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LA IRRUPCION Y EVOLUCION DE LA FALTA DE CONFORMIDAD EN
EL DERECHO COMUNITARIO Y ESPANOL

A raiz de la necesidad de continuar el fortalecimiento del mercado interior den-

tro de la Unién Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron la Directiva
1999/44/CE, reguladora de determinados aspectos sobre la venta y las garantias de

- 151 -



DIALOGOS JURIDICOS 2026

los bienes de consumo, siendo su principal finalidad, tal y como se deriva de sus
Considerandos, la proteccion de los consumidores y usuarios, asf como del ade-
cuado funcionamiento del mercado interior europeo. La Unioén Europea, ya desde
la década de los 70, se ha venido esforzando en el establecimiento de una poli-
tica comun de proteccién de los consumidores, sirviendo de punto de partida el
«Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de
proteccion e informacién de los consumidores», en el que se establecieron las bases
de las actuaciones posteriores, reforzadas con un segundo programa aprobado el 19
de mayo de 1981. Ahora bien, el verdadero punto de partida en lo que a la «armo-
nizacién» comunitaria de derecho de consumo se refiere llegaria con la firma del
Acta Unica Europea en 1986, que introdujo significativas modificaciones en los
Tratados Constitutivos, siendo la mds relevante a los efectos que aqui interesan la
introduccion en el TCEE del art. 100 A.3:

«La Comisién, en sus propuestas previstas en el apartado 1 referentes a la
aproximacion de las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccion
del medio ambiente y proteccidon de los consumidores, se basard en un nivel
de proteccién elevado».

Esta habilitacion a la Comisién por parte del TCEE abri6 el paso al «Plan
Trienal de Accidn sobre Politica de Consumidores en la UE»!, asi como a Directivas
especificas tanto en materia de seguridad de productos, la Directiva 92/59/CEE,
como en lo referente a clausulas abusivas de contratos celebrados con consumido-
res, la Directiva 93/13/CEE>.

Todo lo anterior sirva de ejemplo a modo de apreciar el mas que relevante inte-
rés de la Unién Europea en la defensa de los consumidores y usuarios, algo que se
reiteré en los Tratados de Maastricht®; Amsterdam, que ampli6 las competencias
e integracion comunitaria de defensa de los intereses de los consumidores y usua-
rios*; y Niza’. Sin perjuicio ello, de la continuidad de esta proteccion e interés con
el Tratado de Lisboa, que vino a modificar el derecho originario desde un punto de
vista estructural y organizativo, renombrando al TCEE, denominado desde enton-
ces como Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

1. COM 1990 0098.

2. Sobre la seguridad de los productos, cfr: Directiva 92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992
y, en relacién con cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993. Cfr. DE LEON ARCE, A., «El consumo como realidad,
social, econémica y juridicas, DE LEON ARCE, A (Dir.) GARCIA GARCIA, LM. (Dir.), Derechos
de los Consumidores y Usuarios, Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp.42-102.

3. Alincorporar un titulo, el XI, referido a la proteccién de los consumidores y usuarios.

4. Baste de ejemplo la modificacién sobre el TCEE en su apartado 129 A), donde se pretende «un
alto nivel de proteccion de los consumidores».

5. Tratado en el que se viene a crear el Comité Econdmico y Social a fin de proteger los intereses de
la sociedad civil en general, haciéndose mencién especifica a los consumidores, sustituyendo el art.
257 del TCEE y el art. 165 del EURATOM.
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No fue hasta la entrada en vigor de la Directiva 99/44/CE cuando se introdujo,
en el ambito de la Unién Europea, la nocién de la «falta de conformidad» dentro
del d&mbito de la compraventa de consumo. Ahora bien, el germen de la conformi-
dad no puede considerarse como una innovacién propia del legislador de la Unién,
en tanto que la aparicién de este concepto se produce en 1980, con la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (en adelante Convencién de Viena). Pese a su marcado cardcter comer-
cial, el legislador comunitario tuvo a bien su extension a la compraventa con con-
sumidores y usuarios. No en balde, la Seccién II de la Convencidn de Viena regula
especificamente la «conformidad de las mercaderias y las pretensiones de terceros»
—arts. 35 a 44—, disponiendo el primero de sus articulos que «el vendedor debera
entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados
en el contrato» y recogiendo en su apartado segundo como requisitos de conformi-
dad los siguientes: la aptitud de las mercancias para los usos ordinarios de otras del
mismo tipo, asi como para otros que se hicieran saber al vendedor en el momento
de la celebracion del contrato; que presentare, en su caso, las caracteristicas del
modelo o muestra presentado al comprador; y que, en su caso, estuvieran adecua-
damente embaladas, protegidas o conservadas.

El articulo 35.2 de la Convencion de Viena puede verse ciertamente representa-
do en el art. 2 de la Directiva 99/44/CE, donde, en sentido positivo, se establece que
el bien serd conforme al contrato, desde un punto de vista objetivo, si: se ajusta a la
descripcién y cualidades ofrecidas por el vendedor; es apto para los usos ordinarios
de bienes del mismo tipo, asi como aquellos especiales admitidos por el vendedor
que se hubiesen puesto en su conocimiento por el comprador; que presenten la
calidad y prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor
pudiera esperar, incorporando declaraciones publicas hechas por el vendedor a este
respecto, sobre todo en relacion con la publicidad o el etiquetado®, observandose
una clara similitud entre ambos preceptos.

Pese a que la Convencién de Viena fue ratificada por el Reino de Espana el 17
de julio de 1991, la normativa sobre la falta de conformidad de los bienes en la con-
tratacion con los consumidores, al no resultar directamente aplicable la Convencion
al escapar este tipo de contratos de su ambito material de aplicacion’, llegaria con
la transposicion de la Directiva 99/44/CES3 por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo®.

6. Tales causas de falta de conformidad serdn analizadas al examinar la normativa vigente en el
TRLGDCU (vid infra pp. 18 y ss).

7. Cfr. Art. 2 de la Convencidn.

8. Algo que puede considerarse 16gico al preverse la conformidad en la Convencién solo para el
ambito de la contratacion B2B.

9. La transposicién de la Directiva, como ha quedado expuesto, se hace a través de la promulgacion
de una ley sectorial y no mediante la reforma del Cédigo civil espafiol, a diferencia de lo ocurrido
en otros ordenamientos juridicos europeos. De hecho, podriamos encontrar tres ejemplos distintos
de transposicion: 1) La modificacion del contenido del Cédigo Civil, extendiendo el régimen de la
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La citada Directiva 99/44/CE introdujo en diversos ordenamientos juridicos
europeos, como el espaiiol, el concepto de «falta de conformidad». Si bien su
Considerando 7 la califica como un principio comin a las tradiciones juridicas
nacionales, tal afirmacién resulta debatible dada la heterogeneidad de los sistemas
de incumplimiento de los Estados miembros!®. En puridad, el modelo que mejor
se ajusta a este régimen es el breach of contract anglosajon'', donde el contrato se
entiende incumplido por la mera inadaptacién a lo pactado. Dicha conexién no es
accidental, dada la influencia del derecho norteamericano sobre la Convencion de
Viena de 1980.

Partiendo de esta configuracion objetiva, la lista contenida en el articulo 2.2 de
la Directiva, referente a los requisitos objetivos de conformidad, no debe interpre-
tarse como un numerus clausus, pues se limita a establecer presunciones de con-
formidad iuris tantum. Tampoco constituye una disposicion imperativa estricta: los
Considerandos 7 y 8 reiteran que los bienes deben responder a las especificaciones
contractuales y que las presunciones no limitan la autonomia de la voluntad. En
consecuencia, estas determinaciones legales operan como una «red de seguridad»
en defecto de pacto expreso, con el tnico limite de la prohibicién de disponer de
los derechos que la norma otorga al consumidor ex art. 7 Directiva 99/44/CE".

Esta conformidad del bien al contrato puede verse ciertamente representada
con la nocién que manejamos en nuestro derecho de obligaciones y contratos de
«cumplimiento defectuoso», desde el mismo momento en el que, para poder lograr
la aplicacion del régimen de falta de conformidad, se requeriria de la entrega efec-

Directiva a todas las ventas en general; 2) La modificacién del Cédigo, pero, en esta ocasion, dejando
la nueva regulacién introducida por la Directiva solo para la compraventa de consumo; 3) Mediante el
establecimiento o modificacidn de leyes especificas de proteccion de los consumidores.

Respecto del primero de los modelos, el ejemplo paradigmadtico es el BGB alemadn, en el que la regu-
lacién de la Directiva pasé a formar parte de la regulacidn per se de la compraventa.

En cuanto al segundo, resulta representativo el ejemplo italiano, en el que se modificé el Codice Civile
sin alterar la regulacién general de la compraventa, estableciendo un régimen dual. Régimen aprecia-
ble también en el tercero de los sistemas, siendo nuestro pafs un ejemplo paradigmadtico de ello, cuya
diferencia a nivel de ordenacion reside, en pocas palabras, en el establecimiento de una regulacién
especifica fuera del Cédigo.

Para un estudio en mayor profundidad: MARIN LOPEZ, M.J., Las garantias de la venta de bienes de
consumo en la Union Europea: La Directiva 1999/44/CE y su incorporacion a los Estados miembros,
Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 2004. pp. 231-273.

10. Circunstancia apreciable en la diversidad de causas que motivaban el incumplimiento en las dis-
tintas regulaciones vigentes en el momento de aprobacién de la Directiva. Cfr: MARIN LOPEZ, MLJ.,
Las garantias de la venta de bienes de consumo en la Union Europea: La Directiva 1999/44/CE y su
incorporacion a los Estados miembros, Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 2004. pp. 81-82.
11. Vid. MCKENDRICK, E., «Contract: in general», BURROWS A. (Dir.), English Private Law,
Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 595-601.

12. Lo que no ha de entenderse, al igual que ocurre con el vigente art. 10 TRLGDCU, como una
imposibilidad dispositiva respecto de los requisitos de conformidad. Debe ponerse de manifiesto la
dualidad existente a este respecto. Una cosa es la disponibilidad de los requisitos de conformidad y
otra las acciones que frente a esta falta de conformidad se vinieren ejercitando.
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tiva de la cosa y de que no se adecuara a lo establecido en el contrato'®. Esto resulta
patente conforme a las propias caracteristicas del contrato de compraventa, en el
que una de las partes se obliga a la entrega de la cosa a cambio del precio corres-
pondiente'®, siendo precisamente la obligacion del vendedor la entrega de la cosa
—ex art. 1461 CC—, asi como por el hecho de que los derechos conferidos al
consumidor en la Directiva 99/44/CE operan previa condicién de entrega'. Si bien
resulta indubitado ello, ;qué ocurre con aquellos supuestos en los que se entrega
una cosa distinta a la pactada? O, lo que es lo mismo, (si media aliud pro alio cabe
alegar falta de conformidad? Resulta de todo punto controvertido, debido a que
habria que valorar si la entrega de cosa distinta a la pactada es un «vicio de la cosa»
0, por el contrario, una falta de entrega de la misma, no siendo las consecuencias
menores a este respecto, ni tanto dentro del sistema de compraventa del Cédigo
Civil, debido a que podria o dar lugar a las acciones edilicias o la resolucién del
contrato, ni tampoco en el dmbito de la compraventa de consumo, precisamente
porque la interpretacion del aliud pro alio como falta de entrega impediria el ejer-
cicio de las acciones en este tipo de compraventa'®. Todo ello sin perjuicio de la
posible interdiccién de una falta de consentimiento contractual como consecuencia
de un posible dolo por parte del vendedor, o un error vicio a la hora de contratar,
con sus repercusiones a efectos de una eventual anulabilidad contractual (ex arts.
1300y ss. CC).

De lo anterior puede deducirse el como la conformidad se asocia a las caracte-
risticas materiales que han de presentar los bienes. A este respecto resulta revelado-
ra la SAP de Ourense (Seccién 1.*) 53/2024, de 25 de enero:

«La falta de conformidad es un concepto juridico que pretende describir
cualquier desviacién de los bienes entregados respecto de las expectati-
vas fundadas del comprador en el contrato de compraventa, equipardndo-
se conformidad con exacto cumplimiento del contrato, es decir, adecuada
correspondencia entra la cosa que el vendedor entrega y la cosa tal y como
efectivamente fue concebida por las partes en el momento de perfeccionar el
contrato» (FJ 3.°).

13. Debiendo tener en cuenta el hecho de que la existencia de un vicio en la cosa deberd ser previo
a la entrega, a fin de accionar la falta de conformidad. A este respecto cabe mencionar la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Castellén, Seccién 4.7, 284/2023 de 20 de septiembre:

FJ.3. «Como es sabido, para apreciar la posible inhabilidad del objeto, el vicio ha de ser preexistente
a la compraventa, aunque su manifestacion sea posterior».

En sentido semejante se han pronunciado, entre otras: SAP Islas Baleares, Seccién 5.7, sentencia
251/2012, de 30 de mayo FJ.3; SAP Madrid, Seccién 25.%, sentencia 202/2023, de 27 de marzo.

14. Exart. 1445 CC.
15. Algo que es perfectamente extensible a la configuracién del régimen de conformidad vigente.

16. Ha de destacarse, por ejemplo, la STS de 2 de junio de 2015, en la que el Alto Tribunal entiende
que la venta de un sétano como vivienda da lugar a un incumplimiento esencial del contrato de com-
praventa celebrado, provocando la correspondiente aplicacion del art. 1124 del CC, desde el mismo
momento en el que falta la cédula de habitabilidad propia a toda vivienda.
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De este modo, se excluye la aplicacién del régimen de conformidad en aquellos
casos en los que lo que acontezca sea un «vicio juridico» o la posible existencia de
derechos de terceros sobre la cosa —eviccion—!" o en la falta total de entrega, que
impediria la aplicacién del régimen de conformidad en general, debiendo acudir a
los remedios previstos en el Cédigo Civil para estos casos.

Una vez planteado lo anterior es menester valorar la funcién que dicha confor-
midad juega en el ambito de la contratacién con consumidores y usuarios'®. Ha de
partirse de la falta de igualdad, ademas de la juridica y econémica, al menos como
regla general, en cuanto a la informacién de la que dispone cada una de las partes.
Estrechamente relacionado con lo anterior se encuentra el cémo el vendedor posee
un efectivo control sobre la cosa que se entrega finalmente al comprador, de ahf la
relevancia del régimen de responsabilidad de éste para aquellos casos en los que no
el bien no se corresponda con lo que el consumidor esperaba en base a las reglas
de conformidad, régimen, ademds, que busca paliar, en su practica totalidad, los
efectos perniciosos que la falta de conformidad pudiera producir al consumidor.
Légicamente la conformidad también es una cuestién de interés relevante para los
empresarios, en tanto pretende una garantia de las reglas de juego a las que los
diversos operadores econémicos estan sometidos.

Como se ha expuesto, la transposicién de la Directiva 99/44/CE al derecho espa-
ol se realizé6 mediante la promulgacion de una ley especial, la Ley 23/2003, de 10
de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (en adelante, LGVBC). No
obstante, con anterioridad a la entrada en vigor de la referida Ley, la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios ya aventura-
ba la importancia e interés del ordenamiento juridico y los poderes pitiblicos en la
proteccion del consumidor!?, al considerarlo como un grupo ciertamente vulnerable
frente a las practicas comerciales. En ella puede encontrarse un adelanto de la actual
proteccion vigente en materia de conformidad, salvaguardando las mds que eviden-
tes diferencias, en su capitulo tercero, referente a la «Proteccion de los intereses
econdmicos y sociales», en el que se recogian, entre otras, garantias de los bienes y
servicios postventa: a tenor del art. 11.3.a), el titular de la garantia tendrd derecho a
«la reparacién totalmente gratuita de los vicios o defectos originarios y de los dafios
y perjuicios por ellos ocasionados»; permitiéndose, incluso, en caso de que la repa-
racién no fuera satisfactoria y el bien no fuera adecuado para el uso previsto, pudiera
sustituirse por otro bien conforme o instar la devolucién del precio abonado.

17.  Sin perjuicio de una necesaria relectura a posteriori, consecuencia de las novedades que la
Directiva 770/2019/UE y su gemela 771/2019/UE incorporan a este respecto. vid. infra p.15.

18. (fr GOMEZ POMAR, F,, «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digita-
les», GOMEZ POMAR, F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.), El nuevo derecho digital: 1. Los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 342-352.
19. Esta proteccién de los consumidores y usuarios tiene su amparo constitucional en el art. 51 CE,
en el que se adelanta esta preocupacion por los intereses de este grupo «vulnerable» en lo que a efec-
tos de contratacion se refiere. De hecho, la ley 26/1984, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios viene a presentar una estructura semejante a la de este articulo de la carta magna.
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Si procedemos a una lectura del articulado de la Ley 23/2003, de 10 de julio,
de Garantia de Venta de Bienes de Consumo, no apreciamos diferencias notables
respecto a lo recogido en el texto de la Directiva 99/44/CE, limitdndose el legis-
lador espafiol a reproducir, en gran medida, el texto producido por el legislador
comunitario. Ahora bien, con la aprobacién de la LGVBC, se introduce en nuestro
ordenamiento juridico una més que clara dualidad entre las acciones previstas en la
ley y las edilicias contenidas en el Cédigo Civil, y de su compatibilidad se hace eco
la disposicién adicional tnica de la LGVBC?, que ha de ser puesta en relacion con
el art. 8 de la Directiva 99/44/CE. De esta disposicion adicional pueden derivarse
una serie de consecuencias:

1) La incompatibilidad de las acciones derivadas de la falta de conformidad
con las que se estipulan para el saneamiento por vicios ocultos en la com-
praventa (arts. 1484 y ss. CC)?..

2) La compatibilidad de las acciones con la responsabilidad por dafios y per-
juicios propia del derecho nacional, tanto civil como mercantil, pensando,
en este caso, en el art. 1101 CC*%.

A ello ha de sumarse la posibilidad de accionar el art. 1124 CC en aquellos
casos en los que podamos encontrarnos ante un incumplimiento resolutorio, es
decir, de aquel incumplimiento que puede entenderse como «grave y esencial»?, si
bien su ejercicio simultdneo con las acciones derivadas de una falta de conformidad
se presenta de todo punto inviable*. El acudir a uno u a otro precepto estard supe-
ditado a si lo que se produce es un auténtico incumplimiento contractual o, si, por
el contrario, lo procedente sea el ejercicio de las acciones edilicias.

20. Cuyo reflejo esta presente en el actual art. 116 TRLGDCU.

21. Todo ello asociado con la similitud de ambos regimenes juridicos, destacando a este respecto
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 1.%, 60/2024, de 5 de febrero, F.J 3.°:
«Con la transposicién de la Directiva 1999/44/CE la falta de conformidad absorbe como forma de
incumplimiento contractual todos los supuestos de vicio oculto, y el remedio resolutorio es una forma
de reaccion ante una falta de conformidad. Y ello, aunque la mecdnica del remedio resolutorio ante
una falta de conformidad es muy diferente del general ex art. 1124 CC».

22. Esta compatibilidad es destacada, entre otras, por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, seccion 7.2, 539/2023, de 14 de diciembre E.J. 4.

23. Es a este respecto extensa tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la obra doctrinal,
de la cual puede resumirse, como notas caracteristicas del incumplimiento: la relevancia, en cuanto a
afectacion de elementos clave de la relacién contractual u obligacional; la importancia, provocando el
incumplimiento una afectacion singular a la parte perjudicada por el mismo. Es decir, puede concluirse
que el incumplimiento resolutorio del art. 1124 CC se identifica con la esencialidad del incumplimiento,
que hace que por su gravedad el contratante se vea privado de la finalidad esperable por el contrato o que
por sus cualidades haga dificil esperar un cumplimiento por la contraparte. Entre muchas otras: Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala Primera) 4193/2000 de 23 de mayo; Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Primera) 4573/2010, de 6 de septiembre; Sentencia del Tribunal Supremo 5294/2006 de 20 de septiembre.

24. Desde el mismo momento en el que las consecuencias del art. 1124 CC y del 119 ter TRDGCU
se plantean semejantes.
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Asi lo han venido considerando los tribunales de justicia, sirviendo como ejem-
plo la SAP de Madrid (Seccién 2.*), 409/2016, de 3 de noviembre:

«La accién resolutoria basada en el incumplimiento o insatisfaccion total del
comprador queda también subsistente, pues, no excluida expresamente mas
que la accién de saneamiento, resulta ejercitable la resolutoria siempre que
se den sus presupuestos, distintos de los que fundan el saneamiento.

Por lo demés, si se declaran compatibles las acciones indemnizatorias, con
mayor razon estard vigente la resolutoria que, segtin el articulo 1.124 del
Cddigo Civil, va junto a la de la indemnizacion, sin perjuicio de que el acree-
dor perjudicado pueda solicitar solo una u otra, como manifestacion de su
poder de disposicién» (FJ 3.°).

La relevancia de esta dualidad de regimenes introducida con la LGVBC no es
menor, todo ello desde el momento en el que se aprecia una clara superposicién
de regimenes juridicos entre las acciones edilicias y las previstas para remediar la
posible falta de conformidad. La propia Comisién General de Codificacién, en su
propuesta de anteproyecto de modificacion del Cédigo Civil del afio 2005%, venia
a proponer una modificacion en la regulacién del contrato de compraventa, que,
sin embargo, quedd «parcialmente» abandonada con la propuesta del afio 2009,
circunstancia que se agravaria, por motivos de dificil explicacion, con el paso de
los afios, al producirse el abandono definitivo de una modificacién del régimen de
la compraventa. Esta tendencia queda plasmada en la reciente propuesta de moder-
nizacién presentada en 2023 por la Comision General en materia de obligaciones
y contratos, en la que se olvida por completo de la modificacién del régimen de la
compraventa, lo que plantea el recelo de hasta qué punto se puede hablar de una
modernizacién del régimen vigente en materia de obligaciones y contratos si el
contrato por excelencia, como es la compraventa, queda tal y como estaba desde la
publicacion del Cédigo Civil en la Gaceta de Madrid alld por 1889.

Por el contrario, la propuesta de Cédigo Civil de la Asociaciéon de profesoras
y profesores de Derecho Civil abraza la aplicacién del régimen de conformidad a
la compraventa en general, propugnando el fin de esta injustificable disparidad.
Ademais, la propia Comisién General de Codificacidn, en su seccidon segunda, en su
dltima propuesta de Cédigo de Comercio, datada del afo 2018, introduce el régi-
men de conformidad en la compraventa mercantil, algo que, si bien puede resul-
tar obvio en tanto reproduce el régimen establecido con la Convencién de Viena,
no hace més que resaltar la necesidad de modificar y actualizar nuestros vetustos
Cédigos a la realidad actual.

25. Publicada en el Boletin del Ministerio de Justicia n.° 1988, de mayo de 2005. Para un breve ana-
lisis de dicha propuesta de Anteproyecto, vid. ALBIEZ DOHRMANN, K. J., «Los modelos europeos
en las proyectadas reformas de la compraventa en el Cédigo Civil», en ORTI VALLEJO, A. (Dir.) y
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1., Estudios sobre el contrato de compraventa. Andlisis de la trans-
posicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos espariol y alemdn, Aranzadi, Pamplona,
2016, pp. 57-102.
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Por si fuera poco, la ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo
civil de Cataluifia, relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificacién de
los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto, viene a abrazar la corriente
iniciada en Alemania, incorporando la falta de conformidad a la compraventa en
general, no limitindola exclusivamente al derecho del consumo?.

Por tdltimo, es necesario manifestar que, pese a la existencia de esta dualidad
de regimenes juridicos, la cual se mantiene con la regulacién hoy vigente en el
TRLGDCU, dificilmente puede pensarse que un consumidor prefiera optar por las
vias de defensa recogidas en el Cédigo Civil teniendo en cuenta su caricter perni-
cioso en comparacion con las propias de la compraventa de consumo.

II. EVOLUCION DEL REGIMEN DE LA FALTA DE CONFORMIDAD EN
LAS NUEVAS DIRECTIVAS DE COMPRAVENTA Y SUMINISTRO DE
CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES

Conscientes de que la disparidad en la regulacién de la compraventa de con-
sumo existente en los Estados miembros, pese a la transposicion de la Directiva
1999/44/CE, afecta negativamente a las empresas y los consumidores, se aprueba
la Directiva 2019/771/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes,
cuyo principal objetivo es garantizar el buen funcionamiento del mercado interior
y proteger a los consumidores?’. Apréciese que la tantas veces referida Directiva
99/44/CE apostaba por un modelo de armonizacién minima®, lo que implic
una gran disparidad normativa con motivo de su transposicion en los respectivos
Estados miembros®, problematica que el legislador comunitario ha intentado paliar

26. De este modo, en el Titulo II, Capitulo I, seccién primera, subseccion tercera, se regula la lla-
mada «conformidad del bien al contrato», en el que se extiende todo el régimen de conformidad a
cualquier tipo de compraventa, todo ello sin perjuicio de alusiones concretas a la compraventa de con-
sumo, como, por ejemplo, en el art. 621-25, donde limita la consideracién de las declaraciones publi-
cas del empresario como generadoras de una falta de conformidad solo a la compraventa de consumo.
Resulta evidente el hecho de que, si bien lo conveniente es la extension del régimen de la conformidad
a toda la compraventa, la diferenciacidn interna, dependiendo de si es en el 4mbito de consumo o no,
sigue siendo necesaria, como consecuencia de la propia base del derecho del consumo: la proteccién
de los consumidores como operadores juridicos vulnerables. Cfrr TORRELLES TORREA, E. «Las
expectativas del consumidor en los criterios de conformidad del TRLGDCU y CCCAT». Cuadernos
de derecho transnacional, 2023, Vol. 15, pp. 846-878.

27. Cfr. Considerando 2 de la Directiva 2019/771/UE.

28. Cfr. Considerandos 2; 4; 5; 7; 8; 19; Directiva 99/44/CE.

29. Algo de lo cual la propia Comisién y los EEMM eran conscientes, tal y como se deriva de las
propuestas de Directiva presentadas por la Comisién: [COM/2015/0634 final - 2015/0287 (COD)]
pp.7-12 y [COM/2015/0635 final - 2015/0288 (COD)], pp.9-15. Ello también se ve plasmado en el
Cdo. 6 in fine de la Directiva 2019/771/UE: «las disposiciones nacionales que transponen la Directiva
1999/44/CE difieren significativamente en la actualidad en cuanto a los elementos esenciales, como la
ausencia o existencia de una jerarquia entre las medidas correctoras».
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en aras de alcanzar un mejor funcionamiento del mercado interior®, a resultas
de la aprobacién de las nuevas Directivas de compraventa de bienes de consumo
2019/771/UE y de suministro de contenidos y servicios digitales 2019/770/UE.
Sendas Directivas se enmarcan en la «Estrategia para el Mercado Unico Digital»,
adoptada por la Comisién en mayo de 2015, revisada en 2017. Uno de los principa-
les objetivos perseguidos consistia en la elaboracién de normas de comercio elec-
trénico transfronterizo, en las que los consumidores y empresas pudieran confiar,
contribuyendo a la reduccién de los costes de transaccién que la referida disparidad
suscitaba a nivel comunitario®'.

Estas Directivas, si por algo se encuentran marcadas, es por ser normas geme-
las**, de ahi que parezca aconsejable la decision del legislador espafiol de proceder
a su transposicioén conjunta en el TRLGDCU. Su interrelacion es consecuencia del
desarrollo tecnolégico acaecido en lo que va de siglo, haciendo que los bienes con
elementos digitales acaparen la prictica totalidad de supuestos de la contratacién
de consumo, superando la tradicional distincién entre los elementos fisicos y aque-
llos eminentemente digitales. La problematica a este respecto deriva de subsumir
una contratacion dentro del ambito de aplicacion de una u otra Directiva, pudiendo
valer a modo de referencia los considerandos y articulado de ambas®.

Se define a los bienes con elementos digitales, de forma idéntica, tanto el art.
2.3 de la Directiva 2019/770 como el 2.5 b de la Directiva 2019/771/UE, como
«todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos o servicios digitales o esté

30. Entendiendo que un mercado con reglas uniformes en la compraventa de bienes, y mds concre-
tamente respecto de la conformidad de los bienes y sus remedios, permitird un incentivo en la compe-
titividad de las pequefias y medianas empresas, asi como que fomentard una mayor seguridad en los
consumidores, potenciando, en tltima instancia, los negocios juridicos transfronterizos e intracomunita-
rios. Sin embargo, cabe destacar que tal pretensioén unificadora que la Directiva parece perseguir resulta
«mds tedrica que real», en tanto sus Considerandos manifiestan de forma ciertamente asidua el cémo
muchos aspectos de la compraventa de bienes de consumo siguen quedando en manos de los Estados
Miembros. Esto es apreciable, por ejemplo, en como el plazo de garantia por falta de conformidad de
las Directivas es un mero minimo, 2 afios, lo que hace que cada pafs tenga la oportunidad de ampliarlo
si lo estima conveniente, como es el caso de Espaiia y su plazo de 3 afios para bienes y servicios nue-
vos. Tampoco podemos asegurar la existencia de una total y completa jerarquia en los remedios para
asegurar la conformidad, vid. p.17 y ss. Todo lo anterior hace que no pueda hablarse de una uniformi-
dad, al menos a los niveles que parece pretender alcanzar el legislador comunitario. Cfir: FERNANDEZ
CHACONL.I, Derecho contractual y mercado interior europeo, Aranzadi, 2023, pp. 207-223.

31. La explicacion detallada de como y por qué la disparidad contractual incidia negativamente en
las compraventas transfronterizas en linea, tanto desde el punto de vista de las empresas como de los
consumidores, se desarrollaba, a su vez, en el Commission Staff Working Document A Digital Single
Market Strategy for Europe - Analysis and Evidence de 6 de mayo de 2015 [SWD (2015) 100 final,
pp- 10-17] que acompafiaba a la referida Estrategia. Para una mayor aproximacién, entre otros, vid.
FERNANDEZ CHACON. L., Derecho contractual y mercado interior europeo, Aranzadi, Pamplona,
2023, pp. 24-35.

32. Cfr considerandos nim. 13 (Directiva 2019/770) y nim. 20 (Directiva 2019/771).

33.  Cfr. Cdos. 12y 15 Directiva 2019/771, en relacién con su art. 2.5 ¢). Asi como los Cdo. 20y 21
de la Directiva 2019/770.
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interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o ser-
vicios digitales impediria que los bienes realizasen sus funciones». Si bien de la
lectura de ambos articulos pudiera derivarse que entendiéramos automaticamente
subsumidos dentro de la Directiva de compraventa a todo bien con elemento digital
cuando el primero no pudiera funcionar sin el segundo, hemos de ir un paso més,
debiendo conjugar los arts. 3.4 DCSD y 3.3 DCV?, en el que se exige que estos
elementos digitales hayan de suministrarse «con arreglo al contrato de compraven-
ta». Es importante tener en cuenta que esta inclusién dentro del contrato no tiene
por qué darse de forma expresa, entrando en juego la presuncion de lo que el consu-
midor «pudiera razonablemente esperar», las caracteristicas que bienes del mismo
tipo presentaren, asi como las declaraciones publicas realizadas por el vendedor u
otros miembros de la cadena productiva que les vincularen®. De todo lo anterior se
deriva la necesidad de un andlisis conjunto de ambas Directivas, particularmente en
lo que concierne al régimen de falta de conformidad aplicable a tales bienes, siendo
esta falta de conformidad uno de los elementos capitales de ambas Directivas, que
vienen a introducir importantes novedades respecto de lo que la derogada Directiva
1999/44/CE venia estableciendo.

En resumen, para determinar si estamos en el ambito de aplicacién de la DCV o
en el de la DCSD, hemos de atender a dos elementos: i) que fueran indispensables
para el funcionamiento «con normalidad» del bien y ii) que se pactara su inclusién
en el contrato o pudiera inferirse del mismo. Realmente la problematica asociada
al andlisis de cudndo estamos ante un contrato de bienes con elementos digitales
reside en gran parte en la autonomia que las partes tienen a la hora de contratar. El
consumidor podria pactar la compra de un bien que, per se, no sea funcional sin
elemento digital, como pueda ser un portétil sin sistema operativo, y, por otro lado,
realizar un contrato especifico para la adquisicién del elemento digital, es decir,
del sistema operativo, para usarlo en el hardware previamente adquirido. Al fin y
al cabo, ha de atenderse al contenido contractual y al supuesto concreto, debido
a la existencia de variada casuistica, a fin de saber si realmente estamos ante dos
contratos diferentes, que entrardn dentro del ambito de aplicacion de las respectivas
Directivas, o si, por el contrario, estamos ante un unico contrato que englobe a estas
figuras®. Por si fuera poco, la estrecha vinculacion con la autonomia contractual de
las partes y lo que los consumidores pudieran «razonablemente esperar» entronca
necesariamente con las expectativas objetivas y subjetivas de los consumidores, que
acaban por traducirse en los requisitos objetivos y subjetivos de conformidad hoy
vigentes.

34. Enrelacién con los Cdos. 21 y 15 respectivamente.
35. De hecho, el propio Cdo. 21 de la Directiva 2019/770/UE viene a poner de ejemplo un televisor
inteligente y la publicidad que de este se realice promocionando un sistema operativo incorporado.

36. Cfr. FERNANDEZ CHACON, 1., «Caracterizacién y régimen aplicable a los contratos de sumi-
nistro y contenidos digitales», en GOMEZ POMAR. F. (Dir). FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.)
El nuevo derecho digital: los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi,
Pamplona, 2024, pp.187-209.
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III. EL REGIMEN ACTUAL DE LA CONFORMIDAD DE LOS BIENES EN
EL DERECHO ESPANOL: LA REFORMA DEL TRLGDCU

En cumplimiento del art. 24 de las Directivas 2019/770 y 2019/771, a cuyo
tenor los Estados miembros debian tener transpuestos ambos textos antes del 1 de
julio de 2021, se aprobd el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposi-
cién de directivas de la Unién Europea en las materias de competencia, preven-
cidén del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencién y reparacion de dafios medioambientales, desplazamien-
to de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores.

En lo que aqui interesa, el referido Real Decreto modifica el Titulo IV del
TRLGDCU aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
La nocién de la conformidad se recoge en el art. 115 del TRLGDCU, incorporando
a nuestro derecho nacional una de las novedades que recoge la Directiva 2019/771/
UE, como es la «conformidad digital de los bienes», que hace que la conformidad
desde un punto de vista material no se limite ya solo al soporte fisico de los bienes
que son entregados (como puede ser un televisor), sino también al propio progra-
ma, servicio o contenido digital que estos vengan poseyendo (el sistema operativo
de una Smart TV)?*.

Otra de las grandes novedades que se introduce con las nuevas Directivas es el
abandono de la concepcién de la conformidad como una «presuncién», forma en
la que el art. 2 de la Directiva 99/44/CE concebia esta conformidad, para entender
sus articulos como auténticos «requisitos» a tomar en consideracion, de forma que
no pueden entenderse como si fueran meras indicaciones para apreciar la falta de
conformidad de un bien, si no como un auténtico método de integracién de los
contratos.

Mis cuestionable resulta el hecho de si realmente se ha producido una auténtica
innovacidn con la distincién que el legislador comunitario hace y que la transposi-
cién espafiola, como no podria ser de otra manera, refleja en el TRLGDCU, como
es la de diferenciar entre los requisitos subjetivos y los requisitos objetivos de con-
formidad. Sin perjuicio de su estudio posterior, el art. 115 bis viene a determinar lo
que se considera como la «conformidad subjetiva» de los bienes, que se identifica
con aquellas caracteristicas que los bienes o servicios han de presentar debido a su
estipulacion contractual por voluntad de las partes. Por el contrario, la nocién de
la conformidad «objetiva», art. 115 ter, se relaciona con las caracteristicas que los
bienes han de presentar como consecuencia, por ejemplo, de ser esperables para
otros del mismo tipo; por asi haberlo promocionado el vendedor... La doctrina
ha manifestado que esta distincién entre requisitos subjetivos y objetivos no ha de
considerarse como algo novedoso, desde el mismo momento en el que el art. 2 de

37. Cfr MUNOZ RODRIGO, G. «Los Criterios Subjetivos Y Objetivos De Conformidad En La
Venta De Bienes De Consumo», Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 16 bis, 2022, pp. 3186-3188.
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la Directiva 99/44/CE ya aglutinaba en su contenido esta nocion®®, algo que puede
ejemplificarse con que se estipulaba como requisito de conformidad el que el bien
se ajustara a la descripcidn realizada por el vendedor, asi como que se adecuara a
las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo, caracteristicas que hoy estdn
separadas entre conformidad subjetiva y objetiva, respectivamente. Realmente,
esta novedad viene a producir una clara delimitacién entre lo que parece depen-
der del acuerdo de las partes —la conformidad subjetiva— y aquello que parece
venir dado por la ley —la conformidad objetiva, centrada, sobre todo, en patrones
esperables—.

Ahora bien, esta distincién parece ahondar en un problema subyacente ya en la
Directiva 99/44/CE, como es intentar determinar la disponibilidad existente respec-
to de la conformidad, tanto objetiva como subjetiva, por parte de los contratantes.
En el Cdo. 36 de la Directiva 2019/771/UE, asi como en el Cdo. 49 de la Directiva
2019/770/UE, se recoge de muy semejante modo la posibilidad de que las partes
puedan apartarse de los requisitos objetivos de conformidad, siempre que: i) el
consumidor estuviera debidamente informado; ii) consintiera de forma expresa en
esta circunstancia; y iii) lo hiciera, ademads, de forma independiente a cualquier otra
declaracién que pudiera condicionar su decisién. De estos Considerandos parece
derivarse una consecuencia esencial, como es la primacia de la subjetividad sobre
la objetividad, o, si queremos llamarlo de otro modo, la primacia de la autonomia
de la voluntad sobre el régimen legal. Resulta obvio que la aplicabilidad de los
requisitos subjetivos de conformidad estara en todo caso sujeta a los condiciona-
mientos que contractualmente se hayan establecido, pero, por otro lado, resulta
Ilamativo que se abra la puerta a renunciar a la conformidad objetiva de los bienes
cuando las partes asi lo hubieran convenido, siempre sujeto, l6gicamente, a los
condicionamientos legalmente establecidos. Ha de coincidirse en este punto con
GOMEZ POMAR®. El dilema a considerar no ha de verse reducido a una mera
oposicion entre la consideracidn del régimen legal como algo imperativo o, por el
contrario, como basado en la autonomia de la voluntad sujeta a las bases legales.
Ello es fruto de que la realidad juridica nos demuestra cémo no hemos de quedar-
nos encasillados en una u otra calificacion, sino que, en la mayor parte de los casos,
ambas confluyen, como ocurre en el presente caso, en tanto el régimen juridico
vigente en la materia se presenta complejo, y se debe ello a un mero afan de difi-
cultar las operaciones entre partes, sino no para garantizar que haya un adecuado
equilibrio entre la autonomia de la voluntad y unos minimos legales exigibles que
garanticen la adecuada defensa de los intereses de los consumidores y usuarios.

Por otro lado, como se expuso supra, el momento en el que los bienes, conte-
nidos o servicios digitales han de ser conformes con el contrato es en el momento

38. Vid. ORTI VALLEJO, A.: «La Directiva 1999/44/CE: un nuevo régimen para el saneamiento por
vicios en la compraventa de consumo», Revista del poder judicial, n.° 66, 2002, p. 59.

39. Vid. GOMEZ POMAR, E., «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digita-
les», GOMEZ POMAR, E. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, I. (Dir.), El nuevo derecho digital: I. Los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, pp.377-388.
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de la entrega, tal y como establece el art. 117 TRLGDCU, si bien en caso de que
estuviéramos ante un servicio o contenido digital la apreciacion de la conformidad
debe darse de forma continuada durante todo el periodo de tiempo en el que dicho
servicio se preste, ya que careceria de sentido que se valorare la conformidad de
la prestacién sélo en el momento inicial, todo ello desde la perspectiva de que no
se estd entregando un bien material concreto como pueda ser un coche el cual s6lo
puede ser entregado una vez. Por el contrario, cuando se consume un contenido o
servicio digital se hace de forma reiterada en el tiempo, incluso en varias ocasiones
al dia, de ahf la necesidad de valorar de forma distinta el momento en el que los
bienes han de mostrar la conformidad.

Es menester valorar si la conformidad se limita a vicios materiales o si, por el
contrario, se extiende a elementos juridicos. Resulta indubitado el hecho de que,
como se expuso supra, para lograr el ejercicio de las acciones derivadas de la falta de
conformidad es necesario que se haya producido una entrega del bien y que éste no
cumpla con las caracteristicas materiales exigibles. Tanto la Directiva 2019/770/UE
como la Directiva 2019/771/UE expresan el hecho de que la falta de conformidad se
extiende a los «vicios juridicos». Estos vicios han de entenderse, para el caso de la
Directiva 2019/771/UE, como la existencia de derechos de terceros sobre los bienes
objeto del contrato que pudieran condicionar su disfrute por el adquirente, lo que ha
de relacionarse inmediatamente con el saneamiento por eviccidn previsto en los arts.
1475 y ss. del Cédigo Civil. Con esta extension que hace la Directiva, respecto de
considerar que la conformidad esta relacionada con los vicios juridicos, automati-
camente hemos de pensar en que, realmente, se produce una extension del régimen
de conformidad a vicios que en la Directiva 99/44/CE no parecian tener cabida y
que obligaban a acudir a la regla general de responsabilidad por eviccién prevista en
nuestro derecho civil comin. Lo mismo podria decirse respecto del considerando 54
de la Directiva 2019/770/UE en el que se manifiesta como puede darse lugar a una
«responsabilidad por eviccidn» a través del régimen de conformidad, en tanto si bien
en estos casos no se te privaria del bien fisicamente si que, por motivos de propiedad
intelectual, podria restringirse el acceso de los contenidos o servicios digitales de
forma que se incumpliera el régimen objetivo, o subjetivo, de conformidad.

Ahora bien, ambas Directivas contienen una misma matizacion: existe una obli-
gacién para los EEMM de permitir a los consumidores accionar la falta de confor-
midad siempre que el derecho interno permita la nulidad del contrato o su rescision
como consecuencia de la eviccién. Esto abre la puerta a un problema ciertamente
significativo, desde el momento en el que una de las previsiones del Cédigo Civil
para casos de eviccion es proceder a la resolucion del contrato, y que el art. 117.2
TRLGDCU parece venir a remarcar, en tanto permite acceder al régimen de falta
de conformidad en casos de eviccidn «salvo que una ley establezca en esos casos la
rescision o nulidad del contrato»*.

40. El legislador espafiol podria haber evitado este problema interpretativo con la mera exten-
sion del régimen de falta de conformidad a aquellos supuestos en los que pudiera mediar evic-
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No puede dejarse de lado el hecho de que, si bien se menciona expresamente la
extension de la conformidad a los vicios juridicos con las Directivas del afio 2019,
su introduccion ya habia llegado previamente con la Directiva 2011/83/UE*", en
cuyo articulo 18 se configura la entrega de los bienes y la obligacién del vendedor
de efectuarla, algo que trasciende, como resulta obvio, lo referente a la conformi-
dad de los bienes desde un punto de vista eminentemente material.

IV. LA CONFORMIDAD OBJETIVA

Cuando hablamos de la conformidad objetiva hemos de acudir al articulo 115
ter del TRLGDCU, en el que se viene a determinar que, ademds de cumplir con
cualesquiera requisitos de conformidad subjetivos que entre las partes pudieran
haberse pactado, los bienes y contenidos digitales deberdn ajustarse a todos los
requisitos contenidos en el precepto, si bien es necesario manifestar en este punto
el hecho de que, como ya se ha mencionado previamente, los requisitos objetivos
de conformidad son disponibles para las partes*.

cién, dejando en manos de los consumidores y usuarios optar por el régimen del TRLGDCU o
por el recogido en el Cédigo Civil, a conveniencia. El art. 1479 CC establece: «Si el comprador
perdiere, por efecto de la eviccidn, una parte de la cosa vendida de tal importancia con relacién
al todo que sin dicha parte no la hubiera comprado, podra exigir la rescisién del contrato; pero
con la obligacién de devolver la cosa sin mds gravdmenes que los que tuviese al adquirirla. Esto
mismo se observard cuando se vendiesen dos o mds cosas conjuntamente por un precio alzado,
o particular para cada una de ellas, si constase claramente que el comprador no habria comprado
la una sin la otra».

De la lectura de este articulo se puede apreciar como una de las posibles consecuencias y reme-
dios frente a la eviccion es proceder a la rescision del contrato, de forma que, haciendo una inter-
pretacion literal de los preceptos, el consumidor, en casos de eviccion, no podria responder frente
a ella utilizando el régimen de falta de conformidad. Hay que tener presente a este respecto el
régimen general de rescisién previsto en los articulos 1290 a 1299 del Cédigo Civil, destacando
el hecho de que el art. 1291.5.° CC establece como cldusula de cierre de motivos en los que cabe
rescision «cualesquiera otros que especialmente determine la ley», como parece ser el caso del
art. 1479 CC. Cuestién que puede ser controvertida es el plazo de prescripcién aplicable a esta
rescision contractual, si el previsto en el art. 1299 CC, de cuatro afios, o el previsto en el art.
1964 CC, de 15.

Mas alld de lo anterior, resulta indubitado el hecho de que la cuestion de la valoracién que se hace de
la «rescisién» dentro de la eviccion es mds ciertamente cercana a la resolucion contractual, como la
doctrina ha tenido ocasién de manifestar en diversas ocasiones. Cfr: FERNANDEZ CHACON, 1., La
transmision de la propiedad en la compraventa, Aranzadi, Pamplona, 2018, pp. 276-284, sin perjuicio
de que la gran pregunta a realizar es si realmente hay una diferencia a nivel de consecuencias entre
rescision y resolucion, encontrando que una y otra acaban por tener los efectos que respecto de la
resolucién se profesan ex arts. 1124 y 1295 CC.

41. Transpuesta mediante la ley 3/2014, de 27 de marzo, de modificacion TRLGDCU, introducien-
do reformas ciertamente significativas. Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., «La nueva proteccién del
consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo». Revista CESCO de Derecho
de Consumo, 2014, n.°11, pp. 79-167.

42. Cfr. Considerandos 49 y 36 de las Directivas 2019/770/UE y 2019/771/UE respectivamente.
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Estos requisitos, siguiendo al profesor GOMEZ POMAR®, parecen venir a
expresar un intento legislativo de delimitar la conformidad de los bienes en gene-
ral, conforme a criterios que pudieran ser el resultado esperable de una negociacién
entre iguales, y que, por motivos obvios, es dificil que puedan darse en el dmbito
de la compraventa de consumo. Al fin y al cabo, con la conformidad objetiva no se
hace més que establecer condicionamientos o «requisitos minimos» que los bienes
han de cumplir, por entender el legislador europeo y espafiol que, en condiciones
normales de contratacion, se estipularian mayoritariamente fruto del proceso nego-
ciador, siendo ello la causa que hace que haya una disponibilidad sobre los mismos
cuando asi se pactara entre el empresario y el consumidor. Baste de ejemplo cémo
el propio art. 115 ter TRLGDCU hace referencia, en diversos apartados, a lo que el
consumidor y usuario pudieran «razonablemente esperar».

Respecto a lo anterior, hemos de atender al apartado quinto del art. 115 ter
TRLGDU, donde expresamente se menciona la disponibilidad de los requisitos de
conformidad objetivos por parte del consumidor. Hay que tener en cuenta que esta
disponibilidad no es nueva, sino que ya se recogia en la Directiva 99/44/CE, pero
con una configuracién ciertamente distinta. El art. 2.3 se basaba en un conocimien-
to «actual o debido» del consumidor, y no requeria que se produjera una informa-
cién adecuada y pormenorizada de la falta de conformidad y que se manifestara su
aceptacion de forma expresa y separada; el cambio de paradigma llegaria con la
Common European Sales Law*, tal y como se deriva de su art. 99.3.

La plasmacién de esta evolucién se produciria con los arts. 8.5 de la Directiva
2019/770/UE y 7.5 de su gemela, la 2019/771/UE, desde el momento en el que
cualquier pacto que pretenda excluir alguno de los requisitos objetivos de confor-
midad de los bienes debe contener un consentimiento expreso del consumidor para
ello y de forma separada, lo que impide que pueda considerarse superado este con-
sentimiento con la mera inclusion en las condiciones contractuales de una cldusula
que viniera a intentar salvar dicha circunstancia. Este requisito, recogido hoy en
el art. 115 ter.3 TRLGDCU, no hace mds que venir a establecer uno de los pilares
esenciales sobre los que se asienta la conformidad en nuestro régimen juridico:
la proteccién de la parte vulnerable, es decir, del consumidor. No por ello hemos
de alejar el foco del resto de operadores econémicos, desde el mismo momento
en el que la inclusién de una serie de principios y reglas minimas que todos han

43. Cfr GOMEZ POMAR, F., «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digita-
les», GOMEZ POMAR, F. (Dir.) FERNANDEZ CHACON, I. (Dir.), El nuevo derecho digital: I. Los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, p. 4

44. Propuesta presentada por la Comisién Europea en el afio 2011 y respaldada tres afios més tarde
por el Parlamento Europeo, siendo optativa para las partes, y cuya principal finalidad residia en faci-
litar las contrataciones transfronterizas en los contratos B2B (cuando una de las partes fuera PYME)
y B2C. Vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E., «La propuesta de normativa comtn de compraventa
europea (CESL), un paso mds hacia la unificacién del Derecho de contratos en la Unién Europea,
lastrado por la proteccién al consumidor». Cuadernos de Derecho Transnacional, 2013, Vol.5 n.°1,
pp. 199-216; ARROYO I AMAYUELAS, E. «;Es el CESL legislacién inteligente?» Revista CESCO
de Derecho de Consumo, 2014, n.° 11, p. 201-228.
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de cumplir juega en favor de una libre competencia en el mercado, que, a su vez,
repercute positivamente sobre los consumidores. La existencia de la conformidad
en la compraventa de bienes de consumo, por tanto, no solo es un beneficio en pro
del consumidor, sino del conjunto de empresarios que operan en el mercado, garan-
tizando su buen funcionamiento y el legitimo cumplimiento de las expectativas de
los operadores econémicos.

Ahora bien, el que se produzca la necesaria existencia de consentimiento expre-
so y separado puede producir especiales problemas en tanto la norma no ha venido
determinando de forma concreta el modo de expresién de dicho consentimiento,
lo que permite que pueda contenerse dentro del mismo contrato, siempre y cuando
fuera independiente y claro respecto del resto de clausulas, como, por ejemplo,
mediante una mera interaccion en una web marcando una casilla. Sin lugar a duda,
esto ultimo es ciertamente discutible que pueda entenderse como un «consenti-
miento» por parte del consumidor, en tanto no garantiza que se haya informado
debidamente de aquella caracteristica que pudiera hacer no conforme el bien o
servicio digital desde un punto de vista objetivo*, pero la realidad nos demuestra
como es una practica habitual y que ha venido siendo aceptada en el 4mbito con-
tractual a través de internet.

Otro aspecto a considerar seria cudando ha de producirse dicho consentimien-
to por parte del consumidor, ya que el texto legal manifiesta que debe acaecer
en el momento de la celebracion del contrato, lo que parece autométicamente
imposibilitar una comunicacién tardia de la informacién, ;pero debemos tam-
bién excluir aquella informacién que se dé previamente al respecto? En con-
traposicion al TRLGDCU, el art. 621-20.4 del libro sexto del Cédigo Civil de
Catalufia establece que la informacién ha de aportarse antes de la conclusion
del contrato, mientras que en lo referente a la aceptacién por parte del con-
sumidor se remite al momento de la celebracion. En este punto consideramos
que el momento en el que se transmite la informacién al consumidor no ha de
considerarse relevante, en el sentido de que siempre que fuera consciente, en

45. «Research suggests that platforms» complex and hidden business practices leave users with
insufficient information about the risks that they face when using social media or buying products
and services online. A consumer cannot necessarily know, for instance, that a retractable dog leash
might snap and blind the dog walker, because online reviews and peer-topeer information sharing are
inaccurate and subject to manipulation. Part of the problem is simply that personal data is central
to the platform business model, yet «individuals rarely have clear knowledge of what information
other people, firms, and governments have about them or how that information is used and with
what consequence». In the words of whistleblower Frances Haugen, «Facebook became a $1 trillion
company by paying for its profits with our safety, including the safety of our children» and «almost
no one outside of Facebook knows what happens inside Facebook». VAN LOO, R. & SPIER, K. E.
(2024). Foundations for Platform Liability, Harvard Public Law Working Paper 24-16, Forthcoming
2025 Notre Dame Law Review. Cfr MAROTTA-WUGLER F., «Can affirmative manifestation of
assent ensure informed consent? », GOMEZ POMAR F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, I (Dir.),
Estudios de Derecho Contractual Europeo: nuevos problemas, nuevas reglas, Aranzadi, Pamplona,
2022, pp.231-261.
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el momento de la celebracién del contrato, de que estd aceptando una falta de
conformidad del bien, no deberia de haber obsticulo a una informacién previa
al momento de la celebracién del contrato, si bien lo aconsejable, y en lo que
la practica contractual deberia basarse para evitar una posible mala fe, es una
cierta reiteracion en cuanto a lo que la informacién se refiere a este respecto.
Ha de resaltarse el hecho de que esta posibilidad de renuncia en el 4mbito de la
conformidad subjetiva no tendria cabida, todo ello debido a que se ampara en
lo pactado en el contrato, de forma que dificilmente podrd darse una falta de
conformidad cuando algo no se hubiera previsto expresamente. Los requisitos
objetivos de conformidad son los siguientes:

1. Aptos para los fines a los que normalmente se destinen

Atendiendo a la lectura del art. 115 ter 1 a) TRLGDCU, parece indicarse como
requisito objetivo de conformidad el que los bienes y servicios digitales han de
cumplir un «estdndar» en lo que a las finalidades de estos se refieren, debiendo
tomar de referencia para ello el resto de los bienes del «mismo tipo» asi como
posibles normas técnicas o cddigos de conducta aplicables. Realmente lo que este
criterio de conformidad viene a establecer es un criterio de «normalidad» en cuanto
las caracteristicas que los bienes han de presentar, con su correspondiente estan-
darizacion. Genera dudas al respecto el hecho de si han de verse afectados por
este parametro los bienes o servicios con caracteristicas especiales requeridas por
el consumidor*, en tanto la «normalidad» puede quedar un lado, consideracién
que implicaria acudir a los requisitos subjetivos de conformidad, atendiendo a lo
especificado en el contrato. Ahora bien, este criterio de «normalidad» puede exten-
derse a lo que «normalmente» quepa esperar de bienes con esos requerimientos
especiales®.

Ademds de lo anterior cabria preguntarse si el listado enunciado en el
TRLGDCU, y, por extension, en las Directivas, es 0 no un numerus clausus en lo
que a la determinacién de la «normalidad» o «usos ordinarios» se refiere. A este
respecto parece que lo prudente seria pensar en que la lista ha de ser abierta, a fin
de facilitar la aplicacién del régimen de conformidad, pero nunca empledndolo

46. Cfr. GOMEZ POMAR, E,, «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digi-
tales», GOMEZ POMAR, F. (Dir.) FERNANDEZ CHACON, I. (Dir.), El nuevo derecho digital: I.
Los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, p.403.

47. Un consumidor ordinario cuando pretende la compra de un ordenador no se preocupa por si
un determinado programa de uso por parte de arquitectos es compatible con el mismo o si tiene la
capacidad suficiente para que «corra» en el ordenador. Por el contrario, un arquitecto podria solicitar
especificamente que el ordenador «corriera» el programa, caso en el que las expectativas generadas y,
por ende, los fines, serian distintas, si bien generaria la importante pregunta de si esto implica un des-
plazamiento de este requisito de conformidad objetivo por acuerdo entre las partes, pasando al &mbito
de la conformidad subjetiva. Independientemente de que se encuadre en una u otra conformidad, las
consecuencias de su falta serdn las mismas.
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limitativamente*. Es menester sefialar que la valoracion de la «normalidad» ha de
hacerse desde el punto de vista del consumidor medio®.

Para poder acreditar la falta de conformidad y, en concreto, que el producto
no responde a los fines «normales», es imprescindible una pequefia aproximacion
a la figura del consumidor medio, debido al papel trascendental que juega en la
operatividad de la conformidad y, en general, en la valoracion de las conductas rea-
lizadas por los consumidores y usuarios®. Si partimos de la definicién que, como
regla general, se reproduce en el derecho comunitario y nacional sobre la nocién
de consumidor, éste se identifica con la parte débil del negocio contractual que, por
ende, requiere de especial proteccion. El origen del término average consumer se
remonta a la década de los 90, fruto de una creacion jurisprudencial realizada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas’!, consecuencia de una falta de
referencia en las primeras Directivas dedicadas a la proteccion de los consumidores
a este respecto, mas concretamente la Directiva 84/450/CEE, de 10 de septiembre,
sobre publicidad engafiosa. De este modo se configura el concepto del consumidor
medio en relacién con la informacidn recibida y la actitud de este tras su recepcion,
apoyandose en las ideas de estar «normalmente informado» y que sea un consu-
midor «razonablemente atento y perspicaz»°?, si bien su configuracion se ha visto
«difuminada» al dispensar de una obligacion proactiva de investigacién, incluida
la juridica®.

Si bien el empleo del término «consumidor medio» se reflej6 en la Directiva
2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales, no se recogié una definicion
como tal dentro del articulado de la Directiva. Una definicion de esta figura, tenien-
do en cuenta el caricter expansivo de la misma gracias a la abundante jurispru-
dencia, puede encontrarse en la Guia de 2021 de la Comisién Europea sobre la
interpretacién y aplicacidn de la Directiva 2005/29/CE, entendiéndolo como «una

48.  En este sentido, Cfr. GOMEZ POMAR, F., «La conformidad en los contratos sobre contenidos
y servicios digitales», GOMEZ POMAR, F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.), El nuevo dere-
cho digital: 1. Los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona,
2024, pag. 404.

49. Cfr. TORRELLES TORREA, E., «Las expectativas del consumidor en los criterios de confor-
midad del TRLGDCU y CCCAT». Cuadernos de derecho transnacional, marzo 2023, Vol. 15, n.° 1,
p. 853

50. Cfr CAMARA LAPUENTE, S., «/In medio virtus? A favor del canon jurisprudencial objetivo
del “consumidor medio” para el control de transparenc1a» de las cldusulas no negociadas», Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2024, Vol. 16, n.° 2, pp. 186-231; VAQUE GONZALEZ, L., «La Nocién
De Consumidor Medio Segin La Jurisprudencia Del Tribunal De Justicia De Las Comunidades
Europeas», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2004. pp. 47-81.

51. Destidquense a este respecto: STICE de 16 de enero de 1992, Nissan, C-373/90; STICE de 28
enero de 1992, Ter Voort, C-219/91; STJCE de 6 de julio de 1995, Mars GmbH, C-470/93.

52. Lo que se traduce en una posibilidad de acceso a la informacién y que la actitud del consumidor

no se relacione con una pasividad excesiva. En este sentido, entre muchas otras: STJCE de 28 de ene-
ro de 1999, Kessler, C-303/97; STJCE de 4 de abril de 2000, Darbo, C-465/98.

53.  Vid. STJUE de 13 de julio de 2023, ZR y PI vs. Banco Santander S.A., C-265/22.
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persona razonablemente critica, perspicaz, en su comportamiento en el mercado»,
lo que hace presuponer una capacidad de pensamiento, de reflexién, en los negocios
contractuales que este viniere realizando. A lo anterior hay que sumar la relevante
categoria del «consumidor vulnerable», que no viene a ser mds que una concre-
cién de la figura del consumidor medio dentro de un grupo que, por sus especiales
caracteristicas, requiere de una proteccion especial distinta de la que se proporciona
al sujeto medio™, si bien puede plantearse hasta qué punto estamos ante compar-
timentos estancos en tiempos como los actuales en los que los consumidores, en
general, pueden ser ain méds vulnerables en s{ mismos como consecuencia de una
falta de transparencia en la informacion que se les aporta®.

El impacto que la figura del consumidor medio, y en su caso vulnerable, juega
en el derecho del consumo es de todo punto esencial, sobre todo en la vertiente
relacionada con aquello que «normalmente se pueda esperar» y, por ende, en lo que
a las expectativas y conformidad objetiva se refiere. Esta creacién se hace necesa-
ria, por otro lado, para facilitar la labor de los tribunales de justicia y, por ende, la
aplicabilidad de las normas juridicas de proteccién de los consumidores basadas en
expectativas, aportando una mayor seguridad juridica. Si bien podria argumentarse
la falta de necesidad de esta nocién, en tanto la realidad juridica exige valorar las
circunstancias caso por caso, la falta del pardmetro del consumidor medio impedi-
ria una buena administracién de la justicia y acabaria reputando de forma negativa
en los consumidores. Ahora bien, tal y como se advierte de su configuracion legal y
jurisprudencial, ha de tenerse presente el hecho de que el «consumidor medio» no
es un concepto dnico aplicable a cualesquiera negocios contractuales, al no ser el
mismo «comportamiento perspicaz en el mercado» el que se tiene en la compra de
un dispositivo electrénico que en la de un vehiculo de alta gama.

2. Poseer la calidad mostrada previamente

El apartado b) del art. 115 ter TRLGDCU? viene a establecer un controvertido
criterio de conformidad objetiva, en tanto determina que los bienes y contenidos
digitales, cuando proceda, han de ser conformes a las muestras o modelos o versio-

54. Asi lo manifiesta la Comisién en la p. 34 de la Guia sobre la Interpretacién de la Directiva
2005/29/CE.

55. Vid. Conclusiones Del Abogado General, Compass Banca, C-646/22, apartado 42.

56. A este respecto puede resultar interesante hacer una comparacion de este precepto con el articulo
327 del Cédigo de Comercio:
«Si la venta se hiciere sobre muestras o determinando calidad conocida en el comercio, el com-
prador no podra rehusar el recibo de los géneros contratados, si fueren conformes a las muestras
0 a la calidad prefijada en el contrato.
En el caso de que el comprador se negare a recibirlos se nombrardn peritos por ambas partes que
decidirén si los géneros son o no de recibo.
Si los peritos declarasen ser de recibo se estimard consumada la venta, y en el caso contrario,
se rescindird el contrato, sin perjuicio de la indemnizacion a que tenga derecho el comprador».
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nes de prueba que se pusieran a disposicién del consumidor o usuario antes de la
celebracién del contrato. A este respecto hay que tener en cuenta el hecho de que,
l6gicamente, este criterio de conformidad solo operard cuando en fase precontrac-
tual encontrdramos una muestra; prueba o similar, ya que, de otro modo, no tendria
sentido alguno comparar un producto con algo «inexistente».

La doctrina espafiola, antes de la aprobacion de las Directivas del afio 2019,
tal y como lo expresa GOMEZ POMARY, parecia defender, en cierta medida, el
caricter dual en cuanto al efecto que la muestra o prueba puede generar sobre la
conformidad, desde el momento en el que su uso puede dar lugar, por un lado, a
expectativas, como también por otro, a limitaciones. Sin lugar a duda es algo cier-
tamente controvertido, en tanto la casuistica al respecto se presenta variada. Por
ejemplo: parece claro que la prueba que se haga de un coche antes de su compra
genera tanto expectativas en sentido positivo como negativo. Por el contrario, ;en el
caso de los contenidos y servicios digitales ocurriria lo mismo? Al fin y al cabo, es
bastante comin que, por ejemplo, en los videojuegos, se dé la opcidn a los usuarios
de probarlo antes de comprarlo, o incluso poder jugar versiones tempranas de su
desarrollo. En estos casos, el acceso al contenido se ve restringido a unas «peque-
flas pinceladas» que dificilmente pueden hacer pensar que limiten la expectativa
del consumidor respecto del producto final, sobre todo en lo referente a las carac-
teristicas que los productos han de tener «para los fines a los que normalmente se
destinen», no pudiendo operar estas pruebas o modelos como forma de excluir la
falta de conformidad de los bienes, servicios o contenidos digitales, dejando a salvo
los posibles vicios ocultos que estos pudieran presentar.

3. El embalaje, accesorios e instrucciones

Otro de los criterios objetivos de conformidad reflejado en el TRLGDCU se
relaciona con los accesorios e instrucciones que el consumidor pudiera, de forma
legitima, esperar. El concepto de accesorio no ha de entenderse limitado a algo
eminentemente fisico, como pudiera ser un cargador de un dispositivo electrénico,
si no también deberia incluir todo aquello que permitiera un acompafiamiento al
producto y disfrute de sus prestaciones, pensando, por ejemplo, en las aplicaciones
que existen para controlar y personalizar dispositivos de audio inalaimbricos. En lo
concerniente a las instrucciones, no parece haber motivos para que necesariamente

Resulta ciertamente llamativo como nuestro vetusto Cédigo de Comercio tenia presente el término
de la «conformidad» en referencia a las cualidades entre los bienes de muestra o establecidos con-
tractualmente y aquellos que finalmente se entregaban, si bien en estos casos se relacionaba con la
posibilidad de apreciar las diferencias en el momento de la entrega de la cosa.

57.  Cfr GOMEZ POMAR, E., «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digi-
tales», en GOMEZ POMAR, F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.), El nuevo derecho digital:
L. Los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, p. 405;
Vid. TORRELLES TORREA, E., «Art. 116», en CAMARA LAPUENTE, S. (Dir.), Comentarios a las
normas de proteccion de los consumidores, Colex, Madrid, 2011, pp. 1070-1080.
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hayan de prestarse de forma fisica, independientemente de que estemos ante un
contrato de compraventa de consumo o de un contenido o servicio digital, siempre
que estén a disposicion de los consumidores en un soporte duradero y accesible.

Sin embargo, tanto los accesorios como instrucciones que han de acompaiiarse
al bien, contenido, o servicio digital, como la parte final del apartado c) del art. 115
ter TRLGDCU expresa, esta condicionada a lo que el usuario «pueda razonablemen-
te esperar», algo que ha de ser interpretado en una doble vertiente, tanto lo referente
a qué se espera y al nivel de eso que se espera. Ahora bien ;qué es lo que razonable-
mente cabe esperar? El Considerando 24 de la Directiva 2019/771/UE establece que
ha de ser «objetivamente determinable teniendo en cuenta la naturaleza y finalidad
del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas de las partes impli-
cadas», lo cual mas que aportarnos luz respecto de lo que hemos de entender como
«razonable», parece dar lugar a una mayor confusién, en tanto estard supeditado, en
cierta medida, a las practicas ordinarias del mercado, es decir, a la «habitualidad» en
los usos del sector en cuestion y del tipo de contrato ante el que nos encontremos.
Realmente se plantea con esta idea de razonabilidad un auténtico encaje de bolillos,
al ser fruto de una combinacidn de criterios subjetivos que acaban por dar lugar a un
criterio objetivo que sirve de pardmetro de referencia. Ello hace que, por ejemplo,
subjetivamente, si todos los consumidores esperan que un teléfono movil esté acom-
pafiado de un cargador, entonces serd un criterio de razonabilidad objetiva, todo ello
sin perjuicio de que, como una conocida marca de teléfonos ha venido haciendo des-
de hace afios, expresamente se informe de que no cuenta con cargador accesorio®.

4. Cantidad y cualidades, la inclusion de la informacion publicitaria, asi
como de las legitimas expectativas de los consumidores y usuarios

Estamos, sin lugar a duda, ante uno de los criterios objetivos de conformidad
mads relevantes, pero también de mayor complejidad a nivel interpretativo, conse-
cuencia tanto de la inclusién de multiplicidad de términos, tales como: cantidad;
durabilidad; accesibilidad; compatibilidad; seguridad; funcionalidad... como de la
incorporacidn dentro de las exigencias de conformidad de las declaraciones publi-
cas realizadas por el empresario, si bien estableciendo un régimen de exclusién®.
Por si fuera poco, el precepto basa la conformidad en lo que «normalmente» otros
bienes o contenidos ofrecieran o presentaran, asi como en lo que el «consumidor
pueda razonablemente esperar».

58. En sentido semejante se pronuncia, en lo referente a las instrucciones, CAMARA LAPUENTE
S., «El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de contenidos digitales segin
la propuesta de Directiva de 9.12.2015», Indret, n.° 3, Barcelona, 2016, p. 35.

59. Para una mayor claridad en las definiciones terminolégicas, cfr MORA GARCIA, P.,
«Definiciones aplicables en los contratos de suministro y servicios digitales», en GOMEZ POMAR,
F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, L. (Dir.), El nuevo derecho digital: I. Los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 79-121.
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Una de las preguntas que debe plantearse, en primer término, es si la lista del
apartado art. 115 ter.1 d) TRLGDCU es exhaustiva o no, debiendo en este punto coin-
cidir con la doctrina que cree que estamos ante un niimerus apertus, todo ello tenien-
do presente la finalidad dltima de proteccién a los consumidores y el cémo el texto
legal tiende a ser lo mds extensivo posible gracias a la redaccién del propio precepto,
en el que antes de mencionar un elenco de elementos a valorar hace mencién a «en
particular»®. Ahora bien, el que sea un listado abierto no quiere decir que se puedan
incluir cualesquiera caracteristicas que el consumidor pudiera esperar dentro de este
requisito objetivo de conformidad, sirviendo de ejemplo de ello la «interoperabilida-
d»®!. Esta exclusion no ha de entenderse caprichosa, desde el momento en el que el
propio art. 115 bis TRLGDCU recoge expresamente la interoperabilidad como sus-
ceptible de englobarse dentro de la conformidad subjetiva, todo ello debido a que la
interoperabilidad se centra, precisamente, en la compatibilidad de los bienes de «ope-
rar» con otros elementos digitales con los cuales, de forma habitual, no funcionaria,
lo que, necesariamente, impide que podamos hablar de una conformidad objetiva®.

Ademads, es necesario valorar el impacto que las declaraciones publicas reali-
zadas por el empresario, el contenido de la publicidad, el etiquetado, o incluso las
declaraciones que sean realizadas por otros sujetos de la cadena de contratacion
o suministro pueden tener efectos sobre la falta de conformidad objetiva. Ha de
considerarse légica la inclusidn de este requisito de conformidad, sobre todo si
partimos de la consideracidn del contrato desde un punto de vista amplio en el que
se incorpora la informacidn precontractual y el papel fundamental que juega la
publicidad comercial a la hora de crear expectativas en los consumidores. También
parece adecuada la amplitud de sujetos que pueden realizar estas declaraciones
vinculantes, debido a la amplitud propia de las cadenas de contratacién, encontran-
do multiplicidad de intermediarios cuyas declaraciones son determinantes sobre el
comportamiento del consumidor®.

Puede resultar reprochable el hecho de que el legislador espaiiol, al igual que el
europeo, hayan optado por no mencionar expresamente las valoraciones o resefias
que otros consumidores realizaran en paginas de comercio electrénico, debido a
que la contratacién en linea, sobre todo cuando es a través de paginas de bajo coste,

60. Cfr QOMEZ POMAR, F., «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digi-
tales», GOMEZ POMAR, F. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.), El nuevo derecho digital: 1.
Los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, p. 408.

61. Definida en el art. 59 bis 1 TRLGDCU.

62. Piénsese, por ejemplo, en un dispositivo iOS, y la funcionalidad «AirPlay» que permite duplicar
pantallas de los dispositivos de Apple en televisores y otros dispositivos. Asi pues, es bien conocido
el hecho de que el «ecosistema» de la multinacional norteamericana se caracteriza por su aislamiento
respecto del resto. Es decir, no puedes pretender que la interoperabilidad de un Mac con un televisor
de Samsung, salvo que expresamente se pactara en el contrato, sin perjuicio de las declaraciones que
pudieran ser vinculantes a este respecto.

63. Cfr GONZALO MUNOZ, R. «Los Criterios Subjetivos y Objetivos de Conformidad en la Venta
de bienes de consumo» Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 16 bis, 2022, pp. 3210-3213.
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se ve condicionada por las valoraciones que otros consumidores pudieran haber
depositado respecto de los bienes y servicios ofertados. Si bien no podemos consi-
derarlo en la actualidad como un criterio de conformidad, lo 16gico seria pensar en
su configuracién como un requisito de la conformidad objetiva, pero modulado en
base a la resefia realizada.

Ahora bien, resulta de todo punto problematico lo que podemos entender eng-
lobado dentro del término «declaraciones publicas», lo que ha generado el corres-
pondiente debate doctrinal®, considerando, en este caso, que estas declaraciones
han de limitarse a aquellas que escapan del contenido contractual, en tanto si fueran
parte del contrato estariamos dentro del &mbito propio de la conformidad subjetiva.

En lo referente al modo de expresion de las declaraciones ptiblicas, ademas de las
menciones expresas que la ley hace a la publicidad y el etiquetado, han de tenerse en
cuenta otra serie de manifestaciones que el sujeto pudiera realizar frente a terceros,
como puede ser una entrevista para una plataforma especializada en los productos o
servicios ofertados; la informacion a disposicién de los consumidores en la pagina de
venta o la pagina web del producto; e incluso aquellos actos que se realizaran a modo
de presentacion de los bienes antes de su introduccion en el mercado.

Mis alld de lo anterior, el propio TRLGDCU regula una serie de vias conforme
a las cuales el empresario puede lograr una exclusién de su responsabilidad y, por
ende, un cese en la aplicabilidad de lo expuesto hasta este punto, siempre y cuando
demostrara alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la decla-
racion en cuestion: el empleo del término «desconocimiento» parece dar
a entender que esta exclusion se limita a aquellas declaraciones realizadas
por terceros, si bien resulta evidente que no se requiere un mero desconoci-
miento, sino que se adoptd la diligencia debida en todo caso para cerciorar-
se de la ausencia de este tipo de declaracién.

2. Que, en el momento de la celebracién del contrato, la declaracion publica
habfa sido corregida del mismo o similar modo en el que habfia sido realiza-
da: en todo caso la rectificacion deberia ser manifiesta y clara para el con-
sumidor, asi como que parece razonable el empleo de medios «semejantes»
a la hora de proceder a su comunicacion.

3. Que la declaracién publica no pudo influir en la decisién de adquirir el bien
o el contenido o servicio digital: quiz4 este sea el motivo de exclusién que

64. Cfr. GONZALO MUNOZ, R. «Los Criterios Subjetivos y Objetivos de Conformidad en la Venta
de bienes de consumo» Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° 16 bis, junio 2022, pagina 3208. Vid.
SANZ VALENTIN, L. A.: «La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo», Actualidad Civil, nim.
35, 27 de septiembre a 3 de octubre de 1999, pp. 1081-1082, CORRAL GARCIA, E.: «La Directiva
1999/44/CE, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes
de consumo: un nuevo régimen de saneamiento en la compraventa de bienes muebles», Revista de
Derecho Privado, nim. 5, 2000, pp. 532-533.
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mayores problemas a nivel probatorio podria venir generando. Esta falta de
influencia deberia verse desde la perspectiva de que o bien la declaracién
no llegé al consumidor, por cuestiones idiométicas o de alcance; o que no
fue determinante en la toma de la decision, por ejemplo, por una falta de
confianza. Logicamente la valoracion de las circunstancias estard supedi-
tada al tipo de declaracion realizada, ya fuera hacia un grupo en general o
para personas determinadas, asi como que ha de rechazarse el hecho que
una declaracién no creible o no fiable en abstracto pudiera generar una exo-
neracién de responsabilidad, en tanto vaciaria de contenido el régimen de
proteccion pretendido con este requisito objetivo®.

Para finalizar este apartado hay que hacer alusién a lo que el «consumidor pue-
da razonablemente esperar», desde el mismo momento en el que esta «razonabili-
dad» viene a ser condicionamiento aplicativo de todo el apartado d) del art. 115 ter
TRLGDCU. Si bien la alusién a las caracteristicas que «normalmente» presentan
los bienes nos da un indicio sobre la cuestién valorativa a este respecto, no siendo
otra que las cualidades que, como regla general y correspondiente frecuencia pre-
sentan los bienes, cuando hacemos referencia a la razonabilidad nos puede surgir
la pregunta de en qué se basa y de su alcance. A este respecto es procedente recu-
perar el Considerando 46 de la Directiva 2019/770/UE, del cual se deriva una clara
objetivacion de esta razonabilidad, exigiendo un andlisis casualizado en cada uno
de los supuestos que pudieran plantearse, haciendo que lo que el consumidor pueda
esperar se vea limitado mediante muestras de frecuencia y habitualidad en relacion
con el tipo de objeto ante el que nos encontremos, evitando, de este modo, una sub-
jetivacion de los requisitos objetivos de conformidad®.

5. Las actualizaciones de los contenidos digitales

Sin género alguno de duda, una de las principales novedades que se han intro-
ducido, en lo que al régimen de conformidad objetiva se refiere, con las Directivas
2019/770/UE y 2019/771/UE, es este requisito objetivo de conformidad, que obli-

65. Cfr GOMEZ POMAR, F.,, «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digita-
les», GOMEZ POMAR, E. (Dir.), FERNANDEZ CHACON, 1. (Dir.), El nuevo derecho digital: I. Los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 407-422;
GONZALO MUNOZ, R. «Los Criterios Subjetivos y Objetivos de Conformidad en la Venta de bienes
de consumo» Actualidad Juridica Iberoamericana n.° 16 bis, 2022, pp. 3208-3210.

66. Plantémonos el supuesto en el que un consumidor cree que todos los dispositivos mdviles tienen
una duracién de bateria de 19 horas y opta por adquirir un dispositivo que solo llega hasta las 16. El
consumidor verd defraudadas sus expectativas al descubrir que el dispositivo no llega a cubrir todas
las horas, si bien esto no debe desembocar en la activacién de una falta de conformidad objetiva por
esta via, partiendo de la presuncion, para este ejemplo, de que la duracién media de las baterfas de
smartphones en el mercado es de, aproximadamente, 16 horas. Debido a lo anterior, dificilmente pue-
de ser «razonable» que todos los consumidores esperen una duracion superior a ella, sin perjuicio de
declaraciones publicas o cldusulas contractuales especificas que asi lo indicaran.
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ga a suministrar al consumidor todas aquellas actualizaciones que fueran necesa-
rias para mantener la conformidad de los bienes durante determinados periodos de
tiempo y bajo ciertos condicionantes, distinguiendo el TRLGDCU entre:

— Contratos de compraventa de bienes con elementos digitales o de suminis-
tro de contenidos o servicios digitales, que se suministran de forma tnica
0 en varias veces: en estos casos, lo que el texto legal establece es la nece-
sidad de que las actualizaciones se presten «durante el tiempo que cabria
esperar» atendiendo a las caracteristicas y fines de los bienes, servicios y
contenidos digitales en cuestion. La gran amplitud legislativa a este respec-
to hace que se deba acudir a las expectativas razonables que el consumidor
pudiera tener a fin de determinar el plazo durante el cual deberan percibirse
las actualizaciones, lo cual entronca necesariamente con determinar si este
plazo puede ser inferior o no al plazo de conformidad vigente, destacando a
este respecto el Considerando 47 de la Directiva 2019/770/UE: «el periodo
durante el cual deben facilitarse actualizaciones al consumidor podria ser
igual al periodo de responsabilidad por falta de conformidad o ampliarse
mds alla del mismo, que podria ser el caso, en particular, de las actualiza-
ciones de seguridad».

Tal y como se deriva de la lectura del Considerando puede apreciarse la
aparente posibilidad de que el periodo de suministro de las actualizaciones
no sea igual al de conformidad, algo que resulta llamativo, no sélo porque
su gemela la Directiva 2019/771, en su Cdo. 37, expresamente establezca
como plazo minimo de actualizaciones el previsto para la conformidad, sino
porque una falta de actualizacién en los contenidos digitales puede acabar
redundando en una falta de conformidad, desde el mismo momento en el que
pueden no ser aptos «para los fines a los que normalmente se destinen»®’.

— Aquellos suministros de contenidos y servicios digitales que se dan de
forma continuada: en este caso, a diferencia del anterior, el plazo queda
concretado desde el mismo momento el que ha de coincidir con el tiempo
de suministro de forma continuada, si bien se establece que, en el caso de
contratos de compraventa de bienes con elementos digitales de suministro
continuado por tiempo igual o inferior a 3 afios, el tiempo de responsabili-
dad seréd de tres afios desde la entrega del bien.

67. Piénsese, por ejemplo, en aquellos casos en los que, tras comprar un dispositivo mévil, deje
de recibir actualizaciones de software que acaben por hacer que las aplicaciones ya no funcionen.
Loégicamente esto estaria condicionado a lo que de forma legitima el consumidor podria razonable-
mente esperar, lo que acaba por reconducir a una subjetividad ciertamente «peligrosa», generadora
de inseguridad juridica y que acaba por derivar en un condicionamiento de la aplicabilidad legal de
estos preceptos. También se presenta relevante en este punto el papel de la obsolescencia programada.
Cfr. HIDALGO CEREZO, A., «La obsolescencia programada y obsolescencia provocada. La falta de
conformidad sobrevenida por las actualizaciones de contenidos digitales y el derecho al regreso de la
version anterior (“the right to downgrade”)», Anuario de Derecho Civil, Tomo LXXVII, fasciculo II,
2024, pp. 617-666.
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Otra cuestion ciertamente relevante es hasta donde llega la obligacién de
suministrar actualizaciones, es decir, qué actualizaciones cabe «razonablemente
esperar» y cudles no, asi como su contenido. Las actualizaciones que han de ser
prestadas necesariamente se ven condicionadas por los requisitos de conformidad
subjetiva y objetiva que fueran de aplicacién al caso concreto, debiendo atender
a los requisitos y condicionantes contractuales que, en su caso, pudieran ser de
aplicacion. Realmente las actualizaciones no deberian de funcionar como un modo
sobrevenido de permitir la conformidad de los bienes, contenidos o servicios digi-
tales, es decir, el momento que ha de tomarse de punto de partida para valorar si
un bien contenido o servicio digital es conforme es el de su entrega o prestacion,
sin perjuicio de los vicios ocultos cuyo posterior afloramiento permitirian accionar
los mecanismos de la falta de conformidad. Estas actualizaciones, en definitiva,
han de permitir mantener la conformidad inicial que el bien, contenido, o servicio
presentaba en origen.

Parece evidente que si el empresario no proporciona a un consumidor una
actualizacion existente y que se presenta necesaria para que se conserve la confor-
midad debera responder como consecuencia de ello. Ahora bien ;qué ocurriria en
aquellos casos en los que la actualizacién no existe y sobreviene una falta de con-
formidad? Se presenta ciertamente compleja la respuesta, desde el momento en el
que la realidad actual en el mundo tecnolégico nos demuestra la practica infinidad
de vulnerabilidades a las que hacen frente los sistemas operativos usados habitual-
mente por el conjunto de la ciudadania, si bien lo procedente seria pensar que el
empresario debera responder de la falta de conformidad de los bienes.

Ademas, ha destacarse el hecho de que, para que la actualizacién sea adecuada,
en lo que a conformidad ser refiere, no sélo ha de ser desarrollada y proporcionada
al consumidor, sino que éste debera ser informado sobre la disponibilidad y las
consecuencias asociadas a la no instalacién de dicha actualizacién, asi como que
deberan proporcionarse adecuadas instrucciones para ello, pudiendo darse el caso
de que la actualizacion en si misma permitiera el mantenimiento de la conformidad,
pero que se produjera una falta de ella a consecuencia de instrucciones que impi-
dieran una instalacién comprensible por el consumidor®®.

68. Asi se desprende del art. 115 ter, apartado 3 TRLGDCU, el cual establece una obligacién
de entrega de actualizaciones en plazo razonable y con las instrucciones adecuadas, todo ello sin
perjuicio de que pudiera requerirse la intervencion de un tercero profesional a fin de instalar dicha
actualizacion adecuadamente, cuando su complejidad fuera tal que impidiera al destinatario de esta
instalarla. En estos casos, parece que lo prudente serd que el empresario corra con los posibles gastos
asociados a estas instalaciones. A su vez, este apartado manifiesta de forma expresa la posibilidad
de que el empresario se vea exento de su responsabilidad cuando el consumidor voluntariamente no
instale la actualizacién, siempre que no se deba a motivos imputables al empresario y que, ademds,
la falta de conformidad se produzca después de haber transcurrido un tiempo razonable desde que la
actualizacion fue «lanzada», en tanto ha de ser una decision voluntaria y meditada la que provoque
esta falta de conformidad para poder lograr una exoneracién del empresario. Piénsese, por ejemplo,
en el caso de que se lance una actualizacién el dia 1 de marzo y a dia 3 del mismo mes se produzca
la falta de conformidad, no pareciendo razonable que dicha falta sea imputable al consumidor, al no
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A modo de conclusién, es procedente tener en cuenta que, ademds de la dispo-
nibilidad existente respecto de los requisitos objetivos de conformidad expuestos
supra, no todos los requisitos serdn exigibles en todo caso, sino que los apartados
b) y ¢) del art. 115 ter.1 TRLGDCU, asi como todo lo relativo a las actualizaciones
de bienes con elementos digitales o de suministro de dichos contenidos, serdn exi-
gibles, tal y como la norma expresa, «cuando sean de aplicacién».

V. LA CONFORMIDAD SUBJETIVA

En lo que respecta a la conformidad subjetiva esta se ve reflejada en el art. 115
bis del TRLGDCU, que manifiesta la relacion de este «tipo de conformidad» con la
autonomia de la voluntad de las partes, al ajustarse la posible falta de esta en base a
lo que el contrato pudiera venir estableciendo en cada caso. Asi pues, el art. 115 bis
TRLGDCU menciona en sus cuatro apartados los siguientes requisitos, que, cuan-
do fueran de aplicacién segun el contrato y naturaleza de los bienes, han de cumplir
los bienes y contenidos o servicios digitales:

1. Ajustarse a la descripcién, tipo de bien, cantidad y calidad y poseer la
funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas
que se establezcan en el contrato: en este apartado del precepto se viene a
recoger, en gran medida, la esencia de la conformidad subjetiva, desde el
mismo momento en el que su falta se supeditaria a las caracteristicas que
contractualmente se hubieran determinado, algo que puede haberse venido
estableciendo de multiplicidad de formas, no solo con textos descriptivos o
técnicos, sino también con imégenes o recreaciones en tres dimensiones.

2. 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 celebracién del contrato, y respecto de los
cuales el empresario haya expresado su aceptacion: Este apartado viene a
establecer una referencia ciertamente relevante, como es la posibilidad de
expandir la conformidad a los fines especificos que el consumidor preten-
diera, siempre y cuando mediara acuerdo entre las partes contratantes a este
respecto. Como resulta légico, el que se permitiera la inclusién sin mas
de estas expectativas del consumidor en el contrato generaria efectos de
todo punto indeseados, al dar lugar a una gran inseguridad juridica para el
vendedor, de ahi que el texto legal exija dos condicionamientos para poder
dar lugar al ejercicio de las acciones derivadas de una falta de conformidad:
que se hubieren expresado dichos fines al empresario y que hubiera consen-

haber transcurrido un periodo sensato de tiempo desde la puesta a disposicion de la actualizacién.
Cfr. GOMEZ POMAR, F.,, «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digitales»,
GOMEZ POMAR, F. (Dir.), FERNANDEZ CHAC()N, I. (Dir.), El nuevo derecho digital: 1. Los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, pp. 429-432.

- 178 -



LA CONFORMIDAD: UNA COMPLEJA REALIDAD

tido expresamente a este respecto, debiendo ambos darse, como muy tarde,
en el momento de la conclusién del contrato.

Estos requisitos han supuesto una clara evolucién respecto a lo que la regula-
cidén previa, originada por la Directiva 99/44/CE, venia estableciendo, al ser sufi-
ciente, originariamente, para la exclusién de responsabilidad una mera «admisién»
de la aptitud de los bienes, mutando con las nuevas Directivas a una necesaria
«aceptacioén», que, si bien puede parecer un mero cambio terminolégico, su tras-
cendencia no es menor, al obligar a la existencia de conductas o declaraciones que
confirmen dicha aceptacion®. Ahora bien, el que se introduzca un refuerzo a la
expresion de la aceptacidon no quiere decir que la misma haya de realizarse expresa-
mente’, bastando una conducta que, objetivamente, ya fuera por expresion verbal
o escrita, o por las meras actuaciones del vendedor, permitiera apreciar una posible
aceptacion.

Es procedente sefialar la escasa virtualidad que este requisito subjetivo de con-
formidad genera en la practica ordinaria, en tanto que en la contratacién con consu-
midores y usuarios atendemos a la produccién «en masa» de millones de unidades,
de forma que rara vez se pactard expresamente un uso especial que el consumidor
pudiera venir ddndole. Para finalizar, también una parte de la doctrina’ ha expresa-
do su preocupacién respecto de las dificultades probatorias tanto de la manifesta-
cidn del fin especifico como de su aceptacion por parte del empresario si esto no se
contiene expresamente en el contrato de compraventa, si bien este punto es discu-
tible al encontrarse multiplicidad de medios que permitirian dejar constancia tanto
de una como de otra circunstancia, pensando, por ejemplo, en correos electrénicos.

Junto a los dos requisitos anteriormente mencionados, se exige, ademads, que
los bienes o servicios sean entregados o suministrados junto con todos los acceso-
rios, instrucciones, también en materia de instalacién o integracidn, y asistencia al
consumidor o usuario en caso de contenidos digitales segtin disponga el contrato;
asi como que, en el caso de los bienes, sean suministrados con actualizaciones y,
para el caso de contenidos o servicios digitales, sean actualizados, de acuerdo con
lo pactado en el contrato en ambos casos. Tales requisitos, que realmente podrian
aglutinarse en uno solo y que no presentan grandes dificultades interpretativas, vie-

69. Al fin y al cabo, esta incorporacion del término «aceptacién» pretende endurecer los requisitos
para evitar que cualquier tipo de manifestacién que hiciera el consumidor pudiera ser considerada
como una aceptacion tictica del empresario. Es de sefialar a este respecto el art. 35 2.b) CV, en tanto
la Convencién de Viena, en este punto, es més expansiva que el TRLGDCU, al permitir la comuni-
cacién tdcita de los usos o fines especiales pretendidos por la contraparte, pero, a modo de contrame-
dida, condiciona esta comunicacién a una confianza razonable en las aptitudes del vendedor que le
permitieran ser consciente de la finalidad concreta pretendida con el contrato.

70. Cfr QC)MEZ POMAR, F,, «La conformidad en los contratos sobre contenidos y servicios digi-
tales», GOMEZ POMAR, F. (Dir.) FERNANDEZ CHACON, I. (Dir.), El nuevo derecho digital: I.
Los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Pamplona, 2024, p.399.

71.  Cfr GONZALO MUNOZ, R. «Los Criterios Subjetivos y Objetivos de Conformidad en la Venta
de bienes de consumo» Actualidad Juridica Iberoamericana n.° 16 bis, junio 2022, p.3202
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nen, de nuevo, a ser expresion de pactos contenidos en el contrato, lo cual no pare-
ce ser mds que una redundancia de algo que podria estar englobado en la letra a)
del art. 115 bis TRLGDCU. Es resefiable cémo el apartado c) parece venir a excluir
su aplicacién en contratos referentes a servicios digitales, si bien, atendiendo al
texto de la Directiva 2019/770, dicha distincién como tal no existe y ha de conside-
rarse extensiva a los efectos de los servicios digitales™.

Todos los anteriores requisitos, como se ha venido exponiendo, estdn condi-
cionados a los pactos que entre las partes se hubieran alcanzado, debiendo tener
presente en todo momento el hecho de que el papel de esta conformidad subjetiva
no puede entenderse como supletorio a lo que el consumidor pudiera esperar, y,
por ende, a los requisitos objetivos de conformidad. Gracias a la existencia de esta
conformidad subjetiva puede procederse a una mayor concrecién de lo que el con-
sumidor requiere en lo que a los términos contractuales se refiere, superando de
este modo los estindares de mercado y ampliando la actuacién de la conformidad,
siendo la cara inversa del art. 115 ter.5 TRLGDCU, que habilita la disponibili-
dad de los criterios objetivos para el consumidor. Hay que tener presente que por
«contenido contractual» no solo hemos de entender aquello expresamente pactado
en el contrato, sino también a aquellas comunicaciones e informaciones entre par-
tes contratantes realizadas antes de la conclusion del contrato, ex. Arts. 61 y 97.5
TRLGDCU.

VI. (DOS CONFORMIDADES O UNA SOLA?

Realizando una pequeia recapitulacién de lo expuesto a lo largo de estas
lineas, el régimen juridico de conformidad vigente tiene por fin la organizacién y
concentracion de toda la normativa referente al cumplimiento inexacto o irregular
en que el cocontratante pudiera incurrir en el momento de celebrar un contrato de
compraventa de bienes, o de servicios y contenidos digitales, con los consumido-
res y usuarios. De este modo, la conformidad ha de ser entendida como la adecua-
cién de los bienes, contenidos y servicios digitales, en el momento de la entrega,
a los requisitos objetivos y subjetivos plasmados, en su caso, en el contrato o en
el TRLGDCU.

Podriamos caracterizar los requisitos objetivos de conformidad como unos
«minimos» a aplicar en defecto de pacto en contrario, mientras que los requisi-
tos subjetivos estarian supeditados a los acuerdos que las partes pudieran alcanzar.
Ahora bien, la operabilidad de ambas modalidades esta supeditada a la voluntad de
los contratantes, debido a que, como se ha expuesto, el art. 115 ter.5 TRLGDCU
permite la disponibilidad de los requisitos objetivos en aras de la defensa de la

72. Fruto directo de la interpretacién conforme al derecho de la Unién que ha de realizarse del
derecho nacional, atin mds intensificado como consecuencia de estar ante una transposiciéon de una
Directiva comunitaria. En este sentido, entre muchas otras: STJCE de 15 de mayo de 2003, Mau,
C-160/01; STJCE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/89
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autonomia de la voluntad, asi como que la conformidad subjetiva depende, en todo
caso, de lo pactado en el contrato. Esta disponibilidad es apreciable también en el
saneamiento por eviccion del Cédigo Civil, en el que se permite, siempre que no
mediare mala fe, la supresion de esta obligacién legal, algo que sirve a modo de
ejemplo de cémo el régimen de la conformidad estd llamado a ser un sustitutivo
tanto de las acciones edilicias como del régimen de vicios ocultos, y que, como se
expuso supra, no justifica la duplicidad vigente hoy en dia en nuestro ordenamiento
juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, la «subjetivacién» que la conformidad estd experi-
mentando puede dar lugar a efectos ciertamente indeseados. Si bien parece extraio
el supuesto en el que ambas partes contratantes, cumpliendo los condicionamientos
del TRLGDCU, alcancen un acuerdo que no se vea coartado por la mala fe, des-
de un punto de vista tedrico seria posible dejar sin efecto las previsiones legales
vigentes en materia de conformidad, consecuencia de la disponibilidad existente en
cuanto a los requisitos exigibles para su cumplimiento, lo que podria acabar deri-
vando en una desproteccién del consumidor, generando ello un resultado totalmen-
te opuesto al pretendido por las Directivas comunitarias, y, en general, por nuestro
derecho del consumo.
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