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RESUMEN: Ante el aumento de la produccion y el intercambio de los contenidos y servicios digitales como
consecuencia de la evolucion de las nuevas tecnologias, se hace necesario establecer un marco juridico que
dote de proteccién a los consumidores y usuarios. En este sentido, el Real Decreto Ley 7/2021, de 27 de
abril, transpuso en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU) la Directiva 2019/770, sobre contratos de suministro de contenidos y servicios digitales. Se
examinan aqui las medidas correctoras de las que dispone el consumidor o usuario ante una falta de conformidad
de los contenidos o servicios digitales o ante un incumplimiento contractual del empresario. En este sentido,
se estudian los supuestos en que procede la puesta en conformidad, la reduccién del precio o la resolucion
contractual, asi como los problemas que se derivan de las mismas, bien porque hay supuestos no previstos por
el legislador, o bien por la interseccion de algunos principios y normas tanto nacionales como europeas.
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ABSTRACT: Given the increase in the production and exchange of digital content and services as a result of the
evolution of new technologies, it is necessary to establish a legal framework that protects consumers and users. In this
regard, Royal Decree Law 7/2021, of 27 April, transposed Directive 2019/770 on contracts for the supply of digital
content and services into the Consolidated Text of the General Law for the Defence of Consumers and Users (TRLGDCU).
The remedies available to the consumer or user in the event of a lack of conformity of the digital content or services or a
breach of contract by the entrepreneur are examined here. In this regard, the cases in which conformity, price reduction
or contractual termination are appropriate are studied, as well as the problems that arise from them, either because
there are cases not provided for by the legislator, or because of the intersection of some principles and national and
European rules.
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I. INTRODUCCION.

Cada vez es mds frecuente que los consumidores o usuarios hagan un uso
de las tecnologfas mds intenso, lo que se traduce en una mayor produccién e
intercambio de contenidos y servicios digitales. Por ello, los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales estdn cada vez mads presentes en nuestro dfa
a dia. De ahf que hayan experimentado un importante auge en toda la Unién
Europea, y ésta, consciente de ello, lanzé la Directiva (UE) 2019/770 relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales (en adelante, DCD), para dotar a este tipo de contratos de un marco legal
que garantiza los derechos de los consumidores y dota de seguridad jurfdica a los
empresarios.

Sin embargo, a pesar de que la DCD ha venido a solucionar muchos problemas,
todavia existen muchas cuestiones pendientes de legislar y muchos interrogantes
que resolver, pues nos encontramos en un dmbito donde las tecnologfas estdn en
constante evolucién.

Uno de los problemas de mayor relevancia y que mds interés ha despertado
en la doctrina juridica ha sido ha sido la introduccién de las contraprestaciones
no dinerarias', esto es, los datos personales que el consumidor o usuario cede a
cambio del suministro del contenido o servicio digital. Cada vez es mds comdn
que los proveedores de contenidos y servicios digitales no cobren en dinero por

I Vid. en este sentido CasTiLLO PARRILLA, J.A.: “Los datos personales como contraprestacion en la reforma
del TRLGDCU Yy las tensiones normativas entre la economia de los datos y la interpretacién garantista
del RGPD”, Diario La Ley, 202l, nam. 9887; PLaNA ARrNALDOs, M.C.: “Los datos personales como
contraprestacion”, en AAVV: Proteccion de Datos personales (coord. por |. Gonzdlez Pacanowska),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 561-618; RoseLLo, F.M.: “Las contraprestaciones no dinerarias en la
Propuesta de Directiva sobre suministro de contenidos digitales”, Revista de Derecho Mercantil, 2017,
num. 303.
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la prestacion, sino que exijan a cambio de ésta una contraprestacién no dineraria,
como pueden ser los datos personales (o no) del usuario. Y esto no significa que
estos contratos puedan calificarse como gratuitos?,

Estos modelos de negocio, donde el consumidor o usuario cede sus datos
personales a cambio de la prestacion del servicio, son cada vez mds habituales en
el mercado digital debido a su gran rentabilidad. No obstante, los datos personales
del consumidor o usuario, considerados en si mismos individualmente, valen poco
o nada. De lo que realmente se obtiene una gran rentabilidad es a partir del cruce
de todos esos datos, esto es, el almacenamiento, tratamiento y transferencia de
dichos datos que, estructurados a gran escala’, permiten una reconstruccién de la
personalidad online capaz de predecir nuestros pasos o intereses en la vida real?, y
que constituyen informacién de gran valor para otros sujetos que estan dispuestos
a pagar enormes cantidades de dinero a cambio de ello.

Por otro lado, y unido intimamente al anterior, surge el problema de las
medidas correctoras a las que tiene derecho el consumidor o usuario ante una
falta de conformidad o un incumplimiento contractual, especialmente cuando la
contraprestacién ha consistido en datos personales. Precisamente, la mayor parte
de los problemas a resolver surgen en las medidas consistentes en la reduccién del
precio y en la resolucién contractual. Respecto a la primera, porque, en funcién
de si la contraprestacion es dineraria o no, cabrd la posibilidad de ejercitarla o
no, lo que puede conducir a situaciones discriminatorias en funcién del tipo de
contraprestacion. Y, respecto de la segunda porque, ddndose el efecto tipico de
la resolucidn contractual, esto es, la restitucién de prestaciones, cuando consistan
en datos personales, éstos deberdn atenerse a un régimen normativo particular.

En este dltimo caso, nos encontramos en la interaccidn entre dos normativas:
porun lado, las normas existentes en materia de consumo, en especial, la normativa
reguladora de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales y, por
otro lado, la normativa relativa a la proteccién de datos personales.

A este marco juridico, en el que confluyen estas dos normativas, me referiré en
el siguiente apartado. Y a continuacion, trataré de analizar los diferentes problemas

2 Vid. en este sentido DoMiNGUEZ YAaMAsaki, M.L.: “El tratamiento de datos personales como prestacion
contractual. Gratuidad de contenidos y servicios digitales a eleccion del usuario”, Revista de Derecho Privado,
2020, nim. 4.; MARrTiNEZ CALVO, .: “Los datos personales como posible contraprestacion en los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2020, nim.
4, pp. 101-102; MARrTiNEZ VALENCOSO, L.M. ¥ SaNcHO Lopez, M.: “El nuevo concepto de onerosidad en el
mercado digital. ;Realmente es gratis la App?”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2018, ndm. I, pp.
5-8.

3 Eslo que se conoce como “Big Data”, el cual consiste en el andlisis masivo de datos. Se tratan grandes
cantidades de datos que, conjuntamente organizados y analizados, producen una informacién muy valiosa
que resulta de gran utilidad de cara a tomar mejores decisiones y movimientos en negocios estratégicos.

4 MARTINEZ VALENCOSO, L.M. Y SANCHO LopPEZ, M.: “El nuevo concepto de onerosidad”, cit. p. 24.
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que derivan de las distintas medidas correctoras, haciendo especial hincapié en la
diferencia de trato que se le dispensa a los consumidores o usuarios en funcién de
si la contraprestacion es dineraria o si, por el contrario, consiste en la cesién de
datos personales (o no personales).

[I. MARCO NORMATIVO.

Como he avanzado anteriormente, en los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales cada vez es mds comun que la contraprestacién
exigida por el empresario o suministrador no sea una contraprestacién dineraria,
sino que esta consista en la cesidn de uso por parte del consumidor o usuario de
sus datos personales.

En este sentido, cuando esto ocurre, nos encontramos que interaccionan dos
normativas: la normativa de proteccién de consumidores y la normativa protectora
de los datos personales.

Asi, por un lado, tenemos la antes mencionada Directiva (UE) 2019/770
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
y servicios digitales® (DCD), presentada por la Unién Europea como parte de su
estrategia para el Mercado Unico Digital. Esta Directiva se presenta, en general,
como de armonizacién maxima, si bien no se proponen reglas omnicomprensivas
sobre todos los aspectos del contrato de suministro de contenidos y servicios
digitales, sino sdlo de una serie de reglas imperativas centradas en los problemas
mas importantes a los que tienen que hacer frente los consumidores, entre los que
se encuentran las medidas correctoras objeto de este trabajo.

Por su parte, el legislador espafiol transpuso la DCD al ordenamiento juridico
interno a través del Real Decreto-Ley 7/2021¢, incorporandose al Texto refundido
de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias’ (en adelante, TRLGDCU), cuyas normas entrardn en vigor el
dfa | de enero de 20228 Y lo ha hecho transponiendo la DCD junto a la Directiva
2019/771, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa
de bienes’ (en adelante, DCVB), con el fin de evitar reiteraciones, ademds de

5 DOUE22.5.2019. L 136/1. Texto pertinente a efectos del EEE. ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/770/0j.

6  Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea en las materias
de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.

7  Consultar en: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2007/11/16/1/con

8  Por tanto, las referencias que se hagan a articulos del TRLGDCU deberan entender con efectos de | de
enero de 2022.

9 DOUE22.5.2019. L 136/28. Texto pertinente a efectos del EEE. ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/2019/771/
oj. Esta Directiva se aplica tanto a las ventas presenciales como a las realizadas a distancia (on-line).
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incrementar la seguridad juridica en su aplicacién, al mantener los mismos
conceptos y previsiones normativas que se aplicardn indistintamente a todas las
situaciones que no requieran esa diferenciacion por la naturaleza de la prestacién
acordada.

Por otro lado, si bien es cierto que el TRLGDCU se aplicard a todo contrato en
virtud del cual el consumidor facilita o se compromete a facilitar datos personales
al empresario -con algunas excepciones-, para poder realizar un tratamiento licito
de los mismos, habra que atenerse a lo establecido por el Reglamento 2016/679,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos'® (en adelante, RGPD),
asi como a la Ley 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales'' (en adelante, LOPDPGDD).

El RGPD, que es de aplicacién directa en todos los Estados Miembros, va a
ser el marco normativo a tener en cuenta —junto a la LOPDPGDD-, no sélo para
valorar la licitud del tratamiento de los datos personales cedidos por el consumidor
o usuario, sino también para valorar la validez del consentimiento obtenido por
parte del consumidor'?,

Sin embargo, de la interaccion entre el TRLGDCU y RGPD pueden surgir una
serie de problemas. Para ello, el art. [14.] TRLGDCU sale al paso y establece que
serd de aplicacién el RGPD, asfi como la Ley General de Telecomunicaciones'® a
cualesquiera datos tratados en el marco del contrato de suministro de contenidos
y servicios digitales. Y, en caso de conflicto entre el TRLGDCU y estas dos
normativas, prevalecerd lo estipulado en estas dltimas.

Ahora bien, a pesar de ser dos normativas complementarias, existen situaciones
no exentas de problemas y que me limitaré a sefialar las mads relevantes sin entrar
en un andlisis profundo de la cuestién por no ser objeto de este trabajo, pero que
conviene tener presentes.

En primer lugar, puede darse el caso que en el contrato de suministro de
contenidos y servicios digitales exista alguna cldusula que contravenga lo estipulado
en el RGPD. Esto no supondrfa la ineficacia de la totalidad del contrato, sino
que, por aplicacién del principio de conservacion de los contratos, solo resultarfa
ineficaz dicha cldusula.

10 Consultar en: https://www.boe.es/doue/2016/119/L00001-00088.pdf
Il Consultar en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2018/BOE-A-2018-16673-consolidado.pdf

12 En particular, habra que atenerse a los caracteres establecidos en el art. 4.11 del RGPD, es decir, el
consentimiento debe ser especifico, libre, informado e inequivoco.

13 Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones y su normativa de desarrollo.
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En segundo lugar, el tratamiento de datos personales en relacién con un
contrato de suministro de contenidos o servicios digitales serd licito si se ajusta
a lo establecido por el RGPD. Sin embargo, existe una clara contradiccién entre
la obligacidn de ceder los datos personales y aceptacién del tratamiento de los
mismos, con el principio de libre revocacidn del consentimiento establecido en el
art. 7.3 RGPD.

El legislador espafiol ha intentado remediar esta situacién otorgdndole la
facultad, en este caso, al empresario de resolver el contrato siempre y cuando el
suministro de los contenidos o servicios digitales sea continuo o consista en una
serie de actos individuales y se encuentre pendiente de ejecutar en todo o en
parte (art. 119 ter. 7 TRLGDCU). No obstante, parece que esta solucién no esta
exenta de problemas los cuales serdn objeto de andlisis posteriormente'*.

Y, por Ultimo, otro de los problemas mds complejos es cdmo incide en el
contrato de suministro de contenidos y servicios digitales el consentimiento del
consumidor que no se considera vdlido por no reunir los requisitos del art. 6.1
a) RGPD. Si la ilicitud del consentimiento incidiera en la eficacia del contrato
celebrado, provocando su invalidez, esto conduciria a la inaplicacion de los
remedios protectores previstos para el consumidor en el TRLGDCU, quedando
asimismo el empresario liberado de todas las responsabilidades derivadas del
referido texto normativo. De esta forma, el incumplimiento por el responsable del
tratamiento de las exigencias derivadas del RGPD beneficiarfa a quien provoca tal
incumplimiento, esto es, si el proveedor no obtiene el consentimiento conforme
a la normativa de proteccién de datos, el contrato es ineficaz y, por ende, se
beneficia de la no aplicacién de las responsabilidades previstas en el TRLGDCU
y privando al consumidor de los remedios contractuales, lo que carece de toda
|6gica y coherencia.

Por ello, la solucidn que se plantea, con la finalidad de que el consumidor no
pierda su derecho a optar por las medidas correctoras previstas en el TRLGDCU,
es la siguiente: separar el consentimiento contractual y el consentimiento conforme
al RGPD, de manera que la ilicitud de este Ultimo consentimiento no debe afectar al
consentimiento contractual y, en consecuencia, no afectar a la validez del contrato
celebrado. Esto es, un consentimiento para el tratamiento de datos personales
no conforme con el RGPD no provoca, por sf solo, la invalidez del contrato
de suministro®™ . Todo ello, sin perjuicio del derecho del consumidor a pedir la
indemnizacién por dafios y perjuicios reconocido en el art. 8.1 ¢) TRLGDCU.

14 Vid. supra apartado 5.2.

I5 Vid. en este sentido GARrcia PErez, R.M.: “Interaccién entre proteccion del consumidor y proteccion de
datos personales en la Directiva (UE) 2019/770: licitud del tratamiento y conformidad de contenidos y
servicios digitales”, en AA.VV.: El derecho privado en el nuevo paradigma digital (Dir. por E. ARROYO AMAYUELAS
y S. CAMARA LAPUENTE), Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 191-192; y MeTzGER, A.: “Un modelo de mercado
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l1l. ;:CUANDO EXISTE UNA FALTA DE CONFORMIDAD?

Son muchos los consumidores o usuarios que sufren problemas de calidad y
acceso alos contenidos y servicios digitales. De ahi que, el TRLGDCU —ajustdndose
a las directrices decretadas por la DCD- haya establecido unas normas relativas a
la falta de conformidad o incumplimiento en el suministro de estos contenidos y
servicios digitales.

En este sentido, para valorar si se produce un incumplimiento o una falta
conformidad en los contenidos y servicios digitales, el TRLGDCU ha establecido
unos criterios a los cuales deberdn ajustarse los contenidos vy servicios digitales.
Esto es, los contenidos o servicios digitales que el empresario suministre al
consumidor o usuario se considerardn conformes con el contrato cuando cumplan
los requisitos subjetivos y objetivos establecidos que sean de aplicacién siempre
que, cuando corresponda, hayan sido instalados o integrados correctamente (art.
[15 TRLGDCU).

I. Los requisitos subjetivos.

Los requisitos subjetivos (art. 15 bis TRLGDCU) hacen referencia a los
elementos que resultan directamente de la relacidon entre el empresario y
el consumidor, esto es, aquellos que son establecidos contractualmente. En
consecuencia, los contenidos y servicios digitales para ser conformes con el
contrato deberdn cumplir con lo siguiente:

a) Ajustarse a la descripcidn, tipo de bien, cantidad y calidad y poseer la
funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas que se
establezcan en el contrato;

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

) Ser suministrados con todos los accesorios e instrucciones para su instalacion
e integracion, asi como la asistencia al usuario segin disponga en el contrato;

d) Ser actualizados seguin se estipule en el contrato. En consecuencia, la falta
de suministro de actualizaciones que se hayan acordado en el contrato —o las

para los datos personales: estado de la cuestion a partir de la nueva Directiva sobre contenidos y servicios
digitales”, en AA.VV.: El derecho privado en el nuevo paradigma digital (dir. por E. ARROYO AMAYUELAS y S.
CAMARA LAPUENTE), Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 128.
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actualizaciones defectuosas o incompletas— debe considerarse una falta de
conformidad de los contenidos o servicios digitales'.

2. Los requisitos objetivos.

Los requisitos objetivos (art. |15 ter TRLGDCU) son aquellos elementos
que forman parte del contrato porque son esperados razonablemente por el
consumidor. Esto es, se trata de una serie de situaciones en las que, objetivamente,
se debe valorar si se ha cumplido el fin para el que se utilizarian normalmente los
contenidos o servicios digitales del mismo tipo, y que son las siguientes:

a) Ser aptos para los fines a los que normalmente se destinen contenidos o
servicios digitales del mismo tipo.

b) Cuando sea de aplicacidn, poseer la calidad y ser conformes con la versién
de prueba o vista previa del contenido o servicio digital que el empresario hubiese
puesto a disposicidn del consumidor o usuario antes de la celebracidn del contrato.

) Presentar la cantidad y poseer las cualidades y otras caracteristicas, tales
como la accesibilidad y continuidad del contenido o servicio digital, asf como
la funcionalidad, compatibilidad y seguridad que presentan normalmente los
contenidos y servicios digitales del mismo tipo y que el consumidor o usuario
pueda razonablemente esperar. Para ello, habrd que atender a la naturaleza de los
mismos vy a las posibles declaraciones publicas realizadas por el empresario, o en
su nombre, especialmente en la publicidad o etiquetado.

3. Obligaciones del empresario y exencién de responsabilidad.

El proveedor del contenido o servicio digital, ademds de cumplir con los
requisitos subjetivos y objetivos mencionados anteriormente, debe cumplir con
algunas obligaciones adicionales.

En este sentido, en el dmbito de las actualizaciones, no basta con que haya
puesto a disposicidn del consumidor la versién mds reciente'” del contenido o
servicio digital, sino que también debe velar por que se comuniquen y suministren
al consumidor las actualizaciones necesarias para mantener la conformidad de los

productos.

16 EspiN ALBa, |.: “Contrato de suministro de contenidos y servicios digitales en la Directiva 2019/770/UE:
Datos, consumidores y “prosumidores” en el Mercado Unico Digital”, Revista de Derecho Privado, 2020, n(im.
104, p. 24.

17 En virtud del apartado 6 del art. 155 ter TRLGDCU existe la obligacion para el empresario de suministrar
los contenidos o servicios digitales conforme a la versiéon mas reciente en el momento de la celebracién del
contrato, salvo que las partes acuerden otra cosa.
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Ahora bien, en caso de que el consumidor no proceda a instalar las
actualizaciones proporcionadas por el empresario en un plazo razonable, este no
serd responsable de las faltas de conformidad como consecuencia de esa falta de
actualizacion. No obstante, para que exista esta exencion de responsabilidad del
empresario se deben cumplir dos condiciones (art. 115 ter, apartado 3):

I} El empresario debe advertir al consumidor sobre la disponibilidad de la
actualizacion y de las consecuencias de su no instalacion;

2) La no instalacién por parte del consumidor o usuario, o su instalacion
incorrecta, no se deba a deficiencias en las instrucciones facilitadas.

Del mismo modo, el empresario responderd de las faltas de conformidad
derivadas de una instalacién o integracidn incorrecta de los contenidos o servicios
digitales (art. 115 quater) siempre que:

) La instalacidn o integracidn incorrecta haya sido realizada por el empresario
o bajo su responsabilidad.

2) La instalacién o integracién incorrecta hecha por el consumidor o usuario se
deba a deficiencias en las instrucciones proporcionadas por el empresario.

Por su parte, el empresario también quedard exento de responsabilidad en
relacidn a las declaraciones publicas hechas respecto a la cantidad, cualidades y
caracteristicas de los contenidos y servicios digitales si se demuestra alguno de los
siguientes hechos:

I) Que desconocia y no cabfa razonablemente esperar que conociera la
declaracion en cuestion.

2) Que, en el momento de la celebracion del contrato, la declaracién publica
habfa sido corregida del mismo o similar modo en el que habfa sido realizada.

3) Que la declaracién publica no pudo influir en la decisiéon de adquirir el
contenido o servicio digital.

Finalmente, cabe sefialar que el empresario puede apartarse de los requisitos
objetivos de conformidad siempre y cuando, en el momento de celebracién
del contrato, informe al consumidor o usuario de forma especifica de que una
determinada caracteristica se aparta de tales requisitos, y este acepte de forma
expresa y por separado dicha divergencia (art. 115 ter, apartado 5). Por lo tanto,
el proveedor puede fijar unilateralmente, siempre que actle con la debida
transparencia, los fines y usos para los que son aptos los contenidos digitales
que suministra, incluso aunque sean subestandar, carezcan de la seguridad al uso,
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no puedan emplearse mds que en ciertos soportes, plataformas o formatos o
carezcan, en el supuesto mds extremo, de instrucciones o de actualizaciones de
ningun tipo una vez adquiridos.

Las expectativas del consumidor quedan por tanto enteramente definidas
por los términos del contrato; la conformidad se supedita a la satisfaccién de
una suficiente informacién contractual y precontractual, sin pardmetro objetivo
minimo de contraste. Las legitimas expectativas que el consumidor podria tener a
la luz de los usos del mercado o los avances tecnoldgicos quedan limitadas por la
voluntad del proveedor como predisponente del contenido contractual'®.

Por tanto, lo que, en principio, parecen ser unos requisitos basados en un
estdndar de expectativas razonables del consumidor medio, se materializa en la
exigencia de un deber de transparencia para el empresario que, en consecuencia,
exige la aceptacion del consumidor de forma expresa y separada de dicha
divergencia para que ésta sea considerada conforme al contrato.

IV. MEDIDAS CORRECTORAS EN CASO DE FALTA DE CONFORMIDAD

El empresario responderd ante el consumidor o usuario de cualquier falta de
conformidad que exista en el momento de la entrega del contenido o servicio
digital, pudiendo el consumidor o usuario, mediante una simple declaracion, exigir
al empresario la subsanacion de dicha falta de conformidad, la reduccién del precio
o la resolucién del contrato. En cualquiera de estos supuestos el consumidor o
usuario podrd exigir, ademds, la indemnizacion de dafios y perijuicios, si procede
(art. 1171 TRLGDCU).

Ademads, el consumidor o usuario podrd suspender el pago de cualquier
parte pendiente del precio del contenido o servicio digital adquirido hasta que
el empresario cumpla con las obligaciones que le correspondan. Sin embargo,
parece que este derecho del consumidor de suspender el pago, sélo existe para
los supuestos en que la contraprestacidn consiste en el pago del precio en dinero,
y no para aquellos supuestos en que ha cedido el uso de sus datos personales.

I. La puesta en conformidad.

En caso de que los contenidos o servicios digitales no fueran conformes con el
contrato, el consumidor o usuario puede exigir que sean puestos en conformidad'.

18 CAMARA LAPUENTE, S.: “El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos
digitales segun la Propuesta de Directiva de 9.12.2015”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2016, nim.
3, pp. 28-29.

19 El plazo durante el cual el consumidor o usuario puede manifestar esa falta de conformidad es de 2 afos
cuando los contenidos o servicios digitales sean suministrados en un acto Unico o en una serie de actos
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No obstante, el proveedor podrd negarse a la puesta en conformidad cuando
resulte imposible o suponga costes desproporcionados, valorando todas las
circunstancias, en especial, el valor de los contenidos o servicios digitales si no
hubiera existido la falta de conformidad y la relevancia de la falta de conformidad.
En consecuencia, surgird para el consumidor el derecho a optar entre la reduccion
del precio o la resolucién del contrato.

Por su parte, aquellas medidas que se tomen para la puesta en conformidad del
contenido o servicio digital serdn gratuitas para el consumidory deberdn llevarse a
cabo en un plazo razonable y sin mayores inconvenientes.

2. Presupuestos para la reduccion del precio y resolucién del contrato.

Elart. 119 TRLGDCU establece una serie de presupuestos que se tienen que
dar para que surja el derecho del consumidor o usuario a optar entre la reduccién
del precio o la resolucién del contrato, y que son los siguientes:

a) Cuando la medida consistente en poner los contenidos o servicios digitales
en conformidad resulte imposible o desproporcionada® .

b) Cuando el empresario no haya puesto en conformidad los contenidos o
servicios digitales de acuerdo con las exigencias del art. 118.4 TRLGDCU?' .

¢) Cuando, una vez puestos en conformidad los contenidos o servicios digitales
por el empresario, aparezca cualquier falta de conformidad.

d) El empresario haya declarado, o asi se desprenda claramente de las
circunstancias, que no pondrd los contenidos o servicios digitales en conformidad
en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor o usuario.

Sin embargo, este Ultimo presupuesto es criticable en el sentido de que el
empresario puede rechazar injustificadamente la subsanacién, aun en casos en
que fuese razonable, posible, legal y proporcionado poner el contenido digital
en conformidad con estos contratos de consumo; con esta previsiéon quedarifa al
arbitrio del suministrador atender o no a la pretensién del consumidor que [...]
se configura como su derecho primario en caso de falta de conformidad?? . En

individuales (art. 120.1 TRLGDCU). No obstante, si los contenidos o servicios digitales son suministrados
durante un plazo de tiempo continuado, el empresario respondera de cualquier falta de conformidad que
se manifieste dentro del plazo en el que deben suministrarse los contenidos o servicios digitales (art. 120.2
TRLGDCU).

20 Vid. en este sentido el apartado 4.1.

21 Esto es, que sea gratuita para el consumidor o usuario; llevarse a cabo en un plazo razonable; y que se
realice sin mayores inconvenientes teniendo en cuenta la naturaleza de los contenidos o servicios digitales
y la finalidad que tuvieran para el consumidor o usuario.

22 CAMARA LAPUENTE, S.: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 53-54.
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consecuencia, si el proveedor decide arbitrariamente no poner el contenido o
servicio digital en conformidad, parece ser que el TRLGDCU deja a eleccién del
consumidor optar entre la reduccién proporcional del precio o la resolucién del
contrato, pero dado que, para que proceda la resolucién, la falta de conformidad
no debe ser de escasa importancia??, puede darse la situacién de que el consumidor
se vea obligado a escoger obligatoriamente el remedio de la reduccidn del precio.
Y, por tanto, se vea obligado a recibir el producto con la rebaja proporcional del
precio, lo que no parece muy acertado.

De esta forma, lo que en principio parecia un abanico de remedios a disposicién
del consumidor en favor de una mayor proteccidn, se convierte en una situacién
en la que el consumidor no tiene posibilidad de elegir entre las distintas opciones
que el legislador, a priori, le ha querido conceder.

Por su parte, si se ceden los datos personales como contraprestacidn
del contrato, el requisito de la escasa importancia en relacién con la falta de
conformidad no se aplicard?* , de manera que al consumidor, por el contrario,
la Unica opcidn que le queda es la resolucidon contractual, dado que la rebaja
proporcional del precio Unicamente es posible cuando la contraprestacién del
contrato es el pago de un precio en dinero.

En cualquier caso, si se deja a eleccidn del consumidor optar entre los remedios
subsidiarios, y éste decide ejercitar la resolucién y ésta no prospera por no cumplir
los requisitos, parece ser que, por aplicacién de la doctrina del TJUE? | no sélo no
perderd el derecho a ejercitar la otra opcién alternativa —reduccién proporcional
del precio-, sino que incluso, segln la citada STJUE, los tribunales deberdn
poder reconocer de oficio el derecho del consumidor a obtener una reduccién
proporcional del precio aunque no lo hubiese solicitado en su “petitum”, centrado
exclusivamente en una resolucién que no prospera® .

3. La reduccion del precio.

La reduccién del precio ya hemos visto que se utiliza como medida correctora
con cardcter subsidiario, es decir, el consumidor debe acudir primero a la puesta
en conformidad del contenido o servicio digital y, subsidiariamente, a la reduccién
del precio o, en su caso, a la resolucidn, salvo en aquellos supuestos en que la falta
de conformidad sea de tal gravedad que se justifique esta rebaja proporcional del
precio de forma inmediata, sin necesidad de acudir al remedio de la puesta en
conformidad.

23 Vid. en este sentido art. |19 ter. 2 TRLGDCU.

24 Vid. en este sentido el apartado 3 del art. 119 ter TRLGDCU.

25 STJUE 3 octubre 2013, Caso Soledad Duarte (Tol 3952733).

26 Vid. en este sentido CAMARA LAPUENTE, S.: “El régimen de la falta de conformidad”, cit., pp. 59-60.
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Este remedio puede ser (til para aquellos consumidores o usuarios que, pese
a que aun siga existiendo la falta de conformidad, les resulte beneficioso quedarse
con el contenido o servicio digital defectuoso a un precio reducido ya que sigue
cumpliendo sus fines e intereses y, por tanto, no tenga necesidad de resolver el
contrato ni de buscar el mismo contenido o servicio digital en otro proveedor” .

Para calcular la reduccién proporcional del precio habrd que tener en cuenta
la diferencia existente entre el valor que el contenido o servicio digital hubiera
tenido en el momento del suministro de haber sido conforme con el contrato y
el valor que el contenido o servicio digital efectivamente suministrado tenga en
el momento de dicho suministro. Como es ldgico, esta reduccién del precio solo
procede cuando la contraprestacion sea el pago de una cantidad de dinero, de
forma que, cuando aquella consista en la cesidon de uso de datos personales, esta
medida no procederd.

Por su parte, si los contenidos o servicios digitales se suministran durante un
periodo de tiempo, la reduccidn del precio se calculard atendiendo al criterio del
parrafo anterior, pero uUnicamente respecto al periodo de tiempo durante el cual
los contenidos o servicios digitales no hubiesen sido conformes.

Finalmente, cabe sefialar que la reduccién del precio como medida correctora
y la indemnizacién por dafios y perjuicios son compatibles?® , dado que el
fundamento de ambas pretensiones es distinto: en la primera es ajustar el precio
al menor valor que tiene el producto defectuoso vy, en la segunda, se indemnizan
los daflos econdmicos que eso pueda suponer al entorno digital del consumidor.

4. La resolucion del contrato.

La resolucidn contractual, al igual que la reduccidn del precio, es un remedio de
segundo orden que procede, subsidiariamente, a la puesta en conformidad, salvo
aquellos supuestos en que se justifique su aplicacién inmediata como serfa que la
falta de conformidad no sea de escasa importancia o que se haya incumplido el
plazo de entrega estipulado entre las partes con cardcter esencial. No obstante,
si la contraprestacidn del contrato consiste en datos personales, es irrelevante el
grado de importancia de la falta de conformidad, de forma que, aunque ésta sea
minima, procedera la resolucién contractual.

27 Por ejemplo, seria el caso de determinados defectos de una App que contiene menos prestaciones que
las contratadas, pero que siguen satisfaciendo los intereses del consumidor o contenidos de musica o
video que presenten una calidad inferior a la anunciada (resolucion 4k en lugar de 8k), pero que satisfacen
igualmente los deseos del consumidor o usuario.

28 Vid. en este sentido el art. [17.] TRLGDCU.
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Para que proceda la resolucién contractual, el consumidor o usuario debera
realizar una declaracién expresa al empresario indicando su voluntad de resolver
el contrato (art. 119 ter] TRLGDCU).

Tras la resolucién del contrato, surge la obligacidn para el consumidor de no
utilizar los contenidos o servicios digitales ni de ponerlos a disposicidn de terceros.
Ademas, en el caso de que éstos se hayan suministrado en un soporte material,
el consumidor o usuario, a expensas del empresario, deberd devolver el referido
soporte material sin demora indebida.

Por su parte, el empresario deberd reembolsar al consumidor o usuario todos
los importes pagados con arreglo al contrato. No obstante, pueden existir casos
de resolucién parcial, esto es, donde el empresario deberd restituir Unicamente
aquellas que corresponden al perfodo de tiempo durante el cual los contenidos o
servicios digitales no fueron conformes, asi como todas aquellas cantidades que el
consumidor o usuario haya satisfecho como pago a cuenta de cualquier periodo
restante del contrato en caso de que no hubiese sido resuelto? . Ahora bien, esta
resolucién parcial solo cabe en aquellos supuestos en los que la contraprestacion
consista en el pago de una cantidad de dinero.

V. CUESTIONES CONTROVERTIDAS.

Es cierto que la normativa de consumo y de proteccidn de datos ha
establecido reglas favorables a los consumidores y usuarios en el dmbito digital,
y el propdsito de reforzar su proteccion, en parte, se ha cumplido. Sin embargo,
es cierto que no estamos ante una regulacion pormenorizada de los contratos de
contenidos vy servicios digitales, de manera el silencio de los textos normativos
en algunos aspectos del contrato, unido a la confluencia de varias normas hace
gue nos encontremos con situaciones problemadticas e, incluso, contradictorias.
A continuacion, se exponen dos de los problemas que, desde mi punto de vista,
mas interés pueden despertar en la doctrina y que, a buen seguro, no pasaran
desapercibidos por los tribunales.

I. El desistimiento unilateral del consumidor derivado del principio de libre
revocacion del consentimiento al tratamiento de sus datos personales.

Como ya se ha sefialado anteriormente®®, uno de los problemas que
surge en relacién con los contratos de contenidos y servicios digitales cuando
la contraprestacion consiste en la cesién de datos personales por parte del
consumidor o usuario es la contradiccién entre la obligacidon de ceder los datos

29 Vid. en este sentido el art. 19 ter.5 a).

30 Vid. en este sentido, el apartado 2.
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personales y aceptacidn del tratamiento de los mismos, con el principio de libre
revocacion del consentimiento establecido en el art. 7.3 RGPD.

Este ha sido uno de los problemas mds debatidos por la doctrina®,
especialmente en lo que referfa a las consecuencias ulteriores al contrato. Sin
embargo, la revocacién del consentimiento no afecta a la validez del contrato® .
En cualquier caso, el legislador espafiol, consciente de la situacién ha previsto la
solucidn para el caso de que el consumidor decida retirar su consentimiento. En
este sentido, el art. [19 ter. 7 TRLGDCU permite al empresario, en el referido caso,
resolver el contrato siempre y cuando el suministro de los contenidos o servicios
digitales sea continuo o consista en una serie de actos individuales y se encuentre
pendiente de ejecutar en todo o en parte. Ademds, el ejercicio de estos derechos
por el consumidor no supondrd, en ningln caso, el pago de penalizacidn alguna a
su cargo. De esta forma, la revocacion del consentimiento para el tratamiento de
datos personales no implica la revocacion del consentimiento contractual, pero sf
que se faculta al empresario a resolver el contrato.

Ahora bien, el cardcter revocable del consentimiento supone dejar sin efecto
la amplia excepcidn al desistimiento en los contratos de suministro de contenidos
y servicios digitales prevista en el art. 103, letras a) y m) TRLGDCU, dado que
el consumidor titular de los datos siempre podrfa desvincularse del contrato
revocando su consentimiento al tratamiento, por lo que gozarfa de un derecho de
desistimiento unilateral “ad nutum sine die” respecto del propio vinculo contractual
que no tendrfa el consumidor que ha abonado una contraprestacién dineraria®

Por su parte, se advierte de que la revocacién del consentimiento confronta
claramente con el art. 1.256 CC, segin el cual la validez y cumplimiento de los
contratos no puede dejarse al arbitrio de una de las partes, en la medida en
que el cumplimiento de una parte del contrato queda al arbitrio de uno de los
contratantes (el titular de los datos)**.

2. La problematica derivada de la facultad del empresario de resolver el contrato.

Como se ha expuesto en el apartado anterior, el consumidor o usuario tiene
derecho a revocar su consentimiento al tratamiento de datos personales de
acuerdo con el art. 7.3 RGPD. En consecuencia, el TRLGDCU ha establecido en su

31 Vid. en este sentido CAMARA LAPUENTE, S.: “Resolucion contractual y destino de los datos y contenidos
generados por los usuarios de servicios digitales”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, vol. 12, nm.
I; MaRTINEZ VALENCOSO, L.M. ¥ SANcHO LoPez, M.: “El nuevo concepto de onerosidad”, cit.; DE BARRON
ARNICHES, P.: “La pérdida de privacidad en la contratacion electrénica (entre el Reglamento de proteccion
de datos y la nueva Directiva de suministro de contenidos digitales)”, Cuadernos europeos de Deusto, 2019,
num. 61; MeTzGeR, A.: “Un modelo de mercado”, cit.

32 METZGER, A.: “Un modelo de mercado”, cit., p.129.
33  GAarcia PErez, R.M.: “Interaccion entre proteccion”, cit. p.190.

34 Vid. en este sentido GARrcia PErez, R.M.: “Interaccién entre proteccién”, cit. p. 191.
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art. 119 ter. 7 una regla en favor del empresario: le otorga la facultad de resolver el
contrato siempre y cuando el suministro de los contenidos o servicios digitales sea
continuo o consista en una serie de actos individuales vy se encuentre pendiente
de ejecutar en todo o en parte.

Ahora bien, la cuestidn estriba en si, teniendo en cuenta el principio de libre
revocacion del consentimiento consagrado en el RGPD, el derecho nacional puede
adoptar una norma de estas caracteristicas. Es evidente que una norma sobre
los efectos del contrato de suministro no puede coartar, eliminar ni restringir el
derecho de todo interesado a revocar su consentimiento al tratamiento de los
datos personales, pues esta libre revocabilidad —esencia del derecho fundamental
a la proteccién de datos personales— estd garantizada por el RGPD (arts. 7.3, 74
y 4.11, y art. 21 sobre oposicidn), que en todo caso prevalece sobre la Directiva
(arts. 3.7,3.8 y 16.2) (58) y su transposicion en los Derechos nacionales®.

Portanto, si el rasgo esencial de la revocacién del consentimiento es la libertad
para hacerlo, cabe preguntarse si el consumidor es realmente libre de revocar su
consentimiento al tratamiento de los datos personales cuando conoce que ello
supone el nacimiento de un derecho a favor del empresario: que es resolver el
contrato.

En todo caso, habrd que esperar a cdmo los tribunales resuelven esta cuestién
y, por ende, aplican el Derecho comun, en particular el art. 1124 del Cddigo Civil,
cuando estemos ante un incumplimiento de la prestacion a cargo del consumidor
O usuario como es la retirada del consentimiento al tratamiento de sus datos
personales.

Una de las soluciones que se han propuesto hasta el momento por la doctrina
mads autorizada y que, bajo mi punto de vista, es totalmente acertada es considerar
que mds que una auténtica resolucidn, lo que el legislador ha querido introducir
es un derecho del empresario a desistir licita y unilateralmente del contrato ante
unas nuevas circunstancias que pueden hacer econémicamente contraproducente
para él el mantenimiento del contrato®. No obstante, lo que estd claro es que
el ejercicio de estos derechos por el consumidor no le supondrd el pago de
penalizacién alguna.

35 CAMARA LAPUENTE, S.: “Un primer balance de las novedades del RDL 7/2021, de 27 de abril, para la defensa
de los consumidores en el suministro de contenidos y servicios digitales”, Diario la Ley, 2021, nim. 988l, pp.
23-24.

36 CAMARA LAPUENTE, S.: “Un primer balance de las novedades”, cit. p. 24.
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