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RESUMEN

El fenomeno de la obsolescencia programada, nacida en el contexto de la
crisis econémica de la Gran Depresion de la década de 1920, ha sido objeto
de andlisis en la doctrina, pero carece de una regulacion unificada que abor-
de de manera integral sus implicaciones. Su impacto adverso se percibe
desde las perspectivas del derecho del consumidor, derecho de la competen-
cia y derecho al medio ambiente, dado que contribuye a la generacion de
residuos de dificil gestion. Las reformas actuales y futuras (recientemente, el
Reglamento (UE) 2023/1542 sobre pilas y baterias) probablemente aborda-
rdn esta cuestion en clave de promocion de un modelo de economia mds sos-
tenible y empoderamiento del consumidor; lo que podria calificarse como un
avance en beneficio del interés general, la solidaridad intergeneracional y la
proteccion de los legitimos intereses economicos de los consumidores.

No obstante, la «obsolescencia provocada» o «forzada» representa una
nueva manifestacion mds sofisticada de la obsolescencia programada origi-
nal. En este caso, la pérdida de rendimiento del producto no se debe al des-
gaste natural o fatiga por el uso, sino a actualizaciones realizadas en el dis-
positivo, ya sea por accion del consumidor instigado por el fabricante o
incluso por iniciativa directa del fabricante. Estas actualizaciones provocan
la pérdida de rendimiento o funcionalidades que conducen a una falta de
conformidad sobrevenida y antes no existente, afectando al consumidor que,
de no haber actualizado su dispositivo, no habria experimentado este perjui-
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cio. En la actualidad, la posibilidad de realizar «downgrade» a versiones
anteriores del firmware o sistema operativo estd limitada contractual y técni-
camente de forma artificial, impidiendo en muchos casos revertir la situa-
cion mediante un simple mecanismo de «restauracion del sistema». En este
trabajo, abordaremos la existencia de instrumentos juridicos que permitan
reconocer el «derecho al regreso a la version anterior» en caso de pérdida
de rendimiento causada por actualizaciones, es decir, en situaciones de
«obsolescencia provocada».

Existe un niimero creciente de casos historicos que involucran a impor-
tantes fabricantes como Apple con iOS y sus teléfonos iPhone, Samsung con
Android y Marshmallow, o Sony y PlayStation, donde las autoridades ya se
han pronunciado, considerando estas prdcticas como contrarias a derecho, y
que son la viva representacion de este nuevo fenomeno de «obsolescencia
provocada». En ultima instancia, cabria afirmar que la Directiva 2019/770
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de conteni-
dos y servicios digitales, si ofrece un instrumento adecuado en su articulo 19
para proteger a los consumidores frente a estas situaciones. Por consiguien-
te, se considera que existen bases normativas suficientes para abordar tanto
la «obsolescencia provocada» como el «derecho al regreso a la version ante-
rior» de manera viable.

PALABRAS CLAVE

Obsolescencia provocada, obsolescencia programada, derecho a repa-
rar, dispositivos moviles, bienes con elementos digitales, derecho al regreso
a la version a anterior.

Planned obsolescence and forced obsolescence.
Non-conformity arising from digital content
updates and the right to downgrade

ABSTRACT

The problem of planned obsolescence, which arose in the context of the
economic crisis of the Great Depression in the 1920s, has been analysed in
the doctrine, but lacks a unified regulation that comprehensively addresses
its implications. Its adverse impact is perceived from the prospects of con-
sumer law, competition law and environmental law, given that it contributes
to the generation of e-waste that is difficult to be managed. Current and
future reforms (most recently Regulation (EU) 2023/1542 concerning batter-
ies and waste batteries) are likely to address this issue in terms of promoting
a more sustainable economic model and consumer empowerment, which
could be seen as a step forward in the general interest, intergenerational
solidarity and the protection of consumers’ legitimate economic interests.

However, «forced» or «triggered» obsolescence represents a new and more
sophisticated manifestation from the original planned obsolescence. In this case,
the loss of product performance is not due to natural wear and tear or exhaustion
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from use, but to upgrades made to the device, either by consumer action
(instigated by the manufacturer) or even at the direct initiative of the manufacturer.
These updates cause a loss of performance or functionalities leading to a
previously non-existent and supervening lack of conformity, affecting the con-
sumer who, if he had not updated his device, would not have experienced this
damage. Currently, the possibility of downgrading to previous versions of the
firmware or operating system is contractually and technically artificially limited,
in many cases preventing the situation from being reversed by a simple «system
restore» mechanism. In this paper, we will address the existence of legal instru-
ments to recognise the «right to downgrade» in case of loss of performance
caused by upgrades, i.e. in situations of «forced obsolescence».

There are a growing number of landmark cases involving major manufactur-
ers such as Apple with iOS and its iPhone smartphones, Samsung with Android
and Marshmallow, or Sony and PlayStation, where the authorities have taken
action considering these practices to be against the law, and which are the living
representation of this «forced obsolescence». Ultimately, it could be argued that
Directive 2019/770 on certain aspects of contracts for the supply of digital con-
tent and services does provide an adequate instrument in its Article 19. There-
fore, it is considered that there are sufficient regulatory bases to address both
«forced obsolescence» and the «right to downgrade» in a workable manner.

KEYWORDS

Forced obsolescence, planned obsolescence, right to repair, mobile
devices, goods with digital components, right to downgrade.
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I. INTRODUCCION: UNA VISION GENERAL Y UN
BREVE APUNTE SOBRE ASPECTOS AMBIENTALES Y
DE SOLIDARIDAD INTERGENERACIONAL

La obsolescencia programada es una cuestion que no se manifiesta
con demasiada frecuencia en el debate social: aunque existe cierta
conciencia sobre el problema, es un debate donde la tradicién verbal
sobre bombillas o nailon? se mezclan con las apreciaciones persona-
les. Sin embargo, donde si parece haber homogeneidad, es a la hora de
apreciar que sus consecuencias resultan, desde luego, perceptibles
para la gran mayoria de los ciudadanos. Probablemente, todos hemos
sufrido en primera persona, o hemos observado en algin amigo o
familiar, cémo un objeto razonablemente nuevo o con poco uso, deja-
ba de funcionar inexplicablemente; o, cuanto menos, de forma despro-
porcionada e inesperada en relacidn con su grado de utilizacion.

La obsolescencia, sin embargo, tiene dos caras: una como fun-
cionalidad, y otra, como estilo? o moda“ (tendencia de consumo).

2 Es recurrente retrotraerse al caso de las bombillas y el cartel «Phoebus». Asi, veanse,
entre otros: FRIEDEL, «Obsolescence: origins and outrages», Technology and Culture, vol. LIV,
ndm. 1, 2013, pp. 167 a 169; https://doi.org/10.1353/tech.2013.0014. WRBKA, «Warranty Law
in Cases of Planned Obsolescence. The Austrian Situation», Journal of European Consumer
and Market Law, vol. V1, 2017, pp. 67 a 76. Mas ampliamente, del mismo autor, vid. WRBKA y
DiMATTEO, «Comparative warranty law: case of planned obsolescence», University of Pennsyl-
vania Journal of Business Law, vol. XXI, nim. 4, 2019, pp. 907 a 977. Disponible en: https://
scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1591&context=jbl. De su pdgina 913
(aunque se recomiendan las siguientes para mayor amplitud), traduccién propia: «La aparicion
del debate sobre la obsolescencia programada de la calidad puede relacionarse con el cértel
Phoebus de mediados de los afios veinte, cuando los fabricantes se confabularon para limitar la
vida til de las bombillas incandescentes.»

MAGGIOLINO: «Planned Obsolescence: A Strategy in Search of Legal Rules.», /IC -
International Review of Intellectual Property and Competition Law, nim. 50, 2019,
pp. 405 a 407. https://doi.org/10.1007/s40319-019-00812-1, p. 405.

Por su parte, SOTO PINEDA refiere también a este cartel Phoebus junto con otros casos
proximos en el tiempo (principios del siglo XX y, como veremos mas adelante, en el con-
texto de la Gran Depresion), citando General Motors frente al Ford T, o el caso de las
medias de nailon. Véase SoTO PINEDA: «La obsolescencia programada y la defensa de la
libre competencia», autor y coordinador de: «Aproximaciones juridicas a la obsolescencia
programada», Editorial de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pp. 233
a 278. En sus paginas 245 y 246 efectda un repaso sobre los principales casos con diversas
citas doctrinales: «Al cartel de los bombillos, también conocido como Phoebus, 1a obsoles-
cencia de estilo puesta en practica por General Motors para hacer frente al Modelo T de
Ford, el decrecimiento en la calidad de las medias femeninas de nailon liderado por Dupont
tras la Segunda Guerra Mundial, se han unido a iniciativas escalonadas de importantes
multinacionales como Monsanto, que se vio involucrada en una polémica acerca de la
inhabilitacién por medios genéticos de la capacidad de una semilla para germinar en una
segunda temporada de cultivo; Apple (...) o Johnson & Johnson».

3 GUILTINAN: «Creative Destruction and Destructive Creations: Environmental
ethics and Planned Obsolescence», Journal of Business Ethics, nim. 89, 2009, pp. 19 a 28.
En particular, p. 20.

4 CENTOBELLI; ABBATE; NADEEM; GARZA REYES: «Slowing the fast fashion
industry: An all-round perspective», Current Opinion in Green and Sustainable Chemis-
try, num. 38, 2022, pp. 1 a 9; https://doi.org/10.1016/j.cogsc.2022.100684. En su pagina
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En el primer caso, se manifiesta a través de fallos o de una durabi-
lidad limitada sobre productos que, aparentemente, no tendrian
por qué sufrir problema alguno. En el segundo caso, sencillamen-
te, es el reflejo de nuestra mentalidad como consumidores: nos
hemos acostumbrado a prescindir de las cosas «viejas»> y a seguir
las modas®. Prendas de ropa’ que Unicamente usamos en una
temporada? (o menos, pues el fendmeno llamado fast fashion® ha
generado colecciones practicamente mensuales, quincenales, y
hasta semanales); cambios frecuentes de teléfonos moéviles y dis-
positivos digitales de toda indole que funcionan perfectamente por
otros mds modernos y sin sustanciales novedades o mejoras; elec-
trodomésticos; o mobiliario, entre otros.

Con estas lineas, no se trata de efectuar un juicio de valor, ni
tampoco se busca la reflexion ni la concienciacién del lector,
sino, inicamente, sefialar los hechos relevantes para este articulo,
a fin de esbozar sucintamente el estado actual de la situacién. Un
cambio de patrones de consumo de esta magnitud no puede plan-
tearse ni defenderse en las escasas paginas de este trabajo, pues
sus consecuencias serian de un extraordinario y profundo calado
econdmico y social, que requeririan un andlisis multidisciplinar.
Sin perjuicio de ello, nétese que la Nueva Agenda del Consumi-
dor 2020-2025, promovida desde la Comisién Europea, apuesta

1 (traduccidn propia): «En lugar de evaluar cémo el disefio y la fabricacién pueden adap-
tarse a los deseos del cliente y a la sostenibilidad, la ropa se planifica y confecciona para
una rapida rotacién de tendencias mediante la obsolescencia y la eliminacién temprana,
lo que permite obtener un beneficio rdpido y generar una gran cantidad de residuos».
Véase también Pardo: «La sostenibilidad y la moda», en MENENDEZ MENENDEZ
(Coord.): «Transformacién hacia la sostenibilidad», IE, Ontier, Thompson Reuters Aran-
zadi, 2022. pp. 85 a 102.

5 FLETCHER: «Durability, Fashion, Sustainability: The Processes and Practices of
Use, Fashion Practice», The Journal of Design, Creative Process & the Fashion Industry,
vol. IV, nim.2, 2012, pp. 221 a 238. La version consultada es en linea (publicada en 2015):
http://dx.doi.org/10.2752/175693812X13403765252389.

6 STAHEL: «Durability, Function and Performance», en CoOPER (Ed.): «Longer Las-
ting Products. Alternatives To The Throwaway Society», Routledge, Londres, 2010 (version
en eBook consultada editada en 2016). DOI https://doi.org/10.4324/9781315592930, p. 175
(traduccién propia): «La durabilidad se ve limitada por la moda en los bienes de consumo,
mientras que en los bienes de capital se ve recompensada por un enfoque centrado en la fun-
cion. (...) Una visién funcional de los bienes deja de lado aspectos psicolégicos como la moda.
Sin embargo, para que la funcién prevalezca sobre la moda, puede ser necesario cambiar la
relacién de las personas con los bienes, de “propietarios” a “usuarios”».

7 FLETCHER: ob. cit. pp. 235 y 236.

8 PARDO: ob. cit. pp. 85 a 88.

9 NINIMAKI et al.: «The environmental price of fast fashion», Nature Reviews Earth &
Environment, vol. I, nim. 4, 2020, pp. 189 a 200. https://doi.org/10.1038/s43017-020-0039-9.
Singularmente ilustrativos para consulta los graficos-resumen que hay en casi todas las
péginas.
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por aumento de la vida ttil de los productos, mayor durabilidad y
mayor desarrollo de la economia circular 1.

Mientras tanto, desde otro punto de vista, el ritmo de consu-
mo!! basado en usar y tirar!2 podria ser considerado una préctica
incompatible con los principios de sostenibilidad ambiental —incar-
dinable en el derecho al medioambiente de los articulos 45.113 de
la Constitucion Espafiola!4; 37 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europeal?; e incluso el articulo 3.3 del Trata-
do de la Unién Europea!®—, debido a la cantidad de residuos que se
acumulan en vertederos, y cuyo destino es la oxidacidn, el deterio-
ro y desperdicio de los materiales. En particular, en lo que aqui
interesa, la generacion de basura tecnoldgica supone un reto para la

10 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo: Nueva Agen-
da del Consumidor. Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion sosteni-
ble. COM(2020) 696. Bruselas, 13 de noviembre de 2020.

I TsLER Soto: «Acerca de la licitud de la obsolescencia programada a la luz del
derecho de consumo», en GONZALEZ PuLIpo (Coord.) y BUENO DE LA MaTA (Dir.):
«FODERTICS 9.0: estudios sobre tecnologias disruptivas y justicia», Comares, Granada,
2021, pp. 39 a 48. En particular, en sus paginas 44 y 45, conectando en esta tltima con el
derecho al medioambiente, anteriormente referenciado.

12 Tapia HERMIDA: «La «codificacién» de la normativa de proteccién del consumi-
dor en la Unién Europea», La Ley Union Europea, nim. 101, 2022. La Ley 2496/2022.

13 Articulo 45.1: «Proteccion del medio ambiente. En las politicas de la Unién se
integrardn y garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado
de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad».

14 FIGUEROA ALEGRE: «El derecho a un medio ambiente adecuado en la constitucién
espafiola de 1978», Medio Ambiente & Derecho: Revista electrénica de derecho ambien-
tal, nim. 17, 2008. Disponible en formato HTML plano en el Portal del Centro Informati-
co Cientifico de Andalucia (Agencia Digital de Andalucia): https://huespedes.cica.es/
gimadus/17/06_constitucion_espaniola.html. De sus conclusiones: «No cabe duda, enton-
ces, que “el derecho a un medio ambiente adecuado” es atin ahora, luego de casi treinta
aflos de vigencia del texto constitucional, un “derecho constitucional en desarrollo” con
una estructurara abierta, que pretende del legislador el cumplimiento de sus obligaciones
constitucionales para fijar su contenido y precisar su objeto.

Esta incuestionable realidad aunada a su posible caricter prestacional de dificil reali-
zacion, dificultarian el acceso a los tribunales para la satisfaccion de sus intereses. Ello
como es obvio, provoca una discordancia entre el reconocimiento constitucional del dere-
cho y su virtualidad practica. Por ello, se hace indispensable la labor del legislador para
determinar qué posiciones juridicas individuales forma parte de su contenido y cuya vulne-
racion permita al titular invocarlo en la defensa de sus intereses ambientales. (...) el desa-
rrollo legislativo que se pretende del legislador (...) por la «exigencia» de lo dispuesto en
el articulo 53.3 CE, (...), seria la expresion del fiel reflejo de la evolucién de un estado
social y democritico de derecho propugnada por la propia Constitucién». Obsérvese que el
articulo 51 CE, relativo a la proteccién de los consumidores, también estd supeditado,
como el resto de articulos programaticos del capitulo III, a tales desarrollos legislativos del
articulo 53.3. En otras palabras: consumo, obsolescencia y medioambiente se dan la mano
en este punto, y serfa coherente el desarrollo de normativa conjunta en esta materia».

15 Articulo 37: «Proteccion del medio ambiente. En las politicas de la Union se
integrardn y garantizardn, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado
de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad».

16 Articulo 3.3: «La Unidn establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desa-
rrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la esta-
bilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tenden-
te al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la
calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverd el progreso cientifico y técnico».
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gestion de componentes tan habituales y necesarios como contami-
nantes (litio, plomo, mercurio, cadmio, cromo) a largo plazo, lo
que genera, ademads, un problema de equidad o solidaridad interge-
neracional 7. Porque, en efecto, este debate es sensible también a la
tecnologia de materiales: un producto biodegradable o de menor
impacto ecolégico conlleva, casi irremediablemente, un menosca-
bo en su durabilidad, pues son conceptos antitéticos. En el término
medio, se encuentra la postura segin la cual, la durabilidad es un
enfoque positivo de cara a mejorar en términos de sostenibilidad,
pero se encuentra supeditado a que exista un adecuado manteni-
miento y reparacion 8.

En las siguientes paginas, expondremos los antecedentes en
materia de obsolescencia programada a fin de establecer el contex-
to tradicional para, posteriormente, abordar un nuevo enfoque
sobre una préctica similar, pero distinta: la obsolescencia provoca-
da. Sin perjuicio de su ulterior desarrollo, desde este momento
podemos adelantar que se trata del fendmeno que afecta a los bie-
nes con elementos digitales (en la terminologia de las Directi-

17" RODRIGUES BERTOLDI; y PINHEIRO SCHONHOFEN: «A solidariedade intergeracio-
nal ambiental e o processo estrutural como instrumentos para a contencdo do estado de
coisas inconstitucional ambiental», Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. XIII, nim. 1,
2022. Disponible en: https://www.raco.cat/index.php/rcda/article/view/404070. Aunque se
trata de un articulo referido a la situacion de Brasil en particular, las conexiones constitu-
cionales que efectia con otros derechos fundamentales como la salud, la vida o la dignidad
humana son perfectamente asimilables en nuestro ordenamiento juridico. En Espaiia,
SoLER TorMoO: «La configuracién constitucional del medio ambiente como derecho», tesis
doctoral dirigida por D.* Remedio Sanchez Ferriz, Universitat de Valencia, 2016. Disponi-
ble en: https://roderic.uv.es/handle/10550/55947, pp. 203 a 209. Siguiendo a LEMA ANON,
en su pagina 207: «Al recaer sobre bienes transtemporales, existe la obligacion de conser-
vary transmitir a las generaciones futuras el patrimonio ambiental del presente, de la que
se deriva que el patrimonio natural de los no nacidos deba considerarse como un bien
Jjuridico merecedor de proteccion, obligacion a la que se encuentran sujetas las generacio-
nes presentes de forma solidaria».

18 AFRINALDI ef al.: «Minimizing economic and environmental impacts through an
optimal preventive replacement schedule: Model and application», Journal of Cleaner
Production, vol. CXLIII, 2017, pp. 882 a 893. https://doi.org/10.1016/j.jcle-
pro.2016.12.033. Los autores proponen un modelo matematico (y efectdan pruebas relati-
vas a neumadticos de automévil), pero se encuentran con insalvables dificultades ya que se
trata de un problema de optimizacion no lineal (es decir, es muy complejo formular un
sistema de ecuaciones con un conjunto de variables reales desconocidas, pero donde se
persigue maximizar una funcién objetivo). Nétese que para cada industria, proceso, mate-
riales, producto y finalidad, estas variables cambian y son muy diversas. Véase asimismo:
SANYE MENGUA et al..: «Eco-designing the use phase of products in sustainable manufac-
turing: The importance of maintenance and communication-to-user strategies», Journal of
Industrial Ecology, vol. XVIII, nim.4, 2014, pp. 545 a 557. https://doi.org/10.1111/
jiec.12161. En su introduccion (traduccidn propia): «(...), si se tiene en cuenta todo el ciclo
de vida del producto ecodiseriado, el impacto ambiental podria reducirse hasta un 40% e
incluso hasta un ~93% (dependiendo del procedimiento de limpieza) como resultado de
grandes mejoras en la fase de mantenimiento».

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 617-666


https://www.raco.cat/index.php/rcda/article/view/404070
https://roderic.uv.es/handle/10550/55947
https://doi.org/10.1016/j.jclepro.2016.12.033
https://doi.org/10.1016/j.jclepro.2016.12.033
https://doi.org/10.1111/jiec.12161
https://doi.org/10.1111/jiec.12161

624 Alberto Hidalgo Cerezo Estudios monogrdficos

vas 2019/77119y 2019/77020) cuyo rendimiento y conformidad (en
sentido técnico-juridico), en principio, satisfactorios para el consu-
midor, quedan menguados de forma subita y sobrevenida, a raiz de
una actualizacion, sin la cual, el producto hubiera continuado fun-
cionando adecuadamente conforme a su rendimiento previo.
Recuérdese en este punto que ambas normas europeas son practi-
camente hermanas gemelas, y no pueden ser interpretadas la una
sin la otra. Que la numeracién de ambas sea consecutiva no es
casualidad, sino todo lo contrario: su tramitacién conjunta comen-
z6 en 2015. Desde entonces, se vinieron gestando de forma simul-
tdnea con el nimero de Propuesta de Directiva 634/20152%! y el
nimero de Propuesta de Directiva 635/201522, herederas del malo-
grado proyecto de CESL —en este sentido, véanse los trabajos coe-
tdneos y previos de Garrote Ferndndez-Diez 23, Beale?* o Castillo
Parrilla25, entre otros—. Finalmente, en el afio 2019, ambas fueron
publicadas el mismo dia y de forma consecutiva (2019/770 para la
Directiva de contenidos digitales, y 2019/771 para la Directiva de
contratos de compraventa). Teniendo en cuenta que tienen un punto
de partida y una fecha de publicacién comunes —ademads del conte-
nido que sefalaremos—, desde ya puede advertirse la existencia de
un contexto comun en la creacion de estas dos Directivas, y que
resulta importante para su adecuada exégesis: la importancia de los
elementos digitales dentro de la nueva economia digital y en el

19 Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por
la que se modifican el Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se
deroga la Directiva 1999/44/CE. Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea
ndm. 136 de 22 de mayo de 2019.

20 Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales. Publicada en el Diario Oficial de 1a Unién Europea nim. 136 de 22 de
mayo de 2019.

21 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre
de 2015, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
digitales. COM(2015) 634 final, 2015/0287 (COD).

22 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de diciembre
de 2015, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y otras
ventas a distancia de bienes COM(2015) 635 final, 2015/0288 (COD).

23 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ: «Compraventa y suministro de contenidos digitales
en la directiva 83/2011 y CESL», en CARRASCO PERERA (Dir.): «Tratado de la compraven-
ta: homenaje a Rodrigo Bercovitz», Thompson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp.
753 a 764.

24 BEeALE: «El futuro del derecho contractual europeo a la luz de las propuestas de
directivas de la Comision Europea sobre contenidos digitales y compraventa en linea»,
IDP: Revista d’Internet, Dret i Politica, nim. 23, 2016. Disponible en: https://idp.uoc.edu/
articles/abstract/10.7238/idp.v0i22.3096/.

25 CasTILLO PARRILLA: «El contrato de suministro de contenidos digitales y los con-
tratos de desarrollo de software y creacion web en el Derecho de consumidores. De la
Propuesta CESL y la Directiva 2011/83/UE a la Propuesta de Directiva 634/2015, de 9 de
diciembre», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 17, 2016. Disponible en:
https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/20556.
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mercado unico de la Unién Europea. De este modo, forman un
binomio de normas que se reenvian entre si, interactian, e incluso
presentan articulos miméticos.

II. APUNTES SOBRE LA OBSOLESCENCIA PROGRA-
MADA: ESTADO DE LA SITUACION Y NUEVAS PERS-
PECTIVAS

II.I ESTADO ACTUAL DE LA SITUACION

La problematica2¢ de la obsolescencia programada?’ es fami-
liar28 para los ciudadanos del siglo xxI, tratindose de una practica
que ha venido instaldndose en la conciencia colectiva y percibién-
dose como nociva para los consumidores, a la par que justificada
econdmicamente a la luz de los histéricos ejemplos de las bombi-
llas de filamento de carbon, que dieron paso a los de tungsteno, y
de las medias de nailon de DuPont, material que fue abandonado
en pos de la licra?.

Pero ademds de estos ejemplos cldsicos, el medio digital ha
traido consigo una nueva forma de obsolescencia que no es exacta-
mente programada, sino inducida. De un lado, la obsolescencia
programada, se concibe como «la produccion de bienes con vidas
dtiles ineconémicamente cortas para que los clientes tengan que
hacer compras repetidas» 39, efecto que se manifiesta mediante un

26 PopE: «Understanding Planned Obsolescence: Unsustainability Through Produc-
tion, Consumption and Waste Generation», Kogan Page Publishers, Londres, Reino Unido,
2017.

27 Las primeras referencias a la idea fueron expresadas por Justus George Frederik
en 1928, con términos como «obsolescencia de la deseabilidad» («obsolescence of desira-
bility»), y «obsolescencia progresiva» («progressive obsolescence»). FREDERICK: «Is Pro-
gressive Obsolescence the Path toward/s] Increased Consumption?», Advertising and
Selling, nim. 10, 1928, pp. 19, 20, 44 y 46.

28 Sin embargo, el término que se popularizé y llegd a nuestros dias apareci6 se lo
debemos a LoNDON: «Ending the Depression Through Planned Obsolescences, autopubli-
cado, Nueva York, 1932. Puede consultarse el ejemplar digitalizado en: https://babel.hathi-
trust.org/cgi/pt?id=wu.89097035273; view=1up; seq=5. Se trata del primer ensayo de una
trilogia autopublicada por el citado autor entre 1932 y 1935, y que hoy se conserva en la
Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos de América. Los otros dos ensayos precur-
sores sobre esta materia son «The New Prosperity Through Planned Obsolescence: Perma-
nent Employment, Wise Taxation and Equitable Distribution of Wealth», publicado
en 1934; y «Rebuilding Prosperous Nations Through Planned Obsolescence», un afio des-
pués, en 1935.

2% Soto PINEDA: ob. cit., p. 245.

30 Burow: «An Economic Theory of Planned Obsolescence», The Quarterly Journal
of Economics, Oxford University Press, vol. CIL, nim. 4, 1986, pp. 729 a 750, p. 729 (traduc-
cién propia): «La “obsolescencia programada” es la produccién de bienes con una vida util
antieconomicamente corta para que los clientes tengan que repetir las compras».
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agotamiento o desgaste de acuerdo a pardmetros de limitacion de
uso predeterminados por el fabricante. En efecto, se trata de una
practica que afecta de forma clara a los «intereses econdémicos de
los consumidores y usuarios». Nétese en este punto, que tal expre-
sién representa uno de sus derechos esenciales, segun los articulos
51 CE y 8 LGDCU [especialmente, apartados b) y d)]. El listado de
derechos que enumera este articulo 8 LGDCU, es taxativamente
irrenunciables segun el articulo 10 de la misma norma. Por consi-
guiente, al tratarse de una practica que produce el menoscabo en la
durabilidad y utilidad del objeto de forma artificial, no solo dismi-
nuye su utilidad econémica de forma directa: también genera de
forma subrepticia la necesidad de tener que volver a adquirir de
nuevo el producto —es decir, incurrir en un nuevo desplazamiento
patrimonial—, con el fin de sustituir y desechar el producto deterio-
rado de forma artificial 3!.

En dicha linea, desde largo tiempo ha venido sosteniéndose una
dcida critica hacia fenémenos perjudiciales para los intereses de
los consumidores, particularmente, frente a la obsolescencia pro-
gramada. De forma directa y llana, Echeverri Salazar y Ospina
Gomez han esbozado el estado de la situacion:

«La obsolescencia programada podria ser entendida como la
practica empresarial segun la cual los fabricantes elaboran produc-
tos pensados para convertirse en obsoletos en un periodo de tiempo
relativamente corto. Esta tictica constituye un fendmeno que afec-
ta diferentes esferas de la sociedad y frente a la cual el derecho ha
sido incapaz de responder de forma directa y adecuada, convirtién-
dola en otro de los claroscuros existentes dentro del ordenamiento
juridico»32.

31 TapIA HERMIDA: «La “codificacién” de la normativa (...)», ob. cit., La Ley
2496/2022: «Los consumidores pueden encontrarse con practicas de obsolescencia tem-
prana segun las cuales los bienes duran menos que su «vida ttil» normal, de acuerdo con
las expectativas razonables de los consumidores. En particular, el fallo prematuro de los
bienes puede deberse a la obsolescencia programada, u obsolescencia incorporada en el
disefio industrial, que es una politica comercial que consiste en planificar o disefiar delibe-
radamente un producto con una vida util limitada, de modo que llegue a ser obsoleto o no
funcional tras un determinado periodo de tiempo. Procede destacar la relacién de estas
referencias de la Guia con la durabilidad que es uno de los cinco principios esenciales de la
reforma de la Ley del Consumidor por el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril. Asi,
cuando abordamos la reforma de la Ley del Consumidor por el Real Decreto-ley 7/2021,
de 27 de abril, nos referimos a la sostenibilidad de los bienes de consumo en forma de la
durabilidad que exige un cambio del modelo lineal de la economia, en el que la produccién
de bienes y servicios sigue la pauta de «usar-consumir-tirar» y que exige un uso intensivo
de recursos naturales y genera una elevada cantidad de residuos por otro que opere con la
pauta de «usar-consumir-conservar», que reduce las exigencias de recursos naturales y la
generacion de residuos».

32 ECHEVERRI SALAZAR; y OsPINA GOMEZ: «Obsolescencia programada y derechos
del consumidor», en LLAMAS PoMBO (Coord.): «Congreso Internacional de Derecho Civil
Octavo Centenario de la Universidad de Salamanca», Tirant 1o Blanch, Valencia, 2018,
p. 179.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 617-666



Obsolescencia programada y obsolescencia provocada... 627

Parece evidente que se trata de una prictica que contraviene de
forma directa los derechos e intereses de los consumidores y usua-
rios apenas referidos.

Dentro de la complejidad que presenta una materia como la que
nos ocupa, arroja algo de luz sobre este punto de vista Soto Pineda,
quien ha observado cierta dificultad para «realizar una delimitacion
tedrica restrictiva de la obsolescencia programada, toda vez que dia a
dia, la conducta cuenta con un mayor alcance y profundidad con
motivo de la dindmica evolucién tecnoldgica y cientifica a la cual
estan sometidos los entornos empresarial, econémico y social»33.

Sin embargo, a renglén seguido, efectiia una aproximacion al
fendmeno, afirmando que: «La finalidad primordial de esta conducta
empresarial, es la de asegurar que los consumidores acudan al mer-
cado una y otra vez a adquirir productos semejantes mds actuales y
renovados que presten la misma funcionalidad —o una similar—, al
observar que aquellos que ya poseen, han devenido obsoletos.» En
efecto, tal es un elemento clave aqui: funcionalidad idéntica o, como
poco, similar. El fulgurante desarrollo tecnolégico hace que algunos
aparatos, sobre todo bienes con elementos digitales (en la terminolo-
gia de las Directivas 2019/770 y 2019/771), devengan aparentemen-
te obsoletos. Pero no es del todo exacto, puesto que, con la debida
programacion, en no pocas ocasiones serian capaces de ejecutar apli-
caciones y funcionalidades con normalidad. Nétese en este punto
que tal posibilidad estd cercenada a los consumidores y usuarios,
quienes son propietarios de sus dispositivos, pero no pueden dispo-
ner libremente de ellos, en el sentido de que algunos fabricantes
vetan o dificultan la ejecucion de programas que no gocen de su
validacion expresa (Apple con iPhone o iPad, Nintendo o Sony en
sus videoconsolas, etc.). Estas restricciones se encuentran implanta-
das mediante dos vias. La primera, el uso de medidas tecnoldgicas
(sin posibilidad de ser superadas). La segunda, legalmente, mediante
el clausulado contenido en los contratos de adhesién (licencias)
aceptados para poder ejecutar el sistema operativo, que es la base de
funcionamiento de multitud de bienes con elementos digitales. En
este punto, cabria preguntarse: ;podriamos encontrarnos ante poten-
ciales cldusulas abusivas, por restringir los derechos de los consumi-
dores, en perjuicio de sus propios intereses econdmicos, y por gene-
rar un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
contrario a la buena fe? La pregunta ha sido formulada siguiendo la
diccidn del articulo 82.1 LGDCU, pues tales pricticas podrian ser

3 Soto PINEDA: «Reflexiones acerca de las posibles incompatibilidades de la obso-
lescencia programada con el sistema de defensa de los consumidores», Actualidad Civil,
nim. 6, 2015, pp. 40 a 55. La Ley 4474/2015.
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compatibles con lo dispuesto en €l34, y, por tanto, indeseables para el
ordenamiento juridico desde una Optica de derecho de consumo. El
precepto solo es aplicable dentro del clausulado contenido en un
contrato, pero la practica econdmica aqui debatida, se sostiene sobre
nociones que presentan una notable identidad de razén.

Resulta muy dificil llevar a cabo un juicio totalmente aséptico,
desde un punto de vista frio, y alejado de las influencias de las
modas y del consumismo, que forman parte inescindible de nuestro
comportamiento social contemporaneo. Si lograsemos abstraernos
por un momento, pareceria mas sensata esta posibilidad que la
alternativa: seria preferible poder escoger el sistema operativo que
mejor rendimiento otorgue a nuestro aparato, antes que continuar
adquiriendo nuevos productos y desechando los antiguos, con la
generacion de basura tecnoldgica que conlleva (véase el siguiente
subapartado). O, si esto no fuese posible durante la vida comercial
del producto, que al menos, pudiese llevarse a cabo cuando senci-
llamente el fabricante dejase de dar soporte oficial al aparato.

Esta posibilidad que aqui se plantea no resulta inalcanzable, al
contrario: garantiza al consumidor la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos, pues podria permitirle alargar la vida util de
sus productos, rechazando politicas comerciales contrarias a la
misma. En similares términos se ha pronunciado Hellman Moreno,
quien observa que: «la politica intencionada de caducidad anticipa-
da de productos tecnolégicos incentiva al usuario a consumir cons-
tantemente, reflejando no solo el grado de manipulacién en el que
operan las grandes empresas, sino también el dafio medioambiental
generado, imposibilitando al final y desgraciadamente una gestion
adecuada de los objetos desechados»35. Este aspecto se encuentra
claramente presente en las tecnologias digitales, y tiene dos mani-
festaciones tipicas: de un lado, cuando se producen e incluso se
incentiva a instalar actualizaciones que causan una pérdida de ren-
dimiento, generando una falta de conformidad sorpresiva y sobre-
venida para el consumidor. Del otro, cuando llega el inevitable
abandono del soporte oficial al producto (que no cabe exigir a las
empresas in perpetuum), y el fabricante veta activamente al consu-
midor la posibilidad de instalar otro firmware o sistema operativo,
lo que le deja, de facto, impedido para poder buscar alternativas de

34 1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

35 HELLMAN MORENO: «;Cémo superar la actual e ineficiente regulacién internacio-
nal en torno a la obsolescencia programada? La conveniencia de catalogar la obsolescencia
programada como un crimen de Derecho Internacional», Diario La Ley, nim. 8819, 2016.
La Ley 5992/2016.
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solucion (tipicamente, parches elaborados en comunidades de
usuarios; o sistemas operativos con vocacién «legacy» como
LineageOS39).

El concepto que aqui estamos planteando se sustenta sobre los
hechos y situaciones apenas expuestas, y que denominaremos
«obsolescencia provocada». A diferencia de lo que ocurre en
la «obsolescencia programadax», aqui el producto no pierde capaci-
dades. Tampoco muestra signos de agotamiento, desgaste o fatiga
por el uso en si mismo. Se trata de un fenémeno que, de forma
subita, produce una pérdida de rendimiento que acaece como con-
secuencia de la instalacién de actualizaciones en el aparato. En
otras palabras, la obsolescencia viene provocada por una accion,
consistente en tratar de mantener el producto al corriente de las
dltimas versiones de firmware, sistema operativo o version de soft-
ware que provee (e incluso conmina a descargar e instalar) el pro-
pio fabricante?’.

En los dltimos afios, parece que comienza a observarse crecien-
te concienciacién y demanda de un cambio hacia una economia
mds circular y sostenible, que empieza a permear la literatura
comunitaria y que, previsiblemente, ird paulatinamente cristalizan-
do en normas de ius cogens a lo largo de la presente década, a fin
de acercarnos a los objetivos de la Agenda 2030.

.2 PRODUCCION DE RESIDUOS ELECTRONICOS Y UN
NUEVO OBJETIVO: HACIA UNA ECONOMIA MAS
CIRCULARY SOSTENIBLE

En un contexto global de evolucién tecnoldgica, la otra cara de
la moneda son los residuos tecnolégicos. En la Reunién Anual del
Foro Econémico Mundial celebrada en Davos en enero de 2019, se
presento el informe: «A New Circular Vision for Electronics.
Time for a Global Reboot» 38, elaborado por una coalicién de

36 Lineage OS, compatible con mas de 250 teléfonos y otros dispositivos a fecha
diciembre de 2023: https://wiki.lineageos.org/devices/

37 Junto a este concepto, debe traerse a colacion el de «retrocompatibilidad» o
«backwards compatibility», que permite a dispositivos actualizados continuar interactuando
con versiones antiguas. El desarrollo informético y tecnoldgico en ocasiones puede conlle-
var que, necesariamente, para implementar determinadas funcionalidades clave, deban
dejarse atras dispositivos que ya tienen un tiempo en el mercado. Existirdn razones de indo-
le econdmica (los aparatos antiguos sean una minoria y no supongan un incentivo economi-
c0), pero en no pocas ocasiones también existen razones de indole puramente técnica.

3 Foro Econémico Mundial de Davos 2019: «A New Circular Vision for Electro-
nics. Time for a Global Reboot». Consultado en linea por ultima vez el 18 de febrero de
2024. Disponible en http://www3.weforum.org/docs/WEF_A_New_Circular_Vision_for_
Electronics.pdf
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organizaciones internacionales (conocida como la E-waste Coali-
tion3?) coordinadas por la ONU, y que aina a importantes figuras
como la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); la Unién
Internacional de Telecomunicaciones (UIT); el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA); la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
(ONUDI); el Instituto de las Naciones Unidas para la Formacion
e Investigacion (UNITAR); la Universidad de las Naciones Uni-
das (UNU) y la Secretaria de los Convenios de Basilea y Estocol-
mo. Cuenta con el respaldo del Consejo Empresarial Mundial
para el Desarrollo Sostenible (WBCSD), la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS) y el Foro Econémico Mundial y esta
coordinado por la Secretaria del Grupo de Gestion Ambiental
(EMG).

De acuerdo con las cifras recogidas en el referido informe,
cada afio, se producen aproximadamente 50 millones de tonela-
das de residuos electrénicos y eléctricos («e-residuos»), equiva-
lente en peso a todos los aviones comerciales construidos en la
historia40. La mitad de esos residuos corresponde a: «dispositivos
personales, tales como ordenadores, pantallas, teléfonos inteli-
gentes, tabletas y televisores.» Al ritmo actual, para 2050 se espe-
ra que se alcancen los 120 millones de toneladas anuales en resi-
duos electronicos. En similares términos se pronuncia el
Observatorio Mundial de los Residuos Electrénicos 201741,
informe que, con una extension notable, aborda el problema de la
generacion de residuos electrénicos a nivel global.

El derecho no es ajeno a esta circunstancia“?, y existen visio-
nes doctrinales desde diversas perspectivas. En el &mbito penal,
destaca la de Mufioz Conde, Lépez Peregrin y Garcia Alvarez,
muy especialmente por destacar la insuficiencia del ordenamien-
to administrativo para regular de forma adecuada el aparato puni-

39 https://www.wrforum.org/events/other-events/united-nations-electronic-waste-
coalition/

40 F. E. M. de Davos 2019: «A new...» ob cit., pp. 5y 9.

41 BALDE, ForTI, GRAY, KUEHR, y STEGMANN: «Observatorio Mundial de los Resi-
duos Electrénicos — 2017: Cantidades, Flujos, y Recursos», Universidad de las Naciones
Unidas (UNU), Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT) y Asociacion Interna-
cional de Residuos Sélidos (ISWA), Bonn/Ginebra/Viena, 2017. Disponible en: https://
www.itu.int/en/ITU-D/Climate-Change/Documents/GEM %202017/GEM%202017-S.pdf

42 DELVA BENAVIDES: «El derecho a reparar: Obsolescencia, regulacion y su impac-

to en los desechos tecnoldgicos», Revista de derecho ambiental, nim. 18, 2022, pp. 13
a 34. https://dx.doi.org/10.5354/0719-4633.2022.66915
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tivo contra este bien juridico constitucionalmente protegido+3.
Con una gran especificidad en la materia, desde una perspectiva
administrativa, cabe citar la obra Torres Lopez, Arana Garcia, y
Conde Antequera?4; si bien, dentro de la misma, el capitulo mas
adecuado a la temdtica corresponde al capitulo segundo, obra de
Sanchez-Mesa Martinez45. En el afio 2019, la Universidad de
Castilla la Mancha publicé algunos de los resultados derivados de
la celebracion de las II Jornadas Internacionales sobre «Constitu-
cién y mercado en la crisis de la integracion europea» que tuvie-
ron lugar en la Facultad de Derecho de Albacete los dias 21 y 22
de noviembre de 2016, siendo especialmente significativo el tra-
bajo de Reginaldo Pereira+®.

Evidentemente, se trata de una cuestion de extraordinaria
complejidad juridica, que excede con mucho los fines de este tra-
bajo. Desde la perspectiva de la Unién Europea+’, debe recordar-
se que es parte firmante*3 del Acuerdo de Paris de 20154 para el
cambio climatico, y las reflexiones que se vierten en este trabajo
contribuyen de forma directa a cumplir con las premisas de los
apartados b) y c) del articulo 2.159, pues permiten evitar emisio-

43 MuRNoz CoNDE, LOPEZ PEREGRIN, y GARCIA ALVAREZ: «Manual de derecho
penal medioambiental», Tirant lo Blanch, Valencia, 2.* ed., 2015, p. 14 en cuanto al
extremo puntualizado, pero para un estudio especifico de la tematica referida, paginas
242 a 286.

44 Es relevante para esta materia la obra al completo, y de ahi su cita integra. TORRES
L6PEZ, ARANA GARCiA, y CONDE ANTEQUERA (Coords.): «Derecho ambiental», Tecnos,
Madrid, 2018. Todo ello, sin perjuicio de la siguiente cita ut infra.

4 SANCHEZ-MESA MARTINEZ: «Aspectos bdsicos del Derecho Ambiental: objeto,
caracterizacion y principios. Regulacion constitucional y organizacién administrativa del
Medio Ambiente», en ibidem, pdginas 41 a 74.

4 PEREIRA: «Desafios para la concretizacion del estado de derecho ambiental en un
escenario de globalizacién econdmica: limites y posibilidades frente a la naturaleza juridi-
ca del derecho fundamental al medio ambiente y de la pérdida del poder normativo del
Estado», en GARCfA GUERRERO Y MARTINEZ ALARCON (Dirs.): «Constitucion y mercado
en la crisis de la integracion europea», Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha
(Serie Estudios, 164), Cuenca, 2019, pp. 73 a 102.

47 Decision (UE) 2016/590 del Consejo, de 11 de abril de 2016, relativa a la firma,
en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético. Publicada en el Diario Oficial
de la Unién Europea de 19 de abril de 2016, L 103, pp. 1y 2.

48 Decision (UE) 2016/1841 del Consejo, de 5 de octubre de 2016, relativa a la cele-
bracién, en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico. Publicada en el
Diario Oficial de la Uni6én Europea de 19 de octubre de 2016, nim. 282, pp. 1 a 3.

49 El texto integro del Acuerdo se encuentra publicado en el Diario Oficial de la
Unién Europea de 19 de octubre de 2016, nim. 282/4, pp. 4 a 18.

50 «b) Aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio clima-
tico y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de gases de
efecto invernadero, de un modo que no comprometa la produccién de alimentos; y

c) Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca
a un desarrollo resiliente al clima y con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.»
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nes de gases de efecto invernadero tanto en la produccién como
con el consumo continuado de productos tecnolégicos, evitando
la obsolescencia, reduciendo residuos electrénicos, y promovien-
do el consumo energético eficiente. Son, ademas, una oportuni-
dad y una responsabilidad que la Humanidad del siglo XXI tiene
en su contexto histérico y temporal, en los términos de solidari-
dad intergeneracional ya mencionados.

En particular, los productos electrénicos que sirven para ope-
rar con los bienes digitales estdn formados por componentes que,
en gran medida (con la salvedad de la bateria, cuya especial natu-
raleza y procesos electroquimicos constituyen una materia de
gran complejidad), estdn en disposicion de presentar un ciclo de
vida util superior a una década. En noviembre de 2018, la pagina
web de la BBC recogia una noticia sobre esta cuestion, en la que
se reflejaba que «deberia durar de 10 a 12 afios en lo que respecta
a la parte mecdnica y electrénica» 3. El microcosmos del soft-
ware libre ha sido una fuente de soporte para esos sistemas aban-
donados, tales como teléfonos, routers, tablets, consolas, microor-
denadores, etc.>2, aportando funcionalidades, estabilidad y
mejoras de rendimiento a través de la optimizacién de procesos y
aplicaciones mds ligeros y, por ende, més ficiles de ejecutar,
favoreciendo la extension de la vida ttil de estos productos.

En los ultimos afios, venimos asistiendo a nuevas iniciativas
—generalmente, originadas en los organismos de la Unién Euro-
pea— que persiguen un cambio de tendencia de consumo que se
aleje del usar y tirar, en pos de una mayor sostenibilidad. A conti-
nuacion, recogemos algunas de ellas en el siguiente epigrafe.

51 https://www.bbc.com/mundo/noticias-46261763

52 MOSESSO et al.: «Obsolescence Paths: living with aging devices», actas del ICT4S
2023 - International Conference on Information and Communications Technology for Sus-
tainability, celebrado del 5 al 10 de junio de 2023, Rennes, Francia, 2023, pp. 1 a 12. Dis-
ponible en: https://hal.science/hal-04097867. Se sefiala especialmente la figura 1 como
contextualizacién basica. Las posibilidades aqui mencionadas se tratan a lo largo del
articulo, mencionando casos concretos de €xito, si bien cabe resaltar las paginas 3, 8 y 9.
Como conclusién, en su pagina 9 (traduccién propia): «Nuestro estudio de los smartpho-
nes funcionales que envejecen muestra como el almacenamiento y las averias son causas
importantes de sustitucion del dispositivo, asi como la falta de actualizaciones. A menudo
se trata de una acumulacion de problemas, tanto de software como de hardware, pero tam-
bién de factores contextuales y sociales, que conforman lo que en este articulo definimos
como trayectorias de obsolescencia, y que desencadenan la decisién de adquirir otro
smartphone. Nuestros resultados sugieren que la frontera entre la obsolescencia del hard-
ware y la del software es muy difusa: los problemas de hardware pueden desencadenarse,
pero a veces también repararse o evitarse mediante acciones relacionadas con el software.

Muchos informantes intentaban alargar la vida de sus dispositivos, desarrollando
diversas estrategias. Incluso si se veian frenados por una serie de elecciones de disefio que
impedian su capacidad de reparacion.»
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III. EL PACTO VERDE EUROPEQO, LA AGENDA DEL CON-
SUMIDOR 2020-2025,Y LA PROPUESTA DE REGLA-
MENTO DE DISENO ECOLOGICO Y PRODUCTOS
SOSTENIBLES. NUEVAS PERSPECTIVAS EN CLAVE
DE SOSTENIBILIDAD

El 11 de diciembre de 2019 la Comisién Europea publicé la
Comunicacién conocida como Pacto Verde Europeo?3, que contie-
ne 8 grandes lineas maestras en pos la Transformacién de la econo-
mia de la UE con miras a un futuro sostenible.

En su punto 2.1.3, se prevé la «Movilizacion de la industria en
pro de una economia limpia y circular», y es en ese apartado donde
se contiene una tnica mencidn relevante al término «obsolescencia
programada», en el siguiente contexto: «Asimismo, el plan de
accion de la economia circular incluird medidas para animar a las
empresas a que ofrezcan productos reutilizables, duraderos y repa-
rables y para que los consumidores puedan elegirlos. El plan de
accion analizard la necesidad de establecer un “derecho a la repara-
cién” y pondra coto a la obsolescencia programada de los disposi-
tivos, sobre todo en el sector de la electrénica». En efecto, el dere-
cho a reparar es posiblemente la medida que mayor protagonismo
y efectos practicos va a presentar en el corto y medio plazo34.
Noétese, en este sentido, que nuestro legislador ya introdujo
en 202155 (con entrada en vigor desde el 1 de enero de 2022) un
nuevo articulo 127 bis en nuestra LGDCU %, que establece que los
fabricantes deben ofrecer servicio técnico de reparacioén y repues-

53 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «EI Pacto
Verde Europeo». COM(2019) 640 final.

54 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se esta-
blecen normas comunes para promover la reparacion de bienes y se modifican el Regla-
mento (UE) 2017/2394 y las Directivas (UE) 2019/771 y (UE) 2020/1828. COM/2023/155
final. A fecha 2 de febrero de 2024, parece haberse alcanzado un acuerdo sobre el texto
final, que atin no ha visto la luz. Puede consultarse este dltimo borrador en: https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-6461-2024-INIT/en/pdf

55 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la
Uni6n Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, enti-
dades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacién de
dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores. Publicado en el BOE niim. 101, de 28 de
abril de 2021.

56 Articulo 127 bis: «1.  El productor garantizard, en todo caso, la existencia de un
adecuado servicio técnico, asi como de repuestos durante el plazo minimo de diez afios a
partir de la fecha en que el bien deje de fabricarse.

2. Queda prohibido incrementar los precios de los repuestos al aplicarlos en las
reparaciones. La lista de precios de los repuestos debera estar a disposicion del publico asi
como la del resto de servicios aparejados, debiéndose diferenciar en la factura los diferen-
tes conceptos.

(...)».
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tos durante 10 afios desde el cese de fabricacion del objeto cuya
reparacion se pretende’’.

Posteriormente, el 15 de enero de 2020 se pronunci6 el Parla-
mento Europeo, mediante su Resolucion (2019/2956(RSP))38, que
dedica sus parrafos 30 a 42 a esa linea maestra anteriormente refe-
rida, y donde se incardinarian futuras acciones frente a la obsoles-
cencia programada y, en su caso, provocada («Movilizacion de la
industria en pro de una economia limpia y circular»), si bien pare-
ce que el enfoque es mucho mas amplio y no se limita a esta termi-
nologia. Por ejemplo, la apuesta de la Unién Europea refleja otras
apuestas como «sostenibilidad» (parrafo 33), «circularidad»
(péarrafo 31), o prevencion de residuos (parrafos 36 y 37), entre
otras. En lo que aqui interesa, el parrafo 38 se refiere al impulso de
legislacion que promueva productos que sean mas «duraderos,
reparables, reutilizables y reciclables», ideas absolutamente com-
patibles con la lucha frente a la obsolescencia. En particular, se
refiere a la misma de forma expresa, y: «pide que se presenten pro-
puestas legislativas sobre el derecho a la reparacion, la eliminacion
de la obsolescencia programada y los dispositivos de carga comu-
nes para equipos informaticos moéviles». Esta nueva perspectiva
parece firme, y parece que se consagra a la luz de los (nuevos):

«principios de denegacién, reducciodn, reutilizacién, reciclado y
reparacion con objeto de poner fin a las estrategias comerciales de
obsolescencia programada, con arreglo a las cuales los productos
estdn disefiados para tener una vida util corta y deben ser sustitui-
dos por otros, asi como de adaptar el consumo a los limites del
planeta; considera que el derecho a la reparacién y a un apoyo con-
tinuo en el dmbito de los servicios informaticos es indispensable
para lograr un consumo sostenible; pide que se consagren estos
derechos en la legislacion de la Unidn».

57 AVILES GARciA: «El nuevo derecho a la reparacién de bienes de consumo en los
servicios técnicos postventa de una economia circular», Diario La Ley, nim. 9883, 2021.
La Ley 7406/2021: «Al margen del pasmo que supone toparse ante un Real Decreto-ley
omnibus a pesar de los tiempos que corren, entendemos que se ha perdido la ocasion para
afrontar en materia de los servicios postventa y piezas de repuesto, ligada al nuevo concep-
to de durabilidad de los bienes en el contexto de una circular, para hacerlo con un caricter
global e integrador de toda la normativa vigente en Espafia, de conformidad con la legisla-
cién comunitaria que acaba de entrar en vigor este 1 de marzo de 2021 y con los proyectos
en curso de la Comisién Europea. Aqui se separan claramente dos tipos de requisitos fun-
damentales de este derecho a la reparacién, que al menos podrian haberse apuntado en el
art. 127 bis TRLGDCU: los requisitos que forman parte de la eficiencia en los recursos
(disponibilidad y acceso a las piezas de repuesto de los bienes, distinguiendo tipos distin-
tos como hacen los reglamentos europeos), y, por otra parte, dejar apuntados los requisitos
informacion especificos de cada tipo de producto (donde siempre figura el tiempo minimo
en que estardn disponibles las piezas de recambio de los bienes ahi recogidas en ellos reco-
gidos)».

58 P9_TA(2020)0005. Pacto Verde Europeo. Resolucién del Parlamento Europeo,
de 15 de enero de 2020, sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)), (2021/C 270/01).
Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea nim. 270 de 7 de julio de 2021.
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Mis firme ain se mostraba la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de noviembre de 2020: «Hacia un mercado tnico
mds sostenible para las empresas y los consumidores» 9, que si
reconoce de forma expresa el fendmeno de la obsolescencia pro-
gramada, describiéndolo ampliamente en los parrafos 6 a 9. Esta
resolucién es particularmente destacable, pues propone la separa-
cién de las actualizaciones de los bienes con elementos digitales
en dos modalidades: «correctoras» y «evolutivas». Incluso, en su
apartado 7.° b), se recoge una configuracion legal viable frente
para luchar frente a la obsolescencia provocada por estas actuali-
zaciones: «las actualizaciones correctoras deberdn mantenerse
separadas de las actualizaciones evolutivas, que habrin de ser
reversibles, y ninguna actualizacién deberd reducir nunca el ren-
dimiento o la capacidad de respuesta del producto».

No obstante lo anterior, lo cierto es que nos encontramos ante
trabajos de lege ferenda, y que en junio de 2024 habra nuevas
elecciones al Parlamento Europeo, de tal forma que la conforma-
cién politica que surja de las mismas, influird de forma decisiva
en la redaccion definitiva de cualquier futura norma acerca de los
temas tratados. Transcurridos 3 afios, y a juzgar por el texto final
de la Directiva sobre baterias que comentaremos en las proximas
paginas, cualquier expectativa, por prometedor que sea el extrac-
to citado, debe ser albergada con suma moderacion.

Habida cuenta de que un mercado tinico europeo debe ser el
punto de encuentra tanto de industria como de consumidores,
pareceria l6gico que la Nueva Agenda de los Consumidores 2020-
202599, propuesta por la Comisién Europea a finales de 2020,
estuviera alineada con las premisas de consumo sostenible y eco-
nomia circular apenas expuestas, y asi parece desprenderse de su
tenor literal: «Refleja la necesidad de tener en cuenta los requisi-
tos de proteccion de los consumidores en la formulacién y la apli-
cacion de otras politicas y actividades. Complementa otras inicia-
tivas de la UE, tales como el Pacto Verde Europeo, el Plan de
Accion para la Economia Circular y la Comunicacién “Configu-
rar el futuro digital de Europa”». En concreto, de las cinco lineas

59 Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, sobre el tema
(sic) «Hacia un mercado tinico mds sostenible para las empresas y los consumidores»
(2020/2021(INI)). P9_TA(2020)0318, (2021/C 425/03).

60 Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo: Nueva Agen-
da del Consumidor Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacién sosteni-
ble, COM/2020/696 final, de 13 de noviembre de 2020.
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estratégicas®! que propone la referida Agenda, tres son aptas para
generar sinergias entre consumidores y sostenibilidad: transicion
ecoldgica, transformacion digital, y tutela y el respeto de los
derechos de los consumidores. Es cierto que en la Comunicacion
no se menciona la obsolescencia programada, inicamente la
«obsolescencia temprana», y esto ya llama la atencion, porque
esta Comunicacién y la Resolucién anteriormente citada son
practicamente coetdneas (13 y 25 de noviembre), pero no guar-
dan semblanza alguna en este punto. Los ultimos desarrollos
legislativos estdn siendo dirigidos hacia el derecho a reparar, que
podria ver la luz en 2024 con la citada Propuesta de Directiva
«por la que se establecen normas comunes para promover la repa-
racion de bienes», todavia nonata.

Posiblemente, el avance mds palpable hasta el momento den-
tro de este nuevo movimiento comunitario y este marco estraté-
gico europeo se habia producido en marzo de 2022, cuando se
presentd la Propuesta de Reglamento de Disefio Ecoldgico y
Productos Sostenibles®2, que tampoco recogia menciones espe-
cificas a la obsolescencia de forma explicita, con una tnica sal-
vedad. En la exposicion de motivos de la propuesta (pag. 4), si
se habl6 de pasada de «obsolescencia prematura», pero lo hacia
en un contexto mds amplio, ligada a un nuevo paradigma de
«empoderamiento de los consumidores para la transicién ecold-
gica [que] mejorard la informacién sobre los productos en el
punto de venta, en particular la relativa a su durabilidad y repa-
rabilidad, y ayudar4 a evitar el blanqueo ecoldégico». Como cabia
esperar, al encontrarse meramente en la exposicién de motivos,
y no aparecer de manera formal en la redaccion de los conside-
randos de la propuesta, aquella mencidén quedo fuera del texto
final del Reglamento.

Tras su negociacién y tramitacion, la propuesta cristaliz6 en
el Reglamento (UE) 2023/1542 sobre pilas y baterias®3, que vio

6l 1) Transicion ecoldgica; 2) Transformacion digital; 3) La tutela y el respeto de los
derechos de los consumidores; 4) Las necesidades especificas de determinados grupos de
consumidores; y 5) La cooperacion internacional.

62 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables a
los productos sostenibles y se deroga la Directiva 2009/125/CE. COM(2022) 142 final,
2022/0095 (COD), 30 de marzo de 2022.

63 Reglamento (UE) 2023/1542 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio
de 2023, relativo a las pilas y baterias y sus residuos y por el que se modifican la Directiva
2008/98/CE y el Reglamento (UE) 2019/1020 y se deroga la Directiva 2006/66/CE. Publi-
cado en el Diario Oficial de la Union Europea de 28 de julio de 2023.
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la luz el pasado 28 de julio de 2023 en el Diario Oficial de la
Union Europea. Al igual que ocurre en los textos anteriormente
mencionados, no aparece el concepto «obsolescencia programa-
da» en sentido literal, ni siquiera «obsolescencia». Cabria espe-
cular si el término evoca connotaciones negativas que el legisla-
dor esta tratando de evitar. Sea como sea, al no haberse incluido
en la dltima norma comunitaria sobre esta temética, cabe la posi-
bilidad de que no se le otorgue especial relevancia en la nueva
produccién normativa comunitaria. Sin embargo, si existen mul-
titud de planteamientos compatibles con la lucha frente a ella, o,
si se prefiere, que pueden reconducirse a tal idea en clave de
«durabilidad», que si ha obtenido importantes menciones en el
Reglamento (ocupa una relevante extension en los consideran-
dos), muy especialmente en sus articulos 9 y 10 (sobre requisitos
de rendimiento y durabilidad aplicables a las pilas portatiles de
uso general y de baterias, respectivamente), aunque solo se refie-
re a este elemento. Aun con sus limitaciones, y a pesar de la opor-
tunidad perdida, se trata en todo caso de un avance en la direc-
cién adecuada.

Asf las cosas, parece ser que cualquier conexién con la idea
de sostenibilidad o frente a la obsolescencia, no ha encontrado su
lugar en esta norma. Tal conclusién puede adverarse con la redac-
cidén definitiva del propio articulo 2 del Reglamento, que estable-
ce como principales objetivos: «(...) contribuir al funcionamiento
eficaz del mercado interior, evitando y reduciendo al mismo
tiempo los impactos adversos de las pilas o baterias en el medio
ambiente, y proteger el medio ambiente y la salud humana
mediante la prevencion y la reduccién de los impactos adversos
de la generacidn y la gestidn de los residuos de pilas o baterias.».
Por el camino, se ha perdido interesante contenido a este respec-
to. Por ejemplo, en el antiguo articulo 1, se contenia una enume-
racion de principios que hubieran sido compatibles de forma
natural tanto con la idea de sostenibilidad, como con la de evitar
una obsolescencia prematura, sea esta programada, provocada, o
de cualquier naturaleza. De los nueve elementos de aquella lista
del articulo 1 de la propuesta, hubieran resultado interesantes a
los efectos aqui tratados, tres: las letras a) «durabilidad y fiabili-
dad de los productos»; b) «reutilizabilidad de los productos»; y c¢)
«actualizabilidad, reparabilidad, mantenimiento y reacondiciona-
miento de los productos». De todos ellos, parece que el derecho a
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reparar® serd el que mayor visibilidad® y crecimiento obtendra
en el corto plazo®.

En la propuesta, el articulo 2.20 definia reparar como: «devol-
ver un producto defectuoso o un residuo a una condicién en la
que sirva para el uso previsto». Esto debe ser puesto en contexto
con aspectos de disefio por defecto (asi se desprendia del articulo
5.1.e) que hablaba de «disefio ecolégico») que favorezcan la
reparacion —por ejemplo, mediante sistemas de bateria extraible
en lugar de integrada—, la instauracioén de un pasaporte de produc-
to (art. 8) con informacién sobre agentes reparadores; o una
mejora en la informacién para los consumidores, en términos de
facilitar instrucciones para la reparacién de los productos (art.
21.7). Gran parte de este planteamiento de mayor amplitud se ha
perdido en la redaccién final del Reglamento, aunque algunos
conceptos si han quedado recogidos, a medio camino. Por ejem-
plo, el pasaporte, que ahora es solo para las baterias, pasa a lla-
marse «identificador tinico» en el articulo 3.66 de la norma; aun-
que el articulo 77 conserva tal denominacién en su titulo
«Pasaporte para baterias».

Valdria la pena mencionar un término que, en la redaccion
antigua de la Propuesta, resultaba interesante, pero ya entonces

64 DELVA BENAVIDES: ob. cit., pp. 31 y 32: «Como respuesta a los e-waste, gobier-
nos, organizaciones civiles, académicos y ciudadanos en general estdn luchando por refor-
mas y la creacién de nuevas leyes, asi como el fomento de acciones que disminuyan signi-
ficativamente su impacto. Es aqui donde aparece una accidn que tiene sentido no solo en
materia ecoldgica sino en materia econdmica: el derecho a la reparacion. Para que el dere-
cho a la reparacién sea una realidad es necesario que la informacion y los materiales nece-
sarios para realizarla estén al alcance de todos. Esto significa que las piezas originales y
herramientas especiales para su manipulacion se encuentren disponibles a un precio justo.
Ademas, se debe permitir la fabricacion de componentes y herramientas genéricas, asi
como la instalacion de talleres profesionales independientes. En ese sentido, el marco legal
del derecho a reparar exige que los fabricantes vendan herramientas y piezas de repuesto,
poniendo a disposicién de los usuarios los documentos necesarios para su reparacion».

65 TorcA ADELL, y Bovea Epo: «;Estén alineados los requisitos del derecho a repa-
rar con las practicas/perspectivas del consumidor?», 27th International Congress on
Project Management and Engineering, celebrado en San Sebastian entre el 10 y el 13 de
julio de 2023, pp. 715 a 725. https://doi.org/10.61547/3397. De acuerdo con la figura 6 y
las explicaciones contenidas en las paginas 720 y 721, la reaccién del consumidor ante el
fallo del producto (en este caso, se analizan secadores de pelo) en el 71% de los casos era
la sustitucién entera del producto. Del 29% restante, solo el 16% se planteaban la repara-
cién (y de ellos, el 81% optaba por la reparacion en casa, mientras que solo el 19% acudian
al servicio técnico oficial). Sin poder extrapolar estas conclusiones a cualquier producto, si
que cabria aventurar que existe un gran camino por recorrer en materia de pedagogia y
concienciacion del consumidor para promover la reparacion frente al «usar y tirar».

0 Desde otra 6ptica, AVILES GARCiA: «Disponibilidad de piezas de recambio en los
servicios postventa: una reciente distorsion legislativa interna con el Derecho europeo»,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 39, 2021, pp. 1 a 12. https://doi.
org/10.18239/RCDC_2021.39.2791
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parecia abocado a desaparecer, por su ubicacién en la misma (tan
solo se mencionaba en los argumentarios y exposiciones de moti-
vos): «actualizabilidad». Siendo totalmente cuestionable como
vocablo en lenguaje espafiol —como es 16gico, no se encuentra
reconocido por la RAE—, el concepto es altamente compatible con
las premisas defendidas en este trabajo. En particular, podria for-
mularse como la antitesis de la «obsolescencia provocada». La
actualizabilidad del producto no puede conducir a su obsolescen-
cia, sino su sostenibilidad. Por desgracia, no forma parte del texto
de la norma, y tinicamente tenia una solitaria mencion en el Consi-
derando 5.°, pero contextualizada de forma apropiada, cuando
prevé: «(...) el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico
nuevos para mejorar la durabilidad, reutilizabilidad, actualizabili-
dad y reparabilidad de los productos, mejorar las posibilidades de
reacondicionamiento y mantenimiento». Aunque desaparecio en la
redaccidn final, hubiera sido deseable que, en el texto final del
Reglamento, se hubiesen ampliado las menciones a este término,
como remedio frente a las actualizaciones que causan una pérdida
de rendimiento en los bienes con elementos digitales, como ya ha
ocurrido en el pasado, con los casos reales que ilustraremos en las
paginas del siguiente epigrafe. En cualquier caso, los derroteros de
este Reglamento se han dirigido finalmente hacia la regulacién de
las pilas y baterias, por lo que serd necesario esperar a nuevos desa-
rrollos que traten la cuestion de la obsolescencia.

La dltima referencia (por lejana en el tiempo) relevante en clave
de obsolescencia programada como tal, se encuentra en la Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre una vida
util mds larga para los productos: ventajas para los consumidores y
las empresas (2016/2272(INI)). A pesar del tiempo transcurrido,
las medidas que proponia son perfectamente adecuadas para la
lucha frente a esta préctica, y pueden resumirse en las siguientes:
mejora en disefio «de productos sélidos, sostenibles y de calidad»
(parrafos 1 a 8); fomento de las posibilidades de reparacion y de la
vida util (parrafos 9 a 15, algunos de ellos profusamente desarro-
llados); garantizar una mejor informacién del consumidor (parra-
fos 27 a 32); reforzar el derecho a la garantia legal de la conformi-
dad (esta medida podria no encontrarse satisfecha por la
Directiva 2019/771 —para mayor énfasis, véase CorRvo LOPEZ %7,
poco ambiciosa en tal sentido, como reconoce en sus Consideran-

67 Corvo LOpPEZ: «Estudio de derecho comparado sobre las garantias en la venta de
bienes de consumo en Espafia y Portugal a la luz de la Directiva (UE) 2019/771», Cuader-
nos de Derecho Transnacional, vol. XII, nim. 1, 2020, pp. 118 a 169; https://doi.
org/10.20318/cdt.2020.5183
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dos 41, 43, 45 y, en definitiva, en su articulo 10; pero si, especial-
mente en Espafia, ahora que el articulo 120 LGDCU otorga tres
afios de garantia, uno mas de lo que fija la Directiva); y singular-
mente en el asunto que aqui nos ocupa: «Proteger a los consumido-
res de la obsolescencia de los programas informaticos».

En este dltimo apartado, se proponian interesantes medidas. La
primera de ellas, era promover mayor transparencia en cuanto a las
actualizaciones de seguridad y la durabilidad, y cualquier aspecto
necesario «para el funcionamiento tanto de los programas como
del soporte fisico», ficilmente incardinable dentro del derecho a la
informacién de los consumidores. La segunda, fomentar que pro-
veedores y fabricantes realizasen mayores precisiones en los con-
tratos del producto (compatible con la necesaria transparencia en
los mismos) sobre el periodo minimo durante el cual estaran asegu-
radas las actualizaciones de seguridad de los sistemas operativos y
durante cudnto tiempo (algo ya implementado en el articulo 8.2
y 8.3 de la DCSCD 2019/770; y articulo 7 de la DCCVB 2019/771,
e incluso el 18); facilitando informacion clara sobre la compatibili-
dad de las actualizaciones con los propios aparatos. La tercera, a la
que nos referiremos como una casuistica relevante en el siguiente
epigrafe cuando estudiemos casos histdricos de obsolescencia pro-
vocada, recoge expresamente el derecho al «downgrade» o, si se
prefiere, el «derecho al regreso a la version anterior», con el
siguiente tenor literal: «que las actualizaciones indispensables del
soporte 16gico sean reversibles y objeto de una informacion sobre
las consecuencias en el funcionamiento del aparato». Esta posibili-
dad no ha sido abordada por el legislador europeo y, en conjuncién
con el resto de medidas, transformaria de forma muy positiva la
capacidad activa del consumidor para solucionar los problemas
derivados de la obsolescencia provocada. Propone asimismo que
los nuevos aparatos sean retrocompatibles por disefio, una opcién
interesante y viable que apenas se ha explorado en la literatura juri-
dica, y que seria compatible con el concepto de «interoperabili-
dad» del articulo 2.12 de la Directiva 2019/770¢8. Y finalmente,
propone un aumento en «la modularidad de los componentes,
incluido el procesador, mediante un proceso de normalizacién que
permita garantizar el mantenimiento del bien», aspecto que, en
cuanto a la bateria, ha sido parcialmente abordado por el Regla-
mento (UE) 2023/1542.

68 «Interoperabilidad»: «la capacidad de los contenidos o servicios digitales de fun-
cionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los cuales
se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo».
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IV. OBSOLESCENCIA PROVOCADA: CASOS HISTORI-
COS RECIENTES QUE AFECTAN ESPECIFICAMENTE A
BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES

En virtud de lo expuesto hasta ahora en cuanto al contexto his-
térico, conceptos generales y nuevas tendencias, resulta indispen-
sable para ilustrar la verosimilitud e impacto real del concepto de
«obsolescencia provocada» aqui propuesto, resefiar casos practicos
reales donde se produjo este fendmeno, con pérdida de funcionali-
dades en bienes con elementos digitales, en perjuicio de los dere-
chos de los consumidores que los adquirieron.

IV.1. PLAYSTATION 3Y OTHEROS

Entre 2006 (2007 en Europa) y 2009, la compaifiia japonesa
Sony fabricé el modelo original de la videoconsola PlayStation 3,
que se encontraba a la venta en el mercado mundial, afio a partir
del cual continué explotando el hardware de PlayStation 3, pero
ahora con un redisefio mds fino y atractivo («PS3 Slim»), si bien,
compartiendo caracteristicas esenciales de hardware y software
(misma CPU y GPU, mismo sistema de almacenamiento, mismos
mandos, mismos juegos, mismo sistema operativo, etc.). El pro-
ducto original se anunciaba (formaba parte del empaquetado) con
una funcionalidad que permitia a la videoconsola aumentar su inte-
roperabilidad y compatibilidad, en el sentido técnico-juridico
actual de ambos términos, segun los articulos 2.12 y 2.10 de la
DCSCD®. Se denominaba: «OtherOS». En palabras llanas, permi-
tia al propietario utilizar el equipo (procesador, almacenamiento,
puertos USB, etc.) para instalar otro sistema operativo diferente
(generalmente, eran distribuciones de Linux) y obtener asi todas
las funcionalidades posibles del aparato, incluyendo la instalacion

% Al objeto favorecer la inmediacion, se ofrecen estos términos y otros relevantes al
caso, tal y como se contienen en el articulo 2 DSCSD 2019/770:

9) «entorno digital»: el apartado (hardware), programa (software) y cualquier cone-
xion a la red que el consumidor utilice para acceder a los contenidos o servicios digitales
o para hacer uso de ellos;

10) «compatibilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcio-
nar con los aparatos (hardware) o programas (software) con los cuales se utilizan normal-
mente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo, sin necesidad de convertir los
contenidos o servicios digitales;

11) «funcionalidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de realizar
sus funciones teniendo en cuenta su finalidad;

12) «interoperabilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios digitales de fun-
cionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos con los cua-
les se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo;
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de otros navegadores web, paquetes de ofimdtica, herramientas de
edicion de imagen, etc.

En fecha 28 de marzo de 2010, Sony comunic$° a través de su
pagina web que procederia publicar una nueva versién de su siste-
ma operativo (o firmware) para la consola PlayStation 3. Por este
medio, notificd a sus clientes que la nueva actualizacién conlleva-
ria la pérdida de la referida funcién «OtherOS». Esta actualizacién
colocaba al consumidor ante una dicotomia insalvable:

A) Si decidia no actualizar y conservar esta funcionalidad,
Sony no permitiria su conexién a PlayStation Network y el usuario
no podria utilizar la consola para jugar online, perdiéndose asi una
funcidén esencial de la videoconsola (juego en linea); o

B) Sidecidia actualizar para poder continuar jugando en linea
y utilizando las aplicaciones online (Netflix, RTVE, Spotify,
PlayStation Store, etc.), tendria que renunciar a OtherOS y el resto
de funcionalidades que, perfectamente, admitia la maquina.

Esta pérdida de funcionalidades sobrevenida y que encuentra su
origen en una accidn del fabricante, es un buen ejemplo de obsoles-
cencia que no fue programada en origen, sino que es provocada o
forzada activamente. En cualquier caso, se trata de un acto ajeno al
propio consumidor.

Como respuesta ante esta situacion, consumidores estadouni-
denses presentaron una accion colectiva’! («class action lawsuit»)
que condujo a un acuerdo judicial 72: la compaiiia les reconocia a

70 https://blog.playstation.com/2010/03/28/ps3-firmware-v3-21-update/

71 STEVENSON: «Fair Circumvention: A Judicial Analysis for the Digital
Millennium’s Copyright Act Using the PlayStation 3 as a Case Study», The Southern Cali-
fornia Interdisciplinary Law Journal, vol. XXI, nim.1, 2011, pp. 681 a 725. Disponible
en: https://gould.usc.edu/students/journals/ilj/issues/#21-1. En su pagina 686 (traduccion
propia): «Sony lanzo la version 3.21 del firmware en abril de 2010, que elimind la capaci-
dad de los usuarios de ejecutar Linux en sus mdquinas. Esto enfurecié a muchos usuarios,
incluidos los investigadores antes mencionados, que ahora no tenian forma de sustituir
mdquinas averiadas en sus cliisteres de superordenadores». En efecto, el autor se ve afec-
tado, y pone de relieve otra de las cualidades de la méaquina, la extraordinaria capacidad de
computacion que tenia y que servia para otras finalidades, tales como investigacién médica
y simulaciones complejas. A tal respecto (aunque seguramente exceda el dmbito de consu-
mo), véase LUTTMANN ef al.: «Accelerating molecular dynamic simulation on the cell
processor and Playstation 3», Journal of Computational Chemistry, vol. XXX, nim. 2,
2009, pp. 268 a 274. https://doi.org/10.1002/jcc.21054.

72 La pagina oficial del acuerdo era y estuvo en linea durante mas de una década:
http://www.otherossettlement.com/. A dia de hoy, el enlace ya no funciona, pero puede
consultarse su contenido gracias al servicio WayBack Machine. Aqui esta el contenido
original de noviembre de 2016, cuando se alcanz6 el primer preacuerdo (habia una vista
prevista para el 27 de enero de 2017 para aprobar la propuesta de acuerdo en sede judicial
—originalmente de 55$, no de 65$ como acabd siendo finalmente—, alargdndose el proceso
hasta finales de 2018) y las instrucciones para los afectados reclamantes: https://web.archi-
ve.org/web/20161001084156/http://www.otherossettlement.com/. Mds tarde, la web
publicé la resolucion definitiva del asunto: https://web.archive.org/web/20190227163213/
http://www.otherossettlement.com/
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los afectados una compensacion de 65 délares —equivalente aproxi-
madamente a un 15% del valor de la mdquina al momento de la
compra— por las pérdidas de funcionalidad que actualizacion oca-
sionaba.

Mutatis mutandis, a nuestros ojos de 2024, y con el moderno
texto de las Directivas 2019/770 y 2019/771, hoy por hoy hubiera
sido posible calificar esto como una falta de conformidad subjetiva
tal y como se describe en sus articulos 7 y 6 respectivamente,
ambos idénticos. En particular, en su apartado a): «Para estar en
conformidad con el contrato, los contenidos o servicios digitales,
en particular, cuando sea de aplicacién: a) seran acordes a la des-
cripcidn, la cantidad y la calidad, y poseerdn la funcionalidad,
compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas, segin
disponga el contrato». El remedio alcanzado en 2018 en aquel
caso, es perfectamente compatible con lo dispuesto en el articulo
13.1 de la Directiva 2019/771: «En caso de falta de conformidad, el
consumidor podra exigir que los bienes sean puestos en conformi-
dad o que se le aplique una reduccién proporcionada del precio o
que se resuelva el contrato de conformidad con las condiciones
establecidas en el presente articulo.»

De forma similar al caso anterior, en 2015, la misma compaiiia,
con su sistema PlayStation Vita, elimind las aplicaciones de You-
Tube y Google Maps73, impidiendo a los usuarios acceder a las
mismas a partir de la actualizacién de firmware 3.50, perdiendo de
forma artificial funcionalidades que entraban dentro de las capaci-
dades de la maquina con absoluta normalidad.

IV.2 APPLE EIOS 8

Otro ejemplo claro es el de Apple con la publicacién de su sis-
tema operativo i0OS 8 para sus smartphones iPhone. En septiembre
de 2014 se publicé dicha version, enfatizando en las nuevas carac-
teristicas que se ponian a disposicién de los poseedores de teléfo-
nos compatibles —desde iPhone 4s hasta iPhone 6s—. El problema
se manifest6 con los terminales mas antiguos, cuyo rendimiento se
vio gravemente afectado en tareas cotidianas. En efecto, dicha dis-
minucién afecté de manera notable en el rendimiento y fluidez del
sistema en general, uno de los elementos distintivos de los dispo-

73 No existen fuentes bibliograficas de calidad, por lo que solo queda acudir a fuen-
tes periodisticas especializadas en la materia. De una fuente internacional: https://arstech-
nica.com/gaming/2015/01/sony-is-now-actually-removing-features-from-playstation-
vita/. De una fuente nacional: https://www.hobbyconsolas.com/noticias/
ps-vita-dice-adios-maps-youtube-108162.
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sitivos de la referida marca’4. Entendemos que estas mdximas
aprendidas de la —todavia corta— experiencia digital atesorada en
los tltimos afios han servido para poner de manifiesto que no
siempre las actualizaciones revierten en un beneficio directo para
el consumidor.

La pagina web Applesencia efectué un estudio y public67> el
siguiente cuadro comparativo de rendimiento antes y después de la
actualizacion:

sl i0OS 7 iOS 8 . . %
Aplicacion (Applesencia) (Applesencia) Diferencia (%)

Safari 1,25 segundos 2,16 segundos +72,80
Camara 1,5 segundos 1,8 segundos +20
Ajustes 0,95 segundos 1,25 segundos +31,58
Mail 0,91 segundos 1,30 segundos +42,86
Mensajes 1,73 segundos 1,83 segundos +5,78
Calendario 0,8 segundos 1,25 segundos +56,25
Arranque

del iPhone 36,4 segundos 39,8 segundos +9,34

*  FElaboracién propia.

Las ralentizaciones son notables, oscilando entre el 5,78% y
el 72,8% el incremento del tiempo necesario para el manejo de
aplicaciones absolutamente comunes en cualquier teléfono y, parti-
cularmente, en el caso de los dispositivos de Apple, de los que el
consumidor medio, normalmente informado, razonablemente aten-
to y perspicaz, espera un rendimiento més rapido y superior al de
otros competidores.

IV.3. MICROSOFTY LOS REPRODUCTORES ZUNE

En el afio 2007, la transicién de la misica en soporte fisico
hacia el modelo digital, basada en formatos de audio comprimido y
abiertamente compatibles —coincidente con la moderna definicion
de la DCSCD en su articulo 2.10— como MP3, se encontraba en su
auge. Multitud de pequefios dispositivos permitian reproducir este
formato, destacando entre todos ellos, el iPod de Apple, junto con
la posibilidad de obtener musica en su propia tienda digital
(iTunes). Por su parte, como empresa competidora, Microsoft par-
ticipaba en el mismo mercado de reproductores y musica digital

74 https://applesencia.com/2014/09/iphone-4s-ios-8-rendimiento-actualizacion
75 Idem.
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con Zune, un dispositivo de similar naturaleza y finalidad, y con su
propia tienda de venta musical: Zune Marketplace.

El éxito del iPod en el largo plazo y la evolucién técnica y de
comportamiento del consumidor hacia modelos predominantemen-
te dominados por sistemas streaming, condujo al fracaso de Zune7°
hasta llegar al caso que nos ocupa, en el aino 2017. Obsérvese que,
segtn la IFPI —Federacién Internacional de la Industria Fonografi-
ca por sus siglas en inglés, FIIF en espaiiol- en su informe «Global
Music Report» 77 para el afio 2017, los beneficios de la industria
musical ya habian mostrado un constante progreso en los afios
anteriores. «El streaming sigue siendo el principal impulsor de la
recuperacion de ingresos y, por primera vez, se ha convertido en la
principal fuente de ingresos con 176 millones de usuarios de servi-
cios de transmisién de pago que contribuyen al crecimiento inte-
ranual del 41,1%». En el contexto del afio 2018, los usuarios de
estos modelos de explotacion ya ascendian hasta 255 millones78.
Mis datos que abonan esta linea pueden encontrarse en el referido
informe —por ejemplo, la evolucién de la tendencia de los consumi-
dores hacia formas de consumo digitales y su impacto en los bene-
ficios por tal via: en 2013, creci6 41% respecto al afio anterior;
en 2014, +35,5%; en 2015, +47,6%; en 2016, +65,1%; en 2017
+41,1%, y en 2018 +34%7°—. Noétese en este punto que el aumento
en la facturacion de la industria musical se ha mantenido constan-
temente al alza hasta el 202380 (con un crecimiento interanual del
9%, y alcanzando ya los 26.200 millones de ddlares de ingresos,
maximo histdrico). Por tanto, y aunque desde la 6ptica de 2024 ya
no resulta relevante para el consumidor medio, resulta muy llama-
tivo destacar el hecho de que este mercado no se ha visto perjudica-
do en modo alguno por modelos de explotacién que permiten la
copia y reproduccion de las canciones (como Qobuz, 7Digital,
Highresaudio, Bandcamp, etc.) de forma libre, sin DRM vy sin res-
tricciones para el consumidor (como las que usarian tales dispositi-
vos, hoy en desuso por el avance hacia tecnologias de streaming).

76 YASSINE, y SOUWEID: «Time-to-Market and Product Performance Tradeoff Revi-
sited», IEEE Transactions on Engineering Management, vol. LXX, nim. 9, 2023, pp. 3244
a 3259. https://doi.org/10.1109/TEM.2021.3081987. Para estos autores, el fracaso se debid
a una entrada tardia en el mercado (pagina 3244, traduccién propia): «(...) Microsoft Zune
no pudo competir con el iPod debido a su tardia introduccion en el mercado tras un pro-
longado proceso de desarrollo».

77 FEDERACION INTERNACIONAL DE LA INDUSTRIA FONOGRAFICA: «Global Music
Report» para el afio 2017. Datos expuestos en el resumen de su pdgina web, disponible en
linea en: http://www.ifpi.org/news/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2018

78 Ibidem, p. 13.

7 Idem.

80 FEDERACION INTERNACIONAL DE LA INDUSTRIA FONOGRAFICA: «Global Music
Report» para el aflo 2023. Disponible en linea en: https://globalmusicreport.ifpi.org/. En
particular, p. 11.
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Esta lectura es extrapolable a otros productos protegidos por la
propiedad intelectual y que se ejecutan en entornos digitales (igual
que la musica, el mismo camino han seguidos los videojuegos?3! —
que ya alcanza los 184.000 millones de délares anuales de factura-
cion, siendo, con diferencia, la que mas volumen genera en el
entorno digital— o la industria audiovisual, entre otras).
Encontriandose el producto fuera de produccién, la misica
legalmente adquirida por los antiguos consumidores a través de la
tienda oficial de Microsoft Zune debia seguir funcionando con nor-
malidad, pues, de acuerdo con cuestiones elementales de compati-
bilidad e interoperabilidad —tal y como se recoge en la actualidad
en el articulo 2.1282 DSCSD-, no debieran existir impedimentos
técnicos ni legales. Sin embargo, en 2017, Microsoft informé#3 de
que estas canciones dejarian de funcionar (traduccién propia):
«¢;Compraste canciones de Zune Marketplace antes de 20127 A
menos que actues, ciertas canciones, especificamente, las descar-
gas codificadas con WMA DRM, dejardn de reproducirse después
del 12 de marzo de 2017». El problema no es solo que devengan
inutilizables sin causa o desgaste que lo justifique. Es que, incluso,
habia canciones que habian sido adquiridas y ya no podian recupe-
rarse (traduccion propia): «Nota: esto funciona solo para canciones
que aun forman parte del catdlogo de Groove Music. Algunas can-
ciones se han eliminado a peticion de sus titulares de derechos de
autor». En contenidos digitales y en materia de firmwares, la pro-
duccién de estos fendmenos supone un ejercicio de obsolescencia
provocada® a un bien que no ha devenido desgastado ni inutil 85,
simplemente abandonado. Parece complicado cohonestar esta rea-
lidad con un verdadero ejercicio de defensa de los intereses econé-
micos de consumidores y usuarios, derecho esencial del articulo

81 NEwWZ0O INTERNATIONAL B. V: Global Games Market Report 2023. Versién gra-
tuita disponible mediante registro en: https://newzoo.com/resources/trend-reports/newzoo-
global-games-market-report-2023-free-version

82 Articulo 2.12: ««interoperabilidad»: la capacidad de los contenidos o servicios
digitales de funcionar con aparatos (hardware) o programas (software) distintos de aquellos
con los cuales se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo».

83 https://support.microsoft.com/en-us/help/976590/support-for-rights-managed-
purchases-in-zune. Mas alla de su cita como caso de referencia, lo cierto es que ejemplifica
algunos problemas con un insuficiente tratamiento: dependencia de proveedores tecnolégi-
cos, abandono de sistemas de verificacién de DRM que impiden la normal utilizacién del
bien digital, circunvencién del agotamiento de derecho (véase la STJUE del asunto C/128-
11 Usedsoft vs. Oracle), detraccion de facultades de uso y disfrute de los consumidores con
afectacion a sus legitimos intereses econdémicos, borrado de contenido adquirido, ausencia
de interoperabilidad, implementacién de soluciones tecnoldgicas no neutrales, etc.

84 En efecto, mientras que la obsolescencia programada tiene por objetivo diseflar un
producto con una vida limitada, la obsolescencia provocada supone la inyeccion de los
efectos de la obsolescencia cuando atin el producto tiene vida y funcionalidad plena, a
través de medios externos, como las actualizaciones.

85 HELLMAN MORENO: ob. cit., p. 2.
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8.b) LGDCU, e irrenunciable segun el articulo 10 de la misma
norma. Constituye un dificilmente justificable menoscabo, causado
de forma sobrevenida en un bien con elementos digitales, impo-
niendo una barrera artificial que se produce tinicamente en el entor-
no digital y que no podria ocurrir en condiciones normales.

IV4 AUTORIDAD GARANTE DE LA COMPETENCIA' Y
DEL MERCADO DE ITALIA: MULTA A SAMSUNG Y
APPLE POR ACTUALIZACIONES DE SISTEMAS OPE-
RATIVOS EN SUS TELEFONOS MOVILES

En octubre de 201886, la Autoridad Garante de la Competencia
y del Mercado de Italia (AGCM) mult6 a Samsung con 5 millones
de euros y a Apple con 10 millones (una y dos sanciones respecti-
vamente, de idéntica cuantia individual), por haber compelido a los
consumidores a realizar actualizaciones de sus teléfonos mdviles
que causaron «fallos de funcionamiento graves» y que «redujeron
significativamente el rendimiento». En particular, la AGCM
encuentra que ambas empresas

«han inducido a los consumidores —al proponerles insistentemente
que procedan a la descarga y también debido a la importante asi-
metria informativa de los consumidores respecto de los producto-
res— a instalar actualizaciones de software que no son adecuada-
mente soportadas por sus dispositivos, sin informarles
adecuadamente, ni proporcionarles una forma eficaz de recuperar
la plena funcionalidad de sus dispositivos».

Nétese que la practica es muy similar en ambas compaiiias, con
escasas —y, en esencia, irrelevantes— diferencias de fondo.

En concreto Samsung, desde mayo de 2016, sugiri6 insistente-
mente (también Apple, y es uno de los elementos mas reprobables
de esta conducta) a los consumidores que habian adquirido el
Note 4 (comercializado desde septiembre de 2014), que instalaran
el nuevo firmware, que se basaba en la entonces nueva version de
Android «Marshmallow», concebido para el nuevo dispositivo
Note 7. En este tipo de «notificaciones» o pop-ups sugiriendo la
actualizacién, no se informaba en ningtin momento de que los
firmwares mads altos suelen estar disefiados para equipos con mejo-
res prestaciones. En otras palabras: subir a una nueva version tipi-
camente trae consigo nuevas funcionalidades, pero también mayor
exigencia para el hardware. En palabras de la AGCM italiana: «sin
informarles de los graves fallos de funcionamiento que el nuevo

86 https://en.agcm.it/en/media/press-releases/2018/10/PS11009-PS11039
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firmware podria provocar debido a un mayor estrés del hardware
del dispositivo y solicitando un elevado coste de reparacion por las
reparaciones fuera de garantia relacionadas con dichos fallos».
Y este es el otro quid del asunto. De un lado el derecho a la infor-
macion se ve conculcado al no mencionarse al consumidor las
posibles consecuencias negativas que la actualizacién puede gene-
rar en el dispositivo. Del otro, se vulnera su derecho a la proteccién
de sus legitimos intereses econdmicos, porque ni podrd volver
atrds, ni podra «reparar» las faltas de conformidad aparecidas a
raiz de la actualizacion.

El hecho sobre el que trata de arrojarse luz en este punto es pre-
cisamente uno de los motivos advertidos por el referido organismo:
los fabricantes niegan deliberadamente a los consumidores la posi-
bilidad de «restaurar la funcionalidad original» de los productos
—ademas de la falta de informacién adecuada a los consumidores
en este sentido—. A tal fenémeno —bajar a una version inferior de
una aplicacién informética— se le denomina «downgrade», y con-
siste en volver a versiones anteriores del sistema o aplicacion,
habitualmente por resultar mas tiles para la funcionalidad o finali-
dad que el consumidor pretende obtener—o, de hecho, obtenia— de
su aparato. Esta conclusion légica es muy similar a la alcanzada
por De Franceschi: «dichas actualizaciones modificaban las fun-
cionalidades del teléfono, reduciendo sensiblemente las prestacio-
nes e impidiendo que los consumidores asumieran una decisién
consciente sobre si instalar o no nuevas actualizaciones en su dis-
positivo. Ademds, se comprobd que Samsung decidié deliberada-
mente no prestar asistencia para los productos que ya no estaban en
garantia, lo que exigia elevados costes de reparacién y no permitia
la actualizacidén a la version de firmware anterior, acelerando asi
intencionadamente la sustitucion de los productos»87. Por su parte,
Maggiolino considera que la aproximacion efectuada por la AGCM
se adentra en el derecho de la competencia, perspectiva que juzga
util y pertinente —cabe recordar que este planteamiento es el tradi-
cional de la materia®3—, pero quizds insuficiente??; y es cierto que
existe espacio para mayor desarrollo desde la 6ptica de derecho de
los consumidores .

87 DE FrRaNCESCHI: «Planned obsolescence challenging the effectiveness of con-
sumer law and the achievement of a sustainable economy: The Apple and Samsung cases»,
Journal of European Consumer and Market Law, vol. VII, nim. 6, 2018, pp. 217 a221. La
cita pertenece a la pagina 218.

88 SoTo PINEDA: ob. cit. pp. 235 a 267 —a lo largo de las paginas, el autor desarrolla
el espiritu del citado trabajo en torno a esta idea—.

89 MAGGIOLINO, MARIATERESA: ob. cit. p. 406.

9  ISLER SOTO, ERIKA MARLENE: ob. cit. p. 44.
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En dltima instancia, la AGCM considera que es obligacién del
fabricante respetar el derecho de la informacién de los consumido-
res (que incardina en el articulo 22 del Codice del Consumo italia-
no?!), en el sentido de que deberia informar «adecuadamente a los
consumidores sobre algunas caracteristicas esenciales de las bate-
rias de litio, como su duracién media y factores de deterioro, ni
sobre los procedimientos correctos para mantener, verificar y susti-
tuir las baterias con el fin de preservar la plena funcionalidad de los
dispositivos». De cara a futuros desarrollos, parece claro que la
proteccion frente a la obsolescencia programada o provocada, tiene
dos vertientes que enraizan en dos principios distintos: de un lado,
el derecho a la informacién propio del derecho de consumo; y del
otro, una mejora en cuanto a disefio para facilitar las reparaciones
(empezando con el Reglamento (UE) 2023/1542), que redunda en
la proteccidn de los legitimos intereses econdmicos de los consu-
midores, y también en clave de sostenibilidad, reduccién de resi-
duos electrénicos y derecho al medioambiente.

IV.5. DIRECTION GENERALE DE LA CONCURRENCE,
DE LA CONSOMMATION ET DE LA REPRESSION
DES FRAUDES (FRANCIA): MULTA A APPLE POR
10S 102.1Y 11.2

En 2020, la Direction Générale de la Concurrence, de la Con-
sommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF) de Francia
alcanzo un acuerdo®? (25 millones de euros de multa) en el expe-
diente sancionador abierto a Apple en enero de 2018 por causar
ralentizaciones en los teléfonos mdviles iPhone 6, SE y 7 con la
actualizacion i0S (10.2.1 y 11.2), lanzada en 2017. De acuerdo
con las afirmaciones del citado organismo:

El caso fue remitido a la DGCCRF el 5 de enero de 2018 por la
Fiscalia de Paris para investigar la denuncia de una asociacién
contra Apple. La DGCCREF constat6 que los propietarios de iPho-
ne no habian sido informados de que las actualizaciones del siste-

91 De todos los apartados que contiene el articulo 22, posiblemente la conducta des-
crita deba clasificarse bajo las premisas del apartado 1.° (traduccién obtenida de DeepL):
«Se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto factico, teniendo en
cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio de comunica-
cién utilizado, omita informacion sustancial que el consumidor medio necesita en ese con-
texto para tomar una decisién sobre una transaccion con el debido conocimiento de causa
y, por consiguiente, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome una decisién sobre
una transaccién que de otro modo no hubiera tomado.»

92 https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/presse/com-
munique/2020/CP-Ralentissement-fonctionnement-iPhone200207.pdf
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ma operativo iOS (10.2.1 y 11.2) que estaban instalando podian
ralentizar el funcionamiento de su dispositivo. Estas actualizacio-
nes, lanzadas durante 2017, incluian una funcién de gestion diné-
mica de la energia que, en determinadas condiciones y en particu-
lar cuando las baterias eran antiguas, podia ralentizar el
funcionamiento de los modelos iPhone 6, SE y 7. Al no poder vol-
ver a la version anterior del sistema operativo, muchos consumi-
dores se habrian visto obligados a cambiar las baterias o incluso a
comprar un teléfono nuevo.

En 2019, la Direcciéon Nacional de Investigacién de la
DGCCRF remiti6 las conclusiones de sus investigaciones a la
Fiscalia de Paris, al considerar que esta falta de informacién a los
consumidores constituia una practica comercial engafiosa por
omisién. Con el acuerdo del fiscal, se ofrecié a Apple, que acep-
t6, una resolucidn que incluia el pago de 25 millones de euros y la
publicacién de un comunicado de prensa en su sitio web durante
un mes.

Obsérvese que la obsolescencia programada llegé a ser consi-
derada delito penado con hasta dos afios de prisiéon y multas de
300.000 euros, incrementables al 5% del volumen de negocio
promedio anual de los tres ultimos ejercicios econdmicos, tras la
aprobacion de la Loi n° 2015-992, du 17 aoiit 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance verte®3, de acuerdo con
su antiguo articulo 99. Dicho precepto modificé el Code de la
Consommation, en el sentido de afiadir al Capitulo III del Titulo I
del Libro II una nueva seccién 2 bis, cuyo contenido mds intere-
sante a efectos de esta exposicion es la definicion legal que reco-
gia: «La obsolescencia programada se define por todas las técni-
cas mediante las cuales un comercializador tiene como objetivo
reducir deliberadamente la vida ttil de un producto para aumen-
tar la tasa de reemplazo» 4. Sin embargo, esta norma fue deroga-
da en 2016 por la Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016
relative a la partie législative du code de la consommation, como
parte de una reestructuracion legislativa amplia. La obsolescencia
programada qued6 finalmente recogida en el Libro IV («Confor-
midad y seguridad de productos y servicios) como una «practica
fraudulenta» (Titulo IV, «Fraudes», capitulo Gnico: «Engafios») y

93 Loi n® 2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la transition énergétique pour la
croissance verte, publicada en el Journal Officiel de la République Frangaise nim. 0189
de 18 agosto 2015, p. 14263, texto nim. 1.

94 Extracto original del articulo en francés: «L.’obsolescence programmée se définit
par I’ensemble des techniques par lesquelles un metteur sur le marché vise a réduire déli-
bérément la durée de vie d’un produit pour en augmenter le taux de remplacement».
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definida en el articulo L213-4-1 del Cédigo de Consumo francés
del modo siguiente:

«Estd prohibida la practica de la obsolescencia programada,
que se define por el uso de técnicas mediante las cuales la persona
responsable de comercializar un producto pretende reducir delibe-
radamente su vida util para aumentar la tasa de reemplazo.» %

Este es el quid de la cuestion que estamos apuntando en estas
paginas. Estas actualizaciones, que causan como efecto una merma
de funcionalidades, son irreversibles por mor de licencias o de otro
tipo de condiciones generales de la contratacion, de forma absolu-
tamente artificial, en perjuicio de los consumidores. En efecto, no
solo ven mermado el valor y la utilidad de su bien, sino que ade-
mds, por la via de la fuerza tanto tecnoldgica como contractual, se
les impide ejercitar un retorno al sistema operativo anterior; o, si se
prefiere, un derecho de desistimiento, de tal forma que pudieran
recuperar con ello la funcionalidad original del aparato.

V. LA OBSOLESCENCIA PROVOCADA O FORZADA.
BIENES CON ELEMENTOS DIGITALES QUE DEVIE-
NEN NO CONFORMES POR RAZON DE UNA
ACTUALIZACION INSTADA POR EL FABRICANTE
DEL BIEN

V.1 SUPUESTO DE HECHO BASICO: QUE SE ENTIENDE
POR OBSOLESCENCIA PROVOCADA O FORZADA Y
CUANDO NOS ENCONTRAMOS ANTE ELLA

Mientras que la obsolescencia programada tradicional estd con-
cebida para limitar la extensién de la vida util de un producto, el
fenémeno al que aqui hacemos referencia es distinto. Podriamos
definir la obsolescencia provocada o forzada como la falta de con-
formidad de un bien, sobrevenida ante una actuacidn directa del
fabricante y promovida a su propia instancia: la instalacién de una
actualizacién que genera un menoscabo en la utilidad o el rendi-
miento de un bien con elementos digitales [entendiendo como tales
los que define? el articulo 2.5.b) de la DCCVB 2019/771 y articu-

9  Extracto original del articulo en francés: «Est interdite la pratique de 1’obsoles-
cence programmée qui se définit par le recours a des techniques par lesquelles le respon-
sable de la mise sur le marché d’un produit vise a en réduire délibérément la durée de vie
pour en augmenter le taux de remplacement».

9%  «Todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos o servicios digitales o
esté interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o servicios
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lo 59 bis 1.a) de nuestra vigente LGDCU] que, antes de la actuali-
zacion, si era conforme a contrato y presentaba su rendimiento y
prestaciones con normalidad. En palabras llanas: el efecto nocivo
que una actualizacidn causa en un bien con elementos digitales,
perjudicando sus cualidades o rendimiento. Por ejemplo, ante dos
ejemplares de un bien (un teléfono movil, una television inteligen-
te, una tablet), ambos de idéntica serie, gama y modelo, el que si se
actualiza presenta peor rendimiento que el no actualizado.

A la vista de los casos expuestos en el epigrafe anterior, la defi-
nicion propuesta seria aplicable a todos ellos y, a futuro, su regula-
cién permitiria evitar que volvieran a reproducirse actuaciones
similares. Una vez sentado lo anterior, cabria preguntarse qué
medidas pueden instarse para evitar tales situaciones.

V.2 POSIBLES REMEDIOS A TRAVES DEL DERECHO
DE DESISTIMIENTO: «DERECHO AL REGRESO A LA
VERSION ANTERIOR» («RIGHT TO DOWNGRADE») Y
LA FALTA DE CONFORMIDAD SOBREVENIDA

Como ya se infiere de la lectura y se ha ido sugiriendo en dis-
tintos puntos, la solucién pasa por la adecuada ejecucion de dere-
chos que ya forman parte de nuestro acervo juridico, incluso a nivel
comunitario en la Unién Europea.

Con anterioridad, hemos planteado la posibilidad de que los
consumidores puedan ostentar un derecho al «downgrade» o, si se
prefiere, el «derecho al regreso a la version anterior». En esencia,
este derecho consiste en la posibilidad de que un consumidor, una
vez practicada la actualizacion, pueda desistir de la misma si esta
le causa una pérdida de rendimiento en su dispositivo. Esta medida
es muy proxima a un concepto bien conocido, como es el derecho
de desistimiento. Mediante su ejercicio en este contexto, se operan
notables beneficios en pos del interés general. Al evitar la obsoles-
cencia provocada, el consumidor puede continuar operando con su
dispositivo con total normalidad, evitando la sustitucién temprana
de un aparato que funcionaba correctamente. Esto redunda en una
mejor proteccion de sus legitimos intereses econémicos (consagra-
dos en los articulos 51.1 CE y 8.1.b LGDCU: «La proteccién de
sus legitimos intereses econémicos y sociales; en particular frente
a las practicas comerciales desleales y la inclusion de cldusulas
abusivas en los contratos»), y en una mayor proteccién del

digitales impedirfa que los bienes realizasen sus funciones (en lo sucesivo, «bienes con
elementos digitales»)».
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medioambiente (articulo 45 CE) al evitar el abandono de un dispo-
sitivo que si era realmente funcional y satisfacia las necesidades
del consumidor hasta que instal6 la actualizacion.

En concreto, el principal soporte legal que podemos encontrar
para el ejercicio de este «derecho al regreso a la version anterior»
se halla en el articulo 19 de la DCSCD 2019/770. Ast, en su aparta-
do 2.°, dispone:

«El consumidor tendréd derecho a resolver el contrato si la
modificacién afecta negativamente a su acceso a los contenidos o
servicios digitales o a su uso, salvo si dicho efecto negativo es
minimo. En tal caso, el consumidor tendra derecho a resolver el
contrato sin cargo alguno en un plazo de treinta dias a partir de la
recepcion de la informacidn o a partir del momento en que el
empresario modifique los contenidos o servicios digitales, si esto
ocurriera de forma posterior.»

Por ende, existe una norma que habilita la existencia de este
«derecho al regreso a la version anterior» o «right to downgrade»
para protegerse frente a la obsolescencia provocada. Simultanea-
mente, la regulacion del articulo 19 DCSCD no deja indefenso al
productor o fabricante. Asi, prevé en su apartado 4.° que este dere-
cho no pueda ejercitarse «si el empresario ha dado al consumidor
la posibilidad de mantener, sin costes adicionales, los contenidos o
servicios digitales sin la modificacién, y los contenidos o servicios
digitales siguen siendo conformes». En consecuencia, queda plas-
mado que el empresario dispone de alternativas en cuanto a su
planteamiento de las actualizaciones, y que no existe razén para
dejar indefenso al consumidor, al igual que la norma tampoco deja
indefenso al empresario, que puede protegerse aplicando esta
excepcion prevista en el articulo 19.4 DCSCD. En cualquier caso,
si la actualizacion afecta negativamente a la conformidad del pro-
ducto, el apartado 3.° reconoce la situacion de «falta de conformi-
dad», y a tal fin reenvia al régimen de puesta en conformidad de los
articulos 15 a 18 de la propia Directiva.

Para poder considerar que todo lo anterior permite justificar un
adecuado desarrollo, configuracién y aplicacion del «derecho al
regreso a la version anterior» o «right to downgrade», podemos
apoyarnos en los preceptos sefialados, pero es cierto que va mas
all4, supone un paso mas. Es una forma concreta de reaccion frente
la actualizacién, que aunque no aparezca descrita con precision en
el articulado de la DCSCD, parece compatible con su diccién y
espiritu. En el fondo, es una forma pura de restitutio in natura, que
se presenta como una opcién enormemente virtuosa: deshace por
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completo el mal causado por la actualizacién, y todo vuelve a su
situacion original.

El mayor problema interpretativo que esta tesis podria encon-
trar, es que su desarrollo se encuentra en sede de la Directi-
va 2019/770, de suministro de contenidos y servicios digitales;
mientras que el «bien con elementos digitales» (dispositivo
que sufre la obsolescencia provocada) debiera regularse por la
Directiva 2019/771, de contratos de compraventa de bienes, donde
no se ha recogido este planteamiento expresamente. Habida cuenta
la historia y tramitacion conjunta®’ de estas dos Directivas —podria-
mos decir, «hermanas»—, considero que existe espacio para una
interpretacion analdgica mutatis mutandis, pues ambas beben del
mismo espiritu, y la problemética es la misma, por lo que existe
sobrada «identidad de razén», y no parece incompatible con las
exigencias del articulo 3.3. A mayores, ambas Directivas se efec-
tuan constantes y abundantes reenvios reciprocos. En lo que aqui
interesa, la Directiva 2019/770 realiza referencias expresas a la
Directiva 2019/771 en sus Considerandos 20, 21 y 22. En el senti-
do contrario, la DCCVB invoca literalmente a la DCSCD en sus
Considerandos 13, 16, 71 y articulo 25. La piedra de toque que
abre la via a una interpretacién integral de ambas normas es el
Considerando 20 DCSCD, con un tenor meridiano: «La presente
Directiva y la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y
del Consejo deben complementarse mutuamente». Lo mismo dice
exactamente el Considerando 13 de la DCCVB, sobre su otro par:
«La presente Directiva y la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo deben complementarse mutuamente».
Evidentemente, si tienen que «complementarse mutuamente», el
legislador comunitario estd previendo la existencia de un vaso
comunicante entre ellas. Todo ello contribuye a abonar la tesis ana-
16gica aqui sostenida, que responde al interés ultimo de ambas nor-
mas: la proteccién al consumidor®s.

_ 97 HipaLco CERezO: «Derecho digital en la Unién Europea: Techlaw y Mercado
Unico Digital en la década 2010-2020». Comares, Granada, 2020, pp. 165 a 174.

9%  Ibidem, paginas 174 y 175. A mayores, véase el articulo 1 de ambos cuerpos lega-
les, asi como los Considerandos 2.°, 3.%, 5.°, 6.° de la DCCVB, entre otros. De su Conside-
rando 9.%: «La necesidad de mantener normas coherentes sobre compraventa y garantias
para todos los canales de venta se confirmé en el control de adecuacion de la legislacion en
materia de proteccién de los consumidores y comercializacion publicado por la Comisién
el 29 de mayo de 2017, que también incluia a la Directiva 1999/44/CE». Por su parte, en la
DCSCD, Considerandos 8.°, 11.° — «Los consumidores gozarian de un alto nivel de protec-
cién y de un mayor bienestar gracias a la plena armonizacién de las principales normas» —,
16.°,45.°, 65.°, 70.° y 72.° —proteccién efectiva para el ejercicio de la resolucién contrac-
tual—, 79.°, 87.° —que invoca precisamente el articulo 38 CDFUE-; y los articulos 4, 9,
11.2,12a16 0 19.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 617-666



Obsolescencia programada y obsolescencia provocada... 655

Nuestro legislador ha seguido una linea muy conservadora a la
hora de trasponer? a la norma nacional (LGDCU) los contenidos
de estas dos Directivas, pues se ha limitado a reproducir su texto en
gran medida, cuestion que, lejos de merecer critica alguna, quizas
pueda valorarse positivamente, en pos de cierta seguridad juridica
y de no generar mds bosque legislativo. Donde si merece alabanza
clara ha sido en la trasposicion de los plazos para manifestar faltas
de conformidad, de tal manera que nuestro actual articulo 120
LGDCU aumenta a tres afios el plazo de garantia, por encima de
los dos previstos en el articulo 10 DCCVB, como también observa
Agiiero Ortiz!%- Pero, en lo tocante a la obsolescencia forzada o el
«derecho al regreso a la version anterior», los argumentos son los
mismos, pues nuestros actuales articulos 126 y 126 bis presentan
una gran similitud a los textos comunitarios 9!, y reconducen a
equivalentes remedios —en nuestro caso, 115 bis d); y 115 ter!02—,
Al recoger ambas Directivas dentro de una dnica ley de consumo,
se logra, ademds, un componente de armonizacién que también
resulta positivo. Asi las cosas, la reunion de ambos textos dentro de
una misma norma (LGDCU), unido al hecho de que reproducen
con gran fidelidad los textos comunitarios originales, otorga una
apariencia sélida y monolitica.

Sin embargo, a la hora de aplicar nuestra LGDCU en Espafia
(o cualquier solucién nacional alcanzada en otros Estados como
fruto de la trasposicion), los operadores juridicos debemos acudir a
la fuente original de la que beben estos articulos a fin de evitar dis-
torsiones. Una visidon basada dnicamente en la LGDCU podria
resultar conveniente, pero también insuficiente, pues esta norma es
el destino natural de ambas Directivas en Espafia, y esto brinda una
perspectiva ya armonizada, que evita los problemas puntualizados
con anterioridad. Creo que este resultado es claramente positivo y

9% Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la
Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, enti-
dades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de
dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores. Publicado en el BOE nim. 101, de 28 de
abril de 2021.

100 AGUERO OrTIZ: «Nuevo régimen de garantias de los bienes consumo y otras
novedades introducidas por el RDLey 7/2021 en el TRLGDCU», Actualidad Civil,
nim. 11, 2021. La Ley 12387/2021.

101 LETE ACHIRICA: «Articulo 126. Modificacion de los contenidos o servicios digi-
tales»; y también «Articulo 126 bis. Resolucién del contrato por modificacién de los con-
tenidos o servicios digitales» en CAN1ZARES Laso (Dir.) y ZuMAQUERO GIL (Coord.):
«Comentarios al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios», tomo II, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 1825.

102 Tyur FAUNDEZ: «El régimen de la falta de conformidad tras la reforma de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios por el Real Decreto Ley 7/2021,
de 27 de abril», La Ley Mercantil, nim. 83, 2021. La Ley 9716/2021.
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que es una solucion acorde al espiritu de las Directivas 9. Pero
esta solucién juridica no tiene por qué ser la misma adoptada en
otros paises, donde van a presentarse idénticos casos de «obsoles-
cencia provocada», habida cuenta que los mercados de dispositivos
con elementos digitales son de alcance plurinacional dentro de las
fronteras de la Unién Europea.

Asi, podriamos encontrarnos con soluciones diferentes para un
mismo problema, que terminarian por conducir a una cuestion
prejudicial ante el TJUE, al objeto de armonizar la respuesta del
ordenamiento comunitario. De ahi, la necesidad de efectuar una
interpretacion teleolégica que pasa, necesariamente, por el texto
de las Directivas, que requiere el ejercicio de interpretacién con-
junta explicado anteriormente. El objetivo final de todo ello, es
evitar la indeseable fragmentacion de soluciones y distintos trata-
mientos para un mismo problema dentro del Mercado Unico Digi-
tal. En definitiva, el objetivo de todo ello debe redundar en una
mayor durabilidad de los bienes, indispensable para lograr patro-
nes de consumo mads sostenibles y promover la sostenibilidad
(Considerando 32.° DCCVB) 194, Todo ello sin perjuicio de que los
dispositivos deban tener disponibilidad de piezas para la repara-
cién fisica de sus componentes, elemento también necesario en
términos de durabilidad y sostenibilidad, pero diferente al aqui
tratado, mds vinculado a la naturaleza puramente digital de las
actualizaciones 05,

V.3 UNA CONTRAPARTIDA ESENCIAL: EL PAPEL DE LAS
ACTUALIZACIONES COMO ELEMENTO CLAVE DE
CIBERSEGURIDAD

A pesar de las bondades que presenta el sistema de desistimien-
to o restitutio in natura propuesto, el regreso a versiones anteriores
de firmwares o sistemas operativos, que se presenta como un reme-
dio adecuado en términos de obsolescencia provocada, conlleva

103 REYES LOPEZ: «Manual de derecho privado de consumo», 3.* ed., La Ley, Las
Rozas, 2022. Version digital consultada La Ley 7409/2022.

104 Jdem.

105 AviLES GARCIA: «El nuevo derecho a la reparacion de bienes de consumo (...)»,
ob. cit.: «Para armonizarse deberian aprovecharse igualmente todos los plazos ahora reco-
gidos en los distintos Reglamentos comunitarios, para lo que habria que acometer una
distincion entre los distintos tipos de bienes o productos (tipificacién), de conformidad con
las indicaciones de la legislacién de la UE, al objeto de justificar la existencia de plazos
distintos (7, 8 y 10 aflos), con especial referencia a las piezas de repuesto electronicas y
eléctricas, asi como del acceso a todas aquellas actualizaciones del software y firmware
que sean precisas para la puesta al dia y mantenimiento de los bienes con elementos digi-
tales».
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una contrapartida notable en términos de ciberseguridad. El soft-
ware de bajo nivel es el que tiene mayor potencial para causar fal-
tas de conformidad notables que afecten a la funcionalidad del
bien, pues son el sustrato sobre el que se apoya el funcionamiento
bésico del dispositivo. Nos estamos refiriendo a los drivers o con-
troladores de hardware (procesadores, almacenamiento, conexio-
nes de red aldmbrica e inaldmbrica, tarjetas graficas o procesadores
de gréficos, etc.), firmwares y sistemas operativos

En el caso OtherOS de PlayStation 3 de 2010 antes expuesto, el
argumento de la compaiiia se basé en genéricas afirmaciones de
que la actualizacion otorgaria mayor seguridad, sin que quepa afir-
mar que los consumidores podian llegar a obtener un conocimiento
cierto de los pros, contras o frente a qué riesgos protegia tal actua-
lizacion: «La actualizacion 3.21 de firmware y la eliminacién de la
posibilidad de instalar otro sistema operativo asegurard que los
poseedores de PS3 puedan continuar accediendo a la gran gama de
entretenimiento y juegos que ofrece SCE y sus socios, gracias a
tener un sistema mucho mds seguro».

La cuestién no es en absoluto sencilla, pues ciertas actualiza-
ciones responden a medidas inaplazables de seguridad del disposi-
tivo, que, de no ser atendidas, desprotegen al mismo y, en dltima
instancia, al consumidor. Por ejemplo, piénsese en un fallo critico
como en los casos de Spectre y Meltdown %, sucedidos en procesa-
dores de Intel, AMD y ARM en el afio 2018. Se trata de dos vulne-
rabilidades de tipologia day zero!%7, es decir, que se encontraban en
el propio disefo del producto y no tenian solucién como tal, sin
comprometer otros aspectos del mismo. Como explican Abu-Gha-
zaleh, Ponomarev y Evtyushkin 198 Meltdown permitia saltarse la
jerarquia de permisos a las aplicaciones, es decir: procesos con pri-
vilegios bajos podian escalar y acceder a la memoria del kernel del
sistema operativo —nticleo esencial del mismo, puesto que controla
la memoria, los dispositivos periféricos y los procesos que se eje-
cutan en el procesador, y otorga acceso a los componentes de
hardware que conforman el dispositivo—, lo que le permitia espiar

106 https://hipertextual.com/2018/01/microsoft-rendimiento-spectre-meltdown, o
también, en procesadores de méviles: https://www.macworld.es/noticias/iphone/spectre-
desciende-el-rendimiento-de-los-iphone-6-un-40-424365/. Posteriormente se lanzaron
nuevos parches que seguian reduciendo el rendimiento de los procesadores, pero de mane-
ra mucho menos notable: https://www.adslzone.net/2018/02/12/meltdown-spectre-intel-
rendimiento-no-afectan/.

107 BILGE y TUDOR: «Before we knew it: an empirical study of zero-day attacks in
the real world», Proceedings of the 2012 ACM conference on Computer and communica-
tions security, 2012, pp. 833 a 844.

108 ABU-GHAZALEH, PONOMAREV y EVTYUSHKIN: «How the Spectre and Meltdown
hacks really worked», IEEE Spectrum (Institute of Electrical and Electronics Engineers),
vol. LVI, nim.3, 2019, pp. 42 a 49. https://doi.org/10.1109/MSPEC.2019.8651934
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lo que se estaba ejecutando en ese procesador, incluyendo aplica-
ciones y datos en la memoria. Por otro lado, Spectre era muy simi-
lar en este tltimo término, ya que permitia acceder a la memoria de
otras aplicaciones para robar esos datos.

La compafiia mds afectada fue Intel, pues, el parche necesario
para solventar el fallo de seguridad, implicaba una pérdida de velo-
cidad y de rendimiento para sus procesadores %2 —en realidad, las
cifras variaban seguin fabricante, arquitectura y sistema operativo—,
incluso muy modernos, lo que generaba automaticamente una falta
de conformidad —en este caso, de tipo subjetivo (articulo 115 bis
LGDCU), es decir, inadecuacidon de las caracteristicas del producto
al contrato o a la publicidad—. De acuerdo con los remedios frente a
la falta de conformidad previstos en la DCSCD —articulo 14.1 y
14.4.d)— y nuestra LGDCU (articulos 117, 119 y 119 bis —impor-
tante en términos de proporcionalidad, pues el procesador seguird
siendo apto para la mayoria de los consumidores, simplemente ren-
dird como uno de gama inferior—), la reduccién proporcional del
precio seria la solucion adecuada, ante la perspectiva de que las
actualizaciones de seguridad son en este caso irrenunciables para el
consumidor, pero que le obligan a padecer un menoscabo en el ren-
dimiento de su producto.

Lo maés cercano a una solucién de compromiso, es la configura-
cion del apartado 7.° de la ya citada Resolucién del Parlamento
Europeo, de 25 de noviembre de 2020, «Hacia un mercado tnico
mds sostenible para las empresas y los consumidores»
(2020/2021(INT)). Teniendo en cuenta que es del afio 2020, apenas
un afio después de la promulgacién de la DCCVB, en dicho aparta-
do ya se conmina a la revision de la misma en 2024 (es decir, este
aflo), en los términos que aqui se estdn tratando, y como también
apunta BARBER CARCAMO '10- Por consiguiente, no cabe afirmar
que el legislador comunitario desconozca la existencia del proble-
ma. Para solventarlo, realiza la siguiente propuesta:

«(...) los productos con elementos digitales requieren especial
atencion y que en la revisién de la Directiva (UE) 2019/771 que se

109 Low: «Overview of meltdown and spectre patches and their impacts», WAMOS
2018 Fourth Wiesbaden Workshop on Advanced Microkernel Operating Systems, Rhein-
Main University of Applied Sciences, 2018, pp. 53 a 61. Disponible en: https://search.
iczhiku.com/paper/HSgRuDHiY vime CGEQ.pdf#page=55.

110 BARBER CARCAMO: «Garantias en las ventas de consumo y economia circular ;El
inicio de un nuevo paradigma?», Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 2, 2022, pp. 141
a 186. En particular, paginas 159 y 173. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/
RDC/article/view/748
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llevard a cabo de aqui a 2024 deberan tenerse en cuenta los siguien-
tes elementos:

a) las actualizaciones correctoras —es decir, las actualizacio-
nes de seguridad y de conformidad— deberdn mantenerse durante
toda la vida ttil estimada del dispositivo, segiin la categoria de pro-
ductos;

b) las actualizaciones correctoras deberdn mantenerse sepa-
radas de las actualizaciones evolutivas, que habran de ser reversi-
bles, y ninguna actualizacién deberd reducir nunca el rendimiento
o la capacidad de respuesta del producto;

¢) el vendedor debera informar a los consumidores, en el
momento de la adquisicién, del periodo de tiempo durante el cual
cabe esperar que se faciliten actualizaciones de los programas
informaticos suministrados al comprar el producto, de manera que
sea compatible con la innovacién y la posible evolucién futura del
mercado, asi como de sus caracteristicas especificas e impacto en
el rendimiento del dispositivo, a fin de garantizar que los productos
conserven su conformidad y seguridad.

Aunque juridicamente resulta muy clara e interesante, desde un
punto de vista de arquitectura de software, la propuesta puede resul-
tar muy compleja de llevar a cabo. Es cierto que existen modelos de
actualizacién modulares !, pero introducen no solo dificultades de
ejecucion 12 sino nuevos riesgos en si mismos 13, ademés de que
ciertos parches frente a vulnerabilidades exigen la actualizacion
tanto en el servidor como en el cliente. En cualquier caso, un adecua-
do trdmite de informacién precontractual —articulo 60 LGDCU-,
junto a la posibilidad de volver a la version anterior, también satisfa-
ria esta necesidad, redundando en un empoderamiento del consumi-
dor para disponer de su dispositivo de acuerdo con sus gustos y pre-
ferencias. De esta manera, con todos los elementos en consideracion,
el consumidor debe tener la autonomia para decidir libremente si
actualizar o no, asi como para volver a la versién anterior si la nueva
actualizacion le ha causado un menoscabo a su dispositivo.

11 BAUWENS et al.: «Over-the-Air Software Updates in the Internet of Things: An
Overview of Key Principles,» IEEE Communications Magazine, vol. LVIII, nim. 2, 2020,
pp. 35 a 41. https://doi.org/10.1109/MCOM.001.1900125.

12 Hosek y CADAR: «Safe software updates via multi-version execution», 35th
International Conference on Software Engineering (ICSE), 2013, pp. 612 a 621. https://
doi.org/10.1109/ICSE.2013.6606607.

113 TAYLOR y MARTINOVIC: «To Update or Not to Update: Insights From a Two-Year
Study of Android App Evolution», Proceedings of the 2017 ACM on Asia Conference on

Computer and Communications Security, Association for Computing Machinery (New
York), 2017. https://doi.org/10.1145/3052973.3052990.
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VI. CONCLUSIONES

Si bien la obsolescencia programada es un tema que ya ha sido
tratado en la doctrina, se trata de una materia sobre la que no existe
una regulacién unificada, ni que aborde el fenémeno de forma inte-
gral. Su impacto negativo puede observarse desde la 6ptica del
derecho de los consumidores, del derecho de la competencia, y del
derecho al medioambiente, como causante de residuos dificil ges-
tién y procesamiento. Las actuales y futuras reformas que cabe
esperar a lo largo de la presente década, posiblemente se encuen-
tren presididas por el dnimo de dirigirnos hacia una economia mas
sostenible y a un mayor empoderamiento del consumidor, lo que,
implantado de forma proporcionada y adecuada, podria reputarse
como un progreso en pos del interés general, la solidaridad interge-
neracional, y la proteccion de los legitimos intereses econémicos
de los consumidores.

Sin embargo, el fendmeno al que aqui nos hemos referido es
una nueva manifestacion de aquella primigenia «obsolescencia
programada», mds sofisticada. Asi, la «obsolescencia provocada»
-0, incluso, «obsolescencia forzada» — se distingue de aquella en
que aqui el producto no pierde capacidades, propiedades, ni mues-
tra signos de agotamiento, desgaste o fatiga por el uso en si mismo;
sino que se produce una pérdida subita de rendimiento a conse-
cuencia de actualizaciones en el aparato. En otras palabras, la
obsolescencia viene provocada por una accién —en este caso, del
consumidor, instado por el fabricante—, consistente en actualizar o
tratar de mantener el producto al corriente de las dltimas versiones
de firmware, sistema operativo o version de software que provee —
incluso conmina a descargar e instalar— el propio fabricante!'4. En
ocasiones, es el propio fabricante quien opera motu proprio estas
actualizaciones. Como resultado de ellas, el producto, que hasta el
momento funcionaba dentro de pardmetros de conformidad, pierde
rendimiento o funcionalidades, generando este menoscabo al con-
sumidor que, de no haber sido actualizado, no hubiera padecido.

En la actualidad, se impide por via contractual y técnica reali-
zar la operacién denominada como «downgrade», consistente en
volver a un firmware o version del sistema operativo anterior, y que

114 Junto a este concepto, debe traerse a colacién el de «retrocompatibilidad» o
«backwards compatibility», que permite a dispositivos actualizados continuar interactuan-
do con versiones antiguas. El desarrollo informético y tecnolégico en ocasiones puede con-
llevar que, necesariamente, para implementar determinadas funcionalidades clave, deban
dejarse atrds dispositivos que ya tienen un tiempo en el mercado. Existirdn razones de
indole econémica (los aparatos antiguos sean una minoria y no supongan un incentivo eco-
némico), pero en no pocas ocasiones también existen razones de indole puramente técnica.
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en realidad podria articularse con sencillez a través de un simple
mecanismo de «restauracion del sistema». Una vez actualizado el
terminal, el resultado deviene irreversible, sin que exista un obsta-
culo tecnolégico real, pues escasos minutos antes, si funcionaba
correctamente. Tal impedimento se debe inicamente a limitaciones
impuestas por el fabricante o creador —incluso, con artificios fisi-
cos como los efuses!13, fusibles electronicos instalados para dejar
una marca fisica indeleble del firmware usado y no poder volver
atrds, implantados por Nintendo en su consola Switch 16—, Consi-
deramos que existen ya en la actualidad instrumentos juridicos que
permiten enarbolar la existencia del «derecho al regreso a la ver-
sién anterior» de un sistema operativo o firmware, si una actualiza-
cién ha causado una falta de conformidad sobrevenida —en forma
de pérdida de rendimiento o funcionalidad—, es decir, «obsolescen-
cia provocada».

A la vista de los casos histdricos que adveran la existencia de
estas précticas, reputables como contrarias a derecho, asi como las
medidas reconocidas por la DCSCD y la propuesta de la Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, «Hacia
un mercado tnico méas sostenible para las empresas y los consumi-
dores» (2020/2021(INI)), podemos afirmar que nos encontramos
ante una casuistica conocida para el legislador. Sin embargo, no
existen medidas que incentiven su aplicacién!!’, y los consumido-
res no desean verse inmersos en largos y costosos procesos judicia-
les ineficientes tanto econdmicamente —el procedimiento puede ser
mas costoso que el propio objeto— como para su propdsito mismo
—el arreglo o medida de puesta en conformidad llegaria tras sopor-
tar un largo proceso judicial-. Los casos mds medidticos son ante-
riores a la introduccién de las Directivas 2019/770 y 2019/771,
pero esta clase de situaciones pueden volver a producirse en el
futuro. De ser asi, la invocacion de los preceptos citados a lo largo
de este trabajo, puede conducir a una interpretacién como la aqui
propuesta, cuando exista un caso de suficiente entidad como para
llegar a los tribunales. En ese momento, seria especialmente intere-
sante que se produjese una cuestion prejudicial, que permitiese al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea conocer del asunto y
obtener un pronunciamiento al respecto, habida cuenta que ha sido
la literatura comunitaria la que ha propuesto las soluciones aqui

115 Para una descripcion técnica y préctica, véase el documento de trabajo elaborado
por un importante fabricante de este tipo de componentes, Texas Instruments: http://www.
ti.com/lit/an/slva862a/slva862a.pdf

116 KOUTROUMPOUCHOS, NTANTOGIAN y XENAKIS: «Building trust for smart con-
nected devices: The challenges and pitfalls of TrustZone», Sensors, vol. XXI, nim.2, 2021,
pp. 1 a 46. https://doi.org/10.3390/s21020520. En particular, paginas 9, 10 y 23.

117 BARBER CARCAMO: ob. cit., pdgina 153.
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tratadas. En dltima instancia, podria aventurarse que existe un
soporte normativo suficiente para frente a esta nueva modalidad de
«obsolescencia provocada», a través del «derecho al regreso a la
version anterior» —«right to downgrade» en lengua inglesa— de fir-
mwares y sistemas operativos, de forma sencilla y asequible para
los consumidores.
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