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RESUMEN

Los articulos 114 y ss. del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuya redaccion actual se debe al
Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, regulan el régimen juridico de la
garantia legal de conformidad, que permite al consumidor ejercitar ciertos
derechos contra el vendedor cuando el bien presenta una falta de conformi-
dad. En este trabajo se examina el ambito de aplicacion de esta normativa
tuitiva, en particular en lo que se refiere a la compraventa. Se analiza por
separado el dmbito de aplicacion subjetivo (concepto de consumidor y
empresario), objetivo (contratos a los que se aplica, objeto del contrato y
contratos excluidos) y temporal.
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lacadenade suministros y ladefensa del consumidor final» (ref. SBPLY/23/180225/000242),
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cos eficientes de consumo sostenible» (ref. 2022-GRIN-34487), dirigido por Angel Carras-
co Perera y Ana I. Mendoza Losana: del Proyecto de Investigacion «El derecho a reparar
(R2R): incentivos juridicos y posibles obstaculos para un consumo sostenible» (ref.
PID2023-1515590B-100), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universi-
dades y dirigido por Julidn Lépez y Raquel Evangelio; .y del Proyecto de I+D+i «Crisis de
asequibilidad de la vivienda: analisis juridico de causas y consecuencias, alternativas habi-
tacionales y propuesta de modelos sostenibles de acceso a la vivienda» (PID2025-
1727470B-100), financiado por MICIU/AEI y «FEDER Una manera de hacer Europa»,
dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato.
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ABSTRACT

Articles 114 et seq. of the Consolidated Text of the General Law for the
Protection of Consumers and Users, currently worded in accordance with
Royal Decree-Law 7/2021 of 27 April, regulate the legal regime governing
the legal guarantee of conformity, which allows consumers to exercise cer-
tain rights against sellers when goods are not in conformity. This paper exa-
mines the scope of application of this protective legislation, particularly with
regard to sales. It analyses separately the subjective scope of application
(concept of consumer and entrepreneur), the objective scope (contracts to
which it applies, subject matter of the contract and excluded contracts) and
the temporal scope.
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mano adquiridos en subasta administrativa. 3. El suministro de agua,
gas y electricidad.—VI. Ambito de aplicacion temporal. 1. La dispo-
sicion final 8. del Real Decreto-ley 7/2021. 2. La disposicién transi-
toria 1.* del TRLGDCU. 2.1 La garantia comercial de productos pues-
tos en circulacion antes del 11 de septiembre de 2003. 2.2 La garantia
de productos de naturaleza duradera puestos en circulacién antes del
11 de septiembre de 2003. Bibliografia. Sentencias citadas

I. INTRODUCCION: EL ARTICULO 114 TRLGDCU

Con la finalidad de incorporar las Directivas 2019/770 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, de contra-
tos de suministro de contenidos y servicios digitales (en adelante,
DCSD) y 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 2019, de contratos de compraventa de bienes (en ade-
lante, DCCB), se dict6 el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril !,
que en su articulo decimosexto modifica varios preceptos del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (en adelante, TRLGDCU). Ademads de afiadir un nuevo
parrafo 4 al articulo 59 y dar nueva redaccion a los articulos 59 bis
(«definiciones») y 66 bis («entrega de bienes y suministro de con-
tenidos o servicios digitales que no se presten en soporte mate-
rial»), se reforma integramente el Titulo IV («Garantias y servicios
posventa») del Libro Segundo del TRLGDCU, que comprende los
articulos 114 a 127 bis. Esta nueva regulacion sobre el régimen de
conformidad del bien y de los contenidos y servicios digitales entrd
en vigor el 1 de enero de 2022 (Disposicion final 8.* del Real
Decreto-ley 7/2021).

El régimen de conformidad del bien con el contrato se regula
por primera vez de forma completa en nuestro pais mediante la Ley
23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Con-
sumo (en adelante, LGVBC), que incorpord6 la Directiva 1999/44/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y garantia de los bienes de

I Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Unién
Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades
de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencidn y reparacién de dafios
medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transna-
cionales y defensa de los consumidores (publicado en el BOE niim. 101, de 28 de abril
de 2021). El Acuerdo de convalidacién de este Real Decreto-ley, contenido en la Resolu-
ci6én de 13 de mayo de 2021, se publica en el BOE niim. 119, de 19 de mayo.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



986 Manuel Jesis Marin Lopez Estudios Monogrdficos

consumo. El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el TRLGDCU, deroga la Ley 23/2003 e
incluye las normas sobre la garantia legal de conformidad en los
articulos 114 y siguientes. Este bloque normativo ha estado en
vigor desde ese momento hasta el 1 de enero de 2022, dia a partir
del cual es aplicable el nuevo régimen de la garantia legal estable-
cido en el Real Decreto-ley 7/2021.

El TRLGDCU dispone que, cuando el contrato lo han celebra-
do un vendedor profesional y un consumidor, el vendedor respon-
dera de la falta de conformidad que se manifieste en el bien dentro
de un determinado plazo (como regla, tres afios desde su entrega).
En tal caso el consumidor podrd solicitar al vendedor la repara-
cion o sustitucion del bien y, en determinadas circunstancias, la
reduccion del precio y la resolucion del contrato. En el TRLGDCU
se establecen cudles son los criterios para averiguar si el bien es o
no conforme al contrato (arts. 115 a 115 quater), el régimen juridi-
co de la reparacion y la sustitucién (articulo 118), como afecta la
reparacion o la sustitucion a los plazos (articulo 122), en qué casos
puede el consumidor exigir la reduccién del precio o la resolucién
(articulo 119), el régimen juridico de la reduccion del precio y la
resolucioén (arts. 119 bis a 119 quater), el plazo de garantia o plazo
dentro del cual ha de manifestarse la falta de conformidad (articu-
lo 120), la presuncion de preexistencia de la falta de conformidad
a la entrega si la falta de conformidad se manifiesta dentro de un
determinado plazo (articulo 121), la prescripcién de los derechos
del consumidor (articulo 124), el derecho de repeticion del vende-
dor contra el responsable de la falta de conformidad (articu-
lo 125.2), la accién directa del consumidor contra el productor
(articulo 125.1), las garantias comerciales (articulo 127) y los ser-
vicios postventa (articulo 127 bis).

Estas normas de proteccion del consumidor, que ya existian en
nuestro derecho para el consumidor comprador del bien, se aplican
también en la nueva regulacion al consumidor que recibe un sumi-
nistro de contenidos o servicios digitales. Precisamente esta es una
de las grandes novedades del Real Decreto-ley 7/2021. En nuestro
derecho se ha optado por regular de forma unitaria la garantia legal
de conformidad en la venta y en el suministro de contenidos o ser-
vicios digitales. No es esta una mala decisién, siempre que en el
texto se distinga convenientemente entre uno y otro contrato, cuan-
do las Directivas lo exijan o asi lo aconseje su distinta naturaleza.

Este trabajo examina el dmbito de aplicacion del régimen de
conformidad. Se trata de una cuestion decisiva, con una enorme
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importancia en la practica, pues permitird averiguar en qué casos
entra en juego esta normativa tuitiva del consumidor.

El punto de partida es el articulo 114 TRLGDCU, que establece
el ambito de aplicacion de la garantia legal de conformidad. De
hecho, la rdbrica del precepto es precisamente esa, «Ambito de
aplicacion». Este articulo 114 TRLGDCU consta de tres apartados.
El primero establece qué contratos estdn sometidos a su dambito de
aplicacién, mientras que el apartado segundo enumera los contra-
tos excluidos. Por su parte, el apartado tercero dispone que los arti-
culos 126 y 126 bis (relativos a la modificacion de los contenidos o
servicios digitales) no se aplicardan cuando un paquete en el sentido
del Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas incluya
elementos de un servicio de acceso a internet, tal como se define en
el articulo 2.2) del Reglamento 2015/2120, o un servicio de comu-
nicaciones interpersonales basado en numeracién, segtin la defini-
cién del citado Cédigo. Este articulo 114.3 TRLGDCU incorpora
al derecho espaiiol el articulo 3.6. Il DCSD.

En la redaccidon anterior a la reforma operada por el Real Decre-
to-ley 7/2021, el ambito de aplicacion se regulaba en el articu-
lo 115. Ese precepto era mucho mds breve. Constaba tinicamente
de dos apartados, que establecian, respectivamente, los contratos
sometidos a la ley y los contratos excluidos.

El 4mbito de aplicacién del régimen de conformidad no se
regula exclusivamente en el articulo 114 TRLGDCU. En particu-
lar, el &mbito de aplicacién subjetivo hay que buscarlo fuera de
esa norma, concretamente en los articulos 3 y 4 TRLGDCU, que
definen al «consumidor» y al «empresario», y que en la materia
que nos ocupa han de interpretarse a la luz del articulo 2.2 'y 2.3
DCCB, que contiene la definicién de «consumidor» y «vende-
dor». Al 4mbito de aplicacién subjetivo se dedica el epigrafe II de
este trabajo.

El dmbito de aplicacién objetivo viene determinado por dos
datos. En primer lugar, por los contratos sometidos al régimen de
conformidad. Ademds de al contrato de compraventa, expresamen-
te mencionado en el articulo 114.1 TRLGDCU, conviene pregun-
tarse como ha de interpretarse la férmula legal «contratos de sumi-
nistro de bienes que han de producirse o fabricarse» recogida en
este mismo precepto, tradicionalmente relacionada con el contrato
de obra, y si se someten al &mbito de aplicacién los contratos mix-
tos de entrega de bienes y prestacion de servicios, el contrato de
instalacién del bien y otros contratos (donacién, arrendamiento de
cosa, leasing, etc.). A esta materia se dedica el epigrafe III. Tam-
bién se analizan los contratos de suministro de contenidos o servi-
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cios digitales, porque, aunque no son objeto especifico de estudio
de este trabajo, es necesario conocer su delimitacion para poder
distinguirlos adecuadamente del contrato de compraventa.

El segundo elemento que conforma el dmbito de aplicacién
objetivo es el objeto del contrato. Este objeto puede ser un bien
(en el contrato de compraventa o de obra) o un contenido o servi-
cio digital (en el contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales). En este trabajo se examina fundamentalmente el bien
objeto del contrato de compraventa o de obra. Es el epigrafe IV el
destinado a esta tarea. Se entiende por «bien» cualquier bien mue-
ble corporal, en los términos descritos en el articulo 59 bis.2
TRLGDCU. Ah{ se analiza qué es un bien mueble corporal, los
distintos tipos de bienes, el régimen de los bienes de segunda
mano, los bienes para los que la normativa de la Unién Europea
establece requisitos de reparabilidad, los bienes muebles incorpo-
rados a inmuebles, y qué sucede con los buques, a la vista de que
la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima, tiene un
régimen especifico de saneamiento por vicios ocultos en la com-
praventa y en el contrato de construccién de buques. Por otra
parte, los bienes con elementos digitales tienen un régimen juridi-
CO propio, y por eso es necesario aclarar las caracteristicas que los
definen. También tienen un régimen diferente los soportes mate-
riales que sirven exclusivamente como portadores de contenidos
digitales. A los efectos de la garantia legal de conformidad, estos
bienes no se someten a las reglas de la compraventa, sino del
suministro de contenidos digitales. Por eso es importante saber
cuando existen soportes materiales de ese tipo.

Algunos contratos de compraventa de bienes estdn excluidos de
la garantia legal de conformidad, porque asi lo establece el articu-
lo 114.2 TRLGDCU. En el epigrafe V se analizan estos supuestos,
que se refieren a la venta de animales vivos, a los bienes de segun-
da mano adquiridos en subasta administrativa y al suministro de
agua, gas y electricidad.

Por dltimo, el 4mbito de aplicacién temporal de los articu-
los 114 y ss. TRLGDCU se contiene en la letra d) de la disposicion
final 8.* («entrada en vigor») del Real Decreto-ley 7/2021. De ello
se ocupa el epigrafe VI.

Antes de analizar en detalle el &mbito de aplicacién, hay que
advertir que el legislador espafiol estd vinculado por la DCCB y
la DCSD. Todos los contratos sujetos al dmbito de aplicacion de
la DCCB han de estar incluidos en el &mbito de aplicacion de las
normas nacionales de transposicién. Por lo tanto, los Estados
miembros no pueden restringir el ambito de aplicacion disefiado en
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la DirectivaZ2. Eso significa que cualquier contrato sujeto a la DCCB
necesariamente ha de estar sometido al régimen de conformidad de
los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Lo contrario supondria una vul-
neracion de la Directiva europea. Por esta razén es importante ana-
lizar el 4&mbito de aplicacion de la DCCB. Ello servird para inter-
pretar las normas del TRLGDCU que disefian el dmbito de
aplicacion.

Un Estado puede aplicar el régimen de conformidad a supues-
tos no sometidos al &mbito de aplicacién de la DCCB. En conse-
cuencia, el Estado espafiol puede extender su aplicacion a sujetos
distintos o a contratos diferentes. Asi sucede, de hecho, en relacion
con el comprador persona juridica, que no puede reputarse consu-
midor conforme a la DCCB (solo lo son las personas fisicas), pero
si lo es en el articulo 3 TRLGDCU vy, por tanto, se le aplica el régi-
men de la garantia legal de conformidad. Que la DCCB (al igual
que la DCSD) sea de maximos no impide esta interpretacion.
Segtin el articulo 4 DCCB, los Estados miembros no podrdn man-
tener o introducir en su Derecho nacional disposiciones que se
aparten de las establecidas en la Directiva, salvo que se prevea
expresamente. Como la DCCB es de mdximos (o de armonizacién
plena), el legislador espafiol no puede, en relacién con la materia
armonizada, dictar normas mds protectoras para el consumidor que
las contenidas en esa Directiva. Pero los contratos que estan fuera
del ambito de aplicacién de la Directiva no son materia armoniza-
da, de manera que cada Estado puede regularlos del modo que esti-
me conveniente3. Y nada impide que, porque asi lo quiere un legis-
lador nacional, un contrato excluido de la Directiva tenga el mismo
régimen de conformidad del bien que la compraventa de bienes
muebles celebrada entre un empresario y un consumidor.

Esta tesis se recoge en los Considerandos nim. 16 de la DCSD
y 21 de la DCCB. Como seiiala este tiltimo, «los Estados miembros
también deben seguir teniendo la libertad de ampliar la aplicacion
de las normas de la presente Directiva a los contratos que han sido
excluidos de su dmbito de aplicacién». De hecho, la DCCB permi-
te ampliar el &mbito de aplicacion para incluir a las personas fisicas
o juridicas que no son consumidores*, a los prestadores de plata-
formas que no sean socios contractuales directos del consumidor?,
a los contratos con doble finalidad (empresarial y personal)®y a los

Morais CArRvVALHO, CDT, 2020, p. 832.
EBERSs, InDret, 2010, p. 13.
Considerando nim. 21.

Considerando nim. 23.

Considerando nim. 22.
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contratos sobre inmuebles’. Esta interpretacion ya habia sido con-
sagrada por la STJUE 2 abril 2020 (asunto C329/19)8.Y es asumi-
da por el Tribunal Supremo en la STS 201/2021, de 13 abril®. En
verdad, la posibilidad de ampliar el &mbito de aplicacion del régi-
men de la falta de conformidad no deriva de los Considerandos de
la DCCB. Aunque estos guardaran silencio sobre este asunto,
igualmente podria un Estado miembro ampliar ese 4mbito de apli-
cacion, por las razones expuestas.

La DCCB y la DCSD «deben complementarse mutuamente»
(Considerandos niim. 13 DCCB y 20 DCSD). Asi resulta de 1a pro-
pia delimitacién del 4&mbito de aplicaciéon de ambas normas, con
remisiones reciprocas, que pretende abarcar todas las modalidades
de entrega de bienes o suministro de contenidos o servicios digita-
les. Como se trata de normas que se complementan, cabe una posi-
ble integracion reciproca de las dos regulaciones 0. Asi, por ejem-
plo, aunque los bienes con elementos digitales se someten a las
reglas de la DCCB (y no de la DCSD), nada impide que algunas
normas de la DCSD puedan aplicarse a estos bienes, en la medida
que en ellos se produce también un suministro de contenidos o ser-
vicios digitales. Por otra parte, para interpretar la DCCB (y la
norma nacional de transposicion), hay que tener en cuenta también
la DCSD (y su norma de transposicion). Esta interrelacion entre
estos dos bloques normativos es mas intensa en el derecho espaiiol,
al transponerse las dos Directivas de manera conjunta en los articu-
los 114 y ss. TRLGDCU.

II. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

El articulo 114 TRLGDCU no establece el &mbito de aplica-
cion subjetivo del régimen de conformidad. Este precepto no indi-
ca qué caracteristicas han de tener los sujetos contratantes para que
entren en juego las reglas contenidas en los articulos 114 y ss. A
pesar del silencio del articulo 114, es evidente que los contratos se
celebran entre un consumidor y un empresario. Asi resulta con cla-

7 Considerando nim. 12.

8 Esta sentencia considera que no es contraria a la Directiva 93/13/CE, de cldusulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores, la norma italiana que aplica las reglas
sobre cldusulas abusivas al contrato celebrado por una comunidad de propietarios que en
Italia, al igual que en Espafia, es un ente sin personalidad juridica; mds alld, por tanto, del
adherente persona fisica, que es el tnico protegido por la Directiva 93/13/CE.

9 ECLI: ES: TS:2021:1349.

10 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 275.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



Ambito de aplicacion de la garantia legal de conformidad... 991

ridad de los preceptos que regulan esta materia, que en numerosas
ocasiones se refieren al «consumidor o usuario» y al «empresario».

El derecho espafiol no tiene una definicion especifica de consu-
midor y empresario para la falta de conformidad. Se aplica, por
tanto, la definicién «general» de consumidor y empresario de los
articulos 3 y 4 TRLGDCU. Eso significa que los articulos 114 y ss.
TRLGDCU se aplican a determinados contratos (fundamentalmen-
te, la compraventa) celebrados entre un empresario profesional
(vendedor) y un consumidor (comprador). No se aplican, sin embar-
go, cuando los dos contratantes son empresarios, cuando ninguno
de los dos lo es (lo que sucede, por ejemplo, en la venta a través de
plataformas como ebay) o cuando el vendedor es consumidor y el
comprador empresario (por ejemplo, el consumidor vende su vehi-
culo de segunda mano a un empresario y este, después de ponerlo a
punto, lo pone en el mercado y lo vende a otro consumidor).

Ademas del empresario y el consumidor hay otros sujetos a los
que se aplican algunas normas contenidas en el régimen de confor-
midad. Asi, el productor del bien, contenido o servicio digital, que
responderd de la falta de conformidad en los términos previstos en
el articulo 125.1 TRLGDCU; el «responsable de la falta de confor-
midad», que es el sujeto pasivo de la accidn de repeticion contem-
plada en el articulo 125.2 TRLGDCU; o el «garante», que ofrece
garantia comercial en los términos del articulo 127 TRLGDCU, y
que puede ser el vendedor, el productor o un tercero. En la medida
en que estos sujetos no sirven para delimitar el &mbito de aplica-
cién del régimen de la falta de conformidad, no se examinan con
detalle en este trabajo.

1. EL CONSUMIDOR

Segtin la Directiva 2019/771, es consumidor «toda persona fisi-
ca que, en relacion con los contratos regulados por la presente
Directiva, actiia con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion» (articulo 2.2). Una definicién idéntica
se contiene en el articulo 2.6 DCSD. Como puede apreciarse, la
aplicacion de esta normativa se limita al contratante persona fisica,
lo que excluye a otro tipo de personas, exigiendo ademds que con-
trate al margen de una actividad empresarial o profesional.

Los Estados miembros pueden ampliar el &mbito de aplicacién
de esta regulacién. Y pueden hacerlo de varias maneras!!. En pri-
mer lugar, pueden ensanchar el concepto de consumidor, para

11 Morals CARVALHO, CDT, 2020, p. 935.
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incluir en €l a las personas juridicas o a otros entes sin personalidad
que actden al margen de una actividad empresarial. Es lo que suce-
de en el derecho espafiol (articulo 3.1 TRLGDCU). Una segunda
opcién es aplicar este régimen a personas fisicas (auténomos) o
personas juridicas pequefias (pymes), aunque contraten en el marco
de una actividad empresarial 12. Ello se justifica en el hecho de que
estos sujetos, cuando contratan con un vendedor profesional, estan
en situacion de inferioridad y, en consecuencia, necesitan protec-
cion. Una tercera posibilidad es generalizar el régimen de la falta
de conformidad de la DCCB y aplicarlo a cualquier comprador,
esto es, con independencia de que actien o no en el marco de una
actividad empresarial. Esto supone sacar el régimen por la falta de
conformidad de una ley nacional consumerista y situarlo en el
Cdédigo Civil o en otra ley nacional que se aplique a cualquier com-
prador y no solamente al comprador consumidor. Este es el modelo
seguido en el derecho alemdn y, en Espaiia, en el derecho catalan.
La solucién més adecuada es, a mi juicio, la tercera. La DCCB
instaura un modelo coherente y equilibrado de regulacion en caso
de incumplimiento inexacto del vendedor. Técnicamente no se trata
de una normativa consumerista, en el sentido de que otorgue al
comprador una proteccion «especial» precisamente por ser consu-
midor. Hay que tener en cuenta que la DCCB (y ya antes, la Direc-
tiva 1999/44/CE) se ha inspirado en la Convencion de Viena sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias, de
1980, que se aplica exclusivamente a los contratos celebrados entre
empresarios. Ello evidencia que el establecimiento de una regula-
cién sobre los derechos del comprador en caso de entrega de bien
no conforme es una necesidad para cualquier tipo de compraventa,
y no solo en el supuesto de que el comprador sea un consumidor.
En el derecho espafiol se trata de una necesidad imperiosa. El régi-
men de los vicios ocultos (arts. 1484 y ss. CC) es inadecuado y
obsoleto. Se trata de un régimen disefiado para la venta de cosa
especifica, en el que la entrega del bien con vicios ocultos no cons-
tituye, en puridad, un incumplimiento contractual, sino una contin-
gencia que hace nacer en el vendedor la obligacion de sanear
(acciones edilicias) mediante la rebaja en el precio (accién estima-
toria) o la devolucién del bien (accién redhibitoria). Ademas, el
comprador no puede reclamar la reparacion o la sustitucién del
bien. Por otra parte, el plazo de prescripcion de las acciones es de
seis meses, contados desde la entrega (articulo 1490 CC). Todas
estas limitaciones han llevado al Tribunal Supremo ha declarar,
desde la década de los ochenta del siglo pasado, la compatibilidad

12 Considerando nim. 21 DCCB.
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entre las acciones edilicias y las acciones generales del incumpli-
miento contractual (arts. 1101 y 1124 CC)13; lo que implica, en la
practica, la inaplicacién del régimen de los vicios ocultos. Por otra
parte, en las normas generales de obligaciones y contratos del
Cdédigo Civil no existe una regulaciéon sobre el incumplimiento
inexacto, mds alld del principio de exactitud en el cumplimiento
(articulo 1157 CC) y de su triple manifestacion en las reglas de
integridad del pago (articulo 1157 CC), identidad del pago (articu-
lo 1166 CC) e indivisibilidad del pago (articulo 1169 CC).

En el derecho espaiiol lo mas adecuado seria incluir el régi-
men de la falta de conformidad en el Cédigo Civil, bien dentro de
las reglas especiales de la compraventa, bien en las normas gene-
rales sobre incumplimiento de obligaciones. Lo cierto, sin embar-
go, es que la incorporacién de la DCCB no modifica el Cédigo
Civil, sino que se hace en una ley especial consumerista, como es
el TRLGDCU. Por lo tanto, el nuevo régimen de conformidad del
bien se aplica exclusivamente al contratante que tenga la condi-
cién de consumidor.

Los articulos 114 y ss. TRLGDCU no contienen un concepto
de consumidor especifico para el régimen de la falta de conformi-
dad. Lo mismo sucedia antes de la reforma operada por el Real
Decreto-ley 7/2021. Es esta una decision deliberada del legislador.
Como ya existe una definiciéon de consumidor en el articulo 3
TRLGDCU, se ha considerado adecuado que esa misma definicion
sea la que rija para la venta de bienes de consumo y el contrato de
suministro de contenidos y servicios digitales.

1.1 El consumidor persona fisica

Son consumidores «las personas fisicas que actiien con un pro-
poésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profe-
sion» (articulo 3.1. I TRLGDCU). Esta definicion, que es producto
de la reforma realizada en este precepto por la Ley 3/2014 (y que
se mantiene tras la Ley 4/2022, de 25 de febrero), es una copia lite-
ral del concepto de consumidor de la normativa europea !4. Coinci-
de, ademas, con la definicién de consumidor de los articulos 2.2
DCCB y 2.6 DCSD: «toda persona fisica que, en relaciéon con los

13 Para ello el Tribunal Supremo ha utilizado distintos expedientes, como considerar
que la entrega con vicios ocultos constituye un tipo de incumplimiento contractual o un
caso de aliud pro alio (en detalle, CARRASCO PERERA, 2024, pp. 1098 y ss.).

14 En particular, del articulo 2.1) de la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de
los consumidores.
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contratos regulados por la presente Directiva, actiia con un prop6-
sito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion».

Se trata de un concepto relacional, lo que significa que depende
de la concreta posicién que ese sujeto ocupa en un contrato deter-
minado. Por eso, una persona puede ser consumidora en una con-
creta operacion contractual (pe., compra de una televisién para su
domicilio), pero no serlo en otra (pe., compra de un ordenador para
su empresa). Como indica el TJUE, se sigue un criterio funcional,
que consiste en evaluar si la relacion contractual de que se trata se
inscribe en el marco de actividades ajenas al ejercicio de una profe-
sién (SSTIJUE 27 octubre 2022, asunto C-485/21; 8 junio 2023,
asunto C-455/21).

El articulo 3.1 TRLGDCU utiliza un criterio negativo de delimi-
tacion. Lo relevante es que el consumidor actiie con un proposito
ajeno, con unos fines ajenos, o en un dmbito ajeno a su actividad
empresarial. Ese fin o propésito es el que existe en el momento de la
celebracion del contrato; pues es en ese instante cuando han de con-
currir las circunstancias mencionadas en el precepto. La referencia
al «propdsito» remite a un parametro subjetivo. Pero la utilizacién
del término «actuar» hace referencia a un criterio objetivo, que se
aproxima al «acto de consumo». Esta es la aproximacion correcta.
Este parametro objetivo de delimitacién significa que lo decisivo es
que actiie fuera o al margen de una actividad empresarial, con inde-
pendencia del conocimiento o experiencia que tenga en ese ambi-
to!5. Por esta razon, el Tribunal Supremo ha establecido que no es
consumidor quien realiza un contrato encuadrable dentro de la acti-
vidad empresarial; por ejemplo, pedir un préstamo para comprar
una licencia de taxi (STS 23/2020, de 20 enero '¢), un alojamiento
de turismo rural (STS 1059/2024, de 22 julio!7), un local para insta-
lar su oficina o negocio (SSTS 57/2019, de 25 enero!8 y 550/2019,
de 18 octubre !?), para refinanciar una deuda empresarial (STS
808/2021, de 23 noviembre?°) o para constituir una sociedad mer-
cantil cuyo objeto social es el asesoramiento a pymes (STS
804/2022, de 22 noviembre?!). Y no es consumidor con indepen-
dencia de que esa actividad empresarial la desarrolle por cuenta
propia o por cuenta ajena (SSTJUE 20 octubre 2022, asunto
C-604/20; 9 marzo 2023, asunto C-177/22). Tampoco lo es cuando
el bien adquirido se destine, no a una actividad empresarial propia,

15 CAMARA LAPUENTE, 2022, p. 120.
16 ECLI: ES: TS:2020:98.

17 ECLI: ES: TS:2024:4159.

18 ECLI: ES: TS:2019:136.

19 ECLI: ES: TS:2019:3212.

20 ECLI: ES: TS:2021:4228.

2l ECLI: ES: TS:2022:4267.
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sino a la actividad empresarial de un familiar (STS 1594/2023, de
17 noviembre?2). Por dltimo, no es consumidor el que celebra un
contrato como empresario para obtener ventajas fiscales, y después
pretende ser considerado consumidor (consumidor «disfrazado» de
empresario; SSTS 639/2017, de 23 noviembre?3 y 8/2018, de 10
enero?*). Por otra parte, la alusion a la actividad «comercial, empre-
sarial, oficio o profesion» es redundante. Hubiera bastado con refe-
rirse Unicamente a la actividad empresarial; pues esta, interpretada
de manera amplia, comprende todas las demas.

Una persona fisica puede tener una doble actividad empresarial,
y actuar en ambas como no consumidora. En la STS 230/2019,
de 11 abril?, la prestataria, que era traductora de profesion, solicita
el préstamo para explotar un negocio de hosteleria; en ambas acti-
vidades actia como no consumidora. Algo parecido sucede en la
STS 1594/2023, de 17 noviembre?25, en la que el deudor hipoteca-
rio, que desarrolla una actividad laboral por cuenta ajena, obtiene
el préstamo hipotecario para financiar una actividad empresarial de
hosteleria de su hija.

No es consumidor el auténomo o pequefio empresario que com-
pra para su empresa un bien o recibe contenidos o servicios digita-
les, porque actiia en el marco de una actividad empresarial. Es cier-
to que este sujeto puede estar en una situaciéon de inferioridad
respecto al vendedor profesional, en lo referido tanto a la capaci-
dad de negociacion como al nivel de informacion. Y que por eso
podria aplicarsele el mismo régimen de la conformidad previsto
para el consumidor. De hecho, el Considerando nim. 21 de la
DCCB faculta a los Estados miembros para extender la proteccion
de la Directiva a sujetos que no sean consumidores, como organi-
zaciones no gubernamentales, empresas emergentes y pymes. Pero
el TRLGDCU no ha recogido esa regla, ni la jurisprudencia del TS
ha extendido a los auténomos, pequefios empresarios o pymes las
normas de proteccion de los consumidores.

En relacién con el consumidor persona fisica hay otras cuatro
cuestiones que precisan una respuesta?’.

1.  Contrato relacionado de manera indirecta con la actividad
empresarial. Hay que averiguar si es consumidor el que celebra un

22 ECLI: ES: TS:2023:5014. Como sefiala la sentencia, «el propésito del préstamo
no era financiar su necesidad privada como consumidor, sino una actividad empresarial».

2 ECLI: ES: TS:2017:4116.

24 ECLI: ES: TS:2018:8.

25 ECLI: ES: TS:2019:1226. Comentada por MARIN L6PEZ, CCJC, 2020, pp. 269 y ss.

26 ECLI: ES: TS:2023:5014.

27 Sobre el particular, en detalle, CAMARA LAPUENTE, 2022, pp. 103 y ss.; MARIN
L6pPEZ, 2023, pp. 59 v ss.
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contrato relacionado de manera indirecta con la actividad empresa-
rial. Se trata del contrato que un sujeto celebra para destinar el bien
o servicio a su actividad comercial, pero fuera del dmbito de su
especializacion (pe., el empresario dedicado a la venta de calzado
que compra un equipo de aire acondicionado para instalarlo en su esta-
blecimiento comercial). De la lectura del articulo 3.1.1 TRLGDCU
podria deducirse, en una primera aproximacion, que es consumidor
cuando actda en un dmbito ajeno a «su actividad comercial»; de
manera que, si el bien o servicio contratado se usa para fines no
directamente relacionados con esa actividad principal, serd consi-
derado consumidor.

Esta argumentacion no puede compartirse. No es consumidor el
comprador del bien que lo destina a su actividad comercial, pero
fuera del 4mbito de su objeto o de su especialidad 2. Ninguna
Directiva europea (incluidas la DCCB y la DCSD) los califica
como consumidores. Ademads, esta es la tesis del TJUE, que asu-
miendo una concepcion restrictiva del concepto de consumidor,
entiende que «solo a los contratos celebrados fuera e independien-
temente de cualquier actividad o finalidad profesional, con el tinico
objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado
de un individuo, les es de aplicacion el régimen especifico» de pro-
teccion del consumidor (SSTJUE 25 enero 2018, asunto C-488/16;
14 febrero 2019, asunto C-630/17). Esta tesis es la que acoge nues-
tro legislador en la Exposicion de Motivos del TRLGDCU (aparta-
do III, parrafo III), cuando sefiala que los bienes o servicios no
deben incorporarse «directa o indirectamente» a los procesos de
produccidén, comercializacion o prestacion a terceros. Ademas, el
Tribunal Supremo expresamente ha asumido esta interpretacion:
«lo determinante, conforme al articulo 3 LGDCU, es la actuacién
en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial en la que se enmar-
que la operacion, no a la actividad empresarial especifica del clien-
te o adquirente» (STS 712/2022, de 26 octubre?).

2. Contrato con doble finalidad (empresarial y personal). ;Es
consumidor el que compra un teléfono mavil para destinarlo a su
actividad empresarial pero también para fines personales? La DCCB
no responde expresamente a esta cuestion. Pero su Considerando
ndm. 22 dispone que los Estados miembros tienen la libertad de
determinar, «en el caso de los contratos con doble objeto, en los que
el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte
no relacionado con la actividad comercial de la persona, y en los que

28 CARRASCO PERERA, 2002, p. 32. Una exposicion completa de los argumentos, en
CAMARA LAPUENTE, 2011, pp. 139 y 140.
2 ECLI: ES: TS:2022:3846.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



Ambito de aplicacion de la garantia legal de conformidad... 997

el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto
general del contrato, si dicha persona debe ser considerada un consu-
midor y en qué condiciones»3Y. Se ha criticado que esta regla no esté
incluida en el texto articulado de la DCCB?3! o, incluso, que el legis-
lador europeo no haya dado el paso de considerar consumidor al que
contrata con una doble finalidad, con el fin de elevar la proteccion
del consumidor en toda la Unidén y evitar soluciones diferentes en
cada Estado32.

En todo caso, el Real Decreto-ley 7/2021 no hace uso de la
posibilidad que le brinda el Considerando nim. 22 y guarda silen-
cio sobre esta cuestion. Pero el Tribunal Supremo si se ha ocupado
de esta materia. Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que,
para juzgar si ha de reputarse consumidor al adquirente de un bien
que lo destina a satisfacer necesidades personales y profesionales,
ha de estarse al fin predominante. Como indica la STS 224/2017,
de 5 abril33, que es la primera que se ocupa de esta materia, «el
contratante en cuestion debera ser considerado como consumidor
si el objeto profesional no predomina en el contexto general del
contrato». Que el fin comercial no predomina significa que es
menos importante que el fin personal. O expresado a la inversa: se
es consumidor si el fin personal predomina (es més del 50%) sobre
el fin comercial. Aunque la STS 5 abril 2017 afirma que sigue la
doctrina sentada en la STJUE 20 enero 2005 (asunto C-464/01), en
realidad no lo hace. Pues conforme a esta STIUE, y otras, como las
SSTIUE 14 febrero 2019 (asunto C-630/17) y 9 marzo 2023 (asun-
to C-177/22), la persona serd considerada consumidor inicamente
cuando la relacién del contrato con la actividad empresarial sea tan
tenue que pueda considerarse marginal y, por tanto, tenga un papel
insignificante en el contexto de la operacion3+.

De este modo, el Tribunal Supremo «amplia» el concepto de
consumidor, si se compara con la interpretacién restrictiva del
TJUE: basta con que el fin personal supere el 50%, aunque el fin
empresarial no sea marginal33. Aplicando esta doctrina se ha consi-
derado que no es consumidor el prestatario que dedica 2/3 del prés-

30 Unaregla similar se contiene en el Considerando nim. 17 de la Directiva 2011/83/
UE, de 25 de octubre, sobre los derechos de los consumidores, y en el Considerando
ndm. 12 de la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero, sobre los contratos de crédito cele-
brados con consumidores para bienes inmuebles.

31 CASTILLA BAREA, 2021, p. 68.

32 MORAIS CARVALHO, 2022, pp. 33 y 34.

3 ECLI: ES: TS:2017:1385. Comentada por MARIN LOPEZ, Revista CESCO, 2017,
pp. 197 y ss.

34 Estas tres SSTJUE se pronuncian sobre el concepto de consumidor en las normas
europeas de conflicto sobre competencia judicial, y no en Directivas de proteccion del
consumidor.

35 BueNo Bior, 2024, p. 255.
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tamo a adquirir un local comercial y un garaje (STS 26/2022, de 18
enero3°), el que usa 216.000 € de los 280.000 € concedidos para
cancelar un préstamo profesional (STS 483/2022, de 14 junio?7), o
el que destina el préstamo fundamentalmente a su actividad empre-
sarial (STS 589/2022, de 27 julio38). Sin embargo, si lo es el que
unicamente destina el 25 % del capital prestado a fines empresaria-
les, y el resto (75 %) a fines privados (STS 58/2024, de 22 de
enero’?), y el que emplea casi todo el dinero en fines privados, aun-
que desarrolle una pequeiia actividad empresarial (STS 1104/2024,
de 16 septiembre?). Obviamente, esta ampliacion del concepto de
consumidor no es contraria a la DCCB ni a la DCSD.

3. Persona fisica con 4nimo de lucro. Siguiendo la estela mar-
cada por las SSTJUE 25 octubre 2005 (asunto C-350/03) y 10 abril
2008 (asunto C-412/06), 1a STS 16/2017, de 16 enero*! establece
que el 4nimo de lucro no excluye la condicién de consumidor de
una persona fisica. Como afirma la STS 712/2022, de 26 octubre+2,
una persona fisica que actia al margen de una actividad empresa-
rial es consumidora, aunque pueda tener un animo de lucro. Esta
tesis, que es correcta, se funda en que el articulo 3.1. l TRLGDCU
no exige expresamente la falta de 4nimo de lucro como elemento
configurador del consumidor persona fisica, a diferencia del articu-
lo 3.1. ' TRLGDCU, que si requiere la ausencia de 4nimo de lucro
para el consumidor persona juridica. Ademas, las Directivas consu-
meristas no exigen que el consumidor carezca de 4nimo de lucro, y
asi lo ha entendido el TJUE en las sentencias mencionadas. Por
otra parte, si el &nimo de lucro no es necesario para calificar a un
sujeto como empresario conforme al articulo 4 TRLGDCU, la falta
de 4nimo de lucro no ha de ser requisito para considerar a una per-
sona como consumidora. En definitiva, no hay razones que justifi-
quen la exclusién de normas protectoras del consumidor a aquellos
que adquieren un bien, al margen de una actividad empresarial,
aunque tengan dnimo de lucro. Y es que, efectivamente, lo decisivo
es que el contrato se celebre al margen de una actividad empresa-
rial, haya o no d4nimo de lucro (STS 712/2022, de 26 octubre+3).
Por eso se ha considerado consumidor al que compra un derecho
de aprovechamiento por turno para revenderlo (SSTS 16/2017, de

36 ECLI: ES: TS:2022:43.

37 ECLI: ES: TS:2022:2335.

38 ECLI: ES: TS:2022:3224.

39 ECLI: ES: TS:2024:197.

40 ECLI: ES: TS:2024:4403.

41 ECLI ES: TS:2017:17. Comentada por MARIN LO6PEZ, Revista CESCO, 2017,
pp- 204 y ss.

42 ECLI: ES: TS:2022:3846.

43 ECLI: ES: TS:2022:3846.
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16 enero*, y 87/2017, de 15 febrero*®, entre otras) o pide un prés-
tamo para comprar una vivienda destinada al arrendamiento
(STJUE 24 octubre 2024, asunto C-347/23; SSTS 356/2018, de 13
junio* 'y 250/2022, de 29 marzo#’) o para rehabilitar una vivienda
y arrendarla (STS 654/2023, de 3 mayo*3).

En todo caso, el Tribunal Supremo ha fijado un limite: quien
realiza esas actividades con regularidad (habitualidad), en un perio-
do corto de tiempo, puede considerarse que lleva a cabo una activi-
dad comercial o profesional, y en consecuencia, no es consumidor.
En este sentido, SSTS 16/2017, de 16 enero49; 712/2022, de 26
octubre?; y 654/2023, de 3 mayo>'.

4. Adquirente de un bien para una actividad empresarial futu-
ra. Controvertido es si puede considerarse consumidor al adquiren-
te de un bien relacionado con una actividad empresarial que se
prevé para el futuro, pero que todavia no se ha iniciado. Por ejem-
plo, el que compra un ordenador para la gestoria que va a instalar
en el local y que abrird sus puertas al ptblico dentro de cuatro
meses. En relacion con la Directiva 1999/44/CE se sostuvo que
este comprador del bien no puede reputarse consumidor32. Lo
mismo cabe defender respecto a la DCCB. Ademas, el TJUE ya se
ha pronunciado sobre esta materia en las SSTJUE 3 julio 1997
(asunto C-269/95), 14 febrero 2019 (asunto C-630/17) y 9 marzo
2023 (asunto C-177/22). Siguiendo estas resoluciones, el Tribunal
Supremo sostiene que como el contrato sirve a una actividad
empresarial (aunque sea futura), el contratante no es consumidor
(STS 230/2019, de 11 abril33).

1.2 El consumidor persona juridica

Una persona juridica que celebra un contrato de los enumera-
dos en el articulo 114 TRLGDCU puede pretender la aplicacién
del régimen de conformidad. Asi sucederd cuando pueda calificar-
se como consumidora, conforme al articulo 3.1. II TRLGDCU.
Segln este precepto, para ello deben concurrir dos presupuestos:
que actie sin dnimo de lucro y en un 4mbito ajeno a una actividad

44 ECLI: ES: TS:2017:17.

4 ECLI: ES: TS:2017:710.

46 ECLI: ES: TS:2018:2193.

47 ECLI: ES: TS:2022:1212.

4 ECLI: ES: TS:2023:1775.

4 ECLI: ES: TS:2017:17.

50 ECLI: ES: TS:2022:3846.

51 ECLIL ES: TS:2023:1775.

52 DE CRISTOFARO, 2000, p. 3.

53 ECLI: ES: TS:2019:1226. Comentada por MARIN L6PEZ, CCJC, 2020, pp. 269 y ss.
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comercial o profesional. Las sociedades mercantiles personalistas
(sociedad colectiva y sociedad comanditaria) y las sociedades
mercantiles de capital (sociedades an6nimas, sociedades de res-
ponsabilidad limitada) nunca pueden ser consumidores, porque
tienen siempre la consideracion de empresarios (los contratos que
celebran se destinan a una actividad empresarial; SSTS 307/2019,
de 3 junio>4, 25/2020, de 20 enero>5, 79/2020, de 4 febrero3°,
693/2021, de 11 octubre’, entre otras), y porque por su propia
naturaleza tienen dnimo de lucro (STS 314/2018, de 28 mayo)38.
Tampoco son consumidores una sociedad civil o una sociedad
civil profesional.

Respecto a las asociaciones, y dejando a un lado las asociacio-
nes de empresarios o profesionales (que nunca son consumidores),
actdan al margen de una actividad empresarial cuando los bienes o
servicios adquiridos revierten directa o indirectamente en sus
socios. Asi, una asociacion de personas con TEA (trastorno del
espectro autista) es consumidora cuando obtiene un préstamo para
reformar la sede de la asociacion, o cuando compra ordenadores
que los psicologos utilizardn en las terapias con las personas
con TEA. En cuanto al 4nimo de lucro, se trata del &nimo de adqui-
rir y repartir beneficios. Lo caracteristico no es tanto la intencién
de obtener un beneficio, sino de repartirlo entre los socios. Desde
este punto de vista, la falta de &nimo de lucro hay que entenderla
como una caracteristica «tipica» de algunas personas juridicas o
entes sin personalidad (pe., asociaciones, comunidades de propie-
tarios). Por esta razon se ha considerado consumidor a una asocia-
cién deportiva que obtiene un préstamo para mejorar sus instala-
ciones, ya que no tiene d&nimo de lucro y no consta una finalidad
empresarial, pues las instalaciones no son objeto de una explota-
cién econémica (SSTS 232/2021, de 29 abril>® y 1104/2024, de 16
septiembre®); y a una asociacion con fines de recreo y culturales
que solicita un préstamo para las obras de instalacion de bar y salén

54 ECLI: ES: TS:2019:1727. Seiiala que no es consumidora una sociedad de respon-
sabilidad limitada que obtiene un préstamo para adquirir una nave industrial, no solo por-
que el préstamo se destina a satisfacer una necesidad empresarial, sino también porque una
SRL nunca puede calificarse como consumidora, dada su naturaleza de persona juridica
mercantil.

55 ECLI: ES: TS:2020:35. Toda sociedad de responsabilidad limitada es siempre
mercantil y, por consiguiente, tiene la consideracion de empresario.

56 ECLI: ES: TS:2020:310. Una sociedad mercantil de capital carece de la cualidad
legal de consumidor.

57 ECLI: ES: TS:2021:3668. Una clinica veterinaria que compra maquinaria para
emplearla en su actividad empresarial es una sociedad mercantil, y se presume que tiene
4nimo de lucro.

58 ECLI: ES: TS:2018:1901.

59 ECLI: ES: TS:2021:1519.

60 ECLI: ES: TS:2024:4403
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social para los asociados, y no para terceros (STS 1556/2023, de 13
noviembre6!).

En lo que se refiere a las fundaciones, la cuestion se presenta
mas compleja. Las fundaciones son organizaciones sin dnimo de
lucro (articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Funda-
ciones); pero como pueden desarrollar actividades econémicas
vinculadas a los fines fundacionales (articulo 24.1 Ley 50/2002),
cuando actian de ese modo no se consideran consumidores.

Dudoso es si puede reputarse consumidor a una cooperativa.
Las cooperativas se definen como sociedades constituidas por per-
sonas para la realizacion de actividades empresariales (articulo 1
de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas). Por tanto, no
son consumidores (STS 545/2013, de 24 septiembre¢2). Por esa
razon no puede aplicarse el régimen de conformidad a la coopera-
tiva de aceite de oliva que compra garrafas de plastico con capaci-
dad de cinco libros para rellenarlas con el aceite producido en la
cooperativa. Sin embargo, si es consumidor el cooperativista en las
relaciones de consumo con la cooperativa (lo que implica que la
cooperativa acttia, frente a ellos, como empresaria) o con la entidad
prestamista en caso de subrogacién del cooperativista en el présta-
mo hipotecario concedido a la cooperativa (STS 437/2023, de 29
marzo%3). En consecuencia, es consumidor el cooperativista que
compra garrafas de aceite de oliva a la cooperativa.

Por otra parte, la STS 1592/2023, de 17 noviembre®4, establece
que no es consumidor el Colegio de Abogados que obtiene un prés-
tamo hipotecario para realizar obras de reforma en el inmueble que
sirve de sede oficial del Colegio. Se trata de una corporacién de
derecho publico que, como tal, no puede destinar el bien o servicio
a satisfacer necesidades personales o familiares. Por eso, no es
consumidor cuando adquiere un ordenador para uso del personal
del Colegio o un equipo de aire acondicionado que se instala en su
salon de actos.

1.3 El consumidor entidad sin personalidad juridica

Una entidad sin personalidad juridica también puede reputarse
consumidora. Aunque ya habia sido admitido por la jurisprudencia,
el articulo 3 TRLGDCU lo establece de forma expresa, tras su
reforma por la Ley 3/2014. Para ser considerado consumidor deben

6l ECLI: ES: TS:2023:4647.
62 ECLI: ES: TS:2013:4920.
63 ECLI: ES: TS:2023:1248.
64 ECLI: ES: TS:2023:5000.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



1002 Manuel Jesiis Marin Lopez Estudios Monogrdficos

concurrir simultdneamente los dos mismos requisitos que en el
caso de las personas juridicas: actuar sin 4nimo de lucro y en un
dmbito ajeno a una actividad empresarial. El caso tipico es el de la
comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal: es
consumidora (SSTS 201/2021, de 13 abril® y 712/2022, de 26
octubre ), pues cuando celebra un contrato de mantenimiento de
ascensores, un seguro de dafios o un contrato de prestacion de ser-
vicios de conserje, no tiene animo de lucro (no pretende obtener
beneficios y repartirlos entre los propietarios), y actia en un dmbi-
to ajeno a una actividad empresarial. Lo mismo sucede cuando
compra bienes muebles para uso comunitario; por ejemplo, una
mdaquina depuradora del agua de la piscina comunitaria, un corta-
césped o unos bancos de madera.

En cuanto a la comunidad de bienes, no es consumidora cuando
adquiere un bien en el mercado, actuando en el marco de una acti-
vidad empresarial (STS 130/2021, de 9 marzo®7). Asi, no es consu-
midora la comunidad de bienes (pe., un taller de reparacion de
vehiculos) que compra un bien mueble (pe., un martillo y unas
tenazas) para utilizarlo en su actividad empresarial.

Como ya se ha sefialado, que una persona juridica o una entidad
sin personalidad juridica que compra un bien mueble pueda califi-
carse como consumidor, y ejercitar los derechos reconocidos en
caso de falta de conformidad del bien, no es contrario a la DCCB ni
a la DCSD. Pues el legislador espaiiol tiene las manos libres para
«ampliar» el concepto de consumidor, aplicando el régimen de
estas Directivas a sujetos no sometidos a las mismas, sin que eso
vulnere el cardcter de méaximos de estas Directivas (v. epigrafe I).

1.4 El subadquirente del bien

Hay que analizar si se aplica el régimen de conformidad cuando
el comprador del bien (consumidor) lo transmite a otra persona,
que lo adquiere al margen de una actividad empresarial. Es eviden-
te que, en caso de cumplimiento defectuoso, el subadquirente
puede reclamar contra quien se lo vendié apoyandose en las reglas
del Cédigo Civil (cumplimiento inexacto o vicios ocultos). Pero

65 ECLI: ES: TS:2021:1349.

66 ECLI: ES: TS:2022:3846.

67 ECLI: ES: TS:2021:866. Sin embargo, la STS 712/2022, de 26 octubre (ECLI:
ES: TS:2022:3846) considera que son consumidores los cuatro prestatarios de un préstamo
destinado a rehabilitar un inmueble y destinarlo a arrendamiento o venta, aunque en la
escritura del préstamo se hace constar, a efectos fiscales, que los prestatarios constituian
una comunidad de bienes y que esta comunidad se dedicaba a actividades relacionadas con
la compraventa y explotacion de inmuebles.
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ahora se trata de indagar si puede también reclamar directamente
contra el primer vendedor conforme a los articulos 114 y ss.
TRLGDCU cuando exista una falta de conformidad.

La Directiva 2019/771 no se pronuncia expresamente sobre esta
cuestion, pero parece que la proteccion conferida en la norma sélo
alcanza al primer adquirente, esto es, a quien compra directamente
del vendedor profesional, y no a los sujetos que con posterioridad
adquieren o utilizan ese bien®. Asi se deduce del articulo 2.2, cuan-
do define al consumidor como la persona fisica que, en relacion con
los contratos regulados en la presente Directiva, actia con fines no
profesionales. Y los contratos regulados en la Directiva son los cele-
brados entre vendedor profesional y consumidor. Hay que concluir,
por tanto, que la Directiva utiliza el término consumidor para refe-
rirse al comprador que estipula el contrato con el vendedor profe-
sional. Sé6lo es consumidor quien estd vinculado contractualmente
con el vendedor profesional. Pero ello no prejuzga la respuesta que
haya de darse en nuestro derecho, pues esta Directiva no impide que
un Estado miembro atribuya a un sujeto excluido de su 4&mbito sub-
jetivo de aplicacion (el subadquirente) los mismos derechos recono-
cidos en la Directiva.

Se ha defendido que el articulo 3 TRLGDCU comprende no
sOlo al consumidor juridico (el que contrata con un empresario),
sino también al consumidor material, esto es, al que utiliza o dis-
fruta como destinatario final un bien o servicio, a pesar de no haber
sido €l el contratante®; lo que puede ser relevante para proteger a
este sujeto en temas relacionados con el uso o la seguridad del
bien. Aunque ello fuera asi, lo cierto es que el primer vendedor y el
subadquirente no celebran entre si un contrato, de manera que, en
términos estrictos, no resultaria aplicable el régimen previsto en los
articulos 114 y ss. TRLGDCU. Asi resulta del principio de relativi-
dad de los contratos.

A pesar de ello, la solucién correcta es admitir que el subadqui-
rente del bien que lo compra al margen de una actividad empresa-
rial pueda exigir al primer vendedor la conformidad del bien al
contrato en caso de falta de conformidad . LLa razén estriba en que
la venta efectuada por el primer comprador al subadquirente impli-
ca la cesion legal del crédito que, en caso de falta de conformidad,
corresponde a aquel. De manera que el subadquirente deviene titu-

68 En relacion con la Directiva 1999/44/CE, pero con argumentos igualmente vali-
dos para la DCCB, CiLLERO DE CABO, EC, 2001, p. 150; MArRcO MoLINA, RCDI, 2002,
p- 2294; DE CRISTOFARO, 2000, p. 181.

®  BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 20135, p. 60; CAMARA LAPUENTE, 2011, pp. 112y 113.

70 EsTRUCH ESTRUCH, RDNY, 2009, p. 52; AVILES GARCiA, 2006, p. 247; VERGEZ
SANCHEZ, 2004, pp. 121 y 122.
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lar de los derechos ejercitables contra el primer vendedor’!. Para
que el subadquirente pueda reclamar contra el primer vendedor
(profesional) es necesario que en el contrato entre el vendedor pro-
fesional y el primer consumidor concurran los requisitos que la ley
exige para poder hacer responsable al vendedor; asi, es preciso que
la falta de conformidad preexista a la entrega del bien a ese primer
consumidor (arts. 117.1 y 120.1 TRLGDCU), que este desconozca
la falta de conformidad en el momento de la entrega (en los térmi-
nos del articulo 115 ter.5 TRLGDCU), que la falta de conformidad
se manifieste dentro del plazo de tres afios contados desde la entre-
ga del bien al primer consumidor (articulo 120.1 TRLGDCU), que
el derecho no haya prescrito (articulo 124 TRLGDCU), etc.

Esta interpretacion se justifica en que con ella no aumenta la
responsabilidad del vendedor profesional. En efecto, el hecho de
que el primer consumidor venda el bien a otro consumidor no
puede agravar la posicion del vendedor profesional: éste debera
responder ante el subadquirente de manera similar a como lo haria
frente al consumidor inicial. Ademds, de este modo se protegen
adecuadamente los intereses del subadquirente del bien. Reparese,
ademads, que esta solucién ha sido admitida por el Tribunal Supre-
mo. La STS 494/2022, de 22 junio?2, faculta a un tercero subadqui-
rente de una vivienda a reclamar contra la empresa promotora, aun-
que no tuviera con ella ninguna relacion contractual, por defectos
de calidad en los materiales de las puertas y armarios de la vivien-
da. Si la concesion de derechos al subadquirente se admite en la
compraventa de viviendas, también ha de aceptarse en la compra-
venta de bienes muebles de consumo.

La cesidn al subadquirente de los derechos para reclamar con-
tra el vendedor inicial también se produce cuando el primer consu-
midor dona el bien al subadquirente. Como regla, el donante no
tiene la obligacién de sanear por eviccién (articulo 638 CC). Lo
mismo sucede en caso de vicios ocultos o falta de conformidad en
el bien donado. Esto es una consecuencia légica del caricter gra-
tuito de la donacién: como el donante no ha recibido contrapresta-
cidn, no tendréd que responder en el caso de que el donatario sea
perturbado por un tercero o el bien presente vicios ocultos o faltas
de conformidad. De este modo el donatario no podra reclamar con-
tra el donante. Pero el articulo 638 CC establece que el donatario
se subroga en los derechos del donante contra quien le vendi6 el
bien. Aunque el precepto prevé la subrogacion tnicamente para el
caso de saneamiento por eviccion, también debe reconocerse para

71 AVILES GARCiA, 2009, pp. 296 y 297; VECINA AZNAR, Cesco, 2022, p. 5.
72 ECLI: ES: TS:2022:2619.
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los casos de saneamiento por vicios ocultos o responsabilidad por
falta de conformidad del bien.

1.5 El consumidor experto, el consumidor medio y el consu-
midor vulnerable

En el derecho contractual de consumo es irrelevante si quien
contrata con el empresario es una persona experta en la materia’?.
Esa persona fisica serd consumidora si contrata al margen de una
actividad empresarial (para satisfacer necesidades personales),
aunque por su profesion tenga conocimientos especificos sobre esa
materia. Asi lo ha sefialado el TJUE: el concepto de consumidor
«es independiente de los conocimientos concretos que pueda tener
la persona de que se trata o de la informacién de que dicha persona
realmente disponga» (SSTJUE 21 marzo 2019, asunto C-590/17; 8
junio 2023, asunto C-455/21; 3 septiembre 2015, asunto C-110/14).
Por esta razon, en relacion con la venta de bienes de consumo, es
consumidor el que compra un vehiculo para uso familiar, aunque
trabaje en un taller de reparacion de vehiculos o en un concesiona-
rio de venta. De hecho, ni la Directiva 2019/771 ni la norma espa-
fiola que la transpone excluye a ese sujeto de la consideracion de
consumidor. Tampoco le conceden menos derechos por ser exper-
to. Cuestién distinta es que, al analizar si una clausula relativa al
objeto principal del contrato supera el control de transparencia
material, se acepte que ese consumidor, precisamente por ser
experto en esa materia, debia conocer las consecuencias econémi-
cas de esa cldusula (pe., cldusula suelo del préstamo), y que por
ello la clausula haya de reputarse transparente’4.

Tampoco tiene relevancia en la venta de bienes de consumo el
hecho de que el consumidor sea un consumidor medio, en los tér-
minos que este consumidor medio se define en la jurisprudencia
del TJUE y del Tribunal Supremo: el consumidor normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz. En efecto, si el

73 MuNoz RODRIGO, 2024, pp. 103 y 104.

74 Por esta razon, se considera transparente la cldusula suelo del préstamo hipoteca-
rio cuando el prestatario trabaja como empleado de banca (SSTS 642/2017, de 24 de
noviembre, ECLI: ES: TS:2017:4121; 130/2023, de 31 de enero, ECLI: ES: TS:2023:284),
ha sido subdirector de esa sucursal bancaria (STS 605/2019, de 12 de noviembre, ECLI:
ES: TS:2019:3528), es abogado experto en reclamaciones bancarias (STS 581/2022, de 26
de julio, ECLI: ES: TS:2022:3223), es el consejero delegado de la promotora en cuyo
préstamo se subroga (STS 856/2022, de 30 de noviembre, ECLI: ES: TS:2022:4530), o
cuando el préstamo se celebra con la intermediacién de un asesor financiero, que asesora al
prestatario (STS 79/2022, de 2 de febrero, ECLI: ES: TS:2022:341). De las circunstancias
personales que concurren en la celebracion se infiere que el prestatario podia conocer los
efectos econémicos de la cldusula, aunque no haya recibido informacién del prestamista.
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bien comprado presenta una falta de conformidad, el consumidor
podré ejercitar los derechos de los articulos 114 y ss. TRLGDCU,
aunque esté adecuadamente informado y sea atento y perspicaz. En
realidad, en nuestro derecho el consumidor medio sélo tiene rele-
vancia legal en dos dmbitos. En primer lugar, en las pricticas
comerciales desleales. Una préctica comercial es desleal cuando
distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto
al producto de que se trate, el comportamiento econémico del con-
sumidor medio al que afecta o al que se dirige la prictica (articu-
lo 4.1 de la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal).
Por lo tanto, el consumidor medio es el estandar de validez de la
practica comercial. En segundo lugar, en sede de control de trans-
parencia material. Es doctrina del TJUE, seguida por el Tribunal
Supremo, que el pardmetro para valorar la transparencia material
de una clausula es el del consumidor medio, sin atender a las con-
diciones subjetivas particulares de ese concreto contratante’>.

A pesar de lo expuesto, en la venta de bienes de consumo hay
un caso en el que puede ser ttil la referencia al consumidor medio.
Me refiero al criterio de conformidad objetivo contemplado en el
articulo 115 ter.1.d) TRLGDCU: el bien vendido ha de tener las
caracteristicas «que el consumidor pueda razonablemente espe-
rar». Lo «esperable» debe averiguarse conforme a pardmetros
objetivos. Asi debia ser ya bajo la vieja redaccion del articulo 116.1
TRTRLGDCU, antes de su reforma por el Real Decreto-ley
7/202176.Y asi resulta también de la nueva redaccion tras la refor-
ma legal. En consecuencia, la calidad y prestaciones que el consu-
midor puede razonablemente esperar deben averiguarse conforme
a parametros objetivos”’. Asi lo sefiala el Considerando nim. 24
DCCB, «cualquier referencia en la presente Directiva a lo que se
puede esperar de una persona o a lo que una persona puede esperar
debe entenderse como una referencia a lo que se pueda razonable-
mente esperar. El criterio de razonabilidad debe ser objetivamente
determinable». En definitiva, lo relevante no es lo que ese concreto

75 Entre otras, STJUE 3 marzo 2020 (asunto C-125/18, ap. 51); 9 junio 2020 (asunto
C-452/2018, ap. 46 y 55), ATJUE 3 marzo 2021 (asunto C-13/19, ap. 54 y 65), ATJUE 1
junio 2021 (asunto C-268/19, ap. 50). Segtn el Tribunal Supremo, la transparencia requiere
que el adherente pueda tener un conocimiento real de las clausulas, «de forma que un con-
sumidor informado pueda prever» la carga juridica y econémica del contrato (STS 478/2022,
de 14 de junio, ECLI: ES: TS:2022:2478). En términos similares, entre otras, SSTS
589/2020, de 11 de noviembre (ECLI: ES: TS:2020:3688); 776/2021, de 10 noviembre
(ECLI: ES: TS:2021:4059); 42/2022, de 27 de enero (ECLI: ES: TS:2022:153); 55/2023, de
18 de enero (ECLI: ES: TS:2023:49); y 58/2023, de 18 de enero (ECLI: ES: TS:2023:51).

76 GUTIERREZ SANTIAGO, 2013, p. 1505; MAarRCcO MoLINA, RCDI, 2002, p. 2306,
nota a pie 108.

77 TorRRELLES TORREA, CDT, 2023, p. 854.
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consumidor pueda esperar, sino lo que un consumidor medio pueda
razonablemente esperar (criterio objetivo de razonabilidad).

Por altimo, es intrascendente, a los efectos de los articulos 114
y ss. TRLGDCU, que el consumidor que compra un bien de consu-
mo pueda calificarse como consumidor vulnerable. Segun el arti-
culo 3.2 TRLGDCU, anadido por el Real Decreto-ley 1/2021, es
consumidor vulnerable la persona fisica que, por sus caracteristi-
cas, necesidades o circunstancias personales, econdmicas, educati-
vas o sociales, se encuentra en una especial situacion de subordina-
cidn, indefensién o desproteccion que le impide el ejercicio de sus
derechos como persona consumidora en condiciones de igualdad 8.
El consumidor vulnerable del articulo 3.2 TRLGDCU es un subti-
po de consumidor: es el consumido que celebra un contrato al mar-
gen de su actividad empresarial (como exige el articulo 3.1
TRLGDCU) que, ademds, retne los requisitos enunciados en el
citado articulo 3.2.

En la actual normativa contractual de consumo no hay lugar
para este «consumidor vulnerable». En particular, en las normas
sobre garantias en la venta de bienes de consumo (arts. 114 y ss.
TRLGDCU) todos los consumidores son iguales, sin que se trate
de manera especial al «consumidor vulnerable». Nada impide que,
en el futuro, el legislador (europeo o espaiol) puedan incluir reglas
contractuales especificas para tutelar de forma especial al consumi-
dor vulnerable ante la falta de conformidad en el bien vendido.
Pero a fecha de hoy ese tratamiento legal especial no existe.

Ningtin empresario podrad alegar que un consumidor es «exper-
to», 0 que es un consumidor normalmente informado y razonable-
mente atento y perspicaz, para negar la proteccién contractual otor-
gada al consumidor en los articulos 114 y ss. TRLGDCU.

1.6 La prueba de la condicion de consumidor

El TRLGDCU no tiene una regla especifica sobre la carga de la
prueba de la condicién de consumidor. La aplicacién de las reglas
generales llevaria a entender que, aquel que alegue su condicién de
consumidor, ya sea como demandante, ya sea como demandado,
tiene la carga de acreditarlo (arts. 217.2 y 3 LEC). De manera que
seria el consumidor el que, en su demanda contra el empresario,
deberia acreditar que actda al margen de una actividad empresarial.
Sin embargo, esta es una prueba diabdlica, porque se impone a ese
sujeto la prueba de un hecho negativo: que no contrata en el marco

78 Sobre los elementos que conforman esta definicién, v. MARIN LOPEZ, Revista
CESCO, 2021, pp. 111 y ss.
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de una actividad empresarial. Y es evidente que no puede imponer-
se a una persona la prueba de un hecho negativo, porque esa prueba
es imposible.

Por las razones expuestas, hay que sostener que es el empresa-
rio quien, si quiere excluir la aplicacion de la normativa consume-
rista, tiene que probar el hecho positivo de que la otra parte actia
en el marco de una actividad empresarial 7. Se parte, por tanto, de
una presuncion de que el sujeto es consumidor. Esta interpretacion
la ha asumido la STJUE 3 septiembre 2015 (asunto C-110/14). Y
también la acoge la STS 436/2021, de 22 junio®0, que establece que
«ni la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre contratos celebra-
dos con consumidores, ni el TRLCU, ni tampoco la jurisprudencia
del TJUE o de esta sala, establecen reglas especificas sobre la carga
de la prueba de la condicion de consumidor, porque dicha cualidad
legal no se puede fijar de manera aprioristica, sino que, por su
cardcter objetivo, habra de atenderse de forma esencial a la finali-
dad profesional o particular de la operacién objeto del contrato»
(FJ 3.°, ap. 3). Y anade: «La unica regla al respecto podria formu-
larse a sensu contrario: si no consta que el bien o servicio objeto
del contrato se destinara a una actividad empresarial o profesional,
no puede negarse la cualidad de consumidora a la persona que,
subjetivamente, retine los requisitos para ello: ser persona fisica o
persona juridica sin 4nimo de lucro». Esta doctrina ha sido repetida
en las SSTS 26/2022, de 18 enero8!; 250/2022, de 29 marzo?82;
1184/2023, de 18 de julio®3; y 88/2025, de 20 enero®+.

Como indica esta jurisprudencia, hay que partir del propio con-
trato, y en concreto, de si en el mismo se indica el fin o propdsito
del bien o servicio.

(i) Siconsta en el contrato el fin o destino, a €l habra de estar-
se. Por eso, si en el contrato se establece que ese destino es empre-
sarial, el sujeto no serd consumidor. Y no se aplicard la normativa
de consumo, aunque, después de celebrado el contrato, ese contra-
tante destine el bien o servicio a satisfacer necesidades personales.
Asf lo establecen las SSTS 639/2017, de 23 de noviembre?s, y
8/2018, de 10 de enero®¢: si en el contrato se indica que el présta-
mo tiene una finalidad empresarial, a ello ha de estarse, ya que

79 CAMARA LAPUENTE, 2022, p. 156; MuRNoz RoDRrIGO, 2024, p. 105.
80 ECLI: ES: TS:2021:2498.

81 ECLI: ES: TS:2022:43.

82 ECLL ES: TS:2022:1212.

83 ECLI: ES: TS:2023:3339.

8¢ ECLIL ES: TS:2025:114.

85 ECLI: ES: TS:2017:4116.

86 ECLI: ES: TS:2018:8.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



Ambito de aplicacion de la garantia legal de conformidad... 1009

«son irrelevantes los avatares posteriores a la suscripcion del prés-
tamo, pues lo importante es que se tenga la condicién de consumi-
dor cuando se celebra el contrato». Es abusiva la cldusula predis-
puesta e impuesta por el empresario vendedor en la que se afirma
que el comprador no es consumidor.

Ademads, no serd consumidor aquel que celebra un contrato
«disfrazado» de empresario para obtener beneficios fiscales o por
cualquier otra razon. Es decir, aquel que en el contrato sefiala que
el bien se destina a una actividad empresarial, y lo hace para obte-
ner los beneficios fiscales o de otro tipo, no tiene la condicién de
consumidor, aunque en realidad el bien lo dedique Gnicamente a
fines personales o familiares. Es un caso de reserva mental, que es
juridicamente irrelevante, pues hay que proteger la confianza del
vendedor, quien, de buena fe, crey6 que la declaracién exterioriza-
da (el comprador se presenta como empresario) expresaba la volun-
tad interna. Pero si el vendedor conoce la reserva mental (esto es,
conoce que la verdadera finalidad perseguida por el comprador es
satisfacer necesidades personales), habra que estar a lo verdadera-
mente querido, y no a lo expresado; por tanto, se le tendra por con-
sumidor. Tampoco es consumidor aquel que, con su comporta-
miento en el momento de celebrar el contrato, causa al otro
contratante de buena fe la impresién de que actda con fines empre-
sariales. Asi sucede, por ejemplo, cuando realiza un pedido, sin
ninguna otra especificacion, de bienes que pueden servir para el
desempeiio de su profesion, utilizando para ello papel con mem-
brete profesional, o solicita el envio de los bienes a su direccion
profesional (STJUE 9 marzo 2023, asunto C-177/22).

(i) Sino consta en el contrato el fin del bien o servicio, se
presume que el contratante es consumidor. Pero el empresario
podrd destruir esa presuncion, probando por los medios que estime
convenientes que en realidad actiia en un dambito empresarial. Y
resulta llamativo que esas pruebas que puede aportar el empresario
se refieren a la utilizacién real que hace del bien o servicio. De este
modo, en ausencia de pacto en el contrato, si el empresario quiere
evitar que rija esa presuncion, tendrd que probar que el bien o ser-
vicio ha sido empleado (después de celebrar el contrato) en el
marco de una actividad empresarial.

Al margen de lo expuesto, la STJUE 4 junio 2015 (asunto
C-497/13) establece que el juez nacional que conoce de un litigio
relativo a un contrato que puede entrar dentro del &mbito de aplica-
cién de la Directiva 1999/44/CE tiene la obligacién de comprobar,
siempre que disponga de los datos juridicos y facticos necesarios o
pueda disponer de ellos con un simple requerimiento, si el compra-
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dor puede tener la condicion de consumidor, aunque este tltimo no
lo haya alegado expresamente?d’. La regla establecida en
esta STJUE, en relacion con la Directiva 1999/44/CE, puede gene-
ralizarse, y resulta aplicable a cualquier otra Directiva en materia
de proteccion del consumidor; en particular, rige para la DCCB
y DCSD. A estos efectos, el juez debe tener en cuenta todas las
circunstancias del caso que puedan demostrar con qué finalidad se
adquiere el bien o el servicio de que se trate y, en particular, la
naturaleza de dicho bien o servicio (en este sentido, SSTJUE 3 sep-
tiembre 2015, asunto C-110/14; 8 junio 2023, asunto C-455/21).

2. EL EMPRESARIO

2.1 Notas identificativas

La Directiva 2019/771, que se aplica a contratos celebrados
entre un vendedor y un consumidor, define al vendedor como «toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actda, inclu-
so a través de otra persona que actiie en su nombre 0 por su cuenta,
con un proposito relacionado con su actividad comercial, empresa,
oficio o profesion, en relacion con los contratos regulados por la
presente Directiva» (articulo 2.3).

La redaccion original de los articulos 114 y ss. TRLGDCU no
contenia una definiciéon de vendedor. Podria pensarse que el legis-
lador refundidor de 2007 no la incluy6 en la creencia de que la
definicion de empresario del articulo 4 TRLGDCU podria servir
también como concepto de vendedor. La razén, sin embargo, es
otra. En realidad, la omision del concepto de «vendedor» fue deli-
berada. Como apunta la Exposicién de Motivos del Real Decreto
Legislativo que aprueba el Texto Refundido, el vendedor «no se
define», aunque por remision a la legislacion civil «es quien inter-
viene en un contrato de compraventa, en el caso de esta ley, actuan-
do en el marco de su actividad empresarial».

La situacién cambia considerablemente tras la reforma operada
por el Real Decreto-ley 7/2021. En los nuevos articulos 114 y ss.
TRLGDCU sigue sin existir una definicién de vendedor. Y no solo
es0, sino que ni siquiera hay una sola mencién al vendedor en estos
preceptos. El legislador se refiere en estas normas al empresario.
De manera que utiliza este término (empresario) para aludir tanto
al «vendedor» de la Directiva 2019/771 como al «empresario» de
la Directiva 2019/770. Por tanto, empresario es quien celebra una

87 Sobre el particular, MARIN LOPEZ, Revista CESCO, 2015, pp. 185 y ss.
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compraventa de bienes y también quien suministra contenidos y
servicios digitales. El legislador espafiol ha querido «refundir» los
conceptos de vendedor y empresario de las dos Directivas europeas
en el concepto de «empresario». Y esto da lugar a preceptos absur-
dos, como el articulo 115 quater.b) TRLGDCU, con su doble alu-
sién final al empresario.

Hoy hay que considerar que el articulo 2.3 DCCB estd incorpo-
rado en el articulo 4 TRLGDCU, segtin el cual se considera empre-
sario «a toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que
actie directamente o a través de otra persona en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con un propodsito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesién». Se trata de
una definicién muy similar a la contenida en el articulo 2.3 DCCB.

El concepto de «vendedor» recogido en la Directiva 2019/771
tiene cardcter objetivo. Asi lo estableci6 la STJUE 9 noviembre
2016 (asunto C-149/15) en relacién con el vendedor de la Directiva
1999/44/CE, y asi debe seguir siendo para la Directiva 2019/771.
Esto no es sino una aplicacién de la doctrina del TIUE, que inter-
preta la nocidén de «empresario» en las Directivas de consumo de
manera objetiva y extensa (SSTJUE 17 mayo 2018, asunto
C-147/16; 21 marzo 2019, asunto C-590/17)88. Es un concepto
objetivo porque no depende de que el profesional decida contratar
como su actividad principal o secundaria, o de que tenga mayores
0 menores conocimientos sobre la materia. Y debe interpretarse
extensivamente, lo que implica que cualquier actividad realizada
en el marco de una actividad profesional lo califica como empresa-
rio. Estas caracteristicas se predican también de la definicion de
empresario del articulo 4 TRLGDCU.

Son tres los elementos que conforman el concepto legal de
empresario (articulo 4 TRLGDCU). En primer lugar, ha de tratarse
de una persona fisica o juridica. Por esa razon, estd sometida al
régimen de garantias la venta realizada por una asociacién en un
mercadillo navidefio, y también la que hace una cooperativa a uno
de los cooperativistas. A pesar de que no se menciona en la norma,
también pueden ser empresarios los entes sin personalidad juridica,
como las uniones temporales de empresas o las comunidades de
bienes. En segundo lugar, el empresario puede ser de naturaleza
privada o publica. Esta dltima alusion significa que son empresa-
rios cuando desarrollan actividades econémicas en el mercado
(ventas) por medio de contratos sujetos al derecho privado, a través

88 CAMARA LAPUENTE, 2023, p. 162.
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de empresas publicas o de empresas concesionarias de servicios
publicos?®°.

El tercer elemento para calificarlo como empresario es que el
contrato se celebre en el marco de una actividad empresarial o pro-
fesional, lo que presupone una actuaciéon econémica en el mercado.
Es irrelevante si ese sujeto actia con animo de lucro o sin €l (expre-
samente, STJUE 17 mayo 2018, asunto C-147/16), si la actividad
empresarial es por cuenta propia o por cuenta ajena, si esa actividad
es principal o secundaria, si se dedica en exclusiva a esa actividad
empresarial, o si cumple o no las formalidades exigidas para el ejer-
cicio de esa actividad. Lo relevante es que el sujeto celebre el con-
trato en el marco de «una» actividad empresarial, y no de «su» acti-
vidad empresarial principal, como pudiera dar a entender la
redaccion del articulo 4 TRLGDCU. Por esa razon, es empresaria la
entidad educativa que concede al consumidor un préstamo para
financiar el contrato de ensefianza, aunque la concesion crediticia
no sea su actividad principal (STJUE 17 mayo 2018, asun-
to C-147/16); y la empresa de energia que concede un préstamo a
un empleado, aunque sea para ella una actividad secundaria y al
préstamo solo puedan acceder los trabajadores de la empresa
(STJUE 21 marzo 2019, asunto C-590/17).

El empresario puede contratar con el consumidor directamente o
a través de una persona que actia «en su nombre o0 por su cuenta»
(articulo 2.3 DCCB). Por lo tanto, es empresario el que vende el
bien al consumidor a través de agentes comerciales o representan-
tes, o mediante mandatarios. Si el mandatario y el tercero (consumi-
dor) acuerdan que los efectos se produzcan directamente en la esfe-
ra juridica del mandante (vendedor), se trata de un caso de
representacion directa, y si hay falta de conformidad en el bien el
consumidor Unicamente podrd reclamar contra el vendedor man-
dante (no contra el mandatario). En cambio, si la representacion es
indirecta (lo que sucede cuando no hay un acuerdo de ese tipo entre
el mandatario y el consumidor comprador), el mandatario resulta
personalmente obligado con el consumidor, por lo que serd €l quien
responda de la falta de conformidad del bien. Por otra parte, no hay
representacion de ningtn tipo, sino simple contrato de intermedia-
cion, cuando el mediador se limita a poner en contacto a los futuros
contratantes (vendedor y consumidor). En este caso el mediador
permanece al margen del contrato de compraventa concertado como
resultado de su intervencion mediadora. Sin embargo, el interme-
diario serd reputado vendedor (y deberd responder de la falta de
conformidad del bien) si, por su conducta, ha hecho pensar al con-

8 CAMARA LAPUENTE, 2022, p. 167.
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sumidor de buena fe que €l era el verdadero vendedor (STJUE 9
noviembre 2016, asunto C-149).

Para ser considerado empresario no es necesario haber obteni-
do previamente determinadas licencias administrativas o fiscales.
Tampoco es preciso que esa persona retna los requisitos requeri-
dos en el articulo 1 CCom para ser considerado «comerciante»,
como confusamente parece exigir la STS 230/2019, de 11 abril °°.
«Comerciante» del Cdédigo de Comercio y «empresario» del
TRLGDCU son dos conceptos distintos, que operan en planos
diferentes. Para ser empresario conforme al articulo 4 TRLGDCU,
es suficiente con que no se contrate como consumidor; es decir,
basta con que se celebre el contrato «con un propésito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion». No es
preciso que ese sujeto sea «comerciante» en los términos del arti-
culo 1 CCom, que requiere capacidad legal para ejercer el comer-
cio y habitualidad en ese ejercicio. En consecuencia, algunos
«empresarios» son también «comerciantes», en el sentido del arti-
culo 1 CCom, y estén por ello obligados a cumplir las obligaciones
que el CCom impone a los comerciantes, mientras que otros
«empresarios» no son «comerciantes». Y todo ello, al margen de la
interpretacion que se asuma de la «habitualidad» requerida para ser
«comerciante», que en ningln caso se exige para ser empresario
conforme al articulo 4 TRLGDCU.

2.2 Los mercados en linea (plataformas de intermediacion)

Hay que determinar si, cuando el consumidor adquiere el bien a
través de una plataforma (pe., Amazon), puede ejercitar frente a la
plataforma los derechos que tiene contra el vendedor por la falta de
conformidad del bien.

Ni la DCCB ni la DCSD permiten de forma expresa al consu-
midor reclamar contra la plataforma. Los Considerandos nim. 23
DCCB y 18 DCSD establecen que, si la plataforma actia como
vendedor directo o como representante del vendedor, responde
por la falta de conformidad del bien. De donde resulta que, cuan-
do interviene como simple intermediaria, no responde de la falta
de conformidad®!. Afiaden los Considerandos que los Estados
miembros podrdn determinar en qué otros supuestos la platafor-
ma podrd ser considerada vendedora a los efectos de estas Direc-
tivas. El legislador europeo, de forma consciente, ha preferido no
regular esta materia, guiado por un criterio de prudencia. Tampo-

% ECLI: ES: TS:2019:1226.
91 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, pp. 50 y 65.
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co lo ha hecho el legislador espafiol, que no ha establecido ningu-
na regla sobre el particular en el Real Decreto-ley 7/2021 de
transposicion de las Directivas. Distinta es la situacion en el dere-
cho portugués, donde el articulo 44 del Decreto-Lei nim. 84/2021,
de 18 octubre, establece que el proveedor del mercado en linea
responde solidariamente (junto con el vendedor) de la falta de
conformidad del bien, siempre que sea socio contractual del ven-
dedor. Se considerard que el proveedor del mercado en linea es
socio contractual del vendedor siempre que ejerza una influencia
predominante en la celebracion del contrato de compraventa, lo
que se verifica, en particular, en las siguientes situaciones: a) la
compraventa se celebra exclusivamente a través de los medios
puestos a disposicion por el proveedor del mercado en linea; b) el
pago se efectia exclusivamente a través de los medios puestos a
disposicion por el proveedor del mercado en linea; c) las condi-
ciones del contrato celebrado con el consumidor estdn determina-
das esencialmente por e proveedor del mercado en linea o el pre-
cio que debe pagar el consumidor puede ser influenciado por
este; o d) la publicidad asociada se centra en el proveedor del
mercado en linea y no en los profesionales 2.

En el derecho espafiol, a la vista de que el TRLGDCU no con-
templa la responsabilidad de la plataforma por la falta de conformi-
dad del bien vendido, hay que entender que la plataforma no res-
ponde por los defectos que presente el bien®3.

Estas plataformas, que juridicamente tienen la consideracion
de mercados en linea (definidas en el articulo 59 bis.3
TRLGDCU)?%, estdn obligadas a informar al consumidor, antes de
celebrar el contrato, de la siguiente informacion (articulo 97 bis
TRLGDCU, que incorpora el articulo 6 bis de la Directiva 2011/83
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores): si el tercero que ofrece
los bienes o servicios tiene la condicién de empresario o consumi-
dor; que, si no es un empresario, no se aplicara al contrato entre
ese proveedor y el consumidor la normativa de proteccién de con-
sumidores; y «cOmo se reparten las obligaciones relacionadas con
el contrato entre el tercero que ofrece los bienes, servicios o con-

92 Ademads, para evaluar la existencia de una influencia predominante del proveedor
del mercado en linea en la celebracion del contrato de compraventa se podran tener en
cuenta cualquier hecho que pueda hacer creer al consumidor que dicho proveedor tiene una
influencia predominante sobre el vendedor que ofrece el bien.

9 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 26; SANCHEZ LERIA, InDret, 2021, p. 41.

9 Segtn este precepto, el mercado en linea es un servicio que emplea programas
(software), incluidos un sitio web, parte de un sitio web o una aplicacién, operado por el
empresario o por cuenta de éste, que permite a los consumidores celebrar contratos a dis-
tancia con otros empresarios o consumidores.
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tenido digital y el proveedor del mercado en linea» [articulo 97
bis.1.d) TRLGDCU]. Por lo tanto, el proveedor del mercado en
linea podrd informar al consumidor que €l no responderd en caso
de falta de conformidad del bien, contenido o servicio digital. Sin
embargo, el propio precepto afiade que eso serd «sin perjuicio de
cualquier responsabilidad que el proveedor del mercado en linea o
el tercero empresario tenga en relacién con el contrato en virtud
de otra normativa de la Unién Europea o nacional». En conse-
cuencia, hay que indagar si, a la vista de la normativa europea o
nacional, puede atribuirse responsabilidad al proveedor de merca-
do en linea por incumplimiento de la obligacién del vendedor de
entregar un bien conforme al contrato.

Hay que examinar si cabe atribuir esa responsabilidad al pro-
veedor del mercado en linea conforme al Reglamento 2022/2065,
de 19 de octubre de 2022, de Servicios Digitales (en adelante,
RSD). El régimen de responsabilidad de los prestadores de servi-
cios intermediarios, regulado en los articulos 4 a 10 RSD?, se
funda en dos principios: la no imposicién a estos prestadores de
servicios de una obligacién general de supervisar las actividades
del tercero vendedor (articulo 8 RSD), y la exencién de responsa-
bilidad del prestador de servicios intermediarios (los llamados
«puertos seguros») por los contenidos ilicitos que tales prestado-
res alojan, reproducen, transmiten o hacen accesibles a los usua-
rios (arts. 4 a 7 RSD). Los requisitos que hay que cumplir para
beneficiarse de la exencidén de responsabilidad varian en funcién
de la naturaleza de los servicios prestados.

Los mercados en linea que permiten al consumidor el acceso a
bienes, contenidos o servicios digitales de un tercer proveedor
prestan un servicio de alojamiento de datos (regulado en el articu-
lo 6 RSD). Segtn esta norma, el prestador de servicios intermedia-
rios queda exento de responsabilidad siempre que no tenga conoci-
miento del contenido ilicito que se muestra en la plataforma o,
teniéndolo, actiie con prontitud para retirarlo o inhabilitar el acceso
al mismo (articulo 6.1 RSD). Ademés, la exoneracion de responsa-
bilidad no opera cuando el destinatario del servicio actiie bajo la
autoridad o control del prestador de servicios (articulo 6.2). Por
ultimo, la exencién de responsabilidad tampoco se aplica cuando el
propio proveedor de la plataforma haya inducido al consumidor a
creer que una determinada informacion, o los bienes o servicios
contratados, son proporcionados por la propia plataforma, y no por

9 Estos preceptos toman como modelo los articulos 12 a 15 de la Directiva 2000/31/
CE, de comercio electrénico, aunque se reformulan tomando en consideracién la doctrina
dictada por el TJUE sobre esas normas.
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un tercero (articulo 6.3 RSD). Como puede apreciarse, el articulo 6
RSD no atribuye directamente a la plataforma una responsabilidad
contractual en caso de incumplimiento del proveedor de bienes o
servicios?. Se limita, sin mds, a excluir la exoneracion de respon-
sabilidad de la plataforma en relacion con los contenidos ilicitos
mostrados en la plataforma, y a imponerle determinados deberes
de transparencia informativa y diligencia.

En la medida en que ninguna de las normas mencionadas atri-
buye responsabilidad al proveedor del mercado en linea por el
incumplimiento del prestador de bienes o servicios, cabe sostener
que, en principio, el proveedor del mercado en linea actia como
simple intermediario, ajeno a la falta de conformidad que presenta
el bien, contenido o servicio digital 7. La solucidn es distinta cuan-
do el proveedor del mercado en linea se constituye en verdadero
vendedor, en cuyo caso se aplican directamente los articulos 114
y ss. TRLGDCU)%,

Sin embargo, se ha venido defendiendo que, en determinados
casos en los que la plataforma actia como intermediaria, puede
ser responsable del incumplimiento del vendedor. En efecto, el
proveedor responde de la falta de conformidad cuando con su con-
ducta ha generado en el consumidor una confusién sobre la identi-
dad de su contraparte en el contrato de consumo, haciéndole creer
que quien suministra directamente el bien o servicio es la propia
plataforma o un tercero que actuia bajo su control®®. La STJUE 9
noviembre 2016 (asunto C-149/15), en un caso en que un taller
intermedia en la venta de un vehiculo de un particular a un consu-
midor, consider6 que debia reputarse vendedor a los efectos de la
Directiva 1999/44/CE. Este mismo argumento vale para la DCCB
y la DCSD, incluso cuando la intermediacién sea a través de una
plataforma. La doctrina sentada en esta STJUE parece haber
influido en la redaccién del articulo 6 bis de la Directiva 2011/83
(que se incorpora al derecho espaiiol en el articulo 97 bis TRLGDCU),
que obliga al proveedor del mercado en linea a informar sobre la
identidad y cualidad (consumidor o empresario) del proveedor de
bienes o servicios [articulo 97 bis.1.b) TRLGDCU]. En esta
misma linea incide el articulo 6.3 RSD, que excluye la exencién
de responsabilidad de la plataforma cuando induce a creer al con-
sumidor que el bien o servicio subyacente ha sido suministrado
por la propia plataforma. En consecuencia, en estos casos la plata-
forma responde de la falta de conformidad del bien, de modo que

9%  ARROYO AMAYUELAS, 2021, pp. 53 y 54; BECH SERRAT, InDret, 2024, p. 73.
97 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 26; BUENO BioT, 2024, p. 284.
9 Asi sucede, por ejemplo, con Spotify o Netflix.

9 ALVAREZ MORENO, 2021, p. 152; MARCO MoOLINA, 2021, p. 275.
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el consumidor podra ejercitar contra ella los derechos del articu-
lo 117.1 TRLGDCU.

Mis dudoso es si la plataforma ha de responder por la falta de
conformidad cuando ejerce una «influencia decisiva» o «predomi-
nante» sobre el proveedor de bienes o servicios. El TJUE se ha
pronunciado sobre la influencia decisiva o predominante en varias
sentencias %, pero tnicamente para establecer si las plataformas
demandadas podian acogerse a la figura del «puerto seguro» (y
conseguir asi la exencién de responsabilidad) o debian responder
por un contenido ilicito subido a la plataforma por el proveedor de
bienes o servicios. El TJIUE utiliza varios criterios (no excluyentes
de otros) para determinar la existencia de esa influencia decisiva: si
la plataforma fija los requisitos para acceder al sistema o permane-
cer en el mismo; si fija las caracteristicas del bien o servicio subya-
cente (precios, niveles de calidad, etc.); si la intervencién de la pla-
taforma es imprescindible para que el consumidor pueda acceder al
bien o servicio, etcétera 0!,

La doctrina de la influencia decisiva de la plataforma sobre el
proveedor no ha sido utilizada por el TJUE para hacer responsable
a la plataforma de la falta de conformidad del bien. A pesar de ello,
numerosas voces propugnan que se use este criterio para atribuirle
responsabilidad. A esos efectos, suelen distinguirse varios grupos
de casos, en funcién de la mayor o menor influencia que ejerce la
plataforma 102;

(i) Algunas plataformas simplemente contienen la informacion
de productos o servicios ofrecidos por un empresario, indicando
sus datos de contacto; pero no permiten que el consumidor pueda
contratar directamente con el empresario a través de la platafor-
mal0, En estos casos el contrato con el empresario se celebra al
margen de la plataforma, y la plataforma no responde de la falta de
conformidad del bien o servicio. Asi sucedera aunque la platafor-
ma ofrezca servicios auxiliares al consumidor, como herramientas
de busqueda, comparacién de precios o resefias de satisfaccion de
los consumidores.

100 SSTJUE 23 marzo 2010 (asunto C-236/08 a C-238/08, caso Louis Vuitton); 12
julio 2011 (asunto C-324/09, caso L’Oréal); 20 diciembre 2017 (asunto C-434/15, caso
Uber); 19 diciembre 2019 (asunto C-390/18, caso Airbnb).

101 Utilizando estos criterios, el TJUE ha resuelto que la empresa Airbnb es un pres-
tador de servicios de la sociedad de la informacion que actia como simple intermediaria, y
no responde de la informacidn facilitada por los propietarios de viviendas. Sin embargo, la
empresa Uber no es un servicio de la sociedad de la informacion, sino un servicio en el
ambito del transporte.

102 Digz Soto, 2023, pp. 203 y ss.

103 As{ sucede, por ejemplo, con Fotocasa o Idealista.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



1018 Manuel Jesiis Marin Lopez Estudios Monogrdficos

(i) Otras plataformas 04 permiten que el empresario y el con-
sumidor pueda celebrar entre si contratos, incluyendo incluso ser-
vicios relacionados con la ejecucion del contrato (pe., transporte
del bien vendido, pago del precio a través de la plataforma, o pre-
sentacion de una reclamacion contra el vendedor). A veces dan
recomendaciones a los empresarios sobre el contenido del contrato
de consumo (pe., las cldusulas que deben incluirse en ese contrato,
o el precio que han de cobrar), pero sin llegar a imponerlo. Hay,
pues, una cierta influencia de la plataforma sobre el contrato de
consumo. Pero tampoco en estos casos cabe atribuir responsabili-
dad a la plataforma por el incumplimiento del empresario que
suministra bienes o servicios al consumidor 10,

(iii) Por ultimo, hay plataformas que ejercen una influencia
decisiva o predominante sobre el proceso de celebracion y ejecu-
cién del contrato de consumo, y sobre el contenido de ese contra-
to 106, Estas plataformas imponen cudl ha de ser el contenido del
contrato de consumo (pe., fijan el precio, establecen los niveles de
calidad del bien o servicio ofertado), controlan el proceso de cele-
bracién del contrato de consumo (que s6lo puede perfeccionarse a
través de la plataforma), su ejecucién (la entrega del bien vendido
y el pago del precio), se reservan las actividades de publicidad, etc.
Se ha defendido que la plataforma, aun siendo intermediaria, es
responsable de la falta de conformidad del bien vendido, precisa-
mente por el control o influencia predominante que la plataforma
tiene sobre el contrato de consumo. Sin embargo, se ha sefialado
que la responsabilidad de la plataforma no puede fundarse exclusi-
vamente en la influencia predominante, porque no hay base legal
para ello en el articulo 6 RSD, sino que deberia basarse, en su caso,
en las reglas del derecho de contratos y responsabilidad civil del
derecho espafiol 107,

Existe otra forma de afrontar esta cuestion, que permite llegar a
resultados razonables. El punto de partida es que, cuando la plata-
forma actiia como simple intermediaria, no responde del incumpli-
miento del proveedor de bienes o servicios; incluso aunque la pla-
taforma ejerza influencia sobre ese proveedor. Esta regla deriva del
principio de relatividad de los contratos y de la asignacién a la pla-
taforma del riesgo tipico del intermediario, que no incluye el riesgo
de incumplimiento del proveedor de bienes. Otra cosa es que,
tomando en consideracién determinados factores, pueda concluirse

104 Por ejemplo, Amazon, Blablacar, Airbnb o Booking.
105 Dfez Soto, 2023, p. 205.

106 Por ejemplo, Uber.

107 Dfez Soto, 2023, pp. 209 y 210.
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que la plataforma no actia como verdadera intermediaria, sino
como proveedora directa del bien o servicio, en cuyo caso respon-
de contractualmente frente al consumidor conforme a los articu-
los 114 y ss. TRLGDCU. Se ha sefialado 198 que esto sucede en
cuatro casos: a) la plataforma predetermina el contenido del con-
trato de entrega de bienes o servicios con el consumidor; b) la pla-
taforma fija el precio de ese contrato; c) el tercero proveedor de
bienes o servicios es un auxiliar en el cumplimiento del contrato
que tiene por objeto el bien o servicio; d) existe un contrato previo
entre el tercero proveedor y la plataforma, que pone de manifiesto
que la plataforma se aprovecha de las oportunidades y asume los
riesgos resultantes del contrato celebrado con el cliente. Pero tam-
bién puede considerarse como vendedora directa cuando la rela-
cion entre la plataforma y los que entregan el bien o servicio puede
calificarse como relacion laboral, o cuando el régimen tributario de
la plataforma es el que corresponde a la actividad subyacente y no
a la de intermediacién 109,

Por ultimo, cabe plantearse si el proveedor del mercado en linea
ha de responder de la falta de conformidad del bien cuando al con-
sumidor le resulte dificil o imposible ejercitar los derechos contra
el empresario vendedor. Aunque ninguna norma juridica admite
esta posibilidad, la respuesta positiva se ha querido fundar en otros
preceptos que regulan situaciones parecidas, lo que permitiria apli-
carlos por analogia. Asi, por ejemplo, se ha asimilado la posicién
de la plataforma a la del importador (arts. 5 y 125 TRLGDCU),
para hacerle responder por la falta de conformidad !'; o se ha suge-
rido aplicarle el régimen de responsabilidad de los organizadores
de viajes combinados!!!. Lo cierto, sin embargo, es que no concu-
rren los requisitos que permiten acudir a la analogia.

III. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO: TIPOS
DE CONTRATOS

El régimen de garantias se aplica a los contratos recogidos en el
primer parrafo del articulo 114.1 TRLGDCU: «los contratos de
compraventa de bienes existentes o de bienes que hayan de produ-
cirse o fabricarse y los contratos de suministro de contenidos o ser-
vicios digitales, incluyéndose como tales todos aquellos que ten-

108 BECH SERRAT, InDret, 2024, pp. 89 y ss.
19 Dfgz Soto, 2023, pp. 210 y 211.

110 ALVAREZ MORENO, 2021, pp. 164 y ss.
11 MARCO MOLINA, 2021, pp. 283 y ss.
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gan por objeto la entrega de soportes materiales que sirvan
exclusivamente como portadores de contenidos digitales». Con
este precepto se incorporan al derecho espafiol el articulo 3.1
DCCB («la presente Directiva se aplicard a los contratos de com-
praventa»), el articulo 3.2. DCCB («los contratos... para el sumi-
nistro de bienes que han de fabricarse o producirse también se con-
siderardn contratos de compraventa a efectos de la presente
Directiva»), el articulo 3.1 DCSD («la presente Directiva se aplica-
rd a todo contrato en virtud del cual el empresario suministra o se
compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al con-
sumidor») y el articulo 3.3 DCSD («la presente Directiva también
se aplicaré a todo soporte material que sirva exclusivamente como
portador de contenidos digitales»).

El articulo 114.1. I TRLGDCU sigue, en lo sustancial, el texto
de los preceptos mencionados de las Directivas europeas. Pero
existe una diferencia notable: los contratos de suministro de bienes
que han de producirse o fabricarse son, segin la Directiva 1999/771,
contratos distintos al de compraventa, aunque se consideran como
tales a efectos de la Directiva. Sin embargo, en el articulo 114.1 se
califican directamente como contratos de compraventa (compra-
venta «de bienes existentes o de bienes que hayan de producirse o
fabricarse»). Esta diferencia redaccién carece de consecuencias
précticas, como mds adelante se expondra.

El articulo 114.1 TRLGDCU amplia considerablemente el
ambito de aplicacion objetivo del régimen de garantias, en compa-
racion con el existente antes de la reforma realizada por Real
Decreto-ley 7/2021. El articulo 115.1 TRLGDCU, en su redaccién
anterior a la reforma del afio 2021, se referia a «los contratos de
compraventa de productos y los contratos de suministro de produc-
tos que hayan de producirse o fabricarse». A estos contratos, en la
nueva regulacion se afiaden los contratos de suministro de conteni-
dos o servicios digitales, a los que la Directiva 1999/770 también
aplica el régimen de garantias en caso de falta de conformidad.

1. CONTRATO DE COMPRAVENTA

El régimen de garantias por falta de conformidad se aplica, en
primer lugar, a «los contratos de compraventa de bienes» (articu-
lo 114.1 TRLGDCU). La Directiva 2019/771 también se aplica al
contrato de compraventa, que se define como «todo contrato en
virtud del cual el vendedor transmite o se compromete a transmitir
la propiedad de los bienes a un consumidor, y el consumidor paga
0 se compromete a pagar su precio» (articulo 2.1). El Real Decre-
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to-ley 7/2021 introduce una nueva definicién de compraventa, pero
no en los preceptos relativos a la conformidad del bien (arts. 114 y
ss. TRLGDCU), sino en el articulo 59 bis.1.f) TRLGDCU. El
«contrato de compraventa o venta» es «todo contrato celebrado, en
el ambito de una relacién de consumo, en virtud del cual el empre-
sario transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bie-
nes al consumidor o usuario pudiendo llevar incluido la prestacién
de servicios».

La Directiva 1999/44/CE no contenia una definicién del con-
trato de compraventa. Tampoco habia una definicién en la versién
original del TRLGDCU. La situacién cambia con la Ley 3/2014,
de 27 de marzo, que incorpora al derecho espaifiol la Directiva
2011/83/UE, de 25 de octubre, sobre los derechos de los consumi-
dores. Esta Ley anade un nuevo articulo 59 bis («definiciones») al
TRLGDCU. En €l se define al «contrato de venta» como todo
contrato en virtud del cual el empresario transmita o se compro-
meta 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 [articulo 59 bis.1.a), que reproduce el articulo 2.5 de la
Directiva 2011/83/UE]. Esa definicién del «contrato de venta» se
aplicaba a todo el Libro Il TRLGDCU (también, por tanto, a los
articulos 114 y ss. en su version anterior a la reforma de 2021).
Pero la aplicacion de este concepto de venta al régimen de las
garantias en la venta de bienes de consumo no es una exigencia de
la Directiva 2011/83/UE, pues esta Directiva no regula la confor-
midad del bien con el contrato y los remedios del consumidor por
la entrega de un bien no conforme.

La Directiva 2019/2161/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de noviembre, modifica, entre otras, la Directiva
2011/83/UE. En lo que ahora nos afecta, modifica la definicion de
contrato de compraventa del articulo 2.5, suprimiendo en ese pre-
cepto cualquier referencia a la obligacion del consumidor de pagar
el precio. En efecto, tras la reforma operada por la Directiva
2019/2161/UE se define al «contrato de compraventa» como todo
contrato en virtud del cual el comerciante transmita o se compro-
meta a transmitir la propiedad de bienes al consumidor, incluido
cualquier contrato que tenga por objeto tanto bienes como servi-
cios. A pesar de que se omite la referencia al pago del precio, en
verdad la Directiva 2011/83/UE solamente se aplica a la compra-
venta en la que el consumidor paga o se compromete a pagar un
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precio. Asi lo establece expresamente su articulo 3.1 112, En reali-
dad, lo que persigue la Directiva 2019/2161/UE es ampliar su
dmbito de aplicacién a los contenidos digitales en linea y a los ser-
vicios digitales en los que el consumidor no paga un precio sino
que facilita datos personales (articulo 3 bis 2011/83/UE). En defi-
nitiva, para que exista contrato de compraventa conforme a la
Directiva 2011/83/UE se requiere que el consumidor pague o se
comprometa a pagar un precio!!3.

El legislador espaiol, a la hora de incorporar la DCCB, parece
haber tomado como modelo la definicién de contrato de compra-
venta del articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE (en la redaccién
dada por la Directiva 2019/2161/UE), y no del articulo 2.1
DCCB !4, Por eso no se alude expresamente a la obligacion del
consumidor de abonar el precio, como si hace la DCCB. Es verdad
que la Directiva 2019/2161/UE se incorpora formalmente a nuestro
derecho mediante el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre.
Pero la definicion de la compraventa del articulo 59 bis.f) procede
de la Directiva 2019/2161/UE, que en este punto se incorpora anti-
cipadamente.

Del articulo 2.1 DCCB resulta que hay contrato de compraven-
ta cuando concurren dos requisitos: el contrato tiene por fin la
transmision de la propiedad del empresario al consumidor, y este
queda obligado a abonar un precio.

Conviene ahora detenerse en el primero de ellos. Es imprescin-
dible que, mediante el contrato, la propiedad se transmita del
empresario al consumidor. El «contrato de compraventa» de la
Directiva 2019/771 no es un concreto tipo contractual, sino cual-
quier tipo de contrato en el que una parte transmite o se comprome-
te a transmitir a otra (consumidor) la propiedad de un bien. Por lo
tanto, lo relevante es que se consiga el resultado mencionado, sien-
do indiferente el tipo contractual utilizado!'>. Lo mismo sucedia ya
en la Directiva 1999/44/UE!16.Y es que ambas Directivas contie-
nen una disciplina «transtipica» 17, de modo que se aplica no a un
tipo contractual, sino a cualquier modalidad de contrato que supon-

112 «La presente Directiva se aplicard, en las condiciones y en la medida fijadas en
sus disposiciones, a los contratos celebrados entre un comerciante y un consumidor cuando
este dltimo pague o se comprometa a pagar su precio».

113 La Comunicacion de la Comision sobre la interpretacion y aplicacién de la
Directiva 2011/83/UE confirma esta interpretacion, cuando sefiala que los contratos de
compraventa de bienes «seguiran estando sujetos a la Directiva tinicamente cuando el con-
sumidor tenga que pagar un precio» (punto 1.6.1).

114 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, pp. 284 y 285.

115 CasTILLA BAREA, 2021, p. 53; DE CRISTOFARO, Riv. Dir. Civ., 2021, p. 207,
D’AcunTo, 2022, pp. 38 y ss.

116 MARIN L6PEZ, 2004, p. 65; DE CRISTOFARO, 2000, p. 26

117 Ta expresion es de D’AcunTo, 2022, p. 38.
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ga la transmision de la propiedad (actual o futura) del bien al con-
sumidor a cambio del pago (actual o futuro) de un precio. Guiado
por su habitual pragmatismo, el legislador europeo atiende mas al
resultado perseguido con la celebracidn del contrato que al tipo
contractual utilizado.

Como es evidente, la interpretacion del articulo 2.1 DCCB ha
de tomarse en consideracién para dotar de sentido a la definicién
de compraventa en el articulo 59 bis.1.f) TRLGDCU: comprende
cualquier contrato (al margen de su nombre o del tipo contractual)
mediante el que «el empresario transmite o se compromete a trans-
mitir la propiedad de bienes al consumidor». Esta definicién se
aplica a la compraventa del articulo 114.1 TRLGDCU, porque el
articulo 59 bis sigue afirmando (como hacia en su redaccién previa
a la reforma de 2021) que este concepto de compraventa rige a los
efectos de todo el Libro II del TRLGDCU (y los articulos 114 y ss.
estan dentro de este Libro II). La cosa no puede ser de otro modo,
a riesgo de contravenir la Directiva 2019/771. Si esta se aplica a
cualquier tipo de contrato que provoque la transmision de la pro-
piedad, también en el derecho espafiol el régimen de conformidad
ha de aplicarse a cualquier contrato que persiga ese mismo fin
(transmitir la propiedad del bien), siendo indiferente el tipo con-
tractual que se utilice para conseguir ese resultado 8.

El tipo contractual bésico es el contrato de compraventa del
Cédigo Civil; esto es, el contrato en virtud del cual el vendedor se
obliga a entregar un bien al comprador, a cambio de un precio (arti-
culo 1445 CC). Es cierto que nuestro Cédigo Civil no alude expresa-
mente a la obligacién del vendedor de transmitir la propiedad del
bien. Pero en la medida en que en nuestro derecho el vendedor trans-
mite la propiedad con la entrega de la cosa (articulo 609. II CC), si se
produce esa entrega y el bien presenta una falta de conformidad, se
aplica el régimen establecido en los articulos 114 y ss. TRLGDCU.

En relacion con la venta, es indiferente si se trata de una com-
praventa «ordinaria» del Cédigo Civil o de alguna modalidad par-
ticular de venta, como es la venta con pacto de retro, con pacto de
exclusiva, venta a prueba, venta de cosa ajena, venta sometida a
condicién (suspensiva o resolutoria) o a término (inicial o final) 119,
También se aplica a las ventas celebradas fuera de un estableci-
miento comercial y a las ventas a distancia, reguladas en los arti-
culos 92 y ss. TRLGDCU. Por otra parte, la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, contempla deter-

118 Lo mismo sucedfa en el régimen anterior al Real Decreto-ley 7/2021. Asi, MARIN
L6pPEZ, 2015, p. 1666; ALVAREZ MORENO, 2006, pp. 38 y ss.
119 1zQUIERDO GRAU, 2024, pp. 47 y ss.; D’AcuNTo, 2022, p. 44.
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minados tipos de ventas en la denominada «actividad de promo-
cién de ventas» (Titulo II de la Ley 7/1996). Dentro de este grupo
se incluyen la venta en rebajas, la venta de promocion, la venta de
saldos, las ventas en liquidacion, la venta con obsequio o prima y
la venta directa. Todas estas ventas son «contratos de compraven-
ta» a los efectos del régimen de falta de conformidad. Lo mismo
cabe decir de las denominadas «ventas especiales» en la Ley
7/1996: venta automaética, venta ambulante o no sedentaria, y
venta en publica subasta. Todas ellas quedan sometidas a los arti-
culos 114 y ss. TRLGDCU; salvo la subasta a que se refiere el
articulo 114.2.b) TRLGDCU, que queda excluida.

El régimen de garantias se aplica a la venta a plazos de bienes
muebles, esté o no sometida a la Ley 28/1998, de 13 de julio, de
venta a plazos de bienes muebles, siempre que el bien vendido sea
una cosa mueble corporal, en los términos descritos en el articu-
lo 59 bis.2 TRLGDCU. También se aplica a la venta a plazos en la
que las partes pactan que la transmision de la propiedad al compra-
dor no se producira hasta el abono de la tltima cuota del precio 120,

Tratdndose de una compraventa, carece de importancia, a los
efectos que nos ocupan, si se ha pactado una garantia personal o
real para asegurar al vendedor o al financiador el cobro de su crédi-
to. Por eso, es irrelevante si el crédito del acreedor estd garantizado
con una fianza o un aval, o si el bien vendido estd gravado con una
reserva de dominio, una hipoteca mobiliaria o una prenda (con o
sin desplazamiento).

Por otra parte, es irrelevante la forma en que se abone el precio.
Puede tratarse de una venta con pago al contrato o con pago a pla-
z0s. Y tratindose de una venta con pago al contado, no es trascen-
dente, a los efectos del régimen de conformidad, si el dinero utili-
zado para abonar el precio ya lo tenia el comprador en su poder, lo
ha obtenido de un préstamo que el consumidor ha obtenido por su
cuenta o lo ha recibido de un prestamista con el que el vendedor
tiene una colaboracion planificada, pudiendo afirmar que es un cré-
dito vinculado en los términos recogidos en el articulo 29.1 de la
Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

El articulo 114.1 TRLGDCU se refiere a la compraventa de
bienes «existentes». Este t€érmino no se utiliza en la DCCB, y en
realidad no afiade nada. Y es que, como ya se ha indicado, la com-
praventa puede recaer sobre cualquier tipo de bien (bien mueble
corporal), exista 0 no en el momento de celebrar el contrato. Por lo
tanto, el régimen de conformidad del bien con el contrato se aplica
a la venta de cosa futura, en la que el vendedor se obliga a entregar

120 DE CRISTOFARO, 2000, p. 32.
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la cosa (que conlleva la transmision de la propiedad) en el futuro.
En verdad, el término «existentes» se incluye para distinguir la
compraventa de bienes «existentes» del contrato citado inmediata-
mente después: el que recaer sobre bienes que han de producirse o
fabricarse (y que, por tanto, no existen en el momento de celebrar-
se el contrato). Por otra parte, reparese que aplicar el régimen de
conformidad tnicamente a la venta de bienes existentes en la fecha
de celebrarse el contrato resulta contrario a la DCCB, pues supon-
dria limitar el &mbito de aplicacién establecido en la DCCB, que
comprende la venta de cualquier bien (existente o no) al momento
de celebrarse el contrato.

El régimen de garantias se aplica sea cual sea el canal de venta
que utilice el vendedor. Por tanto, entra en juego también para la
compraventa de bienes en linea. El Considerando nim. 9 de
la DCCB asi lo establece, y lo justifica en la idea de crear unas
condiciones de competencia equitativas para todas las empresas
que venden bienes a los consumidores. Y es que, efectivamente,
el régimen de la falta de conformidad debe regir tanto para las
ventas presenciales como para las realizadas a distancia a través
de paginas web o de aplicaciones de teléfono modvil. Téngase en
cuenta que las compraventas de bienes en linea son, en muchos
casos, compraventas transfronterizas. Y que la consecucioén de un
mercado tnico europeo requiere la sujecion al régimen de garan-
tias de las ventas celebradas con vendedores de otros paises de la
Unién Europea. En cualquier caso, el sometimiento de las ventas
transfronterizas a la Directiva 2019/771 no modifica la situacién
previa a la publicacién de esta norma europea; pues este tipo de
ventas también estaban sometidas a la Directiva 1999/44/CE,
aunque esta no lo estableciera expresamente.

Hay que preguntarse ahora si el régimen de garantias por falta
de conformidad se aplica al contrato por el que se transmite la pro-
piedad de un bien pero sin obligacion del consumidor de abonar un
precio. Se trata del caso de la donacion. Antes del Real Decreto-ley
7/2021 la respuesta era evidente: la donacion esté excluida del régi-
men de conformidad porque el donatario no estd obligado a abonar
una contraprestacion. Y la exigencia de contraprestacién deriva
tanto del articulo 115.1 TRLGDCU (en su versién anterior a la
reforma de 2021), que declara aplicable este régimen al contrato de
compraventa, como del articulo 59.bis.1.a) TRLGDU (antes de ser
modificado en el afio 2021), que contenia una definicién de «contra-
to de compraventa» que requiere que el consumidor pague o se
comprometa a pagar un precio por el bien que recibe. Como en la
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donacién el consumidor (donatario) no estd obligado a abonar una
contraprestacion, este contrato queda fuera de este régimen juridico.

La situacion parece cambiar tras la reforma legal de 2021. El
actual articulo 59 bis.1.f) TRLGDCU, al definir el contrato de
compraventa, no exige expresamente que el consumidor pague o se
comprometa a pagar un precio, como si requiere el articulo 2.1
DCCB. En una primera aproximacion podria defenderse que el
legislador espafiol ha querido ampliar el &mbito de aplicacidn obje-
tivo del régimen de garantias por falta de conformidad, extendién-
dolo también a la donacién. Y el legislador espafiol puede adoptar
esa decision, sin que ello suponga una vulneracién de la Directiva
2019/771, porque un Estado miembro es libre para extender el
régimen de la Directiva a contratos no contemplados en la misma.

Sin embargo, hay que descartar esta interpretacion y sostener
que la donacién estd excluida de los articulos 114 y ss. TRLGD-
CU 21, A mi juicio, la ausencia de la mencion del precio en el arti-
culo 59 bis.1.f) TRLGDCU no obedece a una decisién consciente
encaminada a ampliar el &mbito de aplicacion del régimen de con-
formidad (para incluir a la donacién), sino a una inadecuada incor-
poracién del articulo 2.1 DCCB. Como ya se ha indicado, el articu-
lo 59 bis.1.f) TRLGDCU reproduce el articulo 2.5 de la Directiva
2011/83/UE, en la redaccion dada por la Directiva 2019/2161/UE,
sin advertir que esta Directiva 2011/83/UE tnicamente se aplica a
la compraventa en la que el consumidor paga o se compromete a
pagar un precio (articulo 3.1). Que el consumidor estd obligado a
pagar un precio resulta con claridad del articulo 117.1 TRLGDCU,
que autoriza al consumidor a suspender el pago del precio en caso
de falta de conformidad; del articulo 119 bis TRLGDCU, que regu-
la la reduccion del precio como un remedio contractual; del articu-
lo 119 ter.4 TRLGDCU, que tras la resolucién del contrato obliga
al vendedor a reembolsar al consumidor el precio pagado; y del
articulo 119 quater TRLGDCU, que regula la forma y el plazo de
devolucién del precio que incumbe al vendedor.

En consecuencia, a los efectos de la responsabilidad del vendedor
por la falta de conformidad del bien entregado, es necesario que el
vendedor transmita o se comprometa a transmitir la propiedad del bien
al consumidor y que este pague o se comprometa a pagar un precio.

El «pago de un precio» debe entenderse en sentido amplio, de
manera que abarque también los instrumentos con un determinado
valor convertible o monetario (aunque pueda variar en el tiempo),

121 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, pp. 286 y 287; CASTILLA BAREA, 2021, p. 54.
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como bonos, tarjetas de regalo o puntos de fidelidad 22. También puede
el consumidor «pagar» mediante la representacion digital de valor.
Segun el Considerando num. 23 de la DCSD, por tal hay que entender
los vales o los cupones electrénicos que son utilizados por los consu-
midores «para pagar diferentes bienes o servicios en el mercado tnico
digital». Esta regla, prevista para los contenidos o servicios digitales,
ha de regir también para la compraventa. Entre las representaciones
digitales de valor también se incluyen las monedas virtuales, en la
medida en que estén reconocidas por el Derecho nacional.

Conviene indagar si estd sometido al régimen de conformidad
el contrato en el que se trasmite la propiedad de un bien a cambio
de que este facilite datos personales. Ello puede suceder con cual-
quier bien, pero serd mds habitual cuando se trata de un bien con
elementos digitales. Es el caso, por ejemplo, de la entrega gratuita-
mente un reloj inteligente (bien con elementos digitales) al consu-
midor que, al usarlo, facilita datos personales al empresario que
este utiliza con fines comerciales. Se ha sefialado que este contrato
estd excluido del 4mbito de aplicacion de la DCCB!23. Pero tam-
bién cabria entender que la DCCB y la DCSD deben interpretarse
conjuntamente, de manera que si el régimen de conformidad se
aplica a los contenidos o servicios digitales suministrados a cam-
bio de la cesidon de datos personales (articulo 3.1. II DCSD), la
misma solucién habria de regir para la entrega de bien a cambio de
la cesion de datos. En cualquier caso, aunque se admita que la
hipétesis contemplada cae fuera del &mbito de aplicacion de
la DCCB, es claro que los Estados miembros pueden aplicar el
régimen de conformidad a supuestos no contemplados en la DCCB.

En nuestro derecho, los articulos 114 y ss. TRLGDCU se apli-
can a los contratos «en virtud de los cuales el empresario suministra
0 se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al
consumidor o usuario y este facilita o se compromete a facilitar
datos personales, salvo cuando los datos personales facilitados por
el consumidor o usuario sean tratados exclusivamente por el empre-
sario con el fin de suministrar los contenidos o servicios digitales
objeto de un contrato de compraventa o de servicios o para permitir
que el empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto,
y el empresario no trate esos datos para ningun otro fin» (articu-
lo 59.4 TRLGDCU). El precepto sigue fielmente el texto del articu-
lo 3.1. I DCSD, aunque la alusién al «contrato de compraventa»,
que no consta en la DCSD, aclara que en la compraventa con ele-

122 Punto 1.6.1 de la Comunicacién de la Comision sobre la interpretacion y aplica-
cién de la Directiva 2011/83/UE.
123 DE CRISTOFARO, Riv. Dir. Civ., 2021, p. 212.
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mentos digitales la falta de conformidad que afecta a los contenidos
o servicios digitales si estd sometida al régimen de conformidad.
Creo que puede darse un paso mds y defender la sujecion al régimen
de conformidad del contrato de transmisién de la propiedad de un
bien a cambio de la cesion de datos personales, aunque no se trate
de un bien con elementos digitales!'?*. Y si de trata de un bien con
elementos digitales, se aplicard el régimen previsto para este tipo de
bienes, de modo que el vendedor respondera de la falta de confor-
midad que se manifieste en el propio bien y también de la que deri-
ve de los contenidos o servicios digitales!23.

La DCCB se aplica cuando el consumidor se obliga a abonar un
precio o ceder datos personales. La norma europea no prevé expre-
samente que la prestacion que incumbe al consumidor pueda con-
sistir en algo distinto, como la entrega de un bien al empresario, la
prestacién de un servicio o la ejecucion de una obra. Parece, pues,
que estos contratos no quedan sometidos a la DCCB, aunque tam-
bién sean onerosos'26. Eso no impide que los Estados miembros
puedan extender el régimen de conformidad a estos contratos.

Sobre la aplicacion del régimen de conformidad al contrato en
el que el empresario se obliga a ejecutar una prestacién mixta, que
consiste en la entrega de la propiedad de un bien y en la prestacion
de unos servicios, me remito a otro lugar (epigrafe 111.4).

2. CONTRATO DE SUMINISTRO DE BIENES QUE HAN
DE PRODUCIRSE O FABRICARSE

El régimen de garantias por falta de conformidad se aplica a los
«contratos de compraventa... de bienes que hayan de producirse o
fabricarse» (articulo 114.1. I TRLGDCU). La norma incorpora de
manera desafortunada el articulo 3.2 DCCB, segtin el cual «el suminis-
tro de bienes que han de fabricarse o producirse también se considera-
rdn contratos de compraventa a efectos de la presente Directiva» 127,
Porque una cosa es que, a efectos de la normativa de garantias por falta
de conformidad, se califique como compraventa un contrato en el que
el empresario se obliga a producir un bien y luego a entregarlo a un
consumidor, y otra muy distinta es que en la ley espafiola se aluda

124 ARROYO AMAYUELAS, Revista CESCO, 2021, p. 18; CasTILLA BAREA, 2021,
p- 284; 1zQUIERDO GRAU, 2024, p. 51.

125 En contra, GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 286, quien sostiene que el vende-
dor no va a responder de los defectos materiales del bien, pero si de las faltas de conformi-
dad de los contenidos o servicios digitales efectivamente suministrados.

126 CASTILLA BAREA, 2021, p. 55.

127 Esta misma redaccion tenia el articulo 1.4 de la Directiva 1999/44/CE.
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exclusivamente a la compraventa de bienes que han de producirse o
fabricarse.

La norma espafola, interpretada en su literalidad, reduce consi-
derablemente el &mbito de aplicacidn del precepto comunitario. El
legislador europeo utiliza el término «suministro» como sinénimo
de «entrega». Asi se infiere de la redaccion inglesa del articulo 3.2
DCCB, que utiliza el término «supply» (entrega), y de la redaccion
italiana («fornitura»). En realidad, la norma comunitaria no desig-
na en este precepto un tipo contractual. Contiene una mera descrip-
cién de hechos a los que se concede cierta relevancia juridica, en el
sentido de equiparar su tratamiento al del contrato de compraventa
(«los contratos de suministro de bienes... se considerardn contra-
tos de compraventa a efectos de la presente Directiva»). Por eso, la
norma se refiere a los contratos en los que el empresario, ademads
de a entregar el bien, transmitiendo su propiedad, se obliga con
cardcter previo a fabricarlo o producirlo.

Siguiendo a la DCCB, en el derecho espafiol se somete al régi-
men de conformidad cualquier contrato en el que el empresario se
obliga a construir o fabricar un bien y a entregarlo al consumidor,
transmitiendo su propiedad. En nuestro derecho el contrato tipico
que tiene estas caracteristicas es el contrato de obra. El Codigo
Civil lo define como el contrato por el que una de las partes se obli-
ga a ejecutar una obra por precio cierto (articulo 1544 CC). Este
contrato parece no tener cabida en la letra del articulo 114.1. 1
TRLGDCU, que se refiere a la compraventa de bienes que han de
producirse o fabricarse. Pero una interpretacion de este precepto
conforme a la Directiva obliga a entender que el contrato de obra
entra dentro del &mbito de aplicacion del régimen de garantias por
falta de conformidad. Su exclusion, basada en la interpretacion
literal del articulo 114.1. I, es contraria a la Directiva 2019/771,
pues se estaria excluyendo un contrato que si estd sometido a la
norma comunitaria. Desde estas premisas, hubiera sido mejor man-
tener la redaccion que el articulo 115.1 tenia antes de su reforma,
que incluia en el &mbito de aplicacién «los contratos de suministro
de bienes que han de producirse o fabricarse». Obviamente, la alu-
sion al contrato de suministro no ha de entenderse referida al con-
trato atipico de suministro en el que el suministrador se obliga a
entregar bienes muebles al suministrado en el momento o lugar
determinados en el contrato o a peticién del suministrado.

La razén de la inclusion de esta regla, primero en la Directiva
1999/44/CE y después en la Directiva 2019/771, estriba en las difi-
cultades que, en muchas ocasiones, existen para diferenciar los con-
tratos de compraventa y obra. La distincion es especialmente com-
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plicada cuando el que ejecuta la obra (el contratista) suministra
ademas los materiales. La doctrina ha apuntado varios criterios de
distincion, que se centran en la mayor o menor trascendencia del
proceso productivo, con prevalencia o no del facere sobre el dare, a
través de una interpretacion de la voluntad de las partes, o bien en el
hecho de que el contratista realice la obra segtin su propio proyecto,
trabajando con directrices propias o del comitente, o bien si la obra
se realiza o no segin las especificaciones previas existentes en un
muestrario. Lo cierto es que, con independencia de la mayor o
menor importancia que se conceda —objetiva o subjetivamente, por
las partes contractuales— al facere, el contratista esta obligado a
entregar un bien al consumidor. Si a ello se afiaden las dificultades
para distinguir ambos tipos contractuales, la inclusién del contrato
de obra en el &mbito de la Directiva estd mas que justificada.

El contrato de obra de bien mueble estd sometido al régimen de
garantias por falta de conformidad!?8. Se trata de una decisién
correcta, porque no hay razones por las que el que recibe el bien no
tenga los mismos derechos cuando ese bien ha sido fabricado por
el que se lo entrega (contratista) que cuando lo ha fabricado un
tercero, quien lo vende al empresario minorista que luego lo entre-
ga (revende) al consumidor.

El régimen de garantias se aplica con independencia de que en el
contrato de obra los materiales para producir o fabricar el bien sean
suministrados por el empresario (contratista) o por el propio consu-
midor (comitente). Aunque el legislador europeo sigue a la Conven-
cion de Viena (articulo 3.1), que considera compraventa el contrato
de suministro de mercaderias que han de producirse o fabricarse, sin
embargo se aparta de ese modelo en lo que a la aportacién de los
materiales se refiere: en la Convencion no hay equiparacién a la
compraventa cuando es el consumidor el obligado a proporcionar
una parte sustancial de los materiales necesarios para la produccién
del bien. Semejante restriccidon no existe en la Directiva 1999/44/
CE!29 ni en la DCCB. Ademas, la tramitacion parlamentaria de la
Directiva 1999/44/CE pone también de manifiesto que no era inten-
cién del legislador limitar el &mbito de aplicacién en funcién de
quién aporte los materiales para producir el bien!30. El articulo 3.2

128 Un estudio detenido sobre la aplicacion al contrato de obra de los articulos 114
y ss. TRLGDCU en su redaccién anterior a la reforma de 2021, en MARIN LOPEZ, 2014,
pp. 459y ss., y PERTINEZ VILCHEZ, ADC, 2012, pp. 681 y ss.

129 RIEGER, VuR, 1999, p. 287; DE CRISTOFARO, 2000, p. 26.

130 En efecto, el Parlamento Europeo, en su Dictamen sobre la Propuesta de Directi-
va de 1996, de 10 de marzo de 1998, solicitaba la inclusién en la misma de un nuevo apar-
tado que equiparara a los contratos de compraventas los contratos de suministro de bienes
de consumo que hayan de producirse o fabricarse (enmienda niim. 17). Este texto es acogi-
do en la Propuesta modificada de Directiva (articulo 1.3). El Consejo adopt6 una Posicion
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de la Directiva 1999/44/CE viene a corroborar esta tesis, en la medi-
da en que excluye la responsabilidad del vendedor cuando la falta de
conformidad tenga su origen en los materiales suministrados por el
consumidor; lo que significa que el vendedor responde, aunque los
materiales los haya aportado el consumidor, cuando la falta de con-
formidad tenga un origen distinto. En la DCCB ni siquiera existe un
precepto similar al mencionado articulo 3.2. Lo que evidencia que
también responde el empresario de la falta de conformidad cuando
construye el bien de manera defectuosa, habiendo aportado el consu-
midor los materiales. El Considerando nim. 20 de la DCCB confir-
ma esta interpretacion, pues faculta a los Estados miembros para
regular, si asi se desea, el deber del vendedor de advertir al consumi-
dor «de la idoneidad de los materiales facilitados por el consumi-
dor»; de donde resulta que esta modalidad de contrato de obra estd
sometida a la DCCB, y también al TRLGDCU (la exclusién en el
derecho espaiol implicaria un incumplimiento de la DCCB).

En realidad, los articulos 114 y ss. TRLGDCU no se aplican a
todos los contratos de obra, sino sélo a algunos de ellos. Con carac-
ter general, el objeto de este contrato es la obra misma que el con-
tratista se obliga a ejecutar, obteniendo asi el resultado pactado.
Esta obra puede ser material (sobre un bien mueble o inmueble) o
intelectual. Para la obtencion de la obra, el contratista debe realizar
una concreta actividad, que puede consistir en la fabricacion de una
obra nueva, pero también en la reparacion de una cosa ya existente
(pe., un automévil o un electrodoméstico), o en su transformacién
en otra distinta. El articulo 114.1. I TRLGDCU comprende tnica-
mente la primera de las modalidades citadas: la construccion o
fabricacidn del bien («bienes que hayan de producirse o fabricar-
se»). En esa expresion no tiene cabida la reparacion de un bien o su
transformacidn en otro. En cualquier caso, el contrato de reparacién
de un bien, al igual que la instalacién de un bien en un determinado
lugar, que son contratos de obra, pueden en determinados supuestos
estar sometidos al régimen de garantias por falta de conformidad,
como con detalle se expone en otro lugar (epigrafe IIL.5 y 6).

Para que se aplique el régimen de la garantia legal de conformi-
dad es imprescindible que el consumidor quede obligado a abonar
un precio. Me remito a lo que, sobre el particular, se ha dicho en
sede de compraventa (epigrafe II1.1). Ademas, el contrato ha de

Comtin el 24 de septiembre de 1998, que modifica el articulo 1.3 (ahora, ya, 1.4), en el
sentido de afiadir al final la férmula «salvo que el consumidor tenga que proporcionar una
parte esencial de los materiales necesarios para la fabricaciéon o produccién». Posterior-
mente, el Parlamento Europeo, en su Decision relativa a la Posicion Comiin, de 17 de
diciembre de 1998, insistia en la reformulacién de este precepto, eliminando la referencia
incluida en la Posicion Comin. Finalmente, el Comité de Conciliacién acogi6 la enmien-
da, dando lugar al texto tal y como queda plasmado en el articulo 1.4 de la Directiva.
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recaer sobre un bien mueble corporal, como en la compraventa.
Puede tratarse también de un bien con elementos digitales.

3. CONTRATO DE SUMINISTRO DE CONTENIDOS O SERVI-
CIOS DIGITALES

Estan sometidos al régimen legal de conformidad los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales (articulo 114.1
TRLGDCU). La aplicacion de esta normativa protectora del consu-
midor a estos contratos es una exigencia de la Directiva 2019/770,
de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales. Antes del Real
Decreto-ley 7/2021 cabia discutir si el régimen de conformidad se
aplicaba a los contenidos digitales!3!. Hoy es indiscutible que los
contenidos y servicios digitales quedan sujetos al régimen de con-
formidad, porque expresamente lo establece la ley.

Aunque en este trabajo se analiza el &mbito de aplicacién del
régimen de conformidad en la compraventa de bienes u otros con-
tratos que recaen sobre un bien mueble corporal, parece necesario
dedicar un espacio (aunque sea breve) al suministro de contenidos
o servicios digitales, siquiera sea para delimitarlo adecuadamente y
distinguirlo de la compraventa de bienes. Y ello porque, como es
sabido, el régimen juridico aplicable a la falta de conformidad del
contenido o servicio digital es, en algunos puntos, distinto a la falta
de conformidad del bien vendido.

El «suministro» de contenidos o servicios digitales implica
poner a disposicién del consumidor esos contenidos o servicios
digitales, o hacerlos accesibles para €l de algin modo (articulo 5.2
y Considerando ndm. 41 DCSD). El «suministro» es a los conteni-
dos o servicios digitales lo que la «entrega» a los bienes. Es la
forma de que el consumidor pueda acceder a ellos y disfrutarlos.
Por otra parte, la expresion «contrato de suministro», acogida en el
articulo 114 TRGLDCU vy en la versién en lengua espafiola de la

131 Uno de los fines de la Directiva 2011/83/UE, de derechos de los consumidores, y
de la Ley 3/2014 que la incorpora al derecho espaiiol, es establecer una adecuada tutela
juridica al consumidor de contenidos digitales. Pero ni esta Directiva ni el TRLGDCU
contienen previsiones expresas sobre la posible aplicacioén del régimen de conformidad a
estos contratos. La cuestion es compleja. Se ha defendido (CAMARA LAPUENTE, Revista
CESCO, 2014, pp. 98, 105, 106 y 111) que si el suministro de contenido digital se realiza
a través de soporte material (pe., CDs, DVDs, Blu-Ray), al merecer la consideracién de
bien mueble corporal, rigen las reglas de garantias de los articulos 114 y ss. TRLGDCU.
Pero si se suministran sin soporte material, eso es, on line (pe., descarga de peliculas, pro-
gramas o aplicaciones informaticas a través de internet), sélo se aplicaria el régimen de
garantias si se admite que dentro del concepto de «producto» del articulo 6 TRLGDCU
tienen cabida los bienes muebles inmateriales y, en particular, los contenidos digitales.
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DSCD, parece una traduccion incorrecta de la version inglesa de la
DCCB, que se refiere a «contract for the supply of digital content
and digital services» (contrato «para el suministro» y no «contrato
de suministro») 132,

La DCSD ha optado, de manera intencionada, por no aludir a la
naturaleza juridica del contrato!33. Por lo tanto, caen dentro de su
ambito de aplicacién todos los contratos mediante los que el empre-
sario suministra contenidos o servicios digitales, al margen de cual
sea su naturaleza juridica y el tipo contractual que se utilice. Aun-
que el Considerando nim. 12 DCSD faculta a los Estados miem-
bros para determinar si estos contratos constituyen un contrato de
compraventa, de servicios, de alquiler o un contrato atipico,
el TRLGDCU ha optado, acertadamente, por no ocuparse de esta
cuestion 134, Lo relevante, por tanto, es la prestacion que se sumi-
nistra, y no el tipo contractual al que pueda o deba adscribirse el
contrato.

Para que el contrato quede sometido a las reglas de conformi-
dad deben cumplirse dos requisitos: que recaiga sobre contenidos o
servicios digitales, y que el consumidor se obligue a abonar un pre-
cio o a ceder datos personales como contraprestacion. Cada uno de
ellos merece un andlisis separado.

Se requiere, en primer lugar, que un empresario se obligue a
suministrar un contenido o servicio digital. El contenido digital se
define como «los datos producidos y suministrados en formato
digital» [articulo 59 bis.1.d) TRLGDCU]. Ejemplo de contenidos
digitales son los programas informadticos, aplicaciones, archivos de
video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales,
libros electrénicos u otras publicaciones electronicas (Consideran-
do nim. 19 DCSD). Por otra parte, un servicio digital es «un servi-
cio que permite al consumidor o usuario crear, tratar, almacenar o
consultar datos en formato digital, o un servicio que permite com-
partir datos en formato digital cargados o creados por el consumi-
dor u otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra
forma con dichos datos [articulo 59 bis.1.0) TRLGDCU]. Se trata
de servicios digitales que permitan la creacion, el tratamiento, el
acceso o el almacenamiento de datos en formato digital, incluido el
programa (software) como servicio, tales como el intercambio de
videos y audio y otro tipo de alojamiento de archivos, el tratamien-
to de textos o los juegos que se ofrezcan en el entorno de computa-
cion en nube y las redes sociales. A titulo de ejemplo, puede citarse

132 BueNo BIort, 2024, p. 85.
133 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, p. 66.
134 ARROYO AMAYUELAS, 2023, p. 27.
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Facebook, Twitter, Youtube, Netflix, HBO, Dropbox, Google
Drive, correo electronico basado en web (Gmail), servicio de voz
sobre IP (Zoom) o servicio de mensajeria en linea (Whatsapp,
Telegram). El TRLGDCU no contempla ninguna consecuencia
juridica especifica del hecho de que se califique como un conteni-
do digital o un servicio digital. No hay ninguna diferencia en el
régimen juridico aplicable 3. Por eso no tiene sentido hacer gran-
des esfuerzos para averiguar si se trata de una cosa u otra.

El segundo requisito es que el consumidor se obligue a abonar
una contraprestacion. Esta puede consistir en el pago de un precio,
como admite el articulo 3.1 DCSD 13, o en la cesion de datos per-
sonales. Esta tltima opcidn se recoge expresamente en el articu-
lo 59.4 TRLGDCU, que declara sometido al Libro I del TRLGDCU
los contratos de contenidos y servicios digitales en los que el con-
sumidor «facilita o se compromete a facilitar datos personales,
salvo cuando los datos personales facilitados por el consumidor o
usuario sean tratados exclusivamente por el empresario con el fin
de suministrar los contenidos o servicios digitales objeto de un
contrato de compraventa o de servicios o para permitir que el
empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto, y el
empresario no trate esos datos para ningtin otro fin». Los datos per-
sonales se definen en el articulo 59 bis.h) TRLGDCU.

El régimen juridico aplicable puede ser distinto en funcién de
que la contraprestacion del consumidor consista en el pago de un
precio o en la cesion de datos. Asi, por ejemplo, los presupuestos
para la resolucion contractual son diferentes si el consumidor ha
facilitado datos personales (articulo 119 ter.2 y 7 TRLGDCU); y
también lo son los efectos de la resolucién (articulo 119 ter.5
TRLGDCU).

Por otra parte, los articulos 114 y ss. TRLGDCU se aplican sea
cual sea la forma de suministro de los contenidos o servicios digi-
tales. Puede hacerse mediante 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 (Considerando nim. 19 DCSD).
También mediante la entrega (venta) de un soporte que sirve exclu-
sivamente para portar los contenidos digitales (articulo 114.1
TRLGDCU). Ademads, los contenidos o servicios digitales pueden
ser estandarizados o pueden haberse desarrollado siguiendo las
especificaciones exigidas por el consumidor (articulo 3.2 DCSD,

135 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 11.

136 Y ello aunque el articulo 114.1 TRLGDCU omita cualquier alusion al precio, que
si se menciona, en cambio, en otros preceptos que regulan el suministro de contenidos o
servicios digitales (arts. 117.1 y 119 bis.2 TRLGDCU).
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que no se incorpora expresamente al TRLGDCU), como sucede
cuando se fabrica un programa de software personalizado.

Los contenidos o servicios digitales pueden suministrarse en
un dnico acto (pe., descarga de un libro electrénico) o en una serie
de actos individuales (pe., contrato que permite al consumidor
descargar tres libros electrénicos cada mes), o puede pactarse que
el suministro serd continuo durante un tiempo determinado (pe.,
contrato anual con Spotify). Esta variedad es relevante porque
algunos elementos del régimen de conformidad son distintos en
un caso y otro. Asi ocurre con el plazo de manifestacion de la falta
de conformidad. Ese plazo serd de dos afios cuando el suministro
de contenidos o servicios digitales se realiza en un tnico acto o en
una serie de actos individuales (articulo 120.1. I TRLGDCU). En
cambio, si el contrato prevé el suministro continuo durante un
tiempo determinado, la falta de conformidad debe manifestarse
dentro de ese periodo (articulo 120.1 TRLGDCU). También hay
diferencias en relacién con la presuncién de la preexistencia de la
falta de conformidad'37. Por otra parte, los articulos 126 y 126 bis
TRLGDCU, relativos a la modificacion de los contenidos o servi-
cios digitales, se aplica inicamente cuando los contenidos o servi-
cios digitales hayan de suministrarse durante un periodo de tiem-
po determinado 138,

4. CONTRATO MIXTO DE ENTREGA DE BIEN Y PRESTA-
CION DE SERVICIOS

Hay contratos en los que el empresario asume la obligacién de
ejecutar varias prestaciones de contenido distinto: entregar un bien
y prestar un servicio. En particular, esto sucede en cuatro situacio-
nes. En primer lugar, la entrega de un bien con elementos digitales.
En segundo lugar, la entrega de un bien que sirve exclusivamente
como portador de contenidos digitales. En tercer lugar, la entrega
de un bien que, tal y como se ha pactado, tiene que ser instalado
por el propio vendedor o bajo su responsabilidad. Y en cuarto lugar,
el contrato que prevé que el empresario entregard un bien y presta-
rd un servicio distinto a los citados en los supuestos anteriores.

137 Se presume que la falta de conformidad existia en el momento del suministro si
se manifiesta en el afio siguiente al suministro del contenido o servicio digital suministrado
en un acto tnico o en una serie de actos individuales. Pero si el contrato prevé el suministro
continuo de contenidos o servicios digitales durante un periodo de tiempo determinado,
esa presuncion abarcard todo el periodo de tiempo, de manera que sobre el empresario
recae la carga de acreditar que eran conformes (articulo 121.1 y 2 TRLGDCU).

133 FERRER GUARDIOLA, RDC, 2021, pp. 204 y 205.
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Los tres primeros supuestos se analizan especificamente en otro
lugar de este trabajo (epigrafes IV.2, IV.3 y IIL.5 respectivamente).
Procede ahora ocuparse del cuarto.

En la préctica no es extrafio que el empresario se obligue a
entregar un bien (transmitiendo su propiedad) y a prestar un servi-
cio distinto a la instalacion del bien prevista en el articulo 115 qua-
ter TRLGDCU. Asi sucede, por ejemplo, con la academia de infor-
madtica que, ademds de impartir las clases de informadtica, entrega a
sus alumnos un ordenador en propiedad; la academia de idiomas
que se obliga a prestar el servicio de ensefianza y a entregar deter-
minado material (libros de texto, CDs, etc.); o la empresa de segu-
ridad que vende el kit de alarma y presta servicios de mantenimien-
to y seguridad. Se trata de averiguar si a estos contratos se aplica el
régimen de conformidad cuando el bien presenta una falta de con-
formidad y/o cuando el servicio no se ejecuta correctamente.

La vieja Directiva 1999/44/CE no se ocupd de esta cuestion,
pero se defendi6 que si el bien tenia una falta de conformidad, el
empresario debia responder conforme al régimen de garantias!39.
Tampoco la DCCB contiene en su articulado una regla expresa
sobre esta materia. Sin embargo, su Considerando nim. 17 estable-
ce, en su ultima frase, que «cuando un contrato incluya elementos
tanto de venta de bienes como de suministro de servicios, debe
dejarse a la determinacion del Derecho nacional si la totalidad del
contrato puede clasificarse como contrato de compraventa». Parece
admitirse, pues, que «parte» del contrato (la que se refiere a la
entrega del bien) si es una compraventa, por lo que el empresario
ha de responder por la falta de conformidad manifestada en el bien.
Pero se deja a los Estados miembros decidir si opera el régimen de
conformidad cuando se produce una defectuosa ejecucion de la
prestacion del servicio. También la DCSD se ocupa del contrato
mixto. Su articulo 3.6 dispone que «cuando un tnico contrato entre
el mismo empresario y el mismo consumidor incluya en un paque-
te elementos del suministro de contenidos o servicios digitales y
elementos del suministro de otros servicios o bienes, la presente
Directiva solo se aplicard a los elementos del contrato relativos a
los contenidos o servicios digitales». Aqui se indica que el conteni-
do o servicio digital se somete a la DCSD, que no se aplica, en
cambio, a otros servicios o bienes; lo que no impide que ese otro
bien pueda, en su caso, quedar sometido a la DCCB.

En el derecho espafiol, el contrato de compraventa se define en
el articulo 59 bis.1.f) TRLGDCU como el contrato por el que el
empresario transmite o se compromete a transmitir la propiedad de

139 DE CRISTOFARO, 2000, p. 31.
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bienes al consumidor «pudiendo llevar incluido la prestacién de
servicios». Como ya se ha indicado, el Real Decreto-ley 7/2011,
que incluye esta nueva definicion, se ha inspirado en el articulo 2.5
de la Directiva 2011/83/UE (en la redaccion dada por la Directiva
2019/2161/UE), y no en el articulo 2.1 DCCB. En la Comunica-
cion de la Comisién sobre la interpretacion y aplicacién de la
Directiva 2011/83/UE, se indica (punto 1.4) que el contrato serd
reputado una compraventa cuando la transferencia de la propiedad
del bien sea considerada el fin principal del contrato mixto. En
caso contrario serd considerado un contrato de servicio. Asi, por
ejemplo, si la venta de un libro de texto ocupa un lugar prominente
tanto en la oferta del comerciante de un curso de formacién como
en la comunicacién entre las partes, y si el valor relativo de este
libro de texto es significativo en comparacién con el precio total
del curso, el contrato puede clasificarse como un contrato de venta
y no de servicios a los efectos de la Directiva 2011/83/UE. En el
marco de esta Directiva 2011/83/UE es necesario saber si el con-
trato es una compraventa o un servicio, pues eso determina el modo
de fijar el dies a quo del plazo de desistimiento 14°. Sin embargo, en
sede de conformidad del bien con el contrato las cosas funcionan
de otro modo.

Con independencia de la calificacién que el contrato merezca a
los efectos de lo dispuesto en la Directiva 2011/83/UE, si el empre-
sario se obliga a transmitir la propiedad de un bien y a prestar un
servicio, este contrato debe seguir reputandose como «contrato de
compraventa» en lo que se refiere a la aplicacion del régimen de
conformidad. Por esa razon, si el bien entregado tiene una falta de
conformidad, el consumidor podré acudir a los remedios por falta
de conformidad 4!, esto es, cabe aplicar el régimen instaurado en
los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Y ello aunque los servicios que
el empresario se compromete a prestar tengan una importancia
mayor, objetivamente (desde el punto de vista econémico) o subje-
tivamente (por la trascendencia que le dan las partes), que el bien
que se entrega. En definitiva, que el contrato se califique como una
compraventa, aunque «lleve incluido la prestacion de servicios»
[art, 59 bis.1.f)], significa que el bien entregado se somete a las
reglas de conformidad del TRLGDCU, al margen de la mayor o
menor importancia del bien en la configuracion global del contra-

140 Como resulta de su articulo 9, si se trata de un contrato de servicios, el plazo de
desistimiento de catorce dias se cuenta desde el dia en que se celebra el contrato. En cam-
bio, si es un contrato de venta, el plazo de desistimiento se inicia en el momento en que se
recibe el bien.

141 D’ AcunTo, 2022, pp. 62 y 63; MuNoz RODRIGO, 2024, p. 128.
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to 42, Sin embargo, si el bien no presenta una falta de conformidad,
sino que hay una inadecuada ejecucidn de la prestacion del servicio
(de la obligacién de hacer), no puede acudirse a las reglas de con-
formidad respecto a la (incumplida) obligacién de hacer, precisa-
mente porque la prestacion de servicios estd excluida de este régi-
men legal [articulo 114.2.c) TRLGDCU]; exclusién que se produce
tenga mas o menos relevancia la prestacion de servicios en compa-
racion con la entrega del bien. El legislador espafiol podia haber
ampliado el 4&mbito de aplicacion del régimen de conformidad,
extendiéndolo a la prestacion de servicios de los contratos mixtos
(como le permite el Considerando nim. 17 DCCB). Pero esta
ampliacion no se ha producido, ni cabe entender se haya realizado
con la dltima coletilla del articulo 59 bis.1.f) TRLGDCU («pudien-
do llevar incluido la prestacion de servicios»).

En conclusioén, la aplicacion del régimen juridico de conformi-
dad no se hace en su conjunto a todo el contenido prestacional a
que se obliga el empresario, sino Unicamente a la parte relativa a la
entrega del bien !43. Esta tesis se confirma en el articulo 3.6 DCSD.
Segun este precepto, si en un unico contrato se prevé el suministro
de contenidos o servicios digitales y otra prestacion distinta (pres-
tacion de un servicio o entrega de un bien), inicamente se somete a
la DCSD la falta de conformidad de los contenidos o servicios
digitales, pero no la que afecte a las otras prestaciones. Por tanto, si
confluyen la entrega de un bien y el suministro de contenidos o
servicios digitales, la falta de conformidad manifestada en el bien
se regird, en su caso, por las normas de la DCCB, y no por la
DCSD. Asi sucedera siempre que en el contrato no se prevea que
los contenidos o servicios digitales estén incorporados al bien o
interconectados al mismo de la forma prevista en el articulo 59
bis.1.a) TRLGDCU. Porque si se prevé una incorporacion o inter-
conexidn de este tipo, estamos ante un bien con elementos digita-
les, en cuyo caso seré el vendedor el tinico responsable de la falta
de conformidad, tenga su origen en el bien material o en el conte-
nido o servicio digital 144.

5. CONTRATO DE INSTALACION DEL BIEN

La instalacién de un bien en un determinado lugar no estd
sometida al régimen legal de conformidad, pues no tiene cabida en

142 En contra, [ZQUIERDO GRAU, 2024, p. 58, para quien solo se aplica las reglas de
conformidad si la entrega del bien constituye la prestacion principal del contrato.

143 Morais CARVALHO, 2022, p. 35.

144 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, pp. 293 y 294.
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ninguno de los contratos contemplados en el articulo 114.1
TRLGDCU. En efecto, no es un contrato de compraventa, ni se
trata tampoco de un contrato en que el que el empresario se obliga
a producir o fabricar un bien que después ha de entregar al consu-
midor. El contrato de instalacién es, ciertamente, un contrato de
obra, pues el contratista se obliga no sélo a hacer, sino a obtener un
concreto resultado (que el bien esté correctamente instalado). Pero
este tipo de contrato de obra no cae en la 6rbita del articulo 114.1
TRLGDCU. Conforme a estas reglas, cuando un consumidor com-
pra un horno y después contrata a un instalador para que lo instale
en su cocina, 0 compra una puerta acorazada de alta seguridad y
contrata a una empresa especializada para colocarla en su vivienda,
el contrato de compraventa del horno o de la puerta si entra en el
ambito de aplicacion del articulo 114 TRLGDCU, pero no ocurre
asi con el contrato de instalacion del horno o la puerta. Por eso, si
la instalacién es inadecuada, el consumidor no podra reclamar con-
tra el instalador con apoyo en los articulos 114 y ss. TRGLDCU,
sino que debera fundar su pretensién en las reglas generales del
incumplimiento contractual.

Sin embargo, el articulo 115 quater TRLGDCU establece que
la incorrecta instalacion del bien es, en determinados casos, un
supuesto de falta de conformidad. El bien, antes de ser instalado,
no tiene ninguna falta de conformidad, sino que ésta se produce
tras la instalacidn, precisamente porque la instalacién es inco-
rrecta. En estos casos, el vendedor ha de responder porque el
bien adquirido no puede ser utilizado para el fin previsto. Lo
mismo sucede cuando el contenido o servicio digital se integra
incorrectamente en el entorno digital del consumidor, y precisa-
mente por haberse integrado de forma incorrecta presenta una
falta de conformidad.

El articulo 115 quater TRLGDCU establece que «la falta de
conformidad que resulte de una instalacién incorrecta del bien o
integracién incorrecta de los contenidos o servicios digitales en el
entorno digital del consumidor o usuario se equiparard a la falta de
conformidad, cuando se de [rectius, dé145] alguna de las siguientes
condiciones: a) la instalacién o integracion incorrecta haya sido
realizada por el empresario o bajo su responsabilidad y, en el
supuesto de tratarse de una compraventa de bienes, su instalacién
esté incluida en el contrato; b) en el contrato esté previsto que la
instalacién o la integracion la realice el consumidor o usuario, haya
sido realizada por éste y la instalacion o la integracidn incorrecta se

145 La tercera persona del singular del presente de subjuntivo del verbo dar es «dé»,
con tilde.
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deba a deficiencias en las instrucciones de instalacién o integracion
proporcionadas por el empresario o, en el caso de bienes con ele-
mentos digitales, proporcionadas por el empresario».

Con este precepto se incorporan a nuestro derecho los articulos 8
DCCB y 9 DCSD. El articulo 115 quater TRLGDCU reproduce casi
literalmente el contenido de ambos preceptos. Pero se aprecia una
falta de cuidado en su redaccion; en particular, en la dltima frase de
la letra b). Por otra parte, la regla instaurada en el articulo 115 quater
TRLGDCU no es nueva en nuestro derecho. Ya se incluia en el arti-
culo 116.2 TRLGDCU, antes de su reforma en el afio 2021 146, Aun-
que existen algunos cambios en su texto, la verdadera novedad del
nuevo precepto estd en su aplicacion también al caso de incorrecta
integracion de contenidos o servicios digitales.

En relacién con el dmbito de aplicacion de la norma, el articu-
lo 115 quater TRLGDCU alude unicamente al contrato de com-
praventa, separdndose asi del articulo 116.2 TRLGDCU (antes
de la reforma de 2021), que también se referia al contrato de
«suministro», que era la (errénea) férmula utilizada para desig-
nar al contrato de obra. Aunque el articulo 115 quater TRLGDCU
no menciona expresamente al contrato de bienes «que han de
producirse o fabricarse» (articulo 114.1 TRLGDCU), parece
claro que también se aplica cuando la instalacion incorrecta se
produce en el contrato de obra. En realidad, entra en juego en
cualquier contrato sometido a los articulos 114 y ss. TRLGDCU
en el que se produzca una incorrecta instalacién del bien. Por
eso esta norma también se aplica al contrato de suministro de
contenidos o servicios digitales, aunque en €l el contenido o
suministro digital no se instala, sino que se integra en el entor-
no digital del consumidor. En la practica este serd el caso mas
habitual de aplicacién de este precepto, pues lo normal es que
sea el propio prestador del servicio el que lo instale, o que lo
haga el consumidor siguiendo las instrucciones del prestador
de servicio.

El articulo 115 quater TRLGDCU contempla dos supuestos
diferentes. Aqui nos interesa el primero, porque en €l el empresario
se obliga a entregar el bien y también a instalarlo. Lo que no suce-
de en el segundo, en el que es el propio consumidor el que lleva a
cabo la instalacién siguiendo las instrucciones de instalacién pro-
porcionadas por el vendedor.

146 «La falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacion del producto
se equiparard 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 realiza-
da 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».
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Segun el articulo 115 quater, hay falta de conformidad cuando
«la instalacion o integracion incorrecta haya sido realizada por el
empresario o bajo su responsabilidad y, en el supuesto de tratarse
de una compraventa de bienes, su instalacion esté incluida en el
contrato» [articulo 115 quater.a) TRLGDCU]. Son varios los ele-
mentos que conforman el supuesto de hecho:

(i) En primer lugar, es necesario que en el contrato de com-
praventa o de obra est€ incluida la instalacion del bien, esto es, que
del contrato resulte que el vendedor o el contratista estan obligados
a realizar la instalacién. Por lo tanto, el empresario, ademaés de la
obligacidn principal de entregar el bien, asume también la obliga-
cion accesoria de hacer (instalar) 147. El empresario tiene, pues, una
obligacién de contenido mixto: debe entregar el bien y también
ejecutar una obligacion de hacer (instalar el bien). La responsabili-
dad del vendedor deriva del incumplimiento del contrato, pues no
cumple con una de las obligaciones asumidas.

Respecto a en qué casos estd el empresario obligado a instalar,
no hay dudas cuando existe pacto expreso sobre la asuncion de esta
obligacion. Pero incluso en ausencia de pacto expreso hay que
entender que la instalacidén estd incluida en el contrato si es necesa-
ria para la utilizacién del bien y el vendedor ofrece su realizacién
sin indicar que se trata de una prestacion excluida del contrato. As{
resulta del articulo 1258 CC. El hecho de que el consumidor pueda
optar por aceptar o no la prestacion del vendedor, y la circunstancia
de que cobre una pequena cantidad de dinero adicional por llevar a
cabo la instalacién no se opone a esta interpretacion !48. En caso de
duda, corresponde al consumidor la carga de probar que el vende-
dor asumi6 la obligacién de instalacidon.

(i1)) El TRLGDCU no contiene una definicién de «instala-
cion». Este término debe entenderse en sentido amplio. Ademds de
los supuestos de «colocacién» del bien en el lugar habilitado para
ello (ejemplos del horno o la puerta, ya mencionados), comprende
también los casos en los que el bien debe ser montado o ensambla-
do mediante la combinacién de los diversos elementos que lo com-
ponen. Asimismo alcanza a los supuestos en los que se hacen nece-
sarias operaciones mas o menos complejas de puesta en marcha de
un bien que se coloca o ya estd colocado en un determinado lugar
(por ejemplo, la puesta en marcha de una caldera situada en una
vivienda) 149, Por otra parte, por «integracién» hay que entender «la
conexion e incorporacién de los contenidos o servicios digitales

147 DE CRISTOFARO, 2000, p. 134; Garcia RuBlo, Diario La Ley, p. 1532.
148 VERGEZ SANCHEZ, 2004, pp. 101 y 102.
149 DE CRISTOFARO, 2000, p. 134.
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con los componentes del entorno digital del consumidor o usuario
para que los contenidos o servicios digitales se utilicen con arreglo
a los requisitos de conformidad» [articulo 59 bis.1.n) TRLGDCU].
Se trata de las actividades tendentes a que se produzca la conexion
y la incorporacion de los contenidos o servicios digitales al aparato
(hardware), programa (software) y a la conexion a la red que el
consumidor utilice para acceder a los contenidos o servicios digita-
les o para hacer uso de ellos, y que deben permitir al consumidor el
uso de esos contenidos o servicios digitales respetando los criterios
de conformidad (por ejemplo, la descarga de un programa en el
ordenador del consumidor). Esta integracién puede producirse no
s6lo tras la celebracidn del contrato, sino también en cualquier
momento durante el periodo de duracién del contrato 159,

(iii) En tercer lugar, la instalacién del bien o la integracion
de los contenidos o servicios digitales debe haber sido realizada
por el empresario o bajo su responsabilidad. Por esa razén, puede
llevarla a cabo personalmente el empresario, sus auxiliares en el
cumplimiento o cualquier tercero que actia bajo su control. Den-
tro de esta ultima hipotesis hay que incluir los casos en que la
instalacion la realiza el servicio técnico del fabricante, pues en
este caso el servicio técnico estd actuando por cuenta del vende-
dor 31, Por consiguiente, no responde el vendedor si, habiendo
pactado las partes que la instalacién la realizard el vendedor o
alguien en su nombre, el consumidor decide proceder €l mismo a
instalar el bien, incluso aunque la falta de conformidad se deba al
cardcter incorrecto de las instrucciones de instalacién. El consu-
midor ha incumplido su obligacién de abstenerse de instalar el
bien (tarea ésta que ha asumido y debe llevar a cabo el vendedor),
por lo que nada puede reclamar al vendedor.

(iv) Obviamente, es necesario que el contrato de compraven-
ta, de obra o de suministro de contenidos o servicios digitales esté
sometido a los articulos 114 y ss. TRLGDCU.

El articulo 115 quater TRLGDCU no se aplica si el vendedor
entrega el bien pero, a pesar de estar obligado, no realiza la instala-
cién. En sentido estricto no hay «instalacién incorrecta», sino
ausencia de instalacion. Y la falta de instalacion permite entender
que, en realidad, no se ha producido la entrega del bien 32 (Consi-
derando 40 DCCB) 133. Como no ha habido entrega (por no haberse

150 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, p. 172.

151 OrTf VALLEJO, 2002, p. 71; CASTILLA BAREA, 2005, p. 147; MARCO MOLINA,
RCDI, 2002, p. 2217, nota a pie 147.

152 GrroLaMI, 2022, p. 90.

153 «Cuando con arreglo al contrato de compraventa los bienes deban ser instalados
por el vendedor o bajo su responsabilidad, debe considerarse que han sido entregados al
consumidor en el momento en que se complete la instalacion».
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producido la instalacién), el consumidor no podré ejercitar los
derechos del articulo 117.1 TRLGDCU, pero si los recogidos en el
articulo 66 bis TRLGDCU. Segtn este precepto, el vendedor esta
obligado a entregar el bien (pe., el aparato de aire acondicionado) y
a instalarlo en el domicilio del consumidor sin ninguna demora
injustificada y, en todo caso, en un plazo méaximo de 30 dias desde
la celebracion del contrato. Si dentro de ese plazo entrega el bien
pero no lo instala, el consumidor lo emplazara para que cumpla (lo
instale) en un plazo adicional adecuado a las circunstancias. Si el
vendedor continda sin cumplir transcurrido ese plazo, el consumi-
dor podra resolver el contrato.

Cuando concurre el supuesto de hecho descrito, el vendedor (o
el contratista) o el prestador de contenidos o servicios digitales
responde si la instalacion o la integracion es «incorrecta». El arti-
culo 116.2 TRLGDCU, en su redaccién previa a la reforma de
2021, aludia a instalacién «incorrecta» y «defectuosa», adjetivos
que tienen el mismo significado. Por eso es mds adecuado que la
nueva norma acoja unicamente el primero de ellos («incorrecta»).
La instalacién es incorrecta cuando, realizadas las tareas en que
consiste ese hacer (instalar), el bien instalado presenta una falta de
conformidad de los articulos 115 bis o 115 ter TRLGDCU 154, Asi
sucedera, por ejemplo, cuando el bien instalado no tiene las carac-
teristicas y cualidades pactadas, no es apto para el fin especifico
pactado, no sirve para los fines a los que normalmente se destinan
bienes del mismo tipo, o no presenta las cualidades y caracteristi-
cas que el consumidor pueda fundadamente esperar. A estos efec-
tos es irrelevante si la conducta del instalador ha sido culposa
(negligente) o no'%5. Esa obligacion de hacer (instalar) es de resul-
tado, por lo que lo relevante es si el bien instalado presenta o no
una falta de conformidad.

La «incorrecta» instalacién puede provocar que el bien instala-
do (pe., el apartado de aire acondicionado) no funcione correcta-
mente, esto es, que presente una calidad y unas prestaciones infe-
riores a las exigidas. Pero también hay falta de conformidad cuando
el bien funciona correctamente pero presenta algin defecto o dete-
rioro estético causado durante la operacion de instalacion. Es posi-
ble que el aparato de aire acondicionado funcione correctamente y
que no tenga ningun defecto estético, pero que durante el proceso
de instalacion en el salén se hayan dafiado otros bienes (pe., las
cortinas de la ventana o el mueble situado justo debajo del aparato
de aire acondicionado). En tal caso no hay falta de conformidad,

154 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, pp. 175 y 176.
155 GiroLAMI, 2022, p. 90.
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pero el consumidor podrd, en su caso, reclamar al vendedor una
indemnizacion por los dafios causados.

6. OTROS CONTRATOS

El régimen de garantias por la falta de conformidad del bien no se
aplica al contrato de donacion. Este contrato es titulo habil para trans-
mitir la propiedad. Pero como es un contrato gratuito, sin contrapresta-
cion alguna a cargo del donatario, este no podr4 ejercitar los remedios
por falta de conformidad previstos en el articulo 117.1 TRLGDCU.
Lo mismo sucedia antes de la reforma de los articulos 114 y ss. opera-
da por el Real Decreto-ley 7/2021.

Esta solucién es congruente con la regulacion de la donacion en
el Cédigo Civil. Segun el articulo 638 CC, el donante no tiene la
obligacién de sanear por eviccién. Aunque no lo indique expresa-
mente este precepto, tampoco responde por los vicios ocultos del
bien donado 156, Esto es una consecuencia logica del caricter gra-
tuito de la donacién: como el donante no ha recibido contrapresta-
cidén, no tendrd que responder en el caso de que el donatario sea
perturbado por un tercero o el bien presente vicios ocultos. Pero
hay excepciones, pues el donante responde si asi se ha pactado
(arg. articulo 1255 CC) o cuando la donacién sea modal o remune-
ratoria, en cuyo caso responde hasta la concurrencia de la carga o
del valor del servicio prestado. Estas dos excepciones se aplican
también en caso de falta de conformidad, de manera que cuando
concurra alguna de esas dos circunstancias, el donante respondera
frente al donatario consumidor. Ademads, aunque el donante no res-
ponda de la eviccidn del bien donado, el donatario queda subroga-
do en todos los derechos que en caso de eviccién corresponderian
al donante (articulo 638 CC). La subrogacion en los derechos del
donante procede también en caso de saneamiento por vicios ocul-
tos y de falta de conformidad del bien, aunque esta hipo6tesis no
esté expresamente contemplada en el articulo 638 CC. Por ultimo,
si el donante actia con dolo (p. €j., dona una cosa sabiendo que
tiene una falta de conformidad), el donatario podra exigirle los
dafios y perjuicios causados, conforme al articulo 1101 CC.

Una cuestion debatida es si quedan sometidos al régimen de
conformidad los obsequios que, en el marco de determinadas prac-
ticas comerciales, el empresario entrega al consumidor. Dudoso es
si deben tratarse como el objeto (siquiera accesorio) del contrato de
compraventa o, por el contrario, como una donacién. En las ventas

156 ALBIEZ DOHRMANN, 2013, p. 4860; Roca GUILLAMON, 2017, p. 385.
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con obsequio, el comprador puede recibir otro producto gratuito o
a precio especialmente reducido, ya sea de forma automatica o
mediante la participacién en un sorteo (articulo 33.1 de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minoris-
ta). En la practica los supuestos son muy variados: oferta 2 % 1
0 3x2, entrega de regalo por la compra de bien, bonos que se ofre-
cen como regalo para obtener un descuento futuro, etc. Si el obse-
quio es un bien de consumo, y tiene una falta de conformidad, ;se
aplica el régimen de garantias?

Resulta necesario distinguir varios supuestos. Si el consumi-
dor paga un precio por el obsequio, aunque se trate de un precio
reducido, hay que aplicar el régimen de garantias. Es lo que ocu-
rre, por ejemplo, en la compra 2 x 1, donde el bien que se entrega
como obsequio forma parte, en verdad, del objeto del contrato 57,
o cuando, al adquirir un bien, se facilita la compra de otro bien
distinto a precio reducido. Cuando los dos bienes se ofrecen al
publico en el mismo pack y a un precio cerrado, aunque se indique
que uno de ellos es gratuito o a precio reducido, en verdad los dos
forman parte del mismo contrato de compraventa, de manera que
puede acudirse al régimen de garantias cuando la falta de confor-
midad se manifieste en cualquiera de ellos. En cambio, si el obse-
quio se entrega junto al bien principal sin aumentar el precio de
éste, de forma que el consumidor puede inicamente comprar ese
bien principal (porque el obsequio no forma parte del mismo
pack), el obsequio no es parte del objeto de la compraventa, y por
tanto no estd sujeto a sus reglas propias!38. Se trata de un regalo
que, por definicidn, es una donacién!%, y por tanto, ajeno al régi-
men de conformidad del bien 160,

Una situacién diferente se produce cuando el consumidor reci-
be un bien por su asistencia a una reunién organizada por un
empresario que pretende «venderle» un viaje combinado o una
vivienda en régimen de aprovechamiento por turnos de bienes
inmuebles. El consumidor que, en tal situacidn, recibe un bien sin
abonar cantidad alguna, no podra después reclamar por la falta de
conformidad del bien, pues se trata de una donacién !¢!. Un pano-

157 Diaz ALABART, AC, 2008, p. 2376; 1zQUIERDO GRAU, 2024, p. 50.

158 CARRASCO PERERA/ALVAREZ MENENDEZ, 1997, p. 550.

159 Lo que no quiere decir que en términos econémicos (no juridicos) pague por ese
regalo al abonar el precio de la cosa principal o al adquirir el resto de bienes que integraran
su cesta de la compra. El regalo tiene una causa juridica que es gratuita, con independen-
cia de que el comerciante se resarza de esa inversion por otras vias.

160 En contra, D’AcuNTO, 2022, p. 48, quien considera que también en este caso es
aplicable la garantia legal de conformidad.

161 Evidentemente, si el consumidor si paga precio, aunque sea muy bajo, se aplica
el régimen de la garantia legal.
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rama diferente se plantea cuando el consumidor recibe un bien
(por ejemplo, un teléfono maévil) por permanecer como abonado
en una concreta compafiia de telefonia mévil durante un determi-
nado periodo de tiempo. Es cierto que el consumidor no abona una
cantidad de dinero especifica por la adquisicion del teléfono, pero
parece claro que no se trata de un contrato gratuito, de modo que
procede aplicar el régimen de conformidad. La situacién es pare-
cida cuando el consumidor recibe un bien después de haber remi-
tido pruebas de compra o a cambio de puntos de fidelizacion que
ha ido acumulando por compras anteriores realizadas a ese o a
otros vendedores. Podria defenderse que, como la entrega de ese
bien no estéd vinculada a un contrato de compra y no se abona con-
traprestacion econdmica especifica en ese momento, no procede
acudir a los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Sin embargo, cabe
sostener que se trata de un contrato atipico de permuta de bien por
puntos de fidelizacién obtenidos por compras (pagadas) anterio-
res, por lo que la gratuidad es solo aparente. Por eso el bien entre-
gado a cambio de esos puntos de fidelizacién queda sometido al
régimen de la garantia legal de conformidad 62, En estos casos lo
adecuado es estar a lo contractualmente pactado. Si en el contrato
inicial entre empresario y consumidor se acuerda que, por haber
celebrado un nimero de compras, se obtienen puntos de fideliza-
cién que luego se pueden canjear por bienes, estos bienes son
«contractualmente» debidos a cambio de precio, por lo que si no
son conformes se aplica el régimen de la garantia legal. En cam-
bio, si no existe un pacto contractual de ese tipo, y es el empresa-
rio el que graciosamente ofrece al consumidor la posibilidad de
recibir un bien por ser cliente habitual, se considerard una dona-
cidén, excluida de este marco regulatorio, salvo que el consumidor
para recibir ese bien tenga que obtener la «tarjeta de cliente» de
este concreto establecimiento a cambio de la cesién de sus datos
personales. En esta ultima hipoétesis se celebra un contrato en el
que, a cambio de obtener el bien, el consumidor cede sus datos
personales al establecimiento. Por eso el bien entregado queda
sometido al régimen de conformidad 63

El contrato de permuta estd excluido de la DCCB porque, aun-
que el empresario transmite la propiedad del bien al consumidor,
este no queda obligado a pagar un precio, sino a entregarle a aquel
otro bien'%4. Esto no impide que los Estados miembros puedan
declarar aplicable el régimen de conformidad al contrato de permu-

162 ALVAREZ MORENO, 2006, p. 40.
163 D’Acunrto, 2022, p. 48.
164 CASTILLA BAREA, 2021, p. 55.
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ta; asi sucede, por ejemplo, en Italia!6>. Nuestro TRLGDCU guar-
da silencio sobre esta materia. Aun asi, hay que defender la aplica-
cién del régimen de garantias al contrato de permuta!®. Pero no
porque lo exija la DCCB, sino porque asi resulta del articu-
lo 1541 CC, que al regular la permuta remite a las disposiciones
relativas a la compraventa. Si el consumidor recibe un bien de con-
sumo, esa remision debe entenderse realizada a los articulos 114
y ss. TRLGDCU. También se aplica el régimen de garantias cuan-
do el consumidor se obliga a entregar una cantidad de dinero y
ademads a transmitir al empresario la propiedad de un bien.

El régimen de la garantia legal de conformidad se aplica al con-
trato de suministro!¢7. El TRLGDCU no lo establece expresamen-
te, como si lo sucede en la normativa nacional de otros paises,
como Italia!%8, Obviamente, no me refiero aqui al suministro de
contenidos o servicios digitales, expresamente mencionados en el
articulo 114.1. I TRLGDCU como contratos sometidos al régimen
de garantias. Aludo al contrato atipico de suministro, no regulado
en el Cédigo Civil, que puede definirse como «el contrato por el
que un empresario (suministrador o proveedor) se obliga mediante
un precio unitario a entregar a otra (suministrado) cosas muebles
en época y cantidad fijada en el contrato o determinadas por el
suministrado segin sus necesidades» (SSTS 590/2002, de 13 de
junio 19%; 340/2003, de 3 de abril17%). Aunque tiene similitudes con
la compraventa, se trata de un contrato de naturaleza «sui generis»,
lo que no impide que los bienes objeto del contrato estén sometidos
al régimen de garantias del TRLGDCU. Y ello porque concurren
las dos caracteristicas del «contrato de compraventa» de la DCCB:
transmision de la propiedad del bien a favor del consumidor y obli-
gacion de este de pago del precio.

En cuanto al leasing, el contrato de arrendamiento financiero
que celebran el arrendador financiero y el usuario no es un contrato
de compraventa en el sentido del articulo 2.1 DCCB, porque el
arrendador financiero ni transmite la propiedad ni se obliga a trans-
mitirla al usuario!7!. Pero cabe preguntarse si puede aplicarse de

165 Articulo 128.1 del Cédigo de Consumo. 3

166 Asf lo entendian, bajo la anterior regulacién, ALVAREZ MORENO, 2006, p. 39;
VERGEZ SANCHEZ, 2004, p. 31; AvILES GARCIA, 2000, p. 249; FUENTESECA DEGENEFFE,
2007, p. 132. En la nueva regulacion, se muestra a favor JUAREZ TORREJON, 2022, p. 112.

167 MuRo0z RODRIGO, 2024, p. 126; CASTILLA BAREA, 2021, p. 53; AVILES GARCIA,
2024, p. 2316.

168 Articulo 128.1 del Cédigo de Consumo.

169 ECLI: ES: TS:2002:4307.

170 ECLI: ES: TS:2003:2300.

171 La STJUE 21 diciembre 2023 (asuntos C38/21, C47/21 y C232/21, ap. 155) con-
sidera que no se trata de un contrato de compraventa a los efectos de la Directiva 2011/83/
UE sobre los derechos de los consumidores.
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algiin modo el régimen de garantias. Aunque la cuestion es dudosa,
lo més razonables es entender que no!72. En el leasing es la entidad
de leasing la que adquiere el bien del proveedor, y después lo cede
al consumidor en arrendamiento financiero. La compraventa que
estipulan la entidad de leasing y el vendedor no estd sometida a los
articulos 114 y ss. TRLGDCU, pues aquélla, adquirente del bien,
no es consumidora. Tampoco lo esté el contrato de arrendamiento
financiero en sentido estricto, porque no hay transmision de la pro-
piedad al usuario. Por otra parte, en caso de falta de conformidad,
y en virtud de la cldusula de subrogacién de acciones a favor del
arrendatario financiero (consumidor) incluida en el contrato de
arrendamiento financiero, éste no podrd reclamar a la entidad de
leasing, sino que tendrd que ejercitar los derechos del arrendador
financiero, por subrogacion, contra el vendedor incumplidor. Se
trata de los derechos de que dispone la entidad de leasing, que
como se ha apuntado, no son los contemplados en el articu-
lo 117 TRLGDCU, pues esta Ley no resulta aplicable.

El régimen de garantias no es directamente aplicable al contrato
de arrendamiento de bienes muebles. Y no lo es porque en el arren-
damiento la entrega de la cosa no produce la transmisién de la pro-
piedad, como requiere el articulo 2.1 DCCB. Por lo tanto, este con-
trato estd excluido de la DCCB !73. Nuestro legislador podria haber
ampliado el ambito de aplicacion haciéndolo extensivo al arrenda-
miento 74, Pero no lo ha hecho, a la vista de la redaccién del articu-
lo 59 bis.1.f) TRLGDCU y de la falta de mencién de este contrato
en el articulo 114 TRLGDCU. En consecuencia, no cabe la aplica-
cion directa al arrendamiento del régimen de conformidad!7>. Sin
embargo, el articulo 1553 CC considera aplicables al arrendamien-
to las disposiciones sobre saneamiento de la compraventa. Trat4n-
dose de un contrato entre empresario y consumidor, esta remision
hay que entenderla realizada a los articulos 114 y ss. TRLGDCU.
Por esta via, si el bien arrendado tiene una falta de conformidad el
arrendatario podrd reclamar contra el arrendador ejercitando los
remedios del articulo 117.1 TRLGDCU 7. En cuanto al arrenda-

172 Tesis defendida, bajo la redaccién del TRLGDCU anterior a 2021, por LUNA
SERRANO, 2003, p. 2347; DE CRISTOFARO, 2000, p. 32; y GRUNDMANN/BIANCA, 2002,
p. 111, Rn. 13. En cambio, si lo admitia ALVAREZ MORENO, 2006, p. 38; y JUAREZ TORRE-
JON, 2016, p. 96.

173 TwiGG-FLESNER, 2020, p. 55.

174 Como si ha hecho, por ejemplo, la ley portuguesa [articulo 3.1.b) del Decreto-Lei
nim. 84/2021].

175 1zQUIERDO GRAU, 2024, p. 46.

176 De esta misma opinién, antes de la reforma operada por el Real Decreto-ley
7/2021, FUENTESECA DEGENEFFE, 2007, pp. 130 y 131; JUAREZ TORREJON, 2016, p. 98;
Quicios MoLINA, 2013, p. 10992. En contra, CAMARA LAPUENTE, 2008, pp. 231 y ss.
Tomando en consideracion la vigente redaccion del TRLGDCU, se muestra favorable a
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miento con opcién de compra, parece que tampoco queda sometido
al régimen de garantias, porque el arrendador no se compromete a
transmitir la propiedad en el futuro, sino que es el arrendatario
quien, si lo desea, puede convertirse en propietario ejercitando la
opcion de compra. Sin embargo, si se aplica el régimen de confor-
midad del bien al arrendamiento en el que se pacta que el arrenda-
tario queda obligado a abonar una ultima cuota para adquirir la
propiedad. En tal caso se trata, en verdad, de una venta a plazos
con aplazamiento de la transmision de la propiedad.

No se aplican los articulos 114 y ss. TRLGDCU al contrato de
comodato del articulo 1741 y ss. Codigo Civil. Se reputa por tal al
contrato por el que un sujeto (comodante) cede de forma gratuita y
temporal un bien mueble a otro sujeto (comodatario) para que lo
use. Si el bien presenta un defecto no cabe aplicar el régimen de
conformidad, porque en este contrato el comodante no transmite ni
se compromete a transmitir la propiedad al comodatario.

Al contrato de prestacion de servicios no se le aplica el régimen
de las garantias del TRLGDCU, pues no implica la entrega de bien
alguno (ni la transmisién de su propiedad), sino la realizacién de
un determinado comportamiento, sin que la obtencién de un resul-
tado sea debida. En el contrato de prestacion de servicios el deudor
se obliga a un simple hacer (obligacion de medios). Esta es preci-
samente la diferencia entre el contrato de obra y el de prestacién de
servicios. En este dltimo se pretende un resultado, pero éste no es
juridicamente exigible, de modo que el deudor cumple cuando rea-
liza la prestacion (hacer) conforme a la diligencia debida (lex artis).
En el contrato de obra el deudor se obliga también a hacer, pero
ademads a obtener un concreto resultado. La distincion entre estos
contratos no siempre resulta facil. En cualquier caso, el articulo 59
bis.1.g) TRLGDCU define al contrato de servicios como aquel en
el que el empresario «presta 0 se compromete a prestar un servicio
al consumidor, incluido aquel de carécter digital». La regla es que
el contrato de prestacion de servicios no queda sometido al régi-
men de garantias por falta de conformidad, no sélo porque no es un
contrato de los enumerados en el articulo 114.1. I, sino porque ade-
mads se cita expresamente entre los contratos excluidos en el articu-
lo 114.2.c) TRLGDCU. Pero hay una excepcion: los servicios digi-
tales, que si caen dentro de su dmbito de aplicacién. En todo caso,
cabe que el empresario asuma una obligacién mixta, de modo que
tiene que prestar un servicio y también entregar un bien. Sobre el
particular, me remito al epigrafe I11.4.

aplicar los articulos 114 y ss. TRLGDCU al arrendamiento JUAREZ [ORREJION, 2022,
p. 112.
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Hay que referirse, por tltimo, al contrato de reparacion de bie-
nes. En este contrato el empresario (reparador) se obliga a realizar
la reparacion del bien a cambio de un precio. La Directiva
2024/1799 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio
de 2024, por la que se establecen normas comunes para promover
la reparacion de bienes (en adelante, DRB), define la reparacién
como «una o varias acciones llevadas a cabo para devolver un pro-
ducto defectuoso o un residuo a una condicién en la que sirva para
su finalidad prevista» [articulo 2.3), que se remite al articulo 2.20
del Reglamento 2024/1781, de 13 de junio, sobre los requisitos de
disefio ecoldgico aplicables a los productos sostenibles]. El repara-
dor cumple mediante una obligacién de hacer, con la finalidad de
eliminar el vicio o defecto que presenta el bien para que este pueda
servir al uso o fin que le es propio. Pero esta obligacién de hacer no
es de medios, sino de resultado, porque el reparador estd contrac-
tualmente obligado a conseguir esa reparacion. Por eso el contrato
de reparacion es, juridicamente, un contrato de obra.

El contrato de reparacion no estd sometido al régimen de con-
formidad del bien. No se trata de un contrato de compraventa, tal y
como esta se concibe en el articulo 2.1 DCCB, ni tampoco de un
contrato de suministro de un bien que ha de producirse o fabricar-
se. Es cierto que el contrato de obra si estd sometido a la garantia
legal de conformidad, y que el contrato de reparacién es técnica-
mente un contrato de obra. Pero en este ultimo el contratante no se
obliga a fabricar o construir un bien que luego ha de entregar, sino
a reparar un bien que ya existe, que ya ha sido construido. Por esa
razon el contrato de reparacion no tiene cabida en el articulo 114
TRLGDCU 77,

En ocasiones, en el marco del proceso de reparacion el repara-
dor utiliza bienes. Asi sucede, por ejemplo, cuando la lavadora
estropeada requiere instalar un nuevo motor; cuando el taller tiene
que cambiar las ruedas del vehiculo por estar ya muy desgastadas;
o cuando la reparacion del coche exige, entre otras cosas, el cam-
bio del filtro de aire, el aceite o ciertas piezas. Hay que plantearse
si cabe aplicar el régimen de conformidad a esos bienes nuevos
introducidos en el vehiculo en el proceso de reparacion. Si esos
bienes aportados por el propio taller (que es lo habitual) presentan
una falta de conformidad, hay que sostener que el taller responde
conforme a los articulos 114 y ss. TRLGDCU, en la medida en que

177 AVILES GARCIA, Revista CESCO, 2021, p. 10. Obviamente, no me refiero a la
reparacion a que esta obligado el vendedor en el marco de la garantia legal (articulo 118
TRLGDCU), ni a la reparacion que puede derivar de la garantia comercial ofrecida por el
vendedor o el productor (articulo 127 TRLGDCU)), sino al contrato de reparacién que un
consumidor celebra con un empresario fuera de estos dos casos.
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el taller estd «vendiendo» esos bienes (transmite su propiedad a
cambio de un precio). Obviamente, si es el consumidor el que
aporta los bienes que el taller «incorpora» al vehiculo (pe, lleva las
ruedas nuevas para que el taller proceda a colocarlas en el coche),
el taller no responderd de la falta de conformidad de esos bienes.
En los casos en los que el reparador (taller) responde, ello no es
incompatible con la garantia de la reparacién que, para determina-
dos sectores, establecen los RD 1457/1986 y 58/1988 178, .o mismo
sucede con las piezas que se introducen en el bien en el marco de la
garantia comercial o de los servicios postventa: el que presta la
garantia comercial o esos servicios postventa responde por la falta
de conformidad de esas piezas!7.

Que el contrato de reparacion del bien no estd sometido al régi-
men de garantias por falta de conformidad lo asume la Directi-
va 2024/1799. Precisamente porque no se aplica el régimen legal
de conformidad, la Directiva 2024/1799 pretende incentivar la
reparacion de los bienes, para evitar que sean desechados y el con-
sumidor tenga que acudir al mercado a adquirir otros. Con esa fina-
lidad se establecen dos medidas. En primer lugar, el consumidor
podrd solicitar al reparador la entrega de un formulario europeo de
informacién sobre la reparacion, que habra de tener un contenido
informativo obligatorio. El reparador podré entregar ese formulario
(no estd obligado a ello), pero si lo entrega, tiene el cardcter de
oferta irrevocable durante un plazo de treinta dias (articulo 4.5
Directiva 2024/1799). La segunda medida es mds trascendente. Se
concede al consumidor el denominado «derecho a reparar», que
puede ejercitar contra el fabricante (articulo 5 Directiva 2024/1799),
pero Unicamente cuando se trata de bienes para los que la Unién
Europea ha establecido requisitos de reparabilidad!80. En realidad,
el fabricante no estd obligado a reparar el bien tras ser requerido
por el consumidor, sino que se obliga a «ofrecerse» a reparar el
bien de manera gratuita o a cambio de un precio razonable. En con-
secuencia, el consumidor puede solicitar al fabricante la reparacién
del bien, y este estd obligado a enviarle una oferta de contrato de
reparacion, que deberd contener los elementos esenciales del con-
trato, entre ellos el precio. Si el consumidor acepta esas condicio-
nes, o hace una contrapropuesta, o de cualquier otro modo llegan a
un acuerdo sobre el precio, hay contrato. En caso contrario no hay

178 Sobre la compatibilidad entre estas dos regulaciones, PALAZON GARRIDO, ADC,
2012, pp. 752y ss.

179 D’AcunTo, 2022, p. 60.

180 Estos bienes estan enumerados en el Anexo II de la DRB. Los requisitos de repa-
rabilidad se definen en el articulo 2.11) DRB.
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contrato ni existe otro mecanismo juridico que obligue al fabrican-
te a reparar el bien 181,

IV. EL OBJETO DEL CONTRATO

El objeto del contrato estd directamente relacionado con el tipo
de contrato sujeto al régimen de garantia legal de conformidad. En
el caso de la compraventa (y contratos asimilados) y del contrato
de obra, la obligacion del empresario es la de entregar un bien
mueble corporal que sea conforme al contrato. Sin embargo, tra-
tdndose de un contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales, el objeto es el propio contenido o servicio digital. Como
este estudio versa sobre el ambito de aplicacion de la garantia de
conformidad en la compraventa de bienes, Ginicamente se analiza el
bien mueble corporal como objeto del contrato.

1. LOS BIENES MUEBLES CORPORALES

1.1 Delimitacion

El contrato de compraventa sometido a los articulos 114 y ss.
TRLGDCU ha de recaer sobre bienes. A estos efectos, el articu-
lo 59 bis.2 TRLGDCU (en la redaccion dada por el Real Decreto-
ley 7/2021) establece que se consideran bienes «las cosas muebles
corporales». Y afiade que «el agua, el gas y la electricidad se con-
siderardn «bienes» cuando estén envasados para su comercializa-
cién en un volumen delimitado o en cantidades determinadas». El
articulo 59 bis.2 TRLGDCU supone la incorporacién al derecho
espaiiol del articulo 2.5.a) DCCB, que define a los «bienes» como
«todo objeto mueble tangible; el agua, el gas y la electricidad se
considerardn bienes en el sentido de la presente Directiva cuando
se pongan a la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas».

La nueva regulacion introduce una importante mejora respecto
a la anterior. Antes de la reforma del 2021, el TRLGDCU se aplica-
ba a la compraventa de «productos». E1 TRLGDCU se separaba asi
de la Ley 23/2003, que se aplicaba a la venta de «bienes de consu-
mo», que eran definidos como los «bienes muebles corporales des-

181 MARIN LO6PEZ, 2026, p. 87; CARRETERO GARCIA, Revista CESCO, 2025, p. 241;
AVILES GARCIA, 2025, p. 334.
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tinados al consumo privado» (articulo 1. Il LGVBC) 182, El
TRLGDCU publicado en el afio 2007 cambia la terminologia: no
alude a «bienes de consumo», sino a «productos». La desaparicion
de la coletilla «de consumo» es, en la prictica, irrelevante, porque
lo que caracteriza a un bien como de consumo es el hecho de ser
comprado por un consumidor. Como en los articulos 114 y ss. no
existia una definicion propia de «producto», habia que acudir a la
definicién general contenida en el articulo 6 TRLGDCU: es pro-
ducto «todo bien mueble conforme a lo previsto en el articulo 335
CC». Siguiendo este cambio, todas las alusiones que la vieja Ley
23/2003 hacia a los bienes de consumo se sustituyeron en el
TRLGDCU por la de «productos».

La utilizacién en el TRLGDCU (redaccién original) del térmi-
no «productos» en lugar de «bienes» es desafortunada, por varias
razones. En primer lugar, porque es absurdo que una misma ley (el
TRLGDCU) utilice un mismo término (producto) con dos signifi-
cados distintos: hay un concepto general de producto (en el articu-
lo 6) y un concepto especifico para el ambito de los dafios por pro-
ductos (en el articulo 136183). La complejidad se acentia tras la
Ley 3/2014, que introdujo en el nuevo articulo 59 bis.2 TRLGDCU
una definicion de «bienes» que sélo se aplica a determinados pre-
ceptos de los Titulos I y III del Libro II, pero que no rige para las
garantias por falta de conformidad (reguladas en el Titulo IV de
Libro II). En segundo lugar, porque en lugar de referirse a un bien
mueble corpdéreo (como hace la Directiva 1999/44/CE) o corporal
(como recoge el articulo 1. Il LGVBC), se remite al concepto de
bien mueble del articulo 335 CC; lo que parece excluir otros bienes
que, segtn el articulo 334 CC, tienen la consideracion de bienes
inmuebles (como los inmuebles por destino), pero que, sin embar-
go, pueden reputarse bienes muebles corporales a efectos de la
Directiva 1999/44/CE.

Como ya se ha adelantado, la regulacién del objeto del contrato
cambia radicalmente tras el Real Decreto-ley 7/2021, mejorando
mucho el panorama!84. El régimen de garantias se aplica a la com-
praventa de «bienes». Siguiendo a la DCCB, no se utiliza la expre-
sién «bienes de consumo» !85. La definicién de bienes se contiene
en el articulo 59 bis.2 TRLGDCU, que en su nueva redaccion esta-
blece expresamente que esta definicidn rige también para el Titu-

182 La Directiva 1999/44/CE, por su parte, define al bien de consumo como «cual-
quier bien mueble corpdreo» [articulo 1.2.b)].

183 Precepto que tendrd que ser modificado cuando se incorpore a nuestro derecho la
Directiva 2024/2851, de 23 de octubre, de responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos.

184 CASTILLA BAREA, 2021, p. 310.

185 Unicamente se usa esta formula en el Considerando nim. 34 DCCB.
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lo IV del Libro II (arts. 114 a 126 bis). En los preceptos sobre
conformidad del bien con el contrato no se utiliza ni una sola vez la
palabra «producto», aunque la DCCB a veces usa este término
como sinénimo de bien (especialmente en sus Considerandos).

Son bienes «las cosas muebles corporales» (articulo 59 bis.2
TRLGDCU). La DCCB se refiere al objeto mueble tangible [arti-
culo 2.4.a)]. Precisamente esta misma expresion (objeto mueble
tangible) es la que utiliza el articulo 59 bis.1.a) para definir a los
bienes con elementos digitales. En realidad, ambas expresiones tie-
nen el mismo significado. Para interpretar el concepto de «bienes»
no puede en ningtin caso acudirse a la definicién de «producto» del
articulo 136 TRLGDCU, aplicable inicamente en sede de indem-
nizacién de dafios causados por productos defectuosos.

Ha de tratarse de un bien «mueble», por lo que quedan excluidos
los bienes inmuebles !3¢. Es mueble el bien que es susceptible de ser
transportado de un lugar a otro sin que, en su caso, menoscabe la
cosa inmueble a la que estuviera unido. Parece referirse, por tanto, a
los bienes muebles por naturaleza!8’. Son, por tanto, bienes corpo-
rales o tangibles. Por otra parte, la naturaleza corporal del bien no
ha de medirse al tiempo de la perfeccioén del contrato, sino al de la
entrega. Lo contrario implicaria inaplicar los articulos 114 y ss.
TRLGDCU ala compraventa de cosa futura y al contrato de obra de
cosas que han de producirse o fabricarse. Como no son bienes cor-
porales o tangibles, estdn excluidos los bienes muebles por analogia
(articulo 336 CC), como son los bienes inmateriales (derechos de
crédito, derechos de propiedad industrial o intelectual), las rentas o
pensiones, las sustancias intangibles (como el gas o la electricidad)
o las cédulas y titulos representativos de préstamos hipotecarios !88.

Las cosas muebles corporales han de ser el objeto del contrato
de compraventa, pero también de cualquier otro contrato al que se
aplica el régimen de conformidad, como la permuta, el arrenda-
miento o la prestacion mixta de bienes y servicios. Asi sucede, en
particular, con el contrato de obra: para que quede sometido a las
reglas de los articulos 114 y ss. TRLGDCU es imprescindible que
el bien que el empresario construye y después entrega al consumi-
dor sea una cosa mueble corporal («bienes que hayan de producirse
o fabricarse»; articulo 114.1 TRLGDCU).

El contrato puede recaer sobre un tinico bien o sobre un conjun-
to de bienes, homogéneos o heterogéneos. El propio TRLGDCU

186 El legislador espafiol no hay hecho uso de la facultad concedida en la DCCB para
aplicar el régimen de garantias a la compraventa sobre bienes inmuebles (Considerando
nim. 12).

187 AVILES GARCIA, 2024, p. 2320.

188 T ETE ACHIRICA, 2022, p. 1640.
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admite esta ultima posibilidad, cuando permite la resolucién par-
cial del contrato en caso de que la falta de conformidad afecte «s6lo
aalgunos de los bienes entregados» (articulo 119 ter TRLGDCU)) 189,

1.2 El «tipo» o «naturaleza» del bien

Como la ley no hace distingos, cualquier bien mueble corporal
debe reputarse «bien» a los efectos del articulo 114.1 TRLGDCU.
Puede ser un bien consumible o no consumible, un bien perecede-
ro, un bien elaborado, materias primas, alimentos, medicamentos,
bienes fungibles o infungibles, bienes que se caracterizan por su
pertenencia a un género, bienes especificos, bienes nuevos, bienes
de segunda mano, bienes reacondicionados !0, etc. Son «bienes»
los bienes con elementos digitales. También lo son los soportes
materiales que sirven exclusivamente como portadores de conteni-
dos digitales, aunque la entrega de estos soportes al consumidor no
se rige por las reglas de conformidad de la compraventa de bienes
sino por las de suministro de contenidos o servicios digitales (arti-
culo 114.1 TRLGDCU). Asimismo son bienes, a los efectos del
régimen de conformidad, los animales vivos, aunque a estos no se
aplica la garantia legal de conformidad por estar expresamente
excluidos del ambito de aplicacion [articulo 114.2.a) TRLGDCU].

El régimen de garantias opera con independencia del precio de
adquisicion del bien 9!, Puede tratarse, por tanto, de un bien con un
valor muy bajo o incluso infimo, que por eso se vende a precio
reducido (pe., una barra de pan o una bolsa de pléstico); o de un
bien carisimo, como puede ser un vehiculo de alta gama, un barco
o un avion. En todo caso, el valor del bien puede tener relevancia
en la aplicacién del régimen de conformidad. Asi, si el consumidor
solicita la puesta en conformidad del bien, el vendedor podra
negarse a poner el bien en conformidad si ello le supone costes
desproporcionados, teniendo en cuenta, entre otras circunstancias,
el valor que tendria el bien si no hubiera existido falta de conformi-
dad [articulo 118.3.a) TRLGDCU]. Y es que, en efecto, no puede
prosperar la peticion de reparacion de una bolsa de plastico rota,

189 Sobre la falta de conformidad de solo algunos bienes y los remedios de que dis-
pone el consumidor, v. ARNAU RAVENTGs, CDT, 2020, pp. 802 y ss.

190 Son los bienes que han sido objeto de reacondicionamiento. Por tal se entiende
«las acciones llevadas a cabo para preparar, limpiar, probar, hacer mantenimiento y, en
caso necesario, reparar un producto o un producto desechado para restablecer su rendi-
miento o funcionalidad dentro del uso previsto y el intervalo de rendimiento concebidos
originalmente en la fase de disefio en el momento en que el producto sea introducido en el
mercado» [articulo 2.18) del Reglamento 2024/1781, de 13 junio, sobre los requisitos de
disefio ecoldgico aplicables a los productos sostenibles].

191 EstrUcH EsTRUCH, RDNT, 2009, pp. 57 y 58.
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pues, dado su escaso valor de mercado, causaria al vendedor unos
costes desproporcionados. Por eso el vendedor podrd negarse a
reparar y ofrecer una bolsa nueva en sustitucion.

Aunque el régimen de conformidad se aplica a cualquier clase
de bien, cudl sea ese bien tiene o puede tener consecuencias juridi-
cas. De hecho, el TRLGDCU se refiere en varias ocasiones al
«tipo» y la «naturaleza» del bien como elemento que debe tomarse
en consideracion. Asi sucede en los articulos articulos 59 bis.1.c) e i),
que definen la compatibilidad y la durabilidad; en el articulo 115
ter.2.a), que regula las actualizaciones que son exigibles por el con-
sumidor para mantener la conformidad del bien; en el articu-
lo 118.4.c), que exige que las medidas correctoras para la puesta en
conformidad se realicen sin mayores inconvenientes para el consu-
midor; en el articulo 118.5, relativo a la puesta a disposicion del
vendedor del bien no conforme para su reparacion o sustitucion; en
el articulo 118.6, que obliga al vendedor a la retirada del bien no
conforme que ha sido instalado por el consumidor; y en el articu-
lo 125.1, que faculta al consumidor para reclamar directamente al
productor la puesta en conformidad del bien.

Especialmente importante es la alusién al tipo del bien y a su
naturaleza en el articulo 115 ter.1.a) y d) TRLGDCU, que se refie-
ren a los requisitos objetivos de conformidad. Para averiguar si el
bien es apto para los fines para los que se ha comprado, o tiene las
cualidades y caracteristicas que el consumidor puede razonable-
mente esperar, hay que estar, entre otras cosas, a los fines que nor-
malmente persiguen bienes del mismo tipo o naturaleza, y a las
cualidades y caracteristicas que normalmente presentan bienes del
mismo tipo o naturaleza. El pardmetro de comparacion para diluci-
dar cudles son esos fines, cualidades o caracteristicas del bien
resultan del tipo de bien de que se trate y de su naturaleza.

Mas alla de estos preceptos, el «tipo» de bien y su «naturaleza»
pueden influir en otros muchos aspectos del régimen de conformi-
dad del bien disefiado en los articulos 114 y ss. TRLGDCU.

La distincién entre bienes fungibles e infungibles es relevante
en lo que se refiere a los remedios por falta de conformidad. Que el
bien vendido sea fungible significa que, en caso de tener un vicio o
defecto, es sustituible por otro dentro del mismo género que pro-
porciona al comprador una satisfaccion equivalente, por tratarse de
bienes pertenecientes a una clase cuyos componentes son todos
iguales. Es lo que sucede con el comprador de un vehiculo nuevo,
quien, en caso de falta de conformidad, podré pedir su reparacion
pero también su sustitucion, que consistird en recibir otro coche
nuevo de la misma marca y modelo. Sin embargo, si se trata de un
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bien infungible, este no es sustituible por otro bien que tenga sus
mismas caracteristicas y cualidades. Por eso, si el bien infungible
deviene no conforme, podra ser reparado, pero no sustituido por
otro idéntico.

Partiendo de esta distincion, la version original del TRLGDCU
contenia una norma especifica sobre sustitucién de bienes no fun-
gibles: el consumidor «no podrd exigir la sustitucion en el caso de
productos no fungibles» [articulo 120.g) TRLGDCU]. Esta regla
no se reproduce en el vigente TRLGDCU, pero ello no evita que,
entregandose un bien infungible, el consumidor tenga vedada la
opcidn de reclamar la sustitucion del bien en caso de falta de con-
formidad.

El TRLGDCU no se refiere expresamente a la venta de bienes
consumibles. Se trata de aquellos que se «consumen», esto es, se
agotan, se destruyen o se inutilizan cuando se usan conforme a su
destino. Es lo que sucede, por ejemplo, con una pila, un cartucho
de tinta, un alimento o una botella de vino. Como se trata de bienes
muebles corporales, quedan sometidos al régimen de conformidad
del bien. Por eso, el vendedor responde si el bien presenta una falta
de conformidad desde que se entrega y hasta el momento de su uso
0 consumo, o esta se manifiesta exactamente en el momento del
consumo (pe., se advierte la mala calidad del vino justo cuando se
abre la botella y se bebe el primer sorbo de vino). Sin embargo,
cuando el bien se utiliza y por eso mismo se «consume», la poste-
rior falta de utilidad del bien no constituye una falta de conformi-
dad, sino que es manifestacion de la concreta naturaleza de ese
bien. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando la tinta del cartucho de
la impresora se acaba a los tres meses de la compra. El vendedor
del cartucho no responde por falta de conformidad. Y ello aunque
la falta de utilidad del cartucho se haya manifestado dentro del
plazo de manifestacion del defecto de tres afios que establece el
articulo 120.1 TRLGDCU 192,

Los bienes perecederos tienen una naturaleza especial. Son bie-
nes que se deteriorar y pierden sus propiedades y cualidades en
poco tiempo debido a su naturaleza y/o a factores ambientales,
como la temperatura, humedad o luz. El ejemplo tipico de bienes
perecederos son los alimentos (carne, pescado, fruta, pan, leche,
etc); pero también existen otros, como las flores, algunos produc-
tos quimicos o farmacéuticos, etc. La corta vida ttil de estos bienes
implica que, o se usan dentro de ese breve espacio de tiempo, o
después devienen inservibles o pierden todas o algunas de sus cua-
lidades o caracteristicas. Si no se usan durante su tiempo de vida

192 ALvAREZ MORENO, 2006, pp. 30 y ss.; EsTRucH EsTrRUCH, RDNT, 2009, p. 57.
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ttil, no cabe afirmar que el bien tiene una falta de conformidad. En
efecto, no hay una falta de conformidad en el momento de la entre-
ga (como requiere el articulo 120.1 TRLGDCU), sino que el bien
deviene inservible precisamente por su cardcter perecedero. Es lo
que sucede, por ejemplo, con una barra de pan, que puede consu-
mirse durante 3 o 4 dias como méximo. A partir de ese momento
estd muy duro y no puede comerse, pero eso no significa que exista
falta de conformidad. Por otra parte, cuando la falta de conformi-
dad se manifiesta dentro del periodo de vida util del bien, el vende-
dor debe responder. Pero en tal caso lo normal es que la reparacion
sea inviable, de modo que tinicamente puede sustituirse por otro
bien nuevo.

Antes de la reforma de 2021, el TRLGDCU hacia una mencién
especial a los productos de naturaleza duradera en los articulos 126
y 127.1 TRLGDCU, en la disposicién transitoria 1.*2, 2.%, y en la
disposicion final 2.% La situaciéon cambia considerablemente tras el
Real Decreto-ley 7/2021. Ahora no existe en el TRLGDCU un pre-
cepto similar al viejo articulo 126.Y el articulo 127 bis.1 exige la
existencia de un adecuado servicio técnico (como el viejo articu-
lo 127.1), pero suprime la expresion «en los productos de naturale-
za duradera». En cuanto a las disposiciones transitorias 1.* y 2.%
TRLGDCU, mantienen la misma redaccion que ya tenian. Por tlti-
mo, la disposicién final 2.* TRLGDCU ha recibido nueva redac-
cién por el articulo 82.21 del Real Decreto-ley 7/2021. En su ver-
sién original establecia que «se faculta al Gobierno para dictar, en
materia de su competencia, las disposiciones precisas para la apli-
cacion de esta norma. En particular, el Gobierno determinara los
productos de naturaleza duradera a que se refiere el articulo 126».
Tras la mencionada reforma conserva esa redaccién, pero elimi-
nando la expresion final «a que se refiere el articulo 126».

De lo expuesto resulta que no hay ya reglas particulares en los
articulos 114 y ss. TRLGDCU sobre los bienes de naturaleza
duradera. Desde este punto de vista, llama la atencién que se man-
tenga (e incluso modifique) la disposicién final 2.* TRLGDCU.
Por otra parte, hubiera sido oportuna la reforma del articulo 47.e)
TRLGDCU, para eliminar la referencia a los productos de natura-
leza duradera!®3.

La desaparicion de la referencia a los bienes de naturaleza dura-
dera tiene cierto sentido, en la medida en que puede considerarse
que ha sido sustituida por los bienes para los que se establecen
requisitos de reparabilidad (sobre el particular, v. epigrafe 1V.1.6).

193 Califica como infraccién «el incumplimiento del régimen de garantias y servi-
cios posventa, o del régimen de reparacién de productos de naturaleza duradera».
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1.3 Bienes de segunda mano

El régimen de garantias se aplica a los bienes de segunda mano.
La ley contiene reglas particulares para este tipo de bienes. Antes de
la reforma de 2021 se aludia a los mismos en cuatro ocasiones: arti-
culos 115.2, 120.g), 123.1. Iy 123.1. Il TRLGDCU. Ahora, sin
embargo, Unicamente se mencionan en tres lugares. En primer lugar,
en el articulo 114.2.b), que excluye del ambito de aplicacion los bie-
nes de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a la que
los consumidores pueden asistir personalmente. En segundo lugar,
en el articulo 120.1. II, que permite que en las ventas de bienes de
segunda mano las partes puedan pactar un plazo de manifestacién
de la falta de conformidad menor de tres afios (que es la regla gene-
ral), siempre que ese plazo no sea inferior a un afo, contado desde
la entrega. Y en tercer lugar, en el articulo 121.1. II, que faculta a los
contratantes de una venta de bienes de segunda mano a fijar un
plazo de presuncién de preexistencia de la falta de conformidad
inferior al plazo general (de dos afios), con el tnico limite de que
ese plazo no podré ser inferior al plazo de manifestacion de la falta
de conformidad que, en su caso, hayan acordado. Con estos tres
preceptos se incorporan al derecho espaiol los articulos 3.5.a) y
10.6 DCCB. También se refiere a los bienes de segunda mano el
articulo 25 DCCB, que impone a la Comisidn el deber de revisar la
aplicacion de la Directiva antes del 12 de junio de 2024, en particu-
lar de sus disposiciones relativas a los bienes de segunda mano 1%4.

El TRLGDCU no define qué ha de entenderse por bien de segun-
da mano. Por su parte, la Directiva 2019/771 utiliza, en sus distintas
versiones lingiiisticas, los términos «bienes de segunda mano» o
«bienes usados» 195, Se presentan, pues, como conceptos intercam-
biables. La expresion «bienes de segunda mano» pone el acento en la
transmision de la titularidad del bien. Pero este criterio es insuficien-
te, pues también en los bienes nuevos hay un cambio en la titulari-
dad. En realidad, lo decisivo es que el bien haya sido usado por otra
persona antes de haber sido vendido al consumidor. Por eso es prefe-
rible la denominacion «bienes usados». El bien usado todavia sigue
siendo apto para satisfacer el fin para el que fue concebido, pero el
uso previo del bien provoca que la intensidad de la utilidad (el rendi-

194 Por otra parte, aluden a los bienes de segunda mano los Considerandos nim. 36,
43y 71 de la DCCB.

195 «Bienes de segunda mano» en la versién espafiola, inglesa («second-hand
goods») e italiana («beni di seconda mano») «Bienes usados» en la version alemana
(«gebrauchten Waren»). La version francesa se refiere a bienes de ocasion («biens
d’occasion»).
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miento) sea inferior al de un bien nuevo y durante un periodo de
tiempo mads breve (pues tiene menos «vida ttil» que uno nuevo)1%.

La calificacién de un bien como usado no depende de si el bien ha
sido antes usado mucho o poco tiempo, ni de si ese uso previo lo rea-
liz6 un consumidor o un empresario. Lo decisivo es que haya sido
usado antes de venderlo al consumidor y ello condicione su utilidad y
duracioén futura!®’. Por eso la venta de objetos de arte, antigiiedades y
piezas de coleccion no se considera una venta de bienes usados, a los
efectos del régimen de garantias, pues la razén de su adquisicion se
encuentra en su «autenticidad» y «valor», y no en su «utilidad» 198.

En la jurisprudencia, el caso mds habitual de ventas de bienes
de segunda mano es el de los automdviles. Conforme a las reglas
expuestas, deben calificarse como bienes usados o de segunda
mano, a los efectos de la aplicacién del régimen de garantias, los
vehiculos que antes de ser vendidos a un consumidor han sido uti-
lizados por otro sujeto, sea consumidor o empresario, al margen
del titulo juridico que habilita esa utilizacién previa: lo us6 como
propietario, comodatario, arrendatario, arrendatario financiero,
empresario que lo usa personalmente para sus fines empresariales
(pe., viajante) o como objeto principal de la empresa (pe., taxista, o
empresa de alquiler de vehiculos), etc. Por eso, un vehiculo de
kilémetro cero, que antes de ser vendido al consumidor es utilizado
ocasionalmente por el concesionario para el desplazamiento de los
propios empleados, puede calificarse como vehiculo usado.

La aplicacién a los bienes usados de algunos preceptos del régi-
men de conformidad puede resultar mas dificil. Asi, es especial-
mente complejo determinar si hay falta de conformidad objetiva en
el vehiculo de segunda mano que, a los pocos meses de su venta,
presenta una averia que le impide funcionar. El uso previo del vehi-
culo determina las cualidades y caracteristicas que un consumidor
medio puede razonablemente esperar [articulo 115 ter.1.d) TRLGD-
CU]. Por eso, si la averia tiene su causa en ese uso previo (por ejem-
plo, porque se ha producido por el desgaste de alguna pieza), el
vendedor no respondera de la falta de conformidad1%°. El caracter
de bien usado también puede afectar a los remedios de que dispone

196 GARCIA VICENTE, AC, 2010, p. 89.

197 Curiosamente, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor
afiadido, contiene una definicion de bienes usados que puede ser asumida en esta sede: son
los «bienes muebles corporales susceptibles de uso duradero que, habiendo sido utilizados
con anterioridad por un tercero, sean susceptibles de nueva utilizacion para sus fines espe-
cificos» (articulo 136.1).

198 CARRASCO PERERA, MARIN LOPEZ, AGUERO ORTIZ y GARCIA MONTORO, Revista
CESCO, 2014, p. 47.

199 En detalle, CARRASCO PERERA, MARIN LOPEZ, AGUERO ORTIZ y GARCIA MON-
TORO, Revista CESCO, 2014, pp. 57 y ss.
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el consumidor. Como los bienes usados son, por su propia naturale-
za, bienes infungibles, el consumidor no podré pedir la sustitucién
del bien usado (que se comprd ya como bien usado) no conforme,
aunque el actual TRLGDCU no lo establezca expresamente [como
sf hacia el articulo 120.g) TRLGDCU antes de su reformal.

1.4 Bienes muebles incorporados a inmuebles

Hay que analizar si se aplican los articulos 114 y ss. TRLGDCU
a los bienes muebles que se incorporan a inmuebles o estan coloca-
dos en ellos. A primera vista podria deducirse que no. Juridicamen-
te estos bienes son consideramos inmuebles en nuestro derecho
(articulo 334 CC), y el articulo 59 bis.2 TRLGDCU tnicamente
califica como «bienes» a las cosas muebles. Pero esta opinion debe
ser matizada. La Directiva 2019/771 define a los bienes como obje-
tos muebles tangibles [articulo 2.5.a)], y como tal hay que calificar
a algunos bienes muebles situados en los inmuebles, aunque se
reputen inmueble conforme al articulo 334 CC. De lo contrario se
produciria un incumplimiento de la Directiva.

En realidad, el articulo 334 recoge cuatro tipos de bienes inmue-
bles. (1) Los inmuebles por naturaleza. Son los genuinos bienes
inmuebles, esto es, los «bienes raices» (articulo 334.1.1.° CC). (2)
Los inmuebles por incorporacion. Son aquellos bienes (edificios,
construcciones, vegetacion, etc.) adheridos al suelo de manera fija y
de una forma tal que no pueden separarse del bien inmuebles al que
estian unidos o incorporados sin dafio, deterioro o menoscabo de
uno, de otro o de ambos (articulo 334.1.2.° y 3.° CC). La incorpora-
cion de esos objetos al inmueble se basa en que constituyen una
unidad real. Por eso estos objetos carecen de autonomia propia,
considerdndose como partes integrantes del inmueble. (3) Los
inmuebles por destino. Son los objetos, utensilios 0 maquinarias
(denominados «pertenencias») destinados por su propietario al uso
o servicio de un inmueble, que revela el propdsito de unirlos al
fundo o que formen parte del mismo de modo permanente
(arts. 334.1.4.°y 5.°, y 334.2 CC). Frente a los inmuebles por incor-
poracion, se requiere aqui que el acto de destinacion haya sido rea-
lizado por el propietario del bien mueble destinado, que es al mismo
tiempo propietario del fundo. También es necesaria una cierta per-
manencia del bien en el destino vinculado, de forma que no se limi-
te a satisfacer necesitades transitorias. En estos casos, la vincula-
cién del inmueble por destino al inmueble principal no es de tipo
fisico o material, sino «funcional», que responde sobre todo a razo-
nes de naturaleza econémica. Por eso esos bienes inmuebles por
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destino mantienen su individualidad material, de manera que
podrian separarse del inmueble principal al que estidn vinculados sin
sufrir alteracion o menoscabo. (4) Los inmuebles por analogia. Se
trata de las concesiones administrativas y las servidumbres y demds
derechos reales sobre bienes inmuebles (articulo 334.1.10.° CC).

Es evidente que los inmuebles por naturaleza y los inmuebles
por analogia no pueden reputarse «bienes» en el sentido del articu-
lo 59 bis.2 TRLGDCU, por lo que en ningtin caso estdn sometidos
a los articulos 114 y ss. TRLGDCU.

La distincion entre inmuebles por incorporacion y por destino
no es facil. Depende de las circunstancias determinar si un bien ha
sido incorporado a un inmueble o simplemente esté destinado al
mismo. Asi, por ejemplo, la bafiera de una vivienda es un bien
incorporado al inmueble, y también lo son los radiadores y las
tuberias (STS 213/1961, de 18 marzo?™), y el parqué adherido al
suelo (STS 392/1978, de 27 noviembre2°!). Sin embargo, se consi-
deran bienes inmuebles por destino un grifo o las placas fotovoltai-
cas instaladas en el tejado. .o mismo sucede con el mobiliario de
una vivienda o una oficina: son inmuebles por destino, porque nor-
malmente no van incorporados al inmueble. Como se ha indicado,
la diferenciacion entre ambos tipos no estd exenta de dificultades.
Asi, por ejemplo, la STS 305/2000, de 30 marzo20? considera que
los azulejos adheridos a la habitacién de un palacio en Talavera de
la Reina constituyen un bien inmueble mientras estén unidos a la
pared; pero que como pueden separarse de la pared sin deterioro de
los azulejos ni de la propia pared, pueden venderse a terceros como
bienes muebles independientes.

En funcién de la naturaleza del bien, la solucién puede ser dis-
tinta. Asi, si se vende una vivienda nueva y aparecen defectos en el
parqué o en la bafiera, como se trata de bienes inmuebles por incor-
poracion, el consumidor no podréa ejercitar los articulos 114 y ss.
TRLGDCU, sino que tendrd que acudir a las normas que protegen
al adquirente de bienes inmuebles2%3. Sin embargo, si la vivienda
se entrega, por ejemplo, con electrodomésticos, camas y mesitas de
noche en los dormitorios y un aparato de aire acondicionado en el
saldn, si estos presentan una falta de conformidad el consumidor si
dispone de los mecanismos previstos en los articulos 114 y ss.
TRLGDCU. Aunque estos bienes tengan la consideracion de

200 JUR 1961, 15.

201 JUR 1978, 1329.

202 ECLI: ES: TS:2000:2607.

203 El constructor responde de los dafios materiales causados en el edificio por las
deficiencias de los productos de construccion (articulo 17.6 LOE). Respondera incluso del
vicio oculto o falta de conformidad de los materiales (CORDERO LoBaTO, 2007, p. 390).
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inmuebles por destino, el consumidor podrd reclamar contra el
vendedor de la vivienda (que es también el vendedor de esos bie-
nes) en caso de falta de conformidad. Por otra parte, si los bienes se
vendan y entregan como muebles (pe., venta de una bafiera, parqué
o azulejos), se aplica el régimen de garantias del TRLGDCU,
incluso aunque después hayan sido incorporados al inmueble y no
puedan separarse del mismo sin deterioro de uno, de otro o de
ambos. Asi resulta de la STICE 16 junio 2011 (asuntos C-65/09 y
C-87/09), que somete a la Directiva 1999/44/CE los defectos de
unas baldosas compradas por el consumidor e instaladas por €l en
su vivienda2%4. De hecho, esta regla jurisprudencial se ha incorpo-
rado al articulo 118.6 TRLGDCU.

Por otra parte, el que recibe una vivienda con «pertenencias»
puede después desvincularlas del inmueble al que van unidas
mediante ese ligamen. Cuando ello sucede y las vende individual-
mente, se trata de una venta de bienes muebles, y se le aplica el
régimen de garantias si concurre el ambito de aplicacion subjetivo.

1.5 Buques

Los articulos 114 y ss. TRLGDCU se aplican a la venta de un
buque. Pero aqui hay varias particularidades que conviene destacar.
La Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (en ade-
lante, LNM), contiene un régimen especifico de saneamiento por
vicios ocultos en la compraventa de un buque2%5. Conforme a este
régimen, el vendedor «responderd del saneamiento por eviccion y
vicios o defectos ocultos, siempre que éstos se descubran en el
plazo de tres meses desde la entrega material del buque y el com-
prador los notifique de modo fehaciente al vendedor en el plazo de
cinco dias desde su descubrimiento» (articulo 119.2 LNM). Ade-
mads, «la accidn de saneamiento por vicios o defectos ocultos cadu-
ca en el plazo de seis meses desde la notificacion» (articulo 120
LNM). El saneamiento por vicios ocultos en la venta de un buque
se presenta como un régimen especial frente al régimen general del
saneamiento en la compraventa regulado en el Cédigo Civil
(arts. 1484 y ss.). Por eso la normativa codificada se aplica supleto-
riamente, alli donde sea necesario.

La disposicion adicional 4.* LNM establece que «el ejercicio de
las acciones que se prevén en esta Ley [articulos 117 a 121] serd
incompatible con el ejercicio de las acciones derivadas de falta de

204 Sentencia comentada por MARIN LOPEZ, RDACM, 2013, pp. 87 y ss.
205 Este régimen se extiende también a la venta de embarcaciones y artefactos nava-
les (articulo 121 LNM).
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conformidad del bien con el contrato» previstas en el TRLGDCU.
El texto de este precepto se asemeja mucho al articulo 117.1
TRLGDCU, en la redaccion que tenia al tiempo de la publicacién
de la LNM 206,

De la lectura de la disposicion adicional 4.* LNM se deduce una
cosa obvia: que el comprador no puede ejercitar al mismo tiempo
una accion edilicia y una accion derivada de la falta de conformi-
dad del bien. Pero una interpretacion a contrario de la norma pare-
ce dar a entender que el comprador puede optar por unas u otras
acciones, y que puede, por tanto, ejercitar directamente las accio-
nes edilicias o las derivadas de la falta de conformidad. Sin embar-
go, esta conclusion es apresurada. A mi juicio, tras la publicacion
del TRLGDCU, el régimen del saneamiento por vicios ocultos
(arts. 1484 y ss. CC) no es aplicable a las ventas de bienes de con-
sumo, porque estas quedan sometidas al régimen propio estableci-
do en los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Lo mismo sucede ahora
con el régimen especial de vicios ocultos contenido en la LNM: si
la venta de un buque puede calificarse como venta de bienes de
consumo (lo que sucedera siempre que el vendedor sea un «empre-
sario» y el comprador un «consumidor», en los términos estableci-
dos en los articulos 3 y 4 TRLGDCU), entrard en juego el régimen
de garantias regulado en los articulos 114 y ss. TRLGDCU, y el
consumidor no podra ejercitar las acciones edilicias conforme al
régimen especifico de los articulos 119 y 120 LNM?207,

Pero existe otro argumento decisivo para considerar inaplicable
el régimen del articulo 119.2 LNM a la venta de buques a consumi-
dores: la necesidad de interpretar este precepto conforme a la
Directiva 2019/771. Un buque es un objeto mueble tangible, por lo
que, segun la Directiva, su venta a un consumidor queda sometida
al régimen de las garantias en ella contemplado. En consecuencia,
el legislador espafiol no puede establecer en la venta de buques un
régimen de vicios ocultos que no respete la proteccion minima ins-
taurada en la Directiva. Y esto es precisamente lo que sucede en los
articulos 119.2 y 120 LNM.

El régimen de responsabilidad es mas benévolo para el vende-
dor en la LNM que en la DCCB. O visto desde la dptica del consu-
midor, la LNM es menos protectora para €l que la DCCB. Asi
resulta del andlisis comparado de los dos modelos regulatorios.

206 «El ejercicio de las acciones que contempla este titulo serd incompatible con el
ejercicio de las acciones derivadas del saneamiento por vicios ocultos de la compraventa».

207 MARIN LOPEZ, Revista CESCO, 2014, p. 105. Obviamente, los articulos 119
y 120 LNM si se aplicardn cuando las partes del contrato no sean empresario y consumi-
dor.
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Las diferencias en el régimen juridico son varias. La primera
tiene que ver con la definicién de vicio oculto, mads restrictiva que
la de falta de conformidad; pues esta no solo comprende las faltas
de conformidad «materiales» (vicios o defectos), sino también los
casos de falta de cantidad, de calidad, entrega de una cosa distinta
a la pactada (aliud pro alio) y entrega de un bien con unas caracte-
risticas (pe., color) distintas a las pactadas. En cuanto a los presu-
puestos para exigir responsabilidad al vendedor, en ambos regime-
nes se requiere que la falta de conformidad o defecto exista ya en el
momento de la entrega (arts. 10.1 DCCB y 1484 CC). Para recla-
mar por vicios ocultos se requiere ademads que el defecto sea grave,
en el sentido de que se trate de defectos que hagan la cosa impropia
para el uso a que se destina o disminuyan de tal modo dicho uso
que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o
habria dado menos precio por ella (articulo 1484 CC, pero igual-
mente necesario en la LNM, al tratarse de un régimen especial de
vicios ocultos). Sin embargo, esa gravedad no se requiere en la
DCCB, pues el vendedor respondera «por cualquier falta de con-
formidad» (articulo 10.1 DCCB). Por tanto, hay vicios que no
estdn cubiertos por la LNM pero si por la DCCB. Las mayores
diferencias se producen en relacién con los plazos. Segtin la Direc-
tiva, el vendedor responde cuando la falta de conformidad «se
manifieste» en el plazo de dos afios a partir de la entrega del bien
(articulo 10.1 DCCB). En la LNM el plazo de garantia es de tres
meses desde la entrega, siendo el dies ad quem el momento en que
los vicios «se descubran» (articulo 119.2 LNM). El comprador esta
en peores condiciones en la LNM que en la DCCB. No sélo porque
el plazo de garantia es muchisimo mds breve para los vicios ocul-
tos, sino también porque el dies ad quem del plazo se hace depen-
der de un elemento subjetivo (el «descubrimiento» del vicio, enten-
dido como real conocimiento de su existencia), y no objetivo (la
«manifestacion» del defecto). De modo que si el vicio es objetiva-
mente perceptible a los dos meses y veintiocho dias, pero no es
«descubierto» por el comprador hasta los tres meses y dos dias, el
vendedor no responderd conforme a la LNM. Por otra parte, la
Directiva presume que las faltas de conformidad que se manifies-
ten dentro del periodo de un afio desde la entrega del bien ya exis-
tian en la fecha de la entrega (articulo 11.1 DCCB). Una presun-
cién de este tipo no se contiene en la LNM, por lo que la LNM no
respeta la DCCB. En cuanto al plazo de ejercicio de los derechos,
la DCCB no fija un plazo especifico. Pero si un Estado establece
un plazo de prescripcion, este no podra ser inferior a dos afios (o al
plazo de garantia mds amplio que fije cada Estado) desde la entrega
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del bien (articulo 10.4 y 5 DCCB). La LNM tampoco respeta esta
norma. Las acciones derivadas del saneamiento por vicios ocultos
caducan a los seis meses, contados desde la denuncia del vicio
(articulo 120 LNM). Aunque el dies a quo es la denuncia de la
existencia del vicio, y no la entrega, si se tiene en cuenta la corta
duracidn de los plazos de garantia (tres meses) y de denuncia (cinco
dias) parece claro que nunca podran cumplirse las previsiones del
precepto comunitario. Por dltimo, la LNM no contempla la repara-
cion del bien o su sustitucién entre los derechos de que dispone el
comprador del buque; lo que no respeta la DCCB, que configura
esas dos medidas como derechos primarios del consumidor (articu-
lo 15.2 y 4 DCCB).

En conclusidn, si el comprador del buque es un consumidor, el
régimen de las acciones edilicias recogido en la LNM no respeta el
nivel de protecciéon minimo exigido por la Directiva 2019/771 para
todas las ventas de bienes de consumo (incluida la venta de buques),
y es, por ello, inaplicable. Ante esta situacidn, no hay otra medida
mds razonable que limitar el juego de las acciones edilicias de la
LNM al supuesto de comprador de buque no consumidor.

La Ley de Navegacion Maritima también regula el contrato de
construccion naval (arts. 108 a 116 LNM). Esta ley, que se aplica a
la construcciéon de buques, embarcaciones y artefactos navales
(articulo 116 LNM), establece en su articulo 113 un régimen de
responsabilidad del constructor por defectos en el buque que tam-
poco resulta compatible con las reglas contenida en la DCCB 208,

El constructor responde en caso de «defectos» (articulo 113.1,
frase primera), «vicios» (articulo 113.1, frase segunda), o «vicios o
defectos» (articulo 113.2). Pero el régimen de responsabilidad
disefiado en el articulo 113 LNM es muy desafortunado, puesto
que no indica con la claridad que hubiera sido deseable de qué
defectos responde el constructor, qué requisitos adicionales han de
concurrir y qué concretos derechos se atribuyen al comitente.

Como punto de partida hay que sefialar que este régimen funcio-
na como derecho dispositivo, lo que significa que tinicamente entra
en juego en ausencia de pacto entre las partes (articulo 108.2 LNM),
salvo que el constructor haya actuado con dolo o culpa grave (arti-
culo 113.4 LNM). Del articulo 113.1 LNM se deduce que el cons-
tructor no responde de los defectos manifiestos o que hubieran
podido apreciarse razonablemente durante la construccién o en el
momento de la entrega. Se alude, sin mas, a los «defectos», sin
hacer mencion alguna a la necesidad de que sean «ocultos» (aunque

208 Sobre el articulo 113 LNM, EsTRUCH ESTRUCH, Riv. dir. comm e dir. gen., 2019,
pp- 529y ss.
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no otra cosa significa que no sean manifiestos o que no hayan podi-
do razonablemente apreciarse). En cuanto a los plazos, la ley no
contiene un plazo de garantia, pero si un plazo de denuncia: se
requiere que los defectos «sean denunciados dentro del afio siguien-
te» a la entrega (articulo 113.1 LNM). Sin embargo, este plazo
anual funciona también como plazo de garantia. Pues si s6lo pueden
denunciarse dentro de un afio es preciso que dentro de ese mismo
afo el defecto se haya manifestado o se haya descubierto por el
comitente. Por otra parte, las acciones nacidas del incumplimiento
del constructor prescriben a los tres afios de la entrega del buque
(articulo 115.1 LNM).

En caso de que el buque construido tenga un defecto, el comi-
tente podrd pedir la subsanacion («el constructor deberd subsanar
los defectos», afirma el articulo 113.1 LNM). No esta claro si sub-
sanar es reparar el buque (eliminar el defecto) o también sustituir el
buque por otro sin defectos. Parece que s6lo lo primero, pero la ley
deberia ser més clara en este punto. Ademads, el comitente podra
optar por la resolucién del contrato cuando los vicios o defectos
hagan al buque inadecuado para su uso normal (articulo 113.2
LNM). No existe jerarquia alguna entre la subsanacion y la resolu-
cion. De modo que, si concurre el supuesto de hecho descrito, el
comitente podrd ejercitar en primer lugar la resolucion. Lo que si
parece claro es que hay defectos que no hacen al buque intitil para
su uso normal. Estos defectos si pueden ser subsanados, pero no
autorizan a resolver el contrato.

La regulacion de la responsabilidad del constructor por vicios o
defectos es desastrosa. No sdlo por la escasa regulacion sobre esta
materia, sino por el distinto tratamiento de la responsabilidad segtin
se haya celebrado un contrato de obra o de compraventa. En puri-
dad, el régimen de responsabilidad deberia ser el mismo en ambos
contratos. Que en un caso el sujeto se obligue s6lo a entregar el
bien y en otra a construir primero y después a entregar no deberia
significar un distinto régimen ante la existencia de vicios o defec-
tos en el bien. La Directiva 1999/44/CE (y después la Directiva
2019/771) asi lo atestigua.

Pero es que, ademads, el régimen de responsabilidad del construc-
tor disefiado en el articulo 113 LNM no respeta el nivel minimo de
proteccion que la Directiva 2019/771 concede al comitente. En efec-
to, el concepto de vicio o defecto que emplea la LNM es mads restrin-
gido que el de falta de conformidad. El plazo de garantia (un afio) es
inferior al plazo de dos afios exigido por la DCCB. El articulo 113
LNM no contempla una presuncion de preexistencia del defecto. En
cuanto a los derechos, el articulo 113 LNM no parece contemplar la
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sustitucion del bien (sélo alude a la «subsanacion» del defecto).
Tampoco se refiere a la rebaja del precio. Pero si regula la resolu-
cion, incluso en términos mads favorables para el consumidor que en
la DCCB, al no configurarla como un remedio subsidiario.

La conclusién es que, al igual que sucede con el contrato de
compraventa, no pueden aplicarse las reglas contenidas en el arti-
culo 113 LNM al contrato de construccion de un buque cuando las
partes son un empresario y un consumidor. Pues este precepto con-
tiene una proteccion para el comitente consumidor menor que la
establecida en la Directiva 2019/7712%. La interpretacion del dere-
cho espaiiol conforme al derecho comunitario asi lo exige?219.

1.6 Bienes para los que se establecen requisitos de reparabilidad

El régimen de la garantia legal de conformidad se aplica a los
bienes para los que se establecen requisitos de reparabilidad. Estos
bienes se enumeran en el Anexo II de la Directiva 2024/1799, de 13
de junio, por la que se establecen normas comunes para promover
la reparacion de bienes y se modifican el Reglamento 2017/2394 y
las Directivas 2019/771 y 2020/1828. Se trata de los siguientes bie-
nes: lavadoras y lavadoras-secadoras domésticas, lavavajillas
domésticos, aparatos de refrigeracion, pantallas electrénicas, equi-
pos de soldadura, aspiradoras, servidores y productos de almacena-
miento de datos, teléfonos moviles, teléfonos inalambricos, table-
tas pizarra, secadoras de tambor domésticas, y bienes que
incorporan baterias para medios de transporte ligeros. De cada uno
de estos bienes se ha publicado un Reglamento sobre los requisitos
de disefio ecoldgico. Este listado podrd aumentar en el futuro, pues
se la Comisién podra dictar nuevos Reglamentos sobre requisitos
de reparabilidad de otros bienes (articulo 5.9 Directiva 2024/1799).

Los bienes con requisitos de reparabilidad se caracterizan por
una doble condicion. En primer lugar, han de ser bienes en el senti-
do del articulo 1.5 DCCB. Asi resulta del articulo 1.2 de la Directi-
va 2024/1799, que cuando define los «bienes» se remite al citado
precepto de la DCCB. Por lo tanto, se trata de objetos muebles
tangibles. Pero se requiere, en segundo lugar, que para esos bienes
se hayan establecido requisitos de reparabilidad mediante actos
juridicos (Reglamentos) de la Unidén Europea. Los requisitos de

209 Salvo en lo relativo a la resolucion contractual, mas generosa en la LNM que
en la DCCB.

210 En contra, ESTRUCH ESTRUCH, Riv. dir. comm e dir. gen., 2019, pp. 548 y ss.,
quien sostiene que el consumidor podrd optar por la normativa que mejor proteja sus inte-
reses.
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reparabilidad son «los requisitos establecidos en virtud de los actos
juridicos de la Unién enumerados en el anexo II que permiten la
reparacion del bien, incluidos los requisitos para mejorar la facili-
dad de desmontaje y los requisitos relativos al acceso a las piezas
de recambio, la informacién y las herramientas relacionadas con la
reparacion aplicables a bienes o componentes especificos de los
bienes de que se trate» (articulo 2.11 Directiva 2024/1799). Todos
los Reglamentos publicados hasta la fecha, y los que vean la luz en
el futuro, tienen como marco normativo de referencia el Reglamen-
to 2024/1781, de 13 de junio, sobre los requisitos de disefio ecolo-
gico aplicables a los productos sostenibles. Este Reglamento prevé
que Unicamente podrén introducirse y comercializarse en la Union
Europea productos que cumplan los requisitos de disefio ecoldgico.
Entre estos requisitos se encuentran los requisitos de reparabilidad.

Estos bienes para los que se establecen requisitos de reparabili-
dad tienen un régimen juridico especifico en la Directiva 2024/1799,
que se contiene fundamentalmente en su articulo 5. Este precepto
regula el denominado «derecho a reparar» que el consumidor tiene
contra el fabricante. De una primera aproximacién a la norma
resulta que, si un bien de este tipo tiene un defecto, el consumidor
podra pedir al fabricante su reparacion y este estd obligado a repa-
rarlo. Sin embargo, este no es el verdadero sentido del precepto. En
realidad, el fabricante no esta obligado a reparar, sino tinicamente a
«ofrecerse a reparar», esto es, a entregar al consumidor una oferta
de reparacién gratuita o a cambio de un precio razonable, que el
consumidor podra aceptar o rechazar?2!!l. Por lo tanto, la obligacion
de reparar del fabricante derivara del contrato que, en su caso, cele-
bre con el consumidor. En todo caso, la reparacién se hard a un
precio razonable y en plazo razonable (articulo 5.2 Directiva
2024/1799). Ademads, la Directiva 2024/1799 obliga al fabricante
de estos bienes a tener disponibilidad de piezas de recambio duran-
te un periodo de tiempo determinado (el que fijen los Reglamentos
de disefio ecoldgico de cada concreto bien), que los consumidores
o los reparadores independientes podran adquirir a un precio razo-
nable. También deben ofrecer las herramientas necesarias para
efectuar la reparacion y la informar precisa sobre la forma de lle-
varla a cabo?!2,

Los bienes con requisitos de reparabilidad, como son bienes en
el sentido del articulo 59 bis.2 TRLGDCU («cosas muebles corpo-

211 En este sentido, MARIN LOPEZ, 2026, pp. 86 y 87; CARRETERO GARCIA, Revista
CESCO, 2025, p. 241; DE CRISTOFARO, Riv. Dir. Civ., 2025, pp. 270y 271.

212 Un estudio detallado de la obligacion de reparar, los requisitos de reparabilidad y
la obligacion del fabricante de ofrecer piezas de recambio y herramientas, en MARIN
L6pPEZ, 2026, pp. 86 y ss.
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rales»), estdn sometidos al régimen de conformidad disefiado en
los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Pero estos bienes presentan una
especialidad en la garantia legal de conformidad: la reparabilidad
del bien es una caracteristica relevante para juzgar si el bien es con-
forme al contrato. En efecto, la Directiva 2024/1799 modifica el
articulo 7.1.d) de la DCCB, que se ocupa de los criterios objetivos
de conformidad. Segun esta norma, en su redaccién modificada,
para que el bien sea conforme al contrato debe tener «las cualida-
des y otras caracteristicas, entre ellas las relacionadas con la dura-
bilidad, reparabilidad, funcionalidad, compatibilidad y seguridad,
que presentan normalmente bienes del mismo tipo y que el consu-
midor pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza de los bie-
nes y teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realizada
por el vendedor». El término «reparabilidad» ha sido afiadido por
el articulo 10.1 de la Directiva 2024/1799.

No resulta facil averiguar qué papel juega la reparabilidad como
criterio de conformidad. A mi juicio, la reparabilidad del bien est4
relacionada con los requisitos de reparabilidad que se recogen en el
articulo 2.11 de la Directiva 2024/1799 y se especifican en el
Reglamento de disefio ecoldgico de cada bien. En consecuencia, la
reparabilidad inicamente tiene sentido para los bienes para los que
se establecen requisitos de reparabilidad en el Anexo II de la Direc-
tiva 2024/1799213. Para los demds bienes la «reparabilidad» carece
de relevancia y no puede servir para juzgar la conformidad del bien
al contrato. Para los bienes con requisitos de reparabilidad, hay
falta de conformidad cuando el fabricante incumple los requisitos
de reparabilidad de ese concreto bien (exigidos por el Reglamento
de disefio ecoldgico) y el consumidor advierte esa circunstancia
durante el plazo de manifestacion de la falta de conformidad (tres
anos desde la entrega). Y ello aunque el bien siga funcionando
correctamente2'4. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando el fabri-
cante de una lavadora doméstica vendida al consumidor no tiene
disponibilidad de piezas de recambio. Del mismo modo que un
bien inseguro (falta de seguridad) se considera no conforme, aun-
que el bien funcione correctamente, también hay falta de conformi-
dad cuando el bien no retne los requisitos de reparabilidad legal-
mente establecidos, aunque en el momento en que el consumidor
advierte esta circunstancia todavia no se haya estropeado y siga
funcionando de forma adecuada.

No comparto, por tanto, la tesis defendida por algunos autores,
que sostienen que la reparabilidad es un elemento para juzgar la

213 MARIN LOPEZ, Cesco, 2025, p. 4.
214 MARIN LOPEZ, Cesco, 2025, p. 8.
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conformidad de todos los bienes muebles, y no solo de aquellos
recogidos en el Anexo II de la Directiva 2024/1799. Segtin esta
interpretacion, la reparabilidad debe entenderse como la posibili-
dad de reparar el bien, de manera que hay falta de conformidad
cuando durante el plazo de garantia el consumidor descubre que el
bien no es reparable, aunque todavia no se haya manifestado una
falta de conformidad material2!5. Interpretar la reparabilidad de
este modo conduce a resultados inadecuados e incongruentes. Pues
«que no sea reparable» puede predicarse de todos y cada uno de los
bienes muebles que podamos imaginar: todos ellos pueden hipoté-
ticamente tener en el futuro una falta de conformidad objetivamen-
te imposible de reparar. Por ejemplo, un automévil recién compra-
do, que ahora funciona correctamente, puede en el futuro tener una
averia en la correa de distribucién que lo haga inservible e imposi-
ble de reparar. Sostener que, por la simple posibilidad de que en el
futuro se manifieste en el bien una falta de conformidad imposible
de reparar, el bien es ya no conforme y que el consumidor puede
por ello ejercitar remedios contra el vendedor, es un sinsentido y
carece de 16gica. Ademas, si la Directiva 2024/1799 se refiere a la
reparabilidad tnicamente en relacion con los requisitos de repara-
bilidad de los bienes recogidos en su Anexo II, lo mas adecuado es
entender la «reparabilidad» del nuevo articulo 7.1.d) DCCB en ese
mismo sentido.

2. LOS BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES

El contrato de compraventa puede tener como objeto un tipo
especifico de bien: el bien con elementos digitales. Los bienes con
elementos digitales se definen como «todo objeto mueble tangible
que incorpore contenidos o servicios digitales o esté interconecta-
do con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o
servicios digitales impediria que los bienes realizasen sus funcio-
nes» [articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU, que es copia literal de los
articulos 2.5.b) DCCB y 2.3 DCSD]. Ha de tratarse, por tanto, de
un «bien» en el sentido del articulo 59 bis.2 TRLGDCU (cosa
mueble corporal), que ademds debe reunir las caracteristicas des-
critas en el articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU.

Bienes de este tipo son cada vez mds frecuentes. Por eso el
TRLGDCU, siguiendo la estela de las Directivas, lo menciona por
primera vez en su reforma de 2021. Como ejemplo cabe citar los

215 EVANGELIO LLORCA, 2026, p. 149; AVILES GARcia, 2025, pp. 125, 126 y 409;
VECINA AZNAR, Cesco, 2024, pp. 7y ss.
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relojes, televisores y teléfonos inteligentes, los altavoces conecta-
dos a internet accionados por instrucciones de voz, diversos apara-
tos (bombillas, medidores, calefactores, etc.) controlados por apli-
caciones informdticas, aparatos «ponibles» o «llevables» (wearable
devices) y otros aparatos con servicios propios del internet de las
cosas, como las aplicaciones de voz216,

La compraventa de bienes con elementos digitales es un contrato
de naturaleza mixta, en el sentido de que el consumidor no sélo recibe
la entrega de un bien mueble, sino también unos contenidos o servi-
cios digitales incorporados o interconectados al bien cuyo suministro
correcto es imprescindible para que el consumidor quede plenamente
satisfecho. Se trata, pues, de una suerte de fertium genus entre la pura
compraventa de bienes y el suministro de contenido o servicios digita-
les. No es extrafio (y asi sucede, por ejemplo, en la venta de un teléfo-
no mévil inteligente) que, ademds del propio bien corporal (que lleva
el hardware), se suministre el softfware (junto con una licencia de
usuario final), el mantenimiento del software a través de las correspon-
dientes actualizaciones, el suministro de la infraestructura digital o de
servicios en el caso de los contratos a largo plazo, y el procesamiento
y explotacion de los datos personales cedidos por el usuario?!”.

La pregunta clave que debe responderse es a qué régimen juri-
dico se someten las faltas de conformidad que se manifiesten en los
bienes con elementos digitales. Una primera opcién seria hacer
responsable de ella al vendedor del bien o al suministrador del con-
tenido o servicio digital, en funcién de si se manifiesta en el propio
bien o en los contenidos o servicios digitales. Esta solucién no es
satisfactoria para el consumidor, no solo porque en muchas ocasio-
nes serd muy dificil para €l saber cudl de los elementos (material
tangible o digital) ha provocado la falta de conformidad, sino por-
que se obligaria al consumidor a reclamar contra los dos (vendedor
y suministrador) cuando el origen de la falta de conformidad esté
tanto en el elemento material como en el digital. Por esa razén es
mds adecuado que frente al consumidor se atribuya la responsabili-
dad del incumplimiento tinicamente a uno de los dos empresarios.
La DCCB (articulo 2.3) y la DCSD (articulo 3.4) establecen que la
venta de bienes con elementos digitales se rige por las normas de la
DCCB, y no por la DCSD. Por lo tanto, es el vendedor el que res-
ponde de la falta de conformidad que se manifieste en el propio
bien o en los contenidos o servicios digitales. Es esta una solucién

216 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 11.
217 FERNANDEZ CHACON, 2020, p. 571; FERNANDEZ CHACON, 2020, p. 187.
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razonable, teniendo en cuenta que el consumidor ha contratado con
el vendedor y es a €l a quien le ha pagado el precio?!8.

Se considera, por tanto, que a efectos de la garantia legal de
conformidad, la venta de bienes con elementos digitales es una
compraventa, por lo que se somete a las reglas que rigen la falta de
conformidad en este contrato, haciendo responsable de las mismas
al vendedor. Por lo tanto, aunque la falta de conformidad tenga su
origen en unos contenidos o servicios digitales defectuosos, el con-
sumidor dnicamente podra reclamar contra el vendedor?!?; quien
después podrd, en su caso, ejercitar la accion de repeticidon contra
el verdadero responsable de la falta de conformidad (articulo 125.2
TRLGDCU).

La definicion legal del contrato de compraventa de bienes con
elementos digitales se contiene en el articulo 3.3 DCCB. Segtin
este precepto, «la presente Directiva no se aplicard a los contratos
de suministro de contenidos o servicios digitales. No obstante, si se
aplicard a los contenidos o servicios digitales que estén incorpora-
dos a los bienes o interconectados con ellos, en el sentido del arti-
culo 2, punto 5, letra b), y que se suministren con los bienes con
arreglo al contrato de compraventa, con independencia de si dichos
contenidos o servicios digitales son suministrados por el vendedor
o por un tercero. En caso de duda respecto de si el suministro de un
contenido o servicio digital incorporado a un bien o interconectado
con €l forma o no parte del contrato de compraventa, se presumird
que el contenido o servicio digital estd comprendido en el contrato
de compraventa».

Los articulos 3.3 DCCB y 3.6 DCSD?220, que desafortunada-
mente no han sido incorporados al TRLGDCU, recogen los dos
requisitos necesarios para que exista una venta con elementos
digitales, que deben concurrir cumulativamente: que los conteni-
dos o servicios digitales estén incorporados o interconectados con
el bien para que este cumpla su funcién, y que en el contrato de
compraventa del bien esté previsto el suministro del contenido o
servicio digital 22!,

218 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 300.

219 Hubiera sido mejor que la DCCB permitiera al consumidor reclamar directamen-
te contra el fabricante o suministrador del contenido o servicio digital, ademds de poder
actuar contra el vendedor.

220 'Y el Considerando nim. 15 DCCB, que dispone que la venta con elementos digi-
tales es aquella en la que «la ausencia del contenido o servicio digital incorporado o inter-
conectado impediria que los bienes cumplieses su funcién y en los que el contenido o ser-
vicio digital se facilita con los bienes en virtud de un contrato de compraventa relativo a

esos bienes».
21 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, p. 76; FERNANDEZ CHACON, 2020, pp. 191 y 192.
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(i) El primer requisito es la conexién funcional entre los conte-
nidos o servicios digitales y el uso del bien. El bien incorpora conte-
nidos o servicios digitales (pe., el teléfono mévil inteligente que
tiene instaladas apps, o el vehiculo que viene con un navegador GPS
instalado) o esté interconectado con contenidos o servicios digitales
(pe., reloj de pulsera inteligente que funciona con la aplicacién que
se suministra y se descarga en el teléfono mévil). Como aclara el
Considerando num. 14 DCCB, los contenidos digitales que se incor-
poran a un bien o se interconectan con €l pueden consistir en cuales-
quiera datos que se produzcan y suministren en formato digital,
como, por ejemplo, los sistemas operativos, las aplicaciones y cual-
quier otro programa informatico. Los contenidos digitales pueden
estar preinstalados en el momento de la celebracién del contrato de
compraventa o, cuando asf lo estipule el contrato, instalarse poste-
riormente. Los servicios digitales interconectados con un bien pue-
den ser servicios que permiten la creacion, el tratamiento, la consulta
o el almacenamiento de datos en formato digital, o el acceso a ellos,
como, por ejemplo, los programas informéticos como servicio que
se ofrece en el entorno de computacion en la nube, el suministro
continuo de datos de trafico en un sistema de navegacion, o el sumi-
nistro continuo de planes de entrenamiento adaptados individual-
mente como en el caso de un reloj de pulsera inteligente.

El dato decisivo es que el contenido o servicio digital incorporado
o interconectado sea necesario para que el bien pueda cumplir «su»
funcién?22, Existe un bien con elementos digitales cuando, sin el con-
tenido o servicio digital, el bien no funciona en modo alguno??3. Pero
también cuando, aun funcionando, el bien no presta la funcién especi-
fica que ese concreto contenido o servicio digital suministraba??4.

No es un caso de venta de un bien con elementos digitales la
situacion prevista en el articulo 3.6 DCSD. Segtn este precepto,
cuando en un Unico contrato se incluye el suministro de contenidos
o servicios digitales y también «elementos de otros servicios o bie-
nes», la DCSD solo se aplicara a los elementos del contrato relati-
vos a los contenidos o servicios digitales. En esta hipétesis, en la
que el contrato prevé un «paquete de distintos elementos»22, los
contenidos o servicios digitales no estdn incorporados en el bien o
interconectados al bien, o aun estdndolo, no son imprescindibles
para que el bien realice sus funciones. No existe esa conexion fun-

222 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, p. 77; GONZALEZ PACcANOWSKA, 2023,
pp- 289 y 290; LOPEZ RICHART, 2021, 1746.

223 Por ejemplo, el reloj de pulsera inteligente no funciona sin la aplicacién descar-
gada en el teléfono mévil.

224 Por ejemplo, el reloj de pulsera funciona, pero no se suministran los planes de
entrenamiento individualizado previstos en el contrato.

225 Asf lo denomina el Considerando nim. 33 DCSD.
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cional entre bienes y contenidos o servicios digitales, y por eso no
pueden considerarse bienes con elementos digitales. Es lo que
sucede, por ejemplo, en la venta de una consola de juego combina-
da con la prestacion continuada de suministro de juegos; o en el
contrato por el que se suministra una aplicacién digital para el telé-
fono mévil en relacién con la compra de un sistema de calefaccion
de un inmueble??6. En los casos mencionados, la garantia legal de
conformidad de los contenidos o servicios digitales se aplica exclu-
sivamente a la falta de conformidad que afecta a esos contenidos o
servicios digitales, pudiendo el consumidor reclamar contra el
suministrador de los mismos. En cambio, si el defecto se produce
en el bien, se aplicardn las normas que correspondan??’; de donde
resulta que, si concurre el &mbito de aplicacion objetivo y subjetivo
del articulo 114 TRLGDCU, el consumidor podré dirigirse contra
el vendedor y ejercitar los remedios por falta de conformidad.

El TRLGDCU no ha incorporado el articulo 3.6 DCSD. Pero
ello no significa que lo dispuesto en este precepto no sea aplicable
al derecho espaiol.

(i1) El segundo requisito es que los contenidos o servicios
digitales se suministren «con arreglo al contrato de compraventa»
(articulo 3.3 DCCB), esto es, que el suministro «forme parte» del
contrato de compraventa (Considerando nim. 15 DCCB). Hay que
analizar el contenido del contrato de compraventa y averiguar si el
vendedor asume contractualmente la obligacion del suministro del
contenido o servicio digital. Esta obligacion puede haberse pactado
expresamente o, en su defecto, resultar de una adecuada interpreta-
cidén del contrato228, Asi, cabe entender que estd incluida en el con-
trato porque esos contenidos o servicios digitales normalmente
estan incluidos en bienes del mismo tipo y el consumidor puede
razonablemente esperar que lo estén, teniendo en cuenta la natura-
leza del bien [Considerando nim. 15 CDDB vy articulo 115 ter.3.d)
TRLGDCU]?2°, Obviamente, si en la publicidad del bien se ofre-
cen unos contenidos o servicios digitales, el consumidor puede exi-
girlos [arts. 61.2 y 115 ter.3.d) TRLGDCU]. Por otra parte, para
determinar si los contenidos o servicios digitales forman o no parte
del contrato, es irrelevante si ya estan preinstalados en el bien, si se
suministran en el momento de la venta o se prevé su suministro en
un futuro, y si el suministrador es el propio vendedor o un terce-

226 Ejemplos de GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 295.

227 Las establecidas en el derecho nacional o, segtin corresponda, en otros actos de
Derecho de la Unién que regulen un sector o una materia especifica (Considerando
ndm. 33 DCSD).

228 SCHULZE y STAUDENMAYER, 2020, p. 77.

229 FERNANDEZ CHACON, 2024, p. 192.
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ro230, Por ultimo, en caso de duda acerca de si el suministro de
contenidos o servicios digitales forma parte del contrato de com-
praventa, se presume que si estin comprendidos en el mismo
(arts. 3.3 DCCB y 3.4 DCSD, que no se han incorporado de mane-
ra expresa en el TRLGDCU). De este modo se quiere favorecer al
consumidor, quien no soporta la carga de acreditar que forman
parte de la compraventa, permitiéndole asi reclamar cualquier falta
de conformidad (material o digital) contra el vendedor?3!.

No siempre es facil averiguar cuando se vende un bien con ele-
mentos digitales o se trata de una compraventa seguida de un con-
trato independiente de suministro de contenidos o servicios digita-
les. El Considerando nim. 15 DCCB contiene algunos ejemplos de
bienes con elementos digitales. Asi, si se hace publicidad de un
televisor inteligente que indica que incluye una concreta aplicacion
de video, esta aplicacion forma parte del contrato de compraventa,
esté preinstalada en la television o tenga que descargarse después.
También es un bien de este tipo el teléfono inteligente que lleva
instalada una aplicacion de cdmara o de alarma. O el reloj inteli-
gente que Unicamente funciona con una aplicacion que el consumi-
dor debe descargarse en su teléfono inteligente. Por su parte, el
Considerando nim. 16 DCCB enumera casos en los que la ausen-
cia de contenidos o servicios digitales incorporados o interconecta-
dos no impide que los bienes realicen sus funciones, o en los que el
suministro de los contenidos o servicios digitales no forma parte de
la compraventa sino de un contrato especifico celebrado para sumi-
nistrarlos. Por ejemplo, si el consumidor descarga en su teléfono
inteligente una aplicacion de juego desde la tienda de las aplicacio-
nes, como esta ultima no forma parte del contrato de compraventa,
de la falta de conformidad en el teléfono responde el vendedor, y
de las que se manifiesten en la aplicacion de juego respondera el
suministrador con el que ha celebrado ese concreto contrato. Por
otra parte, si el consumidor compra un vehiculo con una aplicacién
de navegacion GPS instalada y el vendedor se compromete a reali-
zar actualizaciones de software durante un plazo determinado, el
vendedor responde del funcionamiento de la aplicacién de navega-
cién (contenido digital) y también de la actualizacién del software
(servicio digital). La situacion es distinta cuando es el consumidor
el que por su cuenta contrata la aplicacion de navegacion GPS: si
esta presenta una falta de conformidad tendra que reclamar al
suministrador de esa aplicacion, pero no al vendedor del coche?32.

230 DE FrRANCESCHI, 2019, p. 52.
21 ARNAU REVENTOs, CDT, 2020, p. 799.
2 Ejemplo tomado de Morals CARVALHO, CDT, 2020, p. 939.
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Como ya se ha indicado, los bienes con elementos digitales
quedan sometidos al régimen de conformidad del contrato de com-
praventa regulado en la DCCB y en el TRLGDCU. Ademads, dentro
de estas reglas hay algunas que se aplican especificamente a los
bienes con elementos digitales, y que no rigen, por tanto, para los
demads bienes?33. Asi, el vendedor estd obligado a suministrar las
actualizaciones necesarias para mantener la conformidad (articu-
lo 115 ter.2 TRLGDCU)?234; el plazo de manifestacion de la falta de
conformidad, que es de tres afios para bienes muebles, puede ser
mds amplio si los contenidos o servicios digitales incorporados o
interconectados al bien se suministran de forma continua durante
un tiempo determinado superior a tres afios, pues en tal caso la falta
de conformidad podrd manifestarse durante todo ese plazo; pero si
el plazo de duracién pactado es inferior a tres afios, el plazo de
garantia serd de tres afios (articulo 120.1 TRLGDCU); la presun-
cién de preexistencia de la falta de conformidad, que para los bie-
nes es de dos afios, para los bienes con elementos digitales que
prevén el suministro continuo de contenidos o servicios digitales
durante un determinado periodo de tiempo se extiende a todo ese
periodo de tiempo (articulo 121.2 TRLGDCU).

Como puede apreciarse, los preceptos citados confieren al com-
prador de bienes con elementos digitales méds proteccion que al
comprador de un bien «normal», precisamente por el hecho de
suministrar contenidos o servicios digitales.

Dudoso es si a los bienes con elementos digitales resulta aplicable
los articulos 126 y 126 bis TRLGDCU, relativos a la modificacién de
los contenidos o servicios digitales. Aunque se ha defendido una solu-
cion negativa??s, la regla recogida en ellos debe regir también para los
bienes con elementos digitales de suministro continuo de contenidos
o servicios digitales23¢. En cualquier caso, si la modificacién de los
contenidos o servicios digitales realizada por un tercero (productor o
suministrador) afecta negativamente a los funciones, cualidades o
caracteristicas del bien, hay falta de conformidad, por lo que el consu-
midor podra ejercitar los remedios contra el vendedor, siempre que
esa afeccion negativa se produzca o se manifieste dentro del plazo de

233 BUENO B1oT, 2024, pp. 129 y ss,

234 El plazo en que debe suministrar las actualizaciones es distinto en funcién de que
el contenido o servicio digital se suministre en un tGnico acto o en una seria de actos sepa-
rados, o se trate de un suministro continuo durante un periodo de tiempo determinado.
Sobre el particular, AVILES GARCIA, 2020, pp. 546 y ss.; GONZALEZ PACANOWSKA, 2023,
pp. 315y ss.

25 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 15, con el argumento de que lo
contrario vulneraria el principio de armonizacién maxima de la DCCB.

236 ARROYO AMAYUELAS, Revista CESCO, 2021, p. 22; DE FRANCEScHI, 2019,
pp- 99y ss.
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garantia?¥’. Por otra parte, los efectos restitutorios de la resolucion del
contrato se someten a normas diferentes en la compraventa de bienes
y en el suministro de contenidos o servicios digitales (articulo 119
ter.3 y 4 TRLGDCU, respectivamente), estableciéndose para este
ultimo reglas particulares sobre los datos no personales. Tratdindose
de bienes con elementos digitales, cabria plantearse si el consumidor
dispone también de estos derechos sobre sus datos no personales y, en
su caso, como puede ejercitarlos.

3. LOS SOPORTES MATERIALES QUE SIRVEN EXCLUSI-
VAMENTE COMO PORTADORES DE CONTENIDOS
DIGITALES

Establece el articulo 114.1 TRLGDCU que estan incluidos en
el ambito de aplicacién del régimen de conformidad los contratos
de compraventa de bienes y los contratos de suministro de conteni-
dos o servicios digitales, «incluyéndose como tales todos aquellos
que tengan por objeto la entrega de soportes materiales que sirvan
exclusivamente como portadores de contenidos digitales». De este
modo se incorpora al derecho espaifiol el articulo 3.3 DCSD, que
declara sometidos a la misma «todo soporte material que sirva
exclusivamente como portador de contenidos digitales». En cohe-
rencia con esta regla, estos soportes materiales estan excluidos de
la DCCB [articulo 3.4.a)].

Antes del Real Decreto-ley 7/2021, la venta de soportes mate-
riales de este tipo era considerada una compraventa y, como cual-
quier otra, estaba sometida al régimen de la garantia legal de con-
formidad23%. Lo que significaba que, en caso de falta de
conformidad, de la misma respondia el vendedor. La situacién
cambia con la nueva regulacion. El contrato no es considerado una
compraventa, sino un suministro de contenidos digitales, sometido
al régimen de conformidad de los contenidos y servicios digitales.
Por eso son las normas de la DCDC (y las que incorporan esta
Directiva en el TRLGDCU) las que se aplican a la falta de confor-
midad manifestada tanto en el contenido digital como en el soporte
material. De ambas va a responder tinicamente el suministrador del
contenido digital, y no el vendedor del soporte material.

El TRLGDCU no define qué es un «soporte material», ni acla-
ra que significa que sirva exclusivamente como portador de conte-
nidos digitales. Tampoco lo hacen la DCCB ni la DCSD. Un

237 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 302.
38 CASTILLA BAREA, 2021, p. 311.
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soporte material es un bien material, distinto al ordenador, teléfo-
no o tableta del consumidor, que incorpora un contenido digital.
Es, por tanto, un soporte fuera de linea (off line)23°. Los Conside-
randos ndm. 13 de la DCCB y nim. 20 de la DCSD enumeran
algunos ejemplos de soportes materiales: DVD, CD, memorias
USB vy tarjetas de memoria. También se reputan como tales los
discos duros externos. Un soporte material es algo distinto a un
soporte duradero, definido en el articulo 59 bis.1.q) TRLGDCU 240,
Estos soportes materiales deben incluir un contenido digital. Es
lo que sucede con un CD o DVD de una pelicula, musica, juego o
software. Que ese soporte sirve «exclusivamente» para portar ese
contenido digital significa que no es posible darle un uso distinto al
que viene preconfigurado. Sin embargo, no existe esa exclusividad
cuando el soporte material puede reutilizarse para portar otros con-
tenidos digitales24!. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando la
memoria USB contiene una pelicula de cine y el consumidor
puede, cuando lo ha recibido, usarlo para guardar en el mismo
otros archivos de video, audio o texto. Este tltimo supuesto no
tiene cabida en el articulo 114.1 TRLGDCU, de modo que la falta
de conformidad de la memoria USB se rige por las reglas de la falta
de conformidad de bienes, mientras que la falta de conformidad del
contenido digital suministrado queda sometida a las normas sobre
falta de conformidad de los contenidos y servicios digitales (por
aplicacion del articulo 3.6 DCSD)242,

Si se entrega un soporte material que sirve exclusivamente
como portador de contenido digital, el empresario asume una obli-
gacion de contenido mixto: tiene que entregar un bien (soporte
material) y este ha de portar un determinado contenido digital. Lo
caracteristico de esta hipdtesis es que lo verdaderamente importan-
te para el consumidor es el contenido digital, siendo el bien un
mero contenedor o soporte de ese contenido digital 243. El soporte
material es un mero accesorio del contenido digital, pues solo sirve
como medio de transmision del contenido digital 244,

De manera que el soporte material no sirve para nada si el con-
tenido digital presenta una falta de conformidad, pues el consumi-

29 Como sefiala CAMARA LAPUENTE, Revista CESCO, 2014, p. 102, no hay soporte
material en caso de descargas en el disco duro del ordenador, ni de suministro directo en
los dispositivos electrénicos del consumidor, ni a través de SMS o correos electrénicos.

240 El soporte duradero sirve para almacenar la informacion que se ha facilitado al
consumidor, con el fin de que este pueda consultarla en el futuro. Incluye el papel, los
discos duros del ordenador, los mensajes SMS y los correos electrénicos; estos, sin embar-
£0, no son un soporte material en el sentido del articulo 114.1 TRLGDCU.

241 SCHULZE/STAUDENMAYER, 2020, p. 75.

242 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, p. 291.

243 CASTILLA BAREA, 2021, p. 62.

244 LOPEZ RICHART, 2021, 1744.
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dor no puede darle a aquél otro uso. Como lo relevante es el conte-
nido digital, el legislador ha decidido aplicar el régimen de falta de
conformidad de los contenidos o servicios digitales a cualquier
falta de conformidad (ya sea del propio soporte, ya del contenido
digital). No se aplican, pues, dos regimenes juridicos diferentes, en
funcidén de que la falta de conformidad se manifieste en el bien o en
el contenido digital, sino que cualquiera que sea la falta de confor-
midad se rige por las normas del contenido o servicio digital no
conforme. La aplicacién de las normas de conformidad de los con-
tenidos o servicios digitales se justifica también en que, segun el
Considerando num. 19 DCSD, esta Directiva entra en juego con
independencia de la forma en que se transmiten los contenidos o
servicios digitales; esto es, ya se haga mediante un soporte material
0 via online 4.

El caso encuentra ciertas similitudes con la venta de un bien
con elementos digitales, pues también aqui el consumidor recibe
un bien que le permite disfrutar de un contenido digital246. La dife-
rencia estriba en que el bien con elementos digitales no es un sim-
ple portador de ese contenido digital, sino que puede tener otras
caracteristicas o funciones. Ademads, en este supuesto no cabe afir-
mar que el contenido digital sea lo verdaderamente importante para
el consumidor, pues el propio bien también juega un papel decisi-
vo. La distincién entre estos dos supuestos (soporte material porta-
dor un contenido digital y bien con elemento digital) tiene gran
importancia en la préctica, pues es este tltimo caso responde el
vendedor de cualquier falta de conformidad, ya se manifieste en el
propio bien, ya en el contenido o servicio digital.

La entrega de un soporte material que sirve exclusivamente
como portador de contenidos digitales se rige por la DCDC, a
excepcion de sus articulos 5 y 13, que se refieren, respectivamente,
a como deben suministrarse los contenidos o servicios digitales y a
los remedios atribuidos al consumidor en caso de falta de suminis-
tro (peticiéon de cumplimiento o resolucién del contrato). Y se
excluyen porque este contrato se considera un contrato de compra-
venta en la Directiva 2011/11/UE, que regula en su articulo 18
como debe entregarse el bien (en nuestro caso, un soporte material)
y qué derechos tiene a su disposicion el consumidor (cumplimiento
y resolucién) en caso de falta de entrega. Al incorporar la DCSD al
derecho espafiol el legislador patrio omite la formula inicial del
articulo 3.3 DCSD («a excepcion de los articulos 5 y 13»). A pesar
de ello, una interpretacién del derecho nacional conforme al dere-

245 BUENO Bior, 2024, pp. 115y 116.
246 DE FrRANCESCHI, 2019, p. 49.
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cho de la Unién lleva a entender que, a efectos del articulo 66 bis
TRLGDCU, la venta de un soporte material que sirve exclusiva-
mente como portador de contenido digital es un contrato de com-
praventa, y no de suministro de contenidos o servicios digitales.
También rigen las reglas de la compraventa en lo que se refiere al
régimen del derecho de desistimiento.

Volviendo al régimen de la falta de conformidad, no estoy segu-
ro de que la solucién ofrecida por las Directivas europeas sea la
mads adecuada?4’. Si hay una falta de conformidad en el propio
soporte material o en el contenido digital, un consumidor medio
podria entender que puede reclamar directamente contra el vende-
dor del bien. ;Por qué obligarle a dirigirse al suministrador del
contenido digital, con el que no ha tenido una relacién previa?
Incluso puede resultarle complicado averiguar quién es ese sumi-
nistrador y cdmo contactar con €él. Mucho mas facil puede resultar-
le ejercitar los remedios pertinentes (la reparacion o, sobre todo, la
sustitucion) contra el vendedor. Reparese, ademads, que puede ser
especialmente complicada la aplicacion de algunas reglas del régi-
men del contenido digital no conforme, disefiadas en el TRLGDCU
para los casos de contenido digital «puro» y no suministrado a tra-
vés de un soporte material. Por otra parte, no tiene mucho sentido
que, existiendo una falta de conformidad en el propio soporte
material, el consumidor solo esté protegido si esta se manifiesta en
el plazo de dos afios (que es el plazo de manifestacion de la falta de
conformidad en los contenidos o servicios digitales suministrados
en un unico acto; articulo 120.1 TRLGDCU), mientras que para los
bienes (incluidos los bienes con elementos digitales) ese plazo es
de tres afios. Por ultimo, el TRLGDCU ya contempla un régimen
juridico especifico para los bienes con elementos digitales, en los
que también existe una prestacion de naturaleza mixta. Este régi-
men podria regir igualmente para la venta de los soportes materia-
les que analizamos, haciendo responsable al vendedor de la falta de
conformidad.

V. CONTRATOS EXCLUIDOS: EL ARTICULO 114.2
TRLGDCU

Hay determinados contratos que estan excluidos del ambito de
aplicacion del régimen de garantias. El articulo 114.2 TRLGDCU
enumera diez casos. A esos hay que afnadir los contratos que recaen

247 GONZALEZ PACANOWSKA, 2023, pp. 291 y 292.
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sobre el agua, el gas y la electricidad, que también estdn excluidos
cuando no estidn envasados para su comercializacion en un volu-
men delimitado o en cantidades determinadas (articulo 59 bis.2
TRLGDCU). Por otra parte, el articulo 114.3 TRLGDCU contiene
una exclusién parcial: los articulos 126 y 126 bis no se aplicardn
cuando un paquete en el sentido del C6digo Europeo de las Comu-
nicaciones Electrénicas incluya elementos de un servicio de acceso
a internet, tal como se define en el articulo 2.2) del Reglamento
(UE) 2015/2120, o un servicio de comunicaciones interpersonales
basado en numeracion, segun la definicién del citado Cédigo.

Desde el punto de vista técnico-juridico, el mecanismo para lle-
var a cabo la exclusion del agua, el gas y la electricidad puede
parecer desafortunado, pues lo que hace el legislador es negar en
estos casos la consideracién de «bienes» a estos objetos, consi-
guiendo asf la inaplicacion del régimen de garantias. Sin embargo,
también en el listado del articulo 114.2 se excluyen algunos contra-
tos por su objeto (pe., ventas de animales vivos); de donde podria
deducirse que quizds hubiera sido méas adecuado incluir el agua, el
gas y la electricidad en el articulo 114.2. Sucede, sin embargo, que
el legislador también ha querido excluir los contratos sobre el agua,
el gas y la electricidad de otras partes del TRLGDCU (sefialadas en
el articulo 59 bis.2), y por esa razon las ha recogido en este precep-
to, y no en el articulo 114.2 TRLGDCU.

El articulo 114.2 TRLGDCU tiene su origen en los articulos 3.4
y 3.5 DCCB, y articulo 3.5 DCSD. Por su parte, la referencia al
agua, el gas y la electricidad en el articulo 59 bis.2 TRLGDCU
deriva del articulo 2.5.a) DCCB, que define los «bienes».

En relacién con la compraventa de bienes, la DCCB excluye los
bienes vendidos por la autoridad judicial tras un embargo u otro
procedimiento [articulo 3.4.b)]. Y da libertad a los Estados miem-
bros para que, si lo desean, excluyan de su dmbito de aplicacion los
bienes de segunda mano vendidos en subasta publica y los anima-
les vivos. El legislador espafol ha hecho uso de la posibilidad que
le brinda este dltimo precepto y ha excluido los contratos que
recaen sobre animales vivos y los bienes de segunda mano adquiri-
dos en subasta administrativa a la que los consumidores puedan
asistir personalmente [articulo 114.2.a) y b) TRLGDCU]. Sin
embargo, la norma espafiola no excluye los bienes vendidos por la
autoridad judicial tras un embargo u otro procedimiento. Como se
ha indicado, este supuesto estd excluido de la DCCB [articu-
lo 3.4.b)]. Pero eso no impide que el legislador espafiol pueda eli-
minar esa exclusién y considerarlo sometido al régimen de garan-
tias. De este modo, lo que se consigue es ampliar el &mbito de
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aplicacion del régimen de garantias en el derecho espafiol; circuns-
tancia que, como se sabe, no estd prohibida por la Directi-
va 2019/771.

En la normativa anterior a la reforma de 2021 era el articu-
lo 115.2 TRLGDCU el que enumeraba los contratos excluidos.
Comparandolo con la regulacién actual, resulta que ahora se inclu-
yen en el régimen de garantias los bienes vendidos por la autoridad
judicial tras un embargo u otro procedimiento (antes estaban
excluidos), y que sin embargo se excluye la venta de animales
vivos (antes estaban incluidos, al no existir una norma especifica
que los excluyera). Mantienen el mismo régimen (siguen estando
excluidos) el agua, el gas y la electricidad, y los bienes de segunda
mano adquiridos en subasta administrativa a la que los consumido-
res pueden asistir personalmente.

En relacién con los bienes adquiridos mediante venta judi-
cial, ya se ha indicado que el articulo 115.2 TRLDCU, en la
redaccion previa a su reforma en 2021, los excluia del ambito
de aplicacién, siguiendo la misma regla que se recogia en la
Directiva 1999/44/CE?248. La doctrina justificé la exclusion en la
dificultad de sefialar quién tendria que responder de la falta de con-
formidad, pues no es razonable que lo haga ni el acreedor ejecutan-
te, dada su falta de relacién con la cosa, ni el deudor ejecutado, ya
que, al ser decretada por el juez, la enajenacién se produce prescin-
diendo de su voluntad?24°. En cuanto al concepto de «venta judi-
cial», se determina a partir de dos notas: debe ser una venta realiza-
da interviniendo el érgano jurisdiccional (juez o letrado de la
administracion de justicia) en sustitucién del deudor, y contra la
voluntad del propio deudor, quien no pacta ni establece condicio-
nes y cuya eventual actuacion en la venta solamente se produce en
virtud de mandato judicial. No se considera «venta judicial», a
estos efectos, el modo de ejecucion previsto en el articulo 640
LECiv; mas dudoso es el supuesto previsto en el articulo 641
LECiv. En todo caso, la exclusion no alcanza a las ventas efectua-
das por autoridades no judiciales (ventas notariales, ventas efectua-
das por los administradores concursales o ventas administrativas).

La exclusion de las ventas judiciales del régimen de garantias
era incongruente con nuestro derecho, pues el articulo 1489 CC
declara aplicables a las ventas judiciales toda la regulacién sobre
saneamiento por vicios ocultos, salvo la indemnizacién de dafios
derivada de la mala fe del vendedor.

28 La Directiva 1999/44/CE, que también lo excluia, tomé como modelo el articu-
lo 2.¢) de la Convencion de Viena.
249 MARCO MoLINA, RCDI, 2002, p. 2285.
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La regulacién actual corrige esta incongruencia y elimina la
exclusion de las ventas judiciales del &mbito de aplicacién. En con-
secuencia, estan sometidos al régimen de garantias las cosas adqui-
ridas mediante venta judicial23°. Si en la venta judicial el propieta-
rio responde por los vicios ocultos de la cosa (articulo 1489 CC),
también habra de responder de la falta de conformidad del bien. El
hecho de que la venta tenga lugar a través de un procedimiento
preestablecido y publico no es obstdculo para que se admita el ejer-
cicio de las acciones derivadas de la falta de conformidad. Tampo-
co lo es el que se trate de una venta «forzosa», desvinculada de la
voluntad del vendedor. Cosa distinta es que pueda discutirse la
condicién de «vendedor» profesional del sujeto que sufre un
embargo de un bien suyo, y que ese sea un motivo para inaplicar el
régimen de las garantias por falta de conformidad. A estos efectos
el dato decisivo serd determinar si el bien, en el momento del
embargo, se destinaba a actividades ajenas o no a la actividad
empresarial del vendedor. Por otra parte, el bien enajenado en venta
judicial es posible que ya haya sido usado por alguna persona, en
cuyo caso se tratard de una venta de bienes de segunda mano.

Estan excluidos del dmbito de aplicacion los siguientes supues-
tos: la venta de animales vivos, los bienes de segunda mano adqui-
ridos en subasta administrativa a la que los consumidores y usua-
rios puedan asistir personalmente, y los contratos sobre el agua, el
gas y la electricidad cuando no «estén envasados para su comercia-
lizacién en un volumen delimitado o en condiciones determinadas.
Se examina por separado cada una de estas hipétesis. Las letras c)
a j) del articulo 114.2 TRLGDCU enumeran otros supuestos
excluidos, que aqui no se analizan, porque se trata de contratos de
prestacién de servicios que son excluidos de la DCSD (articu-
lo 3.5). Basta con indicar que se excluye, entre otros, la prestacién
de servicios distintos de los servicios digitales, independientemen-
te de que el empresario haya utilizado formas o medios digitales
para obtener el resultado del servicio o para entregarlo o transmitir-
lo al consumidor; los servicios de comunicaciones electronicas; los
contenidos o servicios digitales relacionados con la salud; los ser-
vicios de juego que impliquen apuestas de valor pecuniario en jue-
gos de azar; los servicios financieros; etc.

250 En contra, JUAREZ TORREJON, 2022, p. 111, que las excluye, pues la adjudicacion
del bien no es un acto de consumo.
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1. LA VENTA DE ANIMALES VIVOS

Se excluye del 4mbito de aplicacion la compraventa de «anima-
les vivos « [articulo 114.2.a) TRLGDCU]. El legislador espaiiol
acoge asi la opcién que le brinda el articulo 3.5.b) DCCB para
excluir los contratos que tienen ese objeto. Una exclusion similar
no existia antes del Real Decreto-ley 7/2021. Por esa raz6én, como
un animal era considerado una cosa mueble corporal?3!, se consi-
deraba sometido al régimen de garantias por falta de conformidad.
De hecho, numerosas sentencias de Audiencias Provinciales habian
aplicado los articulos 114 y ss. TRLGDCU a la venta de animales.

La situacién cambia con el nuevo articulo 114.2 TRLGDCU, que
expresamente excluye a la venta de animales vivos. Los animales
son «seres vivos dotados de sensibilidad» (articulo 333 bis.1 CC). A
efectos del articulo 59 bis.2.a) TRLGDCU, el momento para valo-
rar si estd vivo es el de la entrega del animal, y no el de celebracion
del contrato. Por eso, se aplica el régimen de garantias si al cele-
brar el contrato el animal esta vivo, pero se pacta que se entregara
muerto; con mas razon, cuando el animal ya estd muerto al celebrar
el contrato.

La exclusion del régimen de garantias de la venta de animales
vivos es congruente con otras normas de nuestro derecho. Desde la
Ley 17/2021, de 15 de diciembre, sobre el régimen juridico de los
animales, los animales dejan de ser bienes muebles, y se califican
como «seres sintientes». Eso no impide que puedan seguir aplican-
doseles el régimen juridico de los bienes en la medida en que sea
compatible con su naturaleza o con las disposiciones destinadas a
su proteccion (articulo 333 bis.1 CC). En el caso de venta de ani-
males vivos, el vendedor responde del saneamiento por vicios
ocultos, como expresamente establece el articulo 1485 CC, en la
redaccion dada por la Ley 17/2021. El Cédigo Civil contiene nor-
mas especificas sobre las acciones edilicias para los vicios o defec-
tos que sufran los animales (arts. 1491 a 1499). Por otra parte, en la
venta de animales de compaiiia el vendedor deber4 entregar al ani-
mal en buen estado sanitario y con los tratamientos obligatorios
por edad y especie, «sin perjuicio de su obligacién de responder
por los vicios o defectos ocultos del animal, en los términos esta-
blecidos en los articulos 1484 y siguientes del Cédigo Civil» (arti-
culo 55.3 de la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccion de los
derechos y el bienestar de los animales).

251 LUNA SERRANO, 2003, p. 2342; VERGEZ SANCHEZ, 2004, pp. 36 y 37.
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En definitiva, desde la publicacion del Real Decreto-ley 7/2021
el legislador ha vuelvo a establecer que el vicio que se manifieste
en un animal debe solventarse conforme a las reglas del sanea-
miento por vicios ocultos. Esto es congruente con la solucion del
articulo 114.2.a) TRLGDCU de excluir la venta de animales vivos
del régimen de las garantias por falta de conformidad.

2. LOS BIENES DE SEGUNDA MANO ADQUIRIDOS
EN SUBASTA ADMINISTRATIVA

Se excluyen «los bienes de segunda mano adquiridos en subas-
ta administrativa a la que los consumidores y usuarios puedan asis-
tir personalmente» [articulo 114.2.b) TRLGDCU]. El legislador
espafiol hace uso de la opcion que le brinda el articulo 3.5.a) DCCB
para excluir este tipo de contratos. La regulaciéon de la DCCB es
idéntica a la que ya contenia la Directiva 1999/44/CE (articulo 1.3),
donde fue introducida a instancia alemana?32. En este punto no hay
cambios entre la actual regulacion en el TRLGDCU vy la redaccion
previa a la reforma, pues el viejo articulo 115.2 TRLGDCU tenia
exactamente la misma redaccidn que el actual articulo 114.2.b).

Comparindola con la redaccién de su antecedente en la DCCB,
la norma espafola introduce un pequefio cambio: s6lo se excluyen
del 4ambito de aplicacion cuando se adquieran en subasta «adminis-
trativa» (esta dltima palabra no existe en la Directiva). Eso signifi-
ca, por tanto, que no estan excluidas las ventas realizadas en otro
tipo de subastas, como las notariales o las subastas privadas, como,
por ejemplo, las subastas de obras de arte233. La regulacion espaiio-
la respeta la Directiva: si el legislador nacional puede excluir todas
las ventas realizadas mediante subasta publica, es obvio que puede
también excluir inicamente algunas de ellas (las que se producen
en subasta administrativa).

El supuesto excluido exige la combinacion de cuatro elemen-
tos. En primer lugar, ha de tratarse de bienes de segunda mano (no
lo son las antigiiedades ni los objetos de arte; v. epigrafe 1V.1.3).
Por tanto, se aplica el régimen de garantias cuando se enajenan en
subasta bienes nuevos. En segundo lugar, la adquisicion ha de rea-
lizarse mediante subasta publica, a pesar de que el término «publi-
ca» no consta en el articulo 114.2.b); pero si en el articulo 59
bis.1.r) TRLGDCU, que define la «subasta publica», como el
«método de venta en el que el empresario ofrece bienes o servicios

252 Segtin informa LuNa SERRANO, 2003, p. 2345.
253 BERGEL SAINZ DE BARANDA, REC, 2007. pp. 32 y 33; GasPAR LERA, 2005,
pp- 187 y ss.
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a los consumidores o usuarios, que asisten o se les da la posibilidad
de asistir a la subasta en persona, aunque sea por medios teleméti-
cos, mediante un procedimiento de puja transparente y competiti-
vo, dirigido por un subastador y en el que el adjudicatario esté obli-
gado a comprar los bienes o servicios». Esta definicion sigue casi
literalmente la realizada en el articulo 2.15) DCCB, con el afiadido
de que la asistencia personal del consumidor a la subasta puede
hacerse por medios teleméticos. En tercer lugar, se excluye tnica-
mente la subasta administrativa. Se trata de toda subasta en la que
el subastador es una entidad publica no judicial. La subasta se con-
figura como la dltima fase del procedimiento administrativo de
apremio. Mediante las subastas los 6rganos administrativos com-
petentes (pe., de la Administracion tributaria o de la Seguridad
Social) tratan de poner en el mercado los bienes previamente
embargados a los deudores para, con el dinero obtenido de la
subasta, saldar la deuda pendiente de los deudores. En cuarto y
ultimo lugar, el consumidor ha de poder asistir presencialmente a
la subasta. El legislador espaiiol aclara que esta asistencia personal
puede ser fisica o por medios telemdticos. Si se exigiera la asisten-
cia del consumidor en persona, la hipdtesis disefiada en el articu-
lo 114.2.b) TRLGDCU nunca se daria, pues las subastas adminis-
trativas por definicion se realizan de forma telemadtica.

La regulacién se completa con el dltimo parrafo del articu-
lo 114.2 TRLGDCU, segtn el cual, «en el caso a que se refiere la
letra b), los consumidores o usuarios podran acceder facilmente a
informacion clara y comprensible de que no se aplican los dere-
chos derivados del presente titulo». El legislador espaiiol no hace
sino seguir literalmente lo dispuesto en el articulo 3.5. II DCCB.
La finalidad de la norma es asegurarse que los que pujan en la
subasta conozcan, antes de que comience la misma, que el adjudi-
catario del bien no podré ejercitar contra el vendedor ejecutado los
derechos derivados de la falta de conformidad del bien regulados
en los articulos 114 y ss. TRLGDCU. Si se trata de subastan onli-
ne, serd suficiente con que en el pliego de condiciones de la subas-
ta se incluya expresamente esa mencion.

El modelo instaurado por el legislador espaiiol es incongruente.
No hay argumentos para defender que la adquisicién de un bien mue-
ble en una venta judicial estd sometida al régimen de garantias, pero
sin embargo ese régimen se excluye en caso de venta administrativa.
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3. EL SUMINISTRO DE AGUA, GAS 'Y ELECTRICIDAD

Como no tienen la consideracion de bienes, estan fuera del
régimen de garantias los contratos sobre el agua, el gas y la electri-
cidad cuando no «estén envasados para su comercializacién en un
volumen delimitado o en condiciones determinadas» (articulo 59
bis. 2 TRLGDCU). Esta regla deriva del articulo 2.5.a) DCCB, que
tiene una redaccion parecida?34. Pero es una norma que ya estaba
en el TRLGDCU desde su publicacién en 2007 (articulo 115.2,
antes de su reforma en 2021), con la dnica diferencia de que la
electricidad estaba excluida siempre, y ahora se prevé que, al igual
que el agua y el gas, si se somete al régimen de garantias cuando
esta envasada para su comercializacion.

La existencia de esta causa de exclusion, que ha sido criticada
por algunos autores?35, se inspira en parte en la Convencién de
Viena, que excluye de su dmbito de aplicacién la electricidad [arti-
culo 2.f)], pero no el agua y el gas?3%. En nuestro derecho, la exclu-
sion del régimen de garantias parece adecuada. Hay que partir de
que existe enorme discusion acerca de si el gas y la electricidad son
bienes o servicios?7. Y es que, efectivamente, en estos casos el
contrato origina obligaciones no tanto de dar sino de producir'y
servir la energia. Ademads, se trata de fluidos, y eso casa mal con un
sistema concebido sobre la entrega de bienes perfectamente indivi-
dualizados en sus dimensiones?238. El concepto de falta de confor-
midad, que tiene implicaciones materiales, casa mal con el gas o la
electricidad, intangibles por naturaleza2°. Por otra parte, la protec-
cion dispensada por los articulos 114 y ss. TRLGDCU no va a ser
de utilidad para el consumidor, pues en caso de suministro defec-
tuoso no podra pedir la reparacién del agua, el gas o la electricidad,
0 su sustitucion, sino la reparacion de los dafios causados (en las
propias instalaciones, en otros bienes o en personas). Lo relevante,
por tanto, son los dafios que puedan causar, y en este ambito el gas

254 «El agua, el gas y la electricidad se considerardn bienes en el sentido de la pre-
sente Directiva cuando se pongan a la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas».

255 CARRASCO PERERA y CORDERO LOoBATO, MARTINEZ EspiN, EC, 2000, p. 126;
FERNANDEZ DE VERA Ruiz, EC, 2002, p. 124.

256 Segin DE CRrISTORARO, 2000, p. 45, nota a pie 42, la exclusién de estos puede
deberse a la influencia de algunos ordenamientos juridicos, como el holandés, en los que
se excluyen de la regulacién dictada para la venta al consumidor los contratos que tengan
por objeto agua o gas suministrado al consumidor por medio de conductos (articulo 7:5.3
del Cédigo Civil holandés).

257 Sobre el particular, PARRA LUCAN, 2014, pp. 146 y ss.; VILLANUEVA LUPION,
2009, pp. 292y ss.

258 VERGEZ SANCHEZ, 2004, pp. 35 y 36.

259 CASTILLA BAREA, 2005, p. 42.
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y la electricidad son considerados un «producto» a los efectos de
dafos por productos (articulo 136 TRLGDCU). Ademas, el articu-
lo 148 TRLGDCU somete al régimen de responsabilidades disefia-
do en el precepto a los servicios de revision, instalacion y similares
de gas y electricidad.

El régimen de garantias entra en juego cuando el agua, el gas y
la electricidad «se pongan a la venta en un volumen delimitado o
en cantidades determinada». Lo decisivo es que existe un bien
mueble corporal que sirva de «envase» al agua, el gas o la electrici-
dad. Asi, por ejemplo, la venta de botellas o garrafas de agua, o de
bombonas de butano. También se aplica a los objetos acumulado-
res de energia, como las pilas o las baterias eléctricas, que también
antes de la reforma de 2021 debian considerarse sometidas a los
articulos 114 y ss. TRLGDCU, a pesar de la redaccién del articu-
lo 115.2260, Por otra parte, los términos «agua» y «gas» deben
interpretarse de manera amplia, por lo que el supuesto alcanza a
todas las sustancias liquidas o gaseosas que no estén envasadas26l,

VI. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL

1. LA DISPOSICION FINAL 8.* DEL REAL DECRETO-LEY
7/2021

El Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, establece en su dis-
posicion final 8.* que «este real decreto-ley entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado».
Esto significa que la entrada en vigor se produce el 29 de abril de
2021, porque el Real Decreto-ley se publica en el BOE nim. 101,
de 28 de abril. Pero la propia norma contiene algunas excepciones.
Asi, se excepciona «el articulo decimosexto, que entrard en vigor
el 1 de enero de 2022, salvo los articulos 126 y 126 bis que se apli-
cardn solo a los contratos celebrados a partir de esa fecha» [letra d)
de la disp. final 8.°]. Este articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2021
es el que incorpora al derecho espaiiol las Directivas europeas de
compraventa de bienes y de suministro de contenidos o servicios
digitales, afiadiendo o dando nueva redaccién a los articulos 59.4,
59 bis, 62.5, 66 bis, y 114 a 127 bis TRLGDCU.

Tras una primera lectura de la disposicion final 8.°d) podria
concluirse que los nuevos preceptos sobre responsabilidad por falta

260 Aunque el precepto sélo se refiera al agua y al gas, y no a la electricidad, «enva-
sados» para la venta (LUNA SERRANO, 2003, p. 2344).
261 LEHMANN, JZ, 2000, p. 281.
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de conformidad se aplican a partir del 1 de enero de 2022 a todos
los contratos de compraventa de bienes y suministro de contenidos
o servicios digitales, se hayan celebrado antes o después de esa
fecha. Si del régimen general se excepcionan los articulos 126 y
126 bis TRLGDCU (relativos a la modificacién de los contenidos o
servicios digitales), que solamente se aplican a los contratos cele-
brados después del 1 de enero de 2022, es porque la regla general
supone la aplicacion de los demds preceptos a contratos celebrados
antes o después del 1 de enero de 2022. Conforme a esta interpre-
tacion, a los contratos de compraventa de bienes muebles y de
suministro de contenidos y servicios digitales celebrados antes del
1 de enero de 2022 se les aplicardn, a partir de esa fecha, las nuevas
reglas de conformidad de los articulos 114 y ss. TRLGDCU (con la
salvedad de los articulos 126 y 126 bis, que tinicamente entrardn en
juego para los contratos celebrados después del 1 de enero
de 2022)262,

Esta interpretacion no es correcta, y deriva de una inadecua-
da transposicién a nuestro derecho de los articulos 24 DCCB
y 24 DCSD 263,

Para la compraventa de bienes de consumo, el articulo 24
DCCB («Transposicién») establece en su apartado primero un
plazo médximo para incorporar la Directiva a la legislacién de los
Estados miembros («a mas tardar el 1 de julio de 2021») y la fecha
en la que las normas nacionales de transposicidn se aplicardn («a
partir del 1 de enero de 2022»). Una regulacién idéntica se contie-
ne en el articulo 24.1 DCSD para el suministro de contenidos y
servicios digitales. Pero el articulo 24.2 de las dos Directivas es
diferente. Asi, en la DCCB se establece que «lo dispuesto en la
presente Directiva no se aplicard a los contratos celebrados antes
del 1 de enero de 2022», mientras que en la DCSD se afirma que
«lo dispuesto en la presente Directiva se aplicard al suministro de
contenidos o servicios digitales que tenga lugar a partir del 1 de
enero de 2022, con excepcidn de los articulos 19 y 20, que solo se
aplicardn a los contratos celebrados a partir de esa fecha».

En relacién con la compraventa de bienes muebles, incluidos
los bienes con elementos digitales, la DCCB sanciona una regla
clara: los preceptos de la nueva DCCB no se aplican a los contratos
celebrados antes del 1 de enero de 2022 (articulo 24.2). Por tanto,
los contratos celebrados antes de esa fecha se rigen por la Directiva
1999/44/CE. Esto se justifica en la necesidad de proporcionar
seguridad juridica a los vendedores, ddndoles un margen de al

262 Interpretacién asumida por LETE ACHIRICA, 2022, p. 1649.
263 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 9.
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menos seis meses desde la transposicion de la Directiva para que
adapten las cldusulas de sus contratos y los precios de los nuevos
contratos a las exigencias impuestas por el nuevo régimen de
garantias2%4. La aplicacién retroactiva de la DCCB a contratos
celebrados antes del 1 de enero de 2022 significaria, por ejemplo,
aumentar de dos a tres afios (articulo 120.1 TRLGDCU) el plazo de
manifestacion de la falta de conformidad para contratos celebrados
en el afo 2020 o 2021, o elevar de uno a dos afos el plazo de pre-
suncién de prexistencia de la falta de conformidad (articulo 121.1
TRLGDCU), agravando sobrevenidamente la responsabilidad del
vendedor.

El régimen es diferente en la DCSD para los contenidos y servi-
cios digitales. La regla general es que cualquier suministro de con-
tenidos o servicios digitales realizados desde el 1 de enero de 2022,
incluso por contratos celebrados antes de esa fecha, estd sometido
a la DCSD. Aunque el contrato (en muchas ocasiones indefinido)
sea anterior, como el suministro se produce después de esa fecha,
el empresario ha tenido tiempo desde la publicacién de las normas
nacionales de transposicion de adaptar su conducta a las nuevas
reglas de conformidad. Esto lo diferencia del caso de la compra-
venta, en la que la entrega del bien se produce antes del 1 de enero
de 2022. En los contenidos y servicios digitales, en cambio, el
suministro se produce después de esa fecha. Pero el articulo 24.2
DCSD contiene una regla particular para los articulos 19 y 20
DCSD: s6lo se aplican a los contratos celebrados a partir del 1 de
enero de 2022. Esta regla particular obedece a las materias tratadas
en estos preceptos. Asi, el articulo 19 DCSD faculta al empresario
para modificar el contrato de suministro de contenidos o servicios
digitales, siempre que concurran cuatro circunstancias. Una de
ellas es que el propio contrato permita tal modificacién y propor-
cione una razén vdlida para realizarla [articulo 19.1.a) DCSD]. La
DCSD tnicamente aplica este precepto a los contratos celebrados a
partir del 1 de enero de 2022, pues en los anteriores a esa fecha el
empresario no ha tenido la posibilidad de incluir en el contrato una
cldusula que satisfaga las exigencias del articulo 19.1.a). Por su
parte, el articulo 20 DCSD concede al suministrador que ha atendi-
do las reclamaciones del consumidor un derecho de repeticion con-
tra el verdadero responsable de la falta de conformidad. Este dere-
cho de repeticién, que ya estaba consagrado en nuestro derecho en
la venta de bienes de consumo, se introduce por primera vez para el
suministrador de contenidos y servicios digitales en el articulo 20
DCSD y en el articulo 125.2 TRLGDCU. Pero el legislador euro-

264 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 9.
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peo considera oportuno que Unicamente se atribuya al suministra-
dor si el contrato se ha celebrado después del 1 de enero de 2022.

La disposicion final 8. Real Decreto-ley 7/2021 supone una
incorrecta transposicion al derecho espafiol de los articulos 24
DCCS y DCSD. La norma no reproduce el texto del articulo 24.2
DCCS, sino unicamente el del articulo 24.2 DCSD, cambiando
ademds algunas de sus palabras. Una interpretacion literal de esta
disposicion final 8.* permite entender que los nuevos articulos 114
y ss. TRLGDCU se aplican a todos los contratos de compraventa
de bienes muebles y suministro de contenidos o servicios digita-
les, se hayan celebrado antes o después del 1 de enero de 2022;
con la dnica excepcidn de los articulos 126 y 126 bis, que sola-
mente se aplican a los contratos celebrados después de esa fecha.
Esta interpretacion, que no deriva del texto de las dos Directivas
europeas, supone una aplicacion retroactiva de la DCCB a ventas
de bienes realizadas antes del 1 de enero de 2022, lo que implica
un agravamiento de la posicién juridica del vendedor absoluta-
mente injustificable.

Cabria argumentar que la redaccion de la disposicion final 8.*
deriva de una decision consciente del legislador, que ha querido
aplicar a las ventas celebradas antes del 1 de enero de 2022 las nue-
vas reglas de conformidad de los reformados articulos 114 y ss.
TRLGDCU. Hay que partir del hecho de que la DCCB disefia un
admbito de aplicacion (también temporal) que puede ser ampliado
por el legislador nacional. Por esa razon, la norma espaiiola de
transposicion puede extender su dambito de aplicacion a ventas
celebradas antes del 1 de enero de 202226, Esta aplicacion seria
técnicamente posible siempre que no se vulnere la Directiva
1999/44/CE, cuyas reglas estdn vigentes hasta el 1 de enero de
2022.Y parece que, efectivamente, esta vulneracion no se produce,
porque las reglas contenidas en los nuevos articulos 114 y ss.
TRLGDCU respetan el nivel minimo de proteccion establecido en
esa Directiva 2.

Mis allé de lo expuesto, y aunque no sea contrario a la DCCB
aplicar los nuevos articulos 114 y ss. TRLGDCU a las ventas cele-
bradas antes del 1 de enero de 2022, atenta gravemente a la seguri-
dad juridica aplicar los nuevos preceptos sobre conformidad a bie-
nes vendidos y entregados antes de esa fecha. Los vendedores no
tienen que soportar que se agrave su posicion juridica respecto a
bienes vendidos y entregados antes de ese 1 de enero de 2022. Por
eso hay que defender que las nuevas normas de conformidad tini-

265 ARROYO AMAYUELAS, Revista CESCO, 2021, p. 3.
266 Como sefiala ARNAU RAVENOGs, RED, 2021, p. 3.
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camente se aplican a las ventas celebradas a partir del 1 de enero
de 2022267, Ni siquiera cabe establecer una retroactividad parcial
para los contratos celebrados a partir del 29 de abril de 2021 (fecha
de entrada en vigor del Real Decreto-ley 7/2021)268.

2. LA DISPOSICION TRANSITORIA 1.2 DEL TRLGDCU

La disposicion transitoria 1.* del TRLGDCU («garantia comer-
cial»), que no ha sido modificada por el Real Decreto-ley 7/2021,
consta de tres apartados. El apartado primero de este precepto tiene
su antecedente en la disposicion transitoria 1.* LGVBC. Reproduce
literalmente ese precepto, salvo en dos cosas: la referencia exacta
al 11 de septiembre de 2003, que es la «fecha de entrada en vigor»
de la LGVBC, y la omision de la tltima frase de la norma citada de
la LGVBC. Por su parte, los apartados segundo y tercero de la dis-
posicion transitoria 1.* TRLGDCU carecen de antecedentes en la
LGVBC. Tampoco puede considerarse que supongan la incorpora-
cion al derecho interno de algun precepto de la Directiva 1999/44/
CE. Por otra parte, la ribrica del precepto («Garantia comercial»)
no coincide con su contenido, pues si bien es cierto que su apartado
primero se refiere a la garantia comercial, no sucede asi con los
apartados segundo y tercero.

2.1 La garantia comercial de productos puestos en circula-
cion antes del 11 de septiembre de 2003

El apartado primero de la disposicion transitoria 1.* TRLGDCU
establece lo siguiente: «lo dispuesto en esta norma respecto de la
garantia comercial adicional no sera de aplicacién a los productos
puestos en circulacion antes del 11 de septiembre de 2003». Sefala
que a los productos puestos en circulacion antes del 11 de septiem-
bre de 2003 no les serd de aplicacion los articulos 125y 126
TRLGDCU en su version original. No cabe hacer una interpreta-
cién a contrario de la norma, y entender que, como la ley establece
que los productos puestos en circulacion antes de esa fecha no
estan sometidos a las normas de la garantia comercial, ello signifi-
ca que si estan sometidos al régimen de la garantia legal (arts. 114
y ss. TRLGDCU)?2%%. Sélo quedan sometidos a la garantia legal si,
al margen de la fecha de su puesta en circulacién, la venta con el

267 CAMARA LAPUENTE, Diario La Ley, 2021, p. 9; ALVAREZ ALVAREZ, 2024, p. 85.
268 T a retroactividad parcial es defendida por ARNAU RAVENGs, RED, 2021, p. 3.
269 Asi parece interpretarlo FUENTESECA DEGENEFRE, 2007, p. 434.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. III (julio-septiembre), pp. 983-1106



1094 Manuel Jesis Marin Lopez Estudios Monogrdficos

consumidor se celebra después de la entrada en vigor del texto que
regula la garantia legal (el 11 de septiembre de 2003, para la garan-
tia legal de la LGVBC, y el 1 de diciembre de 2007, para la garan-
tfa legal del TRLGDCU).

El supuesto de hecho de la norma es la puesta en circulacion
del producto antes del 11 de septiembre de 2003. El momento de
la puesta en circulacién del producto es aquel en el que se produce
la entrega voluntaria del producto por parte del productor, lo que
provoca su entrada en el canal de distribucién?70. El supuesto de
hecho comprende, ademds, cualquier garantia comercial, incluida
también la que recae sobre bienes de naturaleza duradera. Pues
aunque la disposicion transitoria 1.*2 TRLGDCU se formule como
una excepcion a lo establecido en el apartado 1, tal excepcion no
existe, debido a que en ese apartado 2 se regula una garantia legal,
y no comercial.

La consecuencia juridica es que, en tales casos, a los bienes
vendidos después del 1 de diciembre de 2007 (fecha de entrada en
vigor del TRLGDCU)?7, no les serd de aplicacion el régimen de la
garantia comercial establecido en los articulos 125 y 126 TRLGDCU.
La disposicion transitoria 1.* LGVBC afiadia que, en cuanto a la
garantia comercial, estos bienes «se regirdn por las disposiciones
vigentes en dicho momento [en el momento de la puesta a disposi-
cion]»; esto es, por la normativa reguladora de la garantia comer-
cial anterior a la Ley 23/2003272. El fundamento de la norma pare-
ce claro: el fabricante, que es quien normalmente ofrece garantia
comercial en forma de documento que acompafia al producto (en
su propio envase o caja), la ha configurado conforme a la normati-
va vigente en el momento de poner ese producto en circulacién (en
el mercado), por lo que, aunque el producto se venda al consumi-
dor mucho tiempo después, no puede exigirse que la garantia
comercial se adecte a la normativa vigente en el momento de la
venta, sino a aquella que estaba en vigor cuando el producto se
puso en circulacion (que es cuando el fabricante redact6 el docu-
mento de garantia). En esta hipdtesis, ciertamente, la norma tiene
su sentido. Pero no cuando es el vendedor el que ofrece garantia
comercial de un producto que fue puesto en circulacion antes

270 SoLE FEL1U, 1997, pp. 263 y ss. Como sefiala este autor, ese momento estd vin-
culado a un elemento objetivo, como es el instante en que el producto se pone a disposicion
del publico a través de la cadena de distribucién y de comercializacién, y a un elemento
subjetivo, cual es la voluntariedad.

211 Disposicion final 2..* del RDLeg 1/2007, de 16 de noviembre.

272 Parece claro que esa normativa no es el articulo 11.2 y 3 de la LGDCU de 1984,
pues la garantia regulada en ese precepto no es una garantia comercial, sino una garantia
legal, esto es, un régimen de responsabilidad contractual que se impone necesariamente al
productor o suministrador de bienes de naturaleza duradera.
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del 11 de septiembre de 2003. No hay argumentos para sostener, en
tal caso, la inaplicacién de los articulos 125 y 126 TRLGDCU (en
su redaccion previa a la reforma de 2021).

Esta regla es igualmente aplicable a las garantias comerciales
ofrecidas por los fabricantes de bienes puestos en circulacion
antes del 1 de enero de 2022 pero vendidos después de esa fecha.
Estas garantias comerciales estdn emitidas cuando estaban en
vigor los viejos articulos 125 y 126 TRLGDCU. En consecuencia,
los fabricantes habran intentado que sus garantias comerciales
cumplan estos preceptos. Por eso, aunque el bien se venda des-
pués del 1 de enero de 2022, no parece sensato exigir que esas
garantias respeten las reglas contenidas en el nuevo articulo 127
TRLGDCU, en la redaccién dada por el Real Decreto-ley 7/2021.
Esta conclusidén es evidente respecto a bienes puestos en circula-
cién antes del 28 de abril de 2021, fecha de publicacién en el BOE
del citado Real Decreto-ley 7/2021. Pero igualmente puede defen-
derse para los bienes puestos en circulacion después de esa fecha
pero antes del 1 de enero de 2022. Cierto es que en este Real
Decreto-ley no existe un precepto similar a la disposicidn transito-
ria 1.* TRLGDCU. A pesar de ello, resulta necesario fijar una
regla de este tipo.

2.2 La garantia de productos de naturaleza duradera puestos
en circulacion antes del 11 de septiembre de 2003

Los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria 1.* TRLGDCU
establecen el régimen juridico de la garantia de los bienes de natu-
raleza duradera puestos en circulacién antes del 11 de septiembre
de 2003. Se trata de una norma nueva, sin antecedentes en la
LGVBC, y que supone una extralimitacion del legislador refundi-
dor, que carecia de competencias para «crear» derechos en el Texto
Refundido. Este simple hecho es suficiente para considerar inapli-
cables estos dos apartados. Ademads, instaura un modelo de garan-
tia que, en determinados aspectos, no respeta el nivel minimo de
proteccion fijado en la Directiva 1999/44/CE.

El supuesto de hecho de la norma es la venta de bienes de natu-
raleza duradera, realizada después de la entrada en vigor del Texto
Refundido (1 de diciembre de 2007), cuando los bienes han sido
puestos en circulacion antes del 11 de septiembre de 2003. La con-
secuencia juridica prevista es que, en este caso, «el productor o, en
su defecto, el vendedor deberd entregar al consumidor y usuario
una garantia, formalizada por escrito, en la que, como minimo, se
asegure al titular de la garantia» los derechos reconocidos en el
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apartado 2». Estos derechos son: «a) La reparacion totalmente gra-
tuita de los vicios o defectos originarios y de los dafios y perjuicios
por ellos ocasionados. b) En los supuestos en que la reparacion
efectuada no fuera satisfactoria y el objeto no revistiese las condi-
ciones Optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el
titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucion del objeto
adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucién del
precio pagado». Se exige, ademads, que ese documento de garantia
exprese al menos las menciones establecidas en el apartado 3 de la
disposicidn transitoria 1.*: «a) El objeto sobre el que recaiga la
garantia. b) El garante. c) El titular de la garantia. d) Los derechos
del titular de la garantia. e) El plazo de duracién de la garantia que,
en ningun caso serd inferior a 6 meses desde la fecha de entrega,
salvo cuando la naturaleza del bien lo impidiera y sin perjuicio de
las disposiciones legales o reglamentarias para bienes o servicios
concretos».

Es facil advertir que estos dos apartados son una copia casi literal
de los articulos 11.2 y 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
LGDCU/1984) y 12.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordena-
cién del Comercio Minorista (en su redaccién original, antes de ser
modificado por la Ley 47/2002). En efecto, en cuanto a los derechos
que se reconocen al titular de la garantia, la disposicion transitoria
1.22 TRLGDCU es una reproduccién mimética del articulo 11.3
LGDCU/1984.Y en lo que concierne al contenido minimo que ha de
tener el documento de garantia, la disposicién transitoria 1.*3
TRLGDCU transcribe el articulo 11.2 LGDCU/1984, con el tnico
cambio de que, en cuanto al plazo de duracién de la garantia [letra
e)], afilade que en ningun caso serd inferior a seis meses, reprodu-
ciendo el texto del articulo 12.2 de la Ley 7/1996 antes de su modifi-
cacion por la Ley 47/2002. Ademas de éste, existe otro cambio de
cierta relevancia en comparacion con la garantia del articulo 11.2y 3
LGDCU/1984: quién es el garante. Mientras que la Ley de 1984 alu-
dia al «productor o suministrador», ahora se sanciona que debe
entregar el documento de garantia «el productor o, en su defecto, el
vendedor» (disposicion transitoria 1.2, primer parrafo TRLGDCU).

Parece claro que se instaura, para este tipo de bienes, un régi-
men de garantia legal, en el sentido de que se trata de un modelo de
responsabilidad impuesto directamente por la ley, y que no puede
ser evitado o eliminado mediante pacto entre las partes. Su confi-
guracion es, por tanto, similar a la «garantia» establecida en el arti-
culo 11.2 y 3 LGDCU/1984, que la mejor doctrina ha configurado
como un caso de responsabilidad contractual que nace directamen-
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te de la ley, y no de la voluntad del garante?73. No es, por tanto, un
supuesto de garantia comercial, sino de garantia legal.

Conforme al modelo disefiado en la disposicién transitoria 1.*
TRLGDCU, resulta que el régimen legal de responsabilidad por la
falta de conformidad que presente un bien es diferente en funcién
de la fecha en la que ese bien haya sido puesto en circulacién. Si lo
fue después del 11 de septiembre de 2003, se aplica la «garantia
legal» de los articulos 114 y ss. TRLGDCU en su version original;
en cambio, si lo fue antes de esa fecha, se aplica la «garantia legal»
de la disposicion transitoria 1.*2 y 3 TRLGDCU. Cabria aducir, en
contra de este modelo, que el precepto disefia una garantia comer-
cial, y que su finalidad es instaurar una peculiar garantia comercial
para determinados bienes de naturaleza duradera. Pudiera pensar-
se, incluso, que ese ha sido el fin perseguido por el legislador
refundidor: exponer el régimen de la garantia comercial de los pro-
ductos de naturaleza duradera puestos en circulacion antes del 11
de septiembre de 2003.Y desde ese punto de vista, se justifica que
en la LGVBC no existiera un precepto de este tipo (pues la LGVBC
no derogaba, siguiendo este argumento, la garantia comercial del
articulo 11 LGDCU/1984), y que ahora si se incluya en la disposi-
cion transitoria 1.* (pues el nuevo Texto Refundido de la LGDCU
de 2007 deroga la LGDCU/1984). Este modo de argumentar, sin
embargo, no convence. Pues la garantia del articulo 11.2 y 3
LGDCU/1984 no es una garantia comercial (que es lo que parece
entender el legislador refundidor) sino una garantia legal; pues
como ya se ha sefialado, no se puede calificar como garantia comer-
cial aquella que no es ofrecida voluntariamente por un sujeto, sino
que viene impuesta por la ley.

Asi concebida, el establecimiento de una garantia legal «pro-
pia» para los bienes de naturaleza duradera puestos en circulacién
antes del 11 de septiembre de 2003, debe ser criticado desde un
doble punto de vista. En primer lugar, una garantia como la disefa-
da en la disposicion transitoria 1.* TRLGDCU supone un incumpli-
miento de la Directiva 1999/44/CE, pues no respeta el nivel mini-
mo de proteccion que la norma comunitaria concede al consumidor,
al menos en dos extremos: el plazo de garantia (que es de seis
meses, mientras que la Directiva lo fija en dos afios) y el responsa-
ble de la falta de conformidad (el productor y, en su defecto, el
vendedor, mientras que para la norma comunitaria el vendedor ha
de responder siempre). Creo que la Directiva 1999/44/CE no impi-
de que los Estados miembros puedan establecerse distintos regime-

2713 Por todos, RUBI0 GARRIDO, ADC, 1990, pp. 886 y ss.; GARCiA CRUCEs, 2001,
pp- 332y ss.; y FENOY PICON, 2006, pp. 102 y ss.
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nes de garantia legal, pero todos ellos deben respetar el nivel mini-
mo de proteccion en ella establecido.

Pero existe una segunda critica, todavia mas convincente: el
legislador refundidor no tiene competencias para instaurar un
nuevo régimen de «garantia legal», aplicable inicamente a deter-
minados bienes. La LGVBC no regulaba un régimen especial de
garantia legal para los bienes de naturaleza duradera puestos en
circulacion antes del 11 de septiembre de 2003.Y si no estaba pre-
visto en la LGVBC, no puede regularse ex novo en el nuevo
TRLGDCU. Esto lleva a la conclusién de que los apartados 2 y 3
de la disposicion transitoria 1.* TRLGDCU son inaplicables, por
suponer una extralimitacion del legislador refundidor.
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