren libres de derechos de terceros cuando sean
suministrados al consumidor!??,

El pronunciamiento expreso acerca de la ausencia de derechos de terceros constituye
una novedad frente al tenor literal del TRLGDCU que al regular la conformidad de los
productos con el contrato no menciona los derechos de terceros!?2. Sin embargo, este
aspecto de la ausencia de derechos de terceros si la contempla nuestro Codigo civil
(art. 1475, en sede de compraventa) lo cual constituye una prueba mas de que toda
esta problemadtica que gira en torno a la conformidad ni es novedosa, ni ha sido
inventada por el legislador europeo, ni constituye algo absolutamente desconocido
hasta ahora para el viejo texto del Cédigo civil. Denominar conformidad a lo que son los

digitales no estén disponibles o accesibles para el consumidor en un breve periodo de tiempo deben
tratarse como una no conformidad con el contrato, y no como un incumplimiento en el suministro» que
quizd trataria de hacer valer el principio de conservacidon de los contratos, evitando la resolucidn. La
interrupcién breve del suministro no se califica de incumplimiento sino como falta de conformidad. En
este Considerando 35 de la Propuesta de contratos de suministro se distingue la falta de conformidad del
incumplimiento sin concretar mds acerca del concepto que se estd manejando de la falta de
conformidad.

121 Art. 8 de la Propuesta de contratos de suministro: «En el momento en que los contenidos digitales se
suministran al consumidor deben estar libres de derechos de terceros, incluidos los basados en
propiedad intelectual, de forma que los contenidos digitales puedan utilizarse de acuerdo con el
contrato.- Cuando los contenidos digitales se suministren durante un periodo de tiempo, el proveedor
mantendrd, durante dicho periodo, los contenidos digitales suministrados al consumidor libres de
derechos de terceros, incluidos los relacionados con la propiedad intelectual, de forma que los
contenidos digitales puedan utilizarse de acuerdo con el contrato». También la Propuesta relativa a
determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes
regula la ausencia de derechos de terceros sobre los bienes matizando el momento en que esto debe
tener lugar, art. 7 de la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en
linea y otras ventas a distancia de bienes (Bruselas, 9.12.2015, COM (2015) 635 final, 2015/0288 (COD):
«En el momento adecuado para establecer la conformidad con el contrato como se determina en el
articulo 8, los bienes deben estar libres de cualesquiera derechos de terceros, incluido por motivos de
propiedad intelectual de forma que los bienes puedan utilizarse de conformidad con el contrato». Sin
embargo, en esta Propuesta de contratos de compraventa en linea el legislador europeo al remitirse a su
art. 8 menciona la adquisicion de «la posesion material de los bienes» como criterio para situar la
conformidad y la ausencia de derechos de terceros. Frente a ello, la Propuesta de contratos de
suministro refleja un tenor literal mucho mas impreciso: «En el momento en que los contenidos digitales
se suministran al consumidor...» es cuando tales contenidos digitales deben estar «libres de derechos de
terceros».

122 Compruébese cémo la Convencidn de Viena menciona las «pretensiones de terceros» en la rdbrica
que preside los articulos 35 y siguientes, regulando concretamente la cuestién en los articulos 41 y
siguientes. En concreto, el art. 41 comienza diciendo: «El vendedor deberd entregar las mercaderias
libres de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en
aceptarlas sujetas a tales derechos o pretensiones». Queda centrada la cuestidon en torno al contrato de
compraventa.
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tradicionales vicios ocultos refleja Unicamente un cambio terminolégico que no afecta,
ni debe hacerlo, a la nocidn histérica de los defectos ocultos.

De modo que la mencidn consistente en que en el contrato de suministro de
contenidos digitales consistentes en productos no existan derechos de terceros
tampoco puede afirmarse que constituya una novedad extraordinaria, pues esta
cuestion ya la regula el Cédigo civil. Ciertamente no se encuentra en el vigente
TRLGDCU, pero no conviene olvidar que el art. 59.2 TRLGDCU sefiala el caracter
supletorio del derecho comun. Luego para el derecho vigente es aplicable el Cddigo
civil cuando regula la ausencia de derechos de terceros, aunque centrdndose en el
contrato de compraventa y no en el de servicios.

Si esta es la normativa actual en nuestro ordenamiento juridico, no deja de resultar
llamativo cémo la Propuesta de contratos de suministro en su Exposicidon de Motivos?3
califica la ausencia de derechos de terceros como «un requisito de conformidad
adicional». Deberia ser mas claro el legislador europeo y reconocer que estos extremos
ya existieron histéricamente sin que se trate de aportaciones anteriormente
desconocidas. Quiza lo que pretende decir con ello el legislador europeo es que el
saneamiento por eviccion, también conforme al tenor literal de nuestro Cédigo civil en
su art. 1475.3, esta sometido a la autonomia de la voluntad («Los contratantes, sin
embargo, podran aumentar, disminuir o suprimir esta obligacién legal del vendedor»).

Y este extremo que en el contrato de compraventa ya viene regulado en el Cédigo civil,
sin embargo, no se contempla expresamente en el tenor literal del arrendamiento de
servicios (art. 1544 C.c.)

Sin embargo, la Propuesta de contratos de suministro, al operar en el art. 8 con la
nocion de «contenidos digitales» cuyo concepto aclara en su art. 2.1, estaria
extendiendo esa ausencia de derechos de terceros también a los contratos de servicios
que describe en el citado art. 2.1. Todo ello salvo que, utilizando el Considerando 31%%*

123 p4gina 14 de la Exposicién de Motivos de la Propuesta de contratos de suministro.

124 Se incluyen dentro de la nocién de conformidad los defectos materiales y los defectos legales segun
se desprende del Considerando 31 de la Propuesta de contratos de suministro: «La conformidad debe
cubrir los defectos materiales y los defectos legales. Los derechos de terceros pueden impedir
efectivamente que el consumidor disfrute de los bienes digitales de acuerdo con el contrato si se
produce una infraccidn de dichos derechos de terceros, y si el tercero obliga debidamente al proveedor a
dejar de infringir dichos derechos y dejar de ofrecer los contenidos digitales en cuestion. Los defectos
legales son especialmente importantes para los contenidos digitales que, por su naturaleza, estan sujetos
a derechos de propiedad intelectual. Por tanto, el proveedor estaria obligado a garantizar que los
contenidos digitales estan libres de cualquier derecho de un tercero, por ejemplo, una reclamacién en
concepto de derechos de autor en relacidn con los contenidos digitales en virtud del contrato».
Obsérvese coémo este Considerando 31 estd empleando una terminologia muy concreta cuando utiliza el
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de la Propuesta de contratos de suministro, interpretemos que en este extremo de la
ausencia de derechos de terceros se esta centrando Unicamente en la venta de «bienes
digitales».

Es posible detectar aqui, por tanto, nuevamente una falta de claridad acerca de este
punto en la Propuesta de contratos de suministro.

8. CONCLUSIONES

El suministro de contenidos digitales parece manifestarse en la Propuesta de Directiva
de 2015, o bien como venta o permuta de productos digitales, o bien como contrato de
servicios en linea. La novedad de la Propuesta de Directiva parece consistir en extender
la nocidon de conformidad a los servicios en ella contemplados para los que parece
exigir una contraprestacion, sin que puedan revestir caracter gratuito. Frente a ello,
nuestro TRLGDCU cuando regula la garantia de los productos de consumo Unicamente
alude a los servicios de instalacién en su art. 116.2 sin mencionar otros servicios.
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