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que puede ser de interés para un mejor entendimiento e incluso para una
mejor aplicacion del Derecho.

La obra Derecho contractual y mercado interior europeo se apoya en
ella, especialmente en el concepto de «costes de transaccidén», para la evalua-
cién del mercado interior, la disparidad contractual entre legislaciones y la
mejor via para que la reduccién de esta incida en una mejora del funciona-
miento de aquel, dentro del respeto a los principios de los Tratados de la
Unién Europea y a la proteccién que se debe dispensar al consumidor.

Aunque podemos tener la impresién de que este ultimo sirve al mercado
interior y no a la inversa, el profesor Ferndndez Chacén lleva a cabo el esfuer-
zo de desarrollar esta intuicién con base en este enfoque hibrido que pode-
mos calificar como original, transitando por senderos no muy explorados por
los juristas pero por los que también seria conveniente que nos «perdiéra-
mos» ocasionalmente.

José M.* LOPEZ JIMENEZ
Profesor asociado de Derecho civil
Universidad de Malaga

GONZALEZ PACANOWSKA, Isabel/PLANA ARNALDOS, M.* Carmen
(Dir.): Contratacion en el entorno digital, Aranzadi, Cizur Menor,
2023, 534 pp.*

Afirmaba D. Alvaro d’Ors en 1970, distinguiendo entre «noticias
bibliogréficas o resefias» y «recensiones o notas criticas» que «las recen-
siones criticas propiamente dichas suponen un mayor esfuerzo y responsa-
bilidad, y por eso mismo no es correcto que se encomienden a
principiantes»!; ya antes habia sentenciado que «lo peor es que tan pronto
el cientifico alcanza, por su preparacién y su posicidon académica, un nivel
superior, deja de hacer la critica de libros. Porque es entonces cuando mas
utiles podian ser las criticas y mas objetivas»2. «Los cientificos de mejor
preparacién estdn moralmente obligados a hacerlas»? y «el desprecio por
este servicio es muestra de cierta timidez académica, incluso de una como
falta de urbanidad, que quizd sea dificil de desarraigar»*. Ciertamente,
estas palabras, escritas entre 1961 y 1980, no sélo reflejaban el estado de la
época, sino también el de muchas décadas posteriores en diversas revistas,
aunque, desde luego, no cabe imputar a este Anuario, y menos en su actual
etapa, ni a sus multiples recensionadores de toda condicién y mérito haber
desatendido la llamada a cumplir con tal oficio. Por eso han resonado con
mds fuerza en la conciencia del autor de estas letras, que reconoce su desa-
tencidén ya prolongada al género. Al encontrar un libro de valia, sobre mate-
ria en la que, por fin, comienza a publicarse monograficamente con cierta

Esta recension forma parte del proyecto de [+D+i PID2021-1241910B-100, finan-
ciado por MCIN / AEI /10.13039/501100011033 FEDER, UE, titulado «Consentimiento,
abusividad y transparencia en los contratos de contenidos y servicios digitales», del que el
autor es IP.

I D’Ors, A., Sistema de las ciencias, Pamplona, 1970, II, p. 85.

2 D’Ors, A., Papeles del oficio universitario, Madrid, 1961, p. 133.

3 D’Ors, Sistema..., cit., p. 86.

4 D’Ors, A., Nuevos papeles del oficio universitario, Madrid, 1980, p. 384.
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intensidad, le ha parecido imperativo no contribuir «con su propia absten-
cién a un ingrato silencio en torno a una produccioén cientifica que merecia
en todo caso la atencién de la critica»’.

Hecha la confesién de los motivos dltimos para recensionar esta obra
(servicio debido y obra que lo merece), uno puede sentirse libre de acotar el
enfoque que seguird, pues al no tratarse de un encargo, ni de un compromiso,
ni de un tributo de amistad (ni de inquina), es posible huir de la mera noticia,
del resumen sumario del libro —pues para eso cabe recomendar la fidedigna
presentacion en tres paginas que brindan las directoras del volumen—, del
debate en detalle con cada aspecto controvertido de sus capitulos para apro-
vechar la tribuna con 4nimo de difundir en realidad las propias tesis del rela-
tor, etc. ;Qué se pretende entonces? Una lectura para especialistas, que es lo
que son los lectores del ADC, a cargo de un especialista. Por lo tanto, sdlo se
buscard aqui el destacado de una serie de problemas en los que los autores de
veras profundizan y se muestran originales, los puntos concretos en que
avanza la ciencia juridica y en los que vale la pena, por su dificultad o falta de
solucion cerrada, seguir pensando.

Como preliminar, una visién general del libro. Es el resultado de un Pro-
yecto de investigacion y de un Congreso celebrado en la Universidad de Mur-
cia (junio de 2022), universidad a la que pertenecen 9 de los 10 autores de las
contribuciones. Los capitulos tienen una media de 50 pdginas cada uno, algo
mads breve el dltimo. De cara a la edicién, hubiera sido mejor abandonar el
orden del congreso y haber aglutinado los capitulos en torno a los ejes tema-
ticos que, sin duda, pueden entreverse en sus paginas: en primer lugar, aspec-
tos abordados por las Directivas 2019/770 y 2019/771, de 20 de mayo de 2019
y su transposicion en Espaiia, relativas a los contratos de suministro de con-
tenidos y servicios digitales y al contrato de compraventa de bienes (capitu-
los 1, 5, 6,9y 10, estructurables acaso asi: cap. I, Arroyo Amayuelas: visién
general de la transposicién de ambas directivas; cap. 10, Plana Arnaldos:
conformidad; cap. 5, Garcia Ripoll: resolucién del contrato; cap. 6, Gonzélez
Pacanowska: bienes con elementos digitales; y, por conexion, cap. 9, Nava-
rro Castro: desistimiento). En segundo lugar, cuestiones relacionadas con los
limites que la propiedad intelectual impone en el suministro de contenidos y
servicios digitales (capitulos 2 y 3: cap. 2, Ataz Lépez: las licencias de uso de
contenidos digitales, tema que atin mantiene vinculo con las Directivas cita-
das; cap. 3, Casanova Asencio: explotacion digital de la propiedad intelectual
sobre obra musical). En tercer lugar, dos problemas cruciales sobre la con-
tratacion digital no armonizados en las dos Directivas de referencia ni en
ninguna otra (capitulos 7 y 4: cap. 7, Macanés: la identificabilidad de las
partes; cap. 4, Diez Soto: la responsabilidad de las plataformas o mercados
en linea por el incumplimiento del contrato subyacente). En cuarto lugar,
como tema distinto de todos los anteriores, pero de la maxima importancia, la
adaptacion de la Directiva 85/374, de 25 de julio de 1985 sobre responsabili-
dad por dafios causados por productos defectuosos al entorno digital (cap. 8,
Martin Salmerén). Naturalmente, dado lo proteico del mundo digital y su
regulacién, cabe proponer otras ordenaciones temdticas distintas de la que
aqui se sugiere o de la que el libro adopta. La seleccion de materias es muy
oportuna, no busca la exhaustividad ni siquiera dentro de las principales nor-
mas abordadas y eso hace ganar al libro en profundidad, pero un poco mas de
detenimiento a la hora de dar la factura final al orden del volumen hubiera

5 D’Ors, Sistema..., cit., p. 86.
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ratificado la acribia que, por lo demas, adorna el libro: la propia presentacién
adolece de ese pequefio descuido tanto al numerar incorrectamente los capi-
tulos sintetizados como al referirse a los dos tltimos en un orden que no es el
finalmente plasmado, al no ser «el dltimo capitulo» el dedicado al derecho de
desistimiento, sino el relativo a la conformidad. Témese esta objecién menor
como una forma (critica, comme il faut) de presentar al lector las materias y
autores que habitan el ejemplar.

En el capitulo primero, la prof. Esther Arroyo Amayuelas (Universidad
de Barcelona) realiza una acertada sintesis del Derecho espafiol vigente tras
la implementacién de las Directivas 2019/770 y 2019/771, bajo el titulo «La
transformacion digital de los contratos de consumo en Esparia» (incluye:
marco legislativo, ambito de aplicacién material y subjetivo, conformidad,
plazos, remedios, accion de regreso y directa, valoracién de la reforma). Con
valiosisimas notas y apuntes de Derecho comparado, marca de la casa,
entiende que la transposicién en el Derecho civil comtin espafiol se ha produ-
cido «con mds desacierto que fortuna» (pp. 24 y 53). Desde esta premisa,
critica que el articulo 116 TRLGDCU siga declarando la incompatibilidad
entre su régimen de conformidad y el del saneamiento del Cédigo civil (que
incluiria, a su juicio, no solo los vicios ocultos, sino también la eviccion),
pese a que las Directivas permitian mantener un régimen complementario, y
denuncia la incongruencia que supondria que el articulo 117 TRLGDCU
autorice recurrir a otras medidas correctoras cuando una ley asi lo establezca,
sin que la remisién quede clara ni pueda entenderse como una llamada impli-
cita al régimen del CC sobre eviccién. También expresa sus reproches con-
tra el articulo 59 bis f), al no tomar partido sobre el régimen de los «contratos
mixtos» (;cudl ha de ser la calificacién del contrato cuando incluye un
paquete con distintos elementos, como bienes, servicios, contenidos digita-
les?); la falta de prevision de resolucién parcial en ese tipo de contratos; el
acotamiento del nuevo régimen sélo a los contratos de consumo cuando, a su
entender, deberfa expandirse también a contratos entre empresarios; la deci-
si6n de no haber impuesto la reparacién como remedio preferente frente a los
vigentes postulados favorables a la economia circular; la fijacion de un plazo
de diez afios de disponibilidad de las piezas de recambio, en lugar de poner
en conexion el plazo con la vida til de cada bien por sectores; en materia de
plazos de prescripcion, censura que el plazo de cinco afios se haya adoptado
con enfoque subjetivo, esto es, desde la aparicién del vicio y no desde la
entrega, y que no se explicite que el dies a quo tiene lugar dentro del plazo de
responsabilidad.

Pero ademds de esta y otras criticas sobre la transposicién, la prof.
Arroyo se pronuncia sobre algunos aspectos que la Directiva deja en som-
bra o no resuelve y cémo deberia ser su acomodo en Derecho espafiol: por
ejemplo, en el régimen de la resolucién como remedio ante la falta de con-
formidad, la Directiva no hace referencia a los intereses moratorios, que la
autora entiende exigibles conforme al régimen general del Derecho de obli-
gaciones, habiendo de ser, ademads, automadtica la mora en la compraventa
de bienes cuando el empresario los reciba; igual recurso al Cédigo civil
preconiza para garantizar la indemnizacién por los dafios producidos tras el
plazo de responsabilidad legal. En punto al candente tépico de los datos
como contraprestacion, se congratula de que la Directiva 2019/770 no
requiera que el consentimiento se preste con los requisitos reforzados del
RGPD (Reglamento General de Proteccién de Datos), afirmacién esta
(p- 32), apuntalada con la idea de que el incumplimiento del RGPD pudiera
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permitir al empresario privar al consumidor de la protecciéon del TRLGD-
CU, aunque los requisitos legales del consentimiento merecerian, entiendo,
ulterior debate. Conectado con ello, sostiene la autora que si el consumidor
revocara su consentimiento al tratamiento de los datos personales no debe-
ria darse al empresario un derecho de «resolucién», sino de «desistimiento,
denuncia o rescisién»; ademads, deberia haberse fijado que el empresario
debe abstenerse de usar los contenidos digitales del consumidor también
cuando quien resuelve es aquél.

En definitiva, el capitulo aina gran capacidad de sintesis, con criticas
personales y bien fundamentadas sobre numerosos aspectos, de manera que
no dejard indiferente ni al especialista ni al no iniciado, pues ambos saldrdn
de él con sumo provecho.

El capitulo segundo lleva la firma del prof. Joaquin Ataz Lopez y consti-
tuye un licido, magnético y renovador ensayo, con mucho pensamiento pro-
pio, sobre las «Licencias de uso de contenidos digitales sometidos a propie-
dad intelectual». El autor consigue explicar son sencillez suma problemas
ciertamente complejos y hacer propuestas —que no necesariamente comparto
in totum— sobre la nocién e implicaciones de las «licencias de uso», categoria
aln tan necesitada de estudio desde diversos dngulos. Aunque la doctrina
espafiola ya cuenta con solventes estudios sobre la interaccién entre la pro-
piedad intelectual y el derecho de consumo (L6pez Richart, Garrote Ferna-
dez-Diez), el prof. Ataz no entra en didlogo con esos ensayos previos, sino
que afronta la tarea de desentrafiar la naturaleza juridica de esas licencias con
repaso del entero ordenamiento y desde una doble premisa: por una parte, la
«licencia» (= contrato de licencia), entendida como cesion de los derechos de
explotacién contemplados en la Ley de Propiedad Intelectual (que no contie-
ne una nocién auténoma de licencia), en la que no existe, a priori, una parte
débil; «licencia» que es distinta de la «licencia de uso» en la que el empresa-
rio impone restricciones al usuarios final. Y, por otra parte, estas restricciones
responden a intereses empresariales y no de interés publico en el fomento de
la creatividad y, por ende, los intereses de los consumidores deben sopesarse
en la misma balanza que el resto de las relaciones de consumo.

Desde estos dos postulados, el autor defiende una conclusion central, dis-
conforme con el enfoque tradicional en esta materia, con varios corolarios:
para el prof. Ataz la licencia de uso no puede considerarse un auténtico con-
trato entre el consumidor y el titular de los derechos de autor («principalmen-
te si quien comercializa el producto en cuestién no es titular de los derechos
de propiedad intelectual», p. 65); no hay, a su juicio, por tanto, dos contratos
(uno con el suministrador y otro con el titular de la propiedad intelectual).
Las licencias de uso, entiende, no son un contrato, incluso aunque se autode-
nominen asi, sino s6lo una cldusula contractual en el contrato por el que el
usuario final accede a la obra protegida y delimita el objeto cuyo uso se trans-
mite, de manera que dichas cldusulas pueden someterse al control de incor-
poracién y de contenido (p. 73 ss., y, habria que afiadir, también al control de
transparencia). En este sentido, si la licencia es abusiva, serd irrelevante que
haya sido impuesta por el suministrador/vendedor directamente (inico con-
trato bilateral firmado) o que haya sido predeterminada por el titular de los
derechos de autor (no hay contrato con €l), pues el empresario que comercia-
liza los productos o servicios es responsable ante sus clientes de la abusivi-
dad (p. 82). A partir de ahi, el autor del capitulo interpreta los dos escenarios
de aplicacion, posibles a su juicio, del articulo 10 de la Directiva 2019/770
(vid. art. 117.2 TRLGDCU): el primero, mas obvio, acaece cuando quien

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 251-278



262 Anuario de Derecho Civil

distribuyd el contenido digital carecia de permiso del titular de los derechos
de propiedad intelectual: cuando esa vulneracién de derechos de tercero
implique para el consumidor una restriccion en el uso inicialmente permiti-
do, se habrd producido una falta de conformidad. Segtn el prof. Ataz, tam-
bién existird falta de conformidad incluso si el titular de la propiedad intelec-
tual no llega a reaccionar (esto es, no se hace efectiva la restricciéon de uso).
El segundo escenario seria, aunque no encaje en el tenor de los articulos
citados, cuando el proveedor de los contenidos digitales tiene derecho a
suministrarlos y actda, por tanto, correctamente, pero somete el disfrute de
los contenidos a una licencia impuesta por el titular de la propiedad intelec-
tual que implica restricciones sobre lo que el consumidor puede hacer que
vayan en contra de sus legitimas expectativas (requisitos objetivos de confor-
midad): también habria falta de conformidad.

Bajo el titulo de «Problemas en torno a la explotacion digital de los dere-
chos de propiedad intelectual sobre la obra musical», 1a Dra. Andrea Salud
Casanova Asencio rubrica el fercer capitulo. Su exposicion se divide en dos
vertientes cuyo marco normativo no son las Directivas antes citadas sino la
Directiva 2019/790 sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado
digital (y su transposicion por RDL 24/2021, de 2 noviembre): por una parte,
la relacién de los autores con otros sujetos que participan en la produccién y
explotacién de la obra musical, y, por otra parte, la relacién entre los usuarios
y los titulares de los derechos de explotacién en punto a la comparticién ile-
gitima de contenidos musicales protegidos por la propiedad intelectual. En
cuanto a la primera relacién, son de sumo interés las explicaciones sobre el
funcionamiento practico de la industria musical, el papel de los agregadores
musicales (distribuidores) y su papel de intermediarios entre las plataformas
y las compafifas discograficas, de las que reciben en exclusiva los derechos y
los distribuyen a varias plataformas de streaming: el desequilibrio existente
entre los actores, el llamado «contrato 360 °», etc. En este ambito, la Dra.
Casanova se muestra critica con la transposicién espaiiola de las tres medidas
ad hoc contempladas en la Directiva 2019/790: respecto al principio de
remuneracion equitativa denuncia que la norma espafiola se haya quedado en
vagos principios sin implementar mecanismos de ejecucién ni, por ejemplo,
porcentajes minimos desde el inicio; en relacién con la accién de revisién por
remuneracién no equitativa objeta al mantenimiento del limite de 10 afios
(art. 47 LPI); y respecto al derecho de revocacién por falta de explotacion de
la obra opina que es desproporcionado el plazo de 6 afios fijado en la transpo-
sicién, cuando la Directiva aludia a un plazo razonable.

En cuanto a la segunda relacion (usuarios vs. titulares de derechos de
explotacién), aborda el consabido fendmeno de la comparticidn ilegitima
de contenidos musicales por los usuarios de la plataforma con tres aporta-
ciones propias o adscribiéndose a alguna de las tesis en liza en el debate: a)
sostiene como mejor solucién normativa actuar contra las plataformas y no
contra los usuarios y quiere ver su reflejo en el articulo 17 de la Directiva
2019/790; b) respecto a este crucial y controvertido precepto insinta que si
bien no impone una obligacién formal de rastreo y deteccién de actividades
ilicitas, en la practica si habran de realizarlo las plataformas para entender-
se cumplidos los estandares de diligencia exigidos; c¢) al abordar los proble-
mas especificos de la comparticién en plataformas de streaming, acota los
supuestos de usos legitimos de obras protegidas amparados por los limites
o excepciones de la Directiva (por ejemplo, un podcast explicativo con bre-
ves fragmentos, o los «reaction videos», o las parodias de obras musicales)
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y pone de relieve cdmo las versiones musicales («covers» o «cover ver-
sions») no estdn cubiertos por los limites/excepciones de la Directiva y, por
ende, requieren de autorizacién o licencia de uso, aunque la préctica
demuestra que no suelen emplearse medidas especialmente expeditivas ni
generalizadas contra estas actividades.

En el capitulo cuarto el prof. Carlos M. Diez Soto analiza la «Responsa-
bilidad de los proveedores de mercados en linea por incumplimiento del con-
trato subyacente», un problema no sometido por ahora a armonizacién sino
de forma muy parcial y que reviste el maximo interés practico. Con su habi-
tual claridad expositiva, el autor repasa con pormenor el marco normativo y
su dmbito de aplicacién, asi como las obligaciones asignadas por tipos de
operadores, con especial atencién al Reglamento (UE) 2022/2065 de Servi-
cios Digitales (RSD) en relacidn con la prestacién de servicios digitales
intermediarios (Reglamento cuya entrada en vigor esta prevista para el 17 de
febrero de 2024 pero que ya es Derecho vigente desde el 26 de agosto
de 2023 para Plataformas y Buscadores de Gran Tamafio: articulo 92, cuatro
meses desde la notificacién de la Comisién Europea a esas entidades). La
principal conclusién y leit motiv del capitulo es que la normativa europea de
consumo ha limitado la imposicién de prohibiciones y obligaciones sustanti-
vas (y sus correspectivas responsabilidades) y ha primado reforzar los debe-
res de informacion y transparencia. El prof. Diez Soto subraya algunas nove-
dades relacionadas con los puertos seguros, como la llamada «cldusula del
buen samaritano» (art. 7 RSD, pp. 183 y 188) por la que se evita gravar con
responsabilidad a quien precisamente fue diligente al implementar medidas
de control activo, y analiza los fundamentos con los que podria hacerse res-
ponder a los intermediarios, que no son parte del contrato subyacente y, por
lo tanto, en principio, no responden por el incumplimiento de este, mostrdn-
dose favorable a consagrar su responsabilidad en algunos casos, con apoyo
fundamentalmente en algunas propuestas formuladas desde el European Law
Institute (ELI).

El autor llega a distinguir y analizar cinco posibles fundamentos para esa
responsabilidad del intermediario, con sugerencias personales: 1) La respon-
sabilidad del proveedor del mercado en linea por las garantias prestadas res-
pecto al contrato subyacente, garantias habituales que enumera; pero ain va
mads alld y sostiene la posible responsabilidad por generar con sus actos,
implicitamente, una expectativa legitima de erigirse en garante del cumpli-
miento (vid. un ejemplo en la SAP Cuenca 118/2018, de 8 de mayo). 2) Res-
ponsabilidad por incumplir sus propias obligaciones: sobre ello, el prof. Diez
Soto estima que la responsabilidad deriva no sélo de incumplimiento de lo
fijado en sus condiciones generales, sino también de los deberes que, inferidos
de la naturaleza del contrato, sean conformes a la buena fe, los usos y la ley;
e incluso defiende tanto la posible aplicacién del articulo 147 TRLGDCU
(y de la normativa sobre practicas comerciales desleales) como que dicha
responsabilidad sea solidaria. 3) Responsabilidad por propiciar confusién
sobre la identidad del suministrador o sobre la informacién del producto,
escenario este mas pacifico (desde la STIUE 9.11.2016, Wathelet, y vid.
art. 53 RSD), en el que el autor apoya la solucién propuesta en las ELI Model
Rules: el consumidor deberia poder reclamar a la plataforma aunque su con-
traparte sea otro consumidor. 4) Responsabilidad por ejercer una «influencia
predominante» sobre el suministrador: el concepto acufiado por el TJUE ha
sido intencionadamente omitido en las dltimas Directivas para evitar una
regla general de responsabilidad, segtn resalta el autor, por lo que no podra
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ser la base tnica para imputar responsabilidad, sino que habra que combinar-
lo con alguno de los tres fundamentos anteriores; el prof. Diez Soto también
subraya una idea capital: que una plataforma intermediaria no pueda acoger-
se a uno de los criterios de exencién de responsabilidad (puerto seguro) no
significa que sea necesariamente responsable por el negocio subyacente (pp.
202, 205 y 206). 5) Responsabilidad ante la dificultad o imposibilidad de ir
contra el tercero suministrador: para estos supuestos, el autor propone la apli-
cacién analdgica de diversas normas de consumo (productos defectuosos,
intermediarios de crédito, viajes combinados) que cumplidamente repasa.

En el capitulo quinto el prof. Martin Garcia-Ripoll Montijano se ocupa
del remedio al que la Directiva 2019/770 doté de matices mds novedosos:
«La resolucion por el consumidor del contrato de suministro de contenidos
y servicios digitales». La principal virtud del capitulo —con alguna licencia
verbal que desentona con el tono académico del volumen, v. gr. p. 245, n.
52— estriba en plantear supuestos posibles dudosos poco abordados y en
completar el régimen de la transposicién espafiola (y algunos aspectos no
tratados por la Directiva) con el recurso al Cédigo civil y a la jurisprudencia
espafiola sobre Derecho contractual general. De inicio, el autor dedica aten-
cidén a la resolucion por falta de suministro (supuesto que procede de la
Directiva 2011/83, no de la Directiva 2019/770) y entiende que en realidad
es una falta de conformidad grave, por lo que la diferencia entre falta de
suministro y suministro no conforme es, desde el punto de vista de la reso-
lucién, «un atentado a la economia normativa». Ademads, apunta que el
supuesto limitrofe de entrega de cosa distinta, constituiria un caso de falta
de conformidad, no de falta de suministro. Ya en terreno de la resolucién por
puras faltas de conformidad, el prof. Garcia-Ripoll promueve la distincién
de tres tipos (a partir de la relacion entre los arts. 14.4 y 14.6 de la Directiva
2019/770): faltas de conformidad graves (con posibilidad de resolucién
automatica), media (sin resolucién automdtica) y leve. En cuanto a los
supuestos dudosos (y poco tratados hasta la fecha) relacionados con los
remedios en general —de los que subraya la alteracién de la jerarquia tradi-
cional por la nueva Directiva—, realiza un balance argumental, sin llegar a
decantarse acerca de si el empresario cumplird poniendo a disposicion del
consumidor el contenido o servicio digital cuando ha transcurrido un plazo
razonable para la puesta en conformidad y el consumidor no ha reclamado
un remedio secundario; mas decidido se muestra, en contra de la doctrina
mayoritaria, al patrocinar que en caso de reparacion por un defecto, cuando
después aparece otro distinto, el empresario tendrd la facultad de arreglar
ese nuevo defecto (no daria paso a la resolucién por el consumidor). Sobre
la carga de la prueba de que el defecto es leve, que corresponde al suminis-
trador, el autor destaca que no se trata de un hecho, sino de una valoracién,
que corresponde al juez. En otro orden de cosas, como la Directiva no regu-
la 1a imposibilidad sobrevenida de la prestacion, a su juicio es necesaria la
declaracion resolutoria, porque en caso contrario s6lo quedaria extinguida la
obligacién del deudor. En cuanto a los efectos generales de la resolucidn, se
muestra muy critico con la decisién de que la resolucién no pueda conllevar
ningun tipo de gastos al consumidor, porque ha podido reportar utilidad al
consumidor y comportaria un enriquecimiento injusto.

Finalmente, en cuanto a los especificos efectos de la resolucién cuando
la contraprestacidn contractual fue el tratamiento de los datos personales del
consumidor, aunque la tesis del prof. Garcia-Ripoll parece ser que en este
caso no existe auténtico acuerdo ni un contrato (pp. 258 y 265), la lectura

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 251-278



Libros 265

del despliegue de argumentos a favor y en contra que ofrece acaba siendo
algo contradictoria y poco convincente; por ejemplo, como bien indica
(p. 257), «el derecho a recuperar datos no personales supone implicitamente
admitir el cardcter contractual de la relacién». Pero, en definitiva, en los
puntos mds controvertidos de este asunto, el autor discrepa de que existan
dos consentimientos (uno para datos, otro para el contrato), entiende que si
el consumidor se retracta de su consentimiento al tratamiento de datos signi-
fica que quiere la resolucién y se adscribe a la tesis de que el deber de infor-
mar del «precio total» debe incluir también la contraprestacién en datos.
También abandera la existencia de indemnizacién en caso de entrega de
datos por el consumidor que finalmente no tiene acceso al contenido o ser-
vicio digital. En su recapitulacién final, el prof. Garcia Ripoll resume
(p- 265) en cinco los aspectos que entiende mas criticables de la nueva nor-
mativa —que mutatis mutandis coinciden con la seleccién aqui expuesta—y
concluye, algo enigmdticamente, en relacién con el asunto de los datos
como contraprestacion: «a quien suscribe, a fuer de malicioso, le asalta la
duda de si (...) se ha querido encajar con calzador en el concepto de contra-
to para evitar que el consumidor estuviera legitimado para ejercitar posibles
acciones de enriquecimiento».

Para el capitulo sexto se ha seleccionado uno de los temas mds complejos
y ain muy necesitados de estudios profundos como el que precisamente ofre-
ce una de las dos directoras del volumen, la prof. Isabel Gonzélez Pacanows-
ka: «El contrato de compraventa de bienes con elementos digitales». El feno-
meno de los smart goods o bienes inteligentes demanda numerosas
aproximaciones juridicas (proteccién de datos, intimidad, propiedad intelec-
tual, productos defectuosos, Derecho contractual, etc.). La autora se centra
en desentrafiar minuciosamente la nueva regulacion de estos «bienes con ele-
mentos digitales» en las Directivas 2019/771 y 2019/770 y toma decidida y
argumentada posicion en contra tanto de la decisién europea de someter su
régimen a la primera de las dos Directivas hermanas, como de la transposi-
ci6n espaiiola que, al refundir ambas normas en el TRLGDCU, «oscurece el
reiterado objetivo comunitario de claridad y seguridad» y olvida «los esfuer-
zos de las propias Directivas en perfilar su respectivo dmbito de aplicacion»
(p. 277), pues prescinde de varias normas sobre el &mbito, omite la definicién
de «compraventa» de la Directiva 2019/771 y unifica en torno a la nocién de
«empresario» la contraparte del consumidor, cuando las directivas distin-
guian cuidadosamente entre «vendedor» del bien con elementos digitales y el
«empresario» suministrador de los contenidos digitales. La propia decisién
comunitaria de adscribir por entero el régimen de los bienes con elementos
digitales a la directiva sobre compraventa (2019/771) y no a la del contrato
de suministro de contenidos y servicios digitales (2019/770) implica en esen-
cia que el vendedor es responsable de la falta de conformidad provocada por
cualesquiera de los elementos del bien (fisicos o digitales, contenidos y ser-
vicios) e incluso no sélo de la falta de conformidad inicial sino de la posterior
a la celebracidn del contrato y entrega del bien, como son las actualizaciones
a cargo de tercero. Por las disfunciones y desventajas para el consumidor que
esto puede provocar, la prof. Gonzdlez Pacanowska denuncia, por ejemplo,
que el vendedor no podra proporcionar la actualizacién pero es el legitimado
pasivo para ello frente al consumidor, y esta ampliacién de responsabilidad
del vendedor introduce una suerte de contrato de servicio ajeno a la compra-
venta, que se pasa a convertirse en una relacién duradera con los comprado-
res (pp. 316-317); o también la dificultad de que el consumidor pueda usar
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ciertos remedios contra el vendedor y, en particular, en sede de resolucion, de
poco servirdn las reglas contractuales, aplicadas a bienes con elementos digi-
tales, en relacion tanto con datos personales como con datos no personales
suministrados por el consumidor a terceros al usar el bien, pues dichos datos
no son controlados por el vendedor (pp. 327-328).

El capitulo (casi una pequefia monografia de 65 paginas) se muestra
exhaustivo en su abordaje del concepto de «bien con elementos digitales»,
del contrato de compraventa de ese objeto hibrido, de la posicién del vende-
dor y de las pretensiones contra terceros distintos del vendedor. Ademds de
las ideas-fuerza del ensayo, ya destacadas, cabe sintetizar asi las aportacio-
nes mads originales de la autora: la denuncia de la defectuosa transposicién
del concepto de «compraventa» contra el postulado de la armonizacién
plena (la incorrecta y limitativa referencia espafiola a la «compraventa de
bienes existentes», la exclusion a efectos de responsabilidad de la transmi-
sién gratuita de bienes con elementos digitales); la critica a la decisién euro-
pea de que cuando los soportes materiales sean meros portadores de los con-
tenidos digitales queden sometidos sélo a la Directiva 2019/770 de
contenidos digitales (aduce como ejemplo que si un DVD esta rayado lo
esperable es que el vendedor lo sustituya inmediatamente por otro); las
nefastas consecuencias de no haber transpuesto la regla del articulo 3.3 de la
Directiva 2019/771 que resuelve los supuestos limitrofes o dudosos, ni la
definicién de «paquete de distintos elementos» del articulo 3.6 de la Direc-
tiva; el amplio margen que el legislador europeo deja al vendedor en la con-
figuracion del contrato y la delimitacién de lo que son «sus funciones», las
propias del bien segiin la oferta y las condiciones generales, con evidente
peligro de que las cldusulas de estilo excluyan la responsabilidad del vende-
dor —préctica que habrd que combatir con la proteccién frente a cldusulas
abusivas—; la defensa de la autora de la vigencia del plazo de 30 dias como
obligacién de entregar el bien con elementos digitales, pese al silencio legis-
lativo; o de la posibilidad de exigir actualizaciones mds alld del plazo legal
de garantia en contratos de acto Unico de suministro digital con base en la
nocioén de expectativa razonable segin las circunstancias; o la critica a la
inexistencia de accién directa contra el fabricante del bien o el suministra-
dor del contenido digital (sobre todo para actualizaciones, que mantengan el
update, pero sin obligacién de upgrade), etc.

Bajo el titulo de «La identificabilidad en los contratos digitales», el prof.
Gabriel Macands firma el capitulo séptimo. En €l se enfrenta, en un ejercicio
creativo con las categorias juridicas, al problema de la «no identificabilidad»
de las partes contractuales (o, en palabras del autor, al estatuto juridico de la
«inidentificabilidad» subjetiva como categoria), que es propiamente la idea
directriz del original ensayo. El prof. Macands trata de insuflar nuevas conse-
cuencias al hecho de que pese a existir un contrato por concurrir consenti-
miento de al menos dos personas, el no poder llegar a identificar a una de
ellas impida la ejecucién del contrato; su tesis es que el contrato podria ado-
lecer de nulidad absoluta. Veamos cémo y por qué llega a esta conclusién
radical. En primer lugar, clasifica los principales supuestos de imposibilidad
de identificar a las partes en el entorno digital: el anonimato posible en el
blockchain (sobre todo en la modalidad «publica», debido a la falta de un
controlador centralizado, la ausencia de exigencia de prueba de identidad,
con acceso anénimo y ejecucion dispersa); el anonimato igualmente emplea-
do en los smart contracts celebrados con esa tecnologia (en los que, sélo en
apariencia, ante la mayor certidumbre de cumplimiento parece mas irrelevan-

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 251-278



Libros 267

te la identidad de los contratantes); o la actuacién a través de identidades
digitales tan tenues como el correo electrénico. A continuacién, analiza la
relacién entre partes, identidad e identificabilidad a lo largo de varias ramas
del ordenamiento (penal, procesal, civil) para colacionar finalmente las con-
secuencias civiles de la imposibilidad de identificar a una parte contractual:
la imposibilidad de exigir al deudor anénimo ningutn tipo de cumplimiento,
traducido asimismo en la imposibilidad de ejercer procesalmente ninguna
accion (cfr. arts. 156 y 256 LEC sobre averiguacion del domicilio); la impo-
sibilidad de interrumpir la prescripcion, de compelerle a cumplir la forma
acordada, de verificar si existe un consumidor y un empresario (y, por ende,
de aplicar la normativa de consumo), de si existe un menor de edad, una per-
sona con discapacidad que precisa apoyos o una persona con prohibicion de
disponer... A juicio del autor, son insuficientes los remedios que ofrece el
ordenamiento (el parang6n con el usuario que emple6 firma digital, la res-
ponsabilidad de la plataforma empleada en la contratacién o la asuncién del
riesgo de que la otra parte no esté identificada), por lo que pasa a formular su
tesis de la ineficacia del contrato por inidentificabilidad de las partes. Y lo
funda bien en la consideracién de tratarse de un elemento esencial del contra-
to con una interpretacion extensiva del articulo 1261 CC —lo cual probable-
mente no alcance consenso académico y jurisprudencial— o bien vinculdndo-
lo al consentimiento y la prohibicién del articulo 1256 CC de dejar el
cumplimiento al arbitrio de quien se reserva la posibilidad de identificarse en
algin momento, para concluir que la ineficacia ad hoc es la nulidad absoluta
y no la anulabilidad relativa.

El octavo capitulo esta a cargo del Dr. Andrés Martin Salmerén: «Algu-
nas reflexiones sobre las propuestas de modificacion de la directiva sobre
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos». En 70
paginas, el autor desglosa las principales propuestas existentes (del European
Law Institute [ELI] y de la Comisién Europea, ambas de 2022) para adaptar
la Directiva 85/374/CEE al nuevo entorno digital; en particular, tomando
postura en cuanto a la adaptabilidad de los conceptos y definiciones existen-
tes o la necesidad de crear nuevas categorias y nociones. Respecto al concep-
to legal de «producto», el Dr. Martin Salmerén entiende que tanto el software
y los contenidos digitales como los bienes con elementos digitales estarian
incluidos en el concepto general y flexible existente; si hubiera que introdu-
cir un nuevo concepto argumenta como preferible el propuesto por la Comi-
sion Europea (frente al del ELI), aunque censura que ninguna de las dos pro-
puestas haga referencia a los animales, los 6rganos humanos o la sangre, ni
que tampoco aborden la inteligencia artificial. En relacién con el cardcter
«defectuoso» de los productos, el autor comparte la decisioén de las propues-
tas de mantener la concepcidn existente, pero ajustdndola a la jurisprudencia
del TJUE en el sentido de respetar las expectativas de seguridad desde un
punto de vista objetivo (del «gran piblico») y no subjetivo. También aplaude
los nuevos rasgos de la nocién de «puesta en circulacioén» al constatarse que
las nuevas tecnologias permiten a los fabricantes un control del producto més
alld del momento de comercializacion, frente el criterio tradicional de fijar
plazos y consecuencias desde la pérdida de control del productor con la
transmision del producto; sin embargo, pone en duda que las nuevas propues-
tas sean suficientemente claras en punto a si estarian cubiertos por ellas los
productos digitales a cambio de datos personales. El autor del capitulo hace
un repaso de las diversas normas sectoriales existentes o en vias de aproba-
cién sobre la seguridad general de productos y subraya que los estidndares
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que crean sin duda servirdn de referencia para fijar las expectativas legitimas
del gran publico pero no pueden servir de pardmetros para eximir totalmente
de responsabilidad al productor.

Siguen consideraciones de interés sobre la entrada al mercado de produc-
tos perfeccionados con posterioridad, la interaccién entre productos (internet
de las cosas), la capacidad de aprendizaje de un producto o las expectativas
de seguridad por grupos especificos, para abordar por ultimo con detalle los
otros dos grandes temas cldsicos en este &mbito: los sujetos responsables y
las causas de exoneracion de responsabilidad. En cuanto a lo primero, el Dr.
Martin Salmerdn, destaca y contrasta las novedades de ambas propuestas: la
inclusion de los fabricantes de un elemento digital del producto y también de
los que renuevan completamente un producto o lo reacondicionan (bajo la
presuncién de que si la modificacion sustancial se produjo fuera del control
del fabricante original se entiende que se ha fabricado un producto nuevo),
aunque el autor detecta alguna contradiccion entre la nueva responsabilidad
de quien manda disefiar un producto y quien produce algo para su propio uso,
sin mediar actividad comercial; la responsabilidad solidaria del «representan-
te autorizado» del productor dentro de la nocién de importador, la responsa-
bilidad subsidiaria con que la Comisién grava a los proveedores de servicios
logisticos o la igualmente subsidiaria con que ambas propuestas cargan a las
plataformas en linea. Por dltimo, en cuanto a las causas de exoneracidn, el
autor repasa causa por causa, aquellos puntos de continuidad o novedad res-
pecto a la Directiva en vigor y pone el acento en las novedades, como las que
suponen que los fabricantes respondan por dafios causados por actualizacio-
nes informaticas, mejoras de seguridad o falta de actualizaciones; las referen-
cias a la fabricacion parcial de componentes (cuya regla siguen sin aclarar
plenamente algunas cuestiones relativas a bienes con elementos digitales); o
la nueva redaccién de la regla sobre riesgos de desarrollo (ajustdndola a las
nuevas nociones de «introduccién en el mercado», «puesta en servicio» o
estar bajo control), si bien, apunta, no parecen quedar completamente aclara-
das las dudas habituales con la expresion «estado objetivo de los conocimien-
tos cientificos y técnicos, incluido su nivel mds avanzado».

Como capitulo noveno, el prof. Miguel Navarro Castro analiza «EI dere-
cho de desistimiento en los contratos de servicios digitales», con un correcto
y ordenado andlisis de su problematica, encontrandose sus aportaciones pro-
pias en la parte intermedia (pp. 482-487). El capitulo no aborda el régimen
del desistimiento en relacion con contenidos digitales, sino solo para delimi-
tar éstos respecto a los servicios digitales, que cuentan con su régimen distin-
tivo, objeto de esas paginas, aclarando asi algunas zonas ambiguas y desta-
cando la interpretacion restrictiva adoptada por el TRJUE (sentencia de 8 de
octubre de 2020, EU contra PE Digital GmbH), en caso de duda, sobre el
concepto de «contenidos digitales» a estos efectos. El prof. Navarro expone
las diferencias entre el derecho de desistimiento en la compraventa de bienes
y en los contratos de servicios. Al reflexionar sobre los contratos de servicios
prestados a cambio de datos personales destaca que la posibilidad de revocar
el consentimiento durante toda la vida del contrato disminuye el interés del
consumidor por emplear el desistimiento. Tras explicar los deberes de infor-
macién y las reglas sobre el ejercicio del derecho, refrenda que la reforma
espafiola de transposicién de 2021, pese a algunos cambios de redaccién
(art. 103.m TRLGDCU), no ha incluido modificaciones en esa materia, ni
tampoco en la dicotomia contenidos/servicios digitales; ha sido la citada
STJUE la que, en palabras del autor, «parece introducir un doble concepto de
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contenido digital, uno mas restringido referido a la aplicacién del régimen
del desistimiento que, en cuanto restringe los derechos del consumidor, debe
ser interpretado restrictivamente, y otro mds amplio, sino queremos dejar
fuera a los servicios digitales que, sin encajar en los supuestos excepcionados
de la aplicabilidad de este precepto, si parecen responder a la categoria de
contenido digital a otros efectos que no requieran esta interpretacion tan res-
trictiva, por carecer de un cardcter excepcional». A su entender, la Directi-
va 2011/83 —tras la reforma operada por la Directiva 2169/2019, con las nue-
vas definiciones de contenido y servicio digital, concordantes con las de la
Directiva 2019/770- incluye como suministro de contenidos digitales todos
aquellos contratos en que la prestacion esté constituida por un dnico acto de
suministro al consumidor de uno o varios elementos especificos de contenido
digital, mientras que los contratos que comporten suministro continuo en un
periodo de tiempo quedarian fuera de ese concepto (y del régimen excepcio-
nal del articulo 16.m) y, por ende, pese a su cardcter digital, les serfa aplica-
ble el régimen general del desistimiento de los contratos de servicios, lo cual
tiene refrendo, para los casos de duda, en el considerando 30 de la citada
Directiva. Respecto al comienzo de la ejecucion contractual en los casos de
venta anticipada de contenidos digitales como videojuegos, libros o pelicu-
las, descargados pero no accesibles hasta el dia del lanzamiento, el autor
patrocina que hasta que no se produce el acceso no hay razén para excepcio-
nar la regla, por lo que deberia poder desistir durante los 14 dfas siguientes a
la celebracién del contrato, salvo que antes accediese. La parte final del tra-
bajo se centra en las consecuencias del desistimiento: en el supuesto de con-
tratos con contraprestacion en datos personales, el prof. Navarro entiende,
correctamente, que al retirar la autorizacién al tratamiento de datos no se
desiste automdticamente del contrato ni supone incumplimiento contractual
(una interpretacién opuesta, supra, sostiene en el capitulo quinto el prof.
Garcia-Ripoll) y se acoge a la concepcién de que lo otorgado al empresario
en esos casos por el articulo 119ter 7 TRLGDCU no es un derecho de resolu-
cidn, sino de desistimiento unilateral o una desaparicién de la causa de la
obligacion del empresario. A la inversa, la manifestacion de la voluntad de
desistir lleva implicita la revocacién del consentimiento a tratar los datos del
consumidor.

La prof. M.? Carmen Plana Arnaldos, codirectora del volumen, cierra este
con el capitulo décimo, el mds breve (30 paginas), relativo al amplio tema de
la «Conformidad de los contenidos y servicios digitales». La autora busca
centrarlo en la funcién de la conformidad y en la diferencia entre los requisi-
tos objetivos y subjetivos de conformidad, en torno a esta pregunta central: si
los estandares objetivos disefiados por la Directiva 2019/770 son subsidiarios
o si existe un minimo legal imperativo. En definitiva, se cuestiona el margen
de autonomia de la voluntad que permite la norma europea. Tras repasar los
precedentes de la norma (CISG, Directiva 1999/44/CE, DCFR, CESL y pro-
puesta de Directiva de 2015) y clasificar como una dicotomia las respuestas
de la doctrina, aunque quizds sea dificil atrapar fielmente con esa clasifica-
cién binaria los matices distintivos entre quienes sostienen que la nueva
Directiva si introduce cambios y, por ende, se trata de una aplicacién cumu-
lativa, frente a los que entienden que no ha habido tal cambio de enfoque
porque sigue existiendo una interpretacion subjetiva de la conformidad, sin
que primen los requisitos objetivos, la prof. Plana concluye que la regulacién
separada de requisitos objetivos y subjetivos supone una novedad y no se
puede considerar que sea un sistema de conformidad subjetiva que siga el
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modelo anterior (p. 523); a su juicio, «no es necesario establecer una jerar-
quia entre remedios objetivos y subjetivos, su aplicacién seria mas bien
cumulativa», lo que «implica que ninguno de los criterios puede ser obviado
para considerar que el contenido o servicio es conforme» (p. 522), por lo que
el objeto debera responder a las legitimas expectativas del consumidor (deri-
vadas de lo comun en el mercado y de la informacién precontractual recibi-
da) y a lo pactado en el contrato (lo incluido en el documento contractual y lo
que t4citamente se deriva del acuerdo). De lo cual infiere que si el modelo
contractual estd estandarizado, primardn los elementos objetivos, salvo pacto
con los requisitos del articulo 8.5 de la Directiva, «lo que serd dificil», en
tanto que si no esta estandarizado por ser un servicio novedoso o personaliza-
do primarén los requisitos subjetivos y, en tal caso, «el pacto podrd cumplir
facilmente los requisitos del articulo 8.5 DCD». Acto seguido, la autora se
centra en examinar las exigencias de validez del pacto de exclusion de crite-
rios objetivos de conformidad, para concluir con algunas afirmaciones algo
cripticas o, quizés, inexactas: «las cldusulas que se refieran a caracteristicas
concretas del contenido o servicio y se desvien de los criterios objetivos de
conformidad no se puede entender que formen parte de los requisitos esen-
ciales excluidos del control de abusividad» (p. 530) y que el acuerdo que se
desvie de los requisitos objetivos «estd sujeto a requisitos formales tan estric-
tos que apenas sera posible en la practica» en los contratos en masa (ibidem,
cfr. nota 97). En realidad, a mi juicio, s6lo quedan potenciados con ese
articulo 8.5 los deberes de transparencia para generar un consentimiento
«granular»: de ahi que no es que esas desviaciones no formen parte de la
descripcién de los elementos esenciales del contrato y por eso puedan ser
consideradas cldusulas abusivas, sino que por no cumplirse el deber de trans-
parencia sobre el nicleo del contrato se permita, ademds («ademds» de por
control de transparencia, articulo 4.2 Directiva 93/13 in fine), enjuiciar esas
cldusulas contrarias a los requisitos objetivos de conformidad como cldusulas
abusivas por un control de contenido que toma por pardmetro de contraste
precisamente dichos criterios objetivos de la Directiva 2019/770. Pero esto
nos lleva ya a la atin incierta relacion entre esta dltima Directiva y la Directi-
va sobre cldausulas abusivas, por lo tanto, a las consecuencias de la falta de
conformidad mads alla de los remedios especificos establecidos en la Directi-
va 2019/770.

En definitiva y para concluir: se trata de una obra en su conjunto particu-
larmente valiosa por la originalidad de ciertos planteamientos, por la selec-
cién de algunas de las materias mas complejas suscitadas en las nuevas nor-
mas sobre la contratacion digital y por la profundidad y nivel de detalle en el
que se han conjurado sus autores. Si en alglin pasaje quien esto escribe se ha
deslizado con criticas puntuales, la voz que abria esta recension resonaba
déndole licencia e impulso: segtin d’Ors, «hay a veces un como temor a ofen-
der al autor con criticas y una convencién de que la recension es una forma
de elogio: son formas de paletismo cientifico»¢. Larga vida a esta valiosa
seccion del Anuario.

Sergio CAMARA LAPUENTE
Catedrdtico de Derecho civil
Universidad de La Rioja

6 D’ORS, Papeles..., cit., p. 133.
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