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RESUMEN: El presente trabajo examina los remedios juridicos del consu-
midor frente a la falta de conformidad en las ventas de bienes de consumo y
en los contratos de suministro de contenidos digitales. Se estudian dos recientes
propuestas de Directiva sobre la materia.

* El presente trabajo se corresponde con la ponencia pronunciada por el autor en el
II Congreso Internacional de Derecho de Consumo: «La tutela del consumidor en la venta
con disconformidad», que tuvo lugar en la Corte Suprema de Chile, organizado por la Uni-
versidad Alberto Hurtado, durante los dias 4 y 5 de septiembre de 2018.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El 9 de diciembre de 2015 se presentaron dos Propuestas de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo que se enmarcan en el progresivo camino
emprendido por la Union Europea hacia la unificacion del Derecho contrac-
tual, incidiendo sobre dos figuras contractuales clave en la economia moderna'.
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Se trata de la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de
compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes® (PDirCL) y de la
Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos digitales® (PDirSCD).

En sus respectivas Exposiciones de Motivos se explica que «El objetivo
general de las propuestas consiste en contribuir a un crecimiento mas rapido de
las oportunidades que brinda la creacion de un verdadero Mercado Unico Digital,
en beneficio de los consumidores y las empresas. Al eliminar los principales
obstaculos relacionados con el derecho contractual que entorpecen el comercio
transfronterizo, la normativa presentada en las propuestas reduciré la incertidum-
bre a la que se enfrentan las empresas y los consumidores por la complejidad del
marco juridico y los costes en que incurren las empresas como consecuencia de
las diferencias en materia de derecho contractual entre los Estados miembro».

Su finalidad es, pues, clara, ofrecer una regulacion unitaria y ordenada del
sistema de remedios con que cuenta el consumidor frente a las faltas de con-
formidad de los bienes adquiridos en compraventas no presenciales y las que
afectan a los contenidos digitales, con el fin de evitar incertidumbres y reducir
costes de adaptacion de las empresas a las respectivas legislaciones nacionales
de los consumidores, favoreciendo, asf, la contratacion transfronteriza y, con
ella, la circulacion y el incremento de riqueza.

Las propuestas, sin duda, merecen una valoracion positiva, pues profundi-
zan en el camino emprendido por la Directiva 1999/44, de 25 de mayo, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo;
e, incluso, podrian parecer ambiciosas*, aunque, no lo son tanto, si se tiene
en cuenta que fueron precedidas de una Propuesta de Reglamento Comuni-
tario, de 11 de octubre de 2011° (CESL, por sus siglas en inglés), relativo a
una normativa comiin de compraventa europea, el cual tenfa como finalidad
establecer una regulacion mucho mas completa de las transacciones (aunque
solo transfronterizas) de compraventa de bienes, de suministro de contenidos
digitales y de prestacion de servicios relacionados (art. 1.1), la cual, no solo
era aplicable a los contratos celebrados con consumidores, sino también con
pequenas y medianas empresas (art. 7)°.

No obstante, el Reglamento tenfa un gran inconveniente: la regulacion que
establecia, si bien abarcaba «todo el ciclo de vida de un contrato», no tenia
caracter imperativo, sino facultativo, desde el momento en que su aplicacidon
requeria el acuerdo entre las partes de sujetarse a ella (art. 8). En su Exposicion
de Motivos se explicaba, asi: «La normativa comiin de compraventa europea
serd un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los ordenamientos
juridicos de los distintos Estados miembro. Cuando las partes hayan acordado
utilizar la normativa com@in de compraventa europea, sus normas seran las tinicas
normas nacionales aplicables en relacion con las cuestiones que entran dentro
de su ambito de aplicacion. Cuando una cuestion tenga cabida en el ambito
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de aplicacion de la normativa comiin de compraventa europea, no existe pues
margen para la aplicacion de ninguna otra norma nacional».

Frente a ello, la PDirCL y la PDirSCD, como se dice en sus respectivas
Exposiciones de Motivos «abandonan el enfoque de un régimen opcional y de
un conjunto exhaustivo de normas. En lugar de ello, las propuestas contienen un
conjunto de normas especificas y plenamente armonizadas».

Siguen, pues, el principio de proporcionalidad, en el sentido de que no regulan
todos los aspectos relativos a los contratos que contemplan, centrandose, tan solo,
en armonizar las normas que disciplinan el régimen de conformidad y los remedios
juridicos con que cuenta el consumidor en caso de falta de aquella, asi como la
modalidad de ejercicio de los mismos. Por lo tanto, no afectaran a las normas na-
cionales «sobre la celebracion, la validez o los efectos de los contratos, incluidas las
consecuencias de la resolucion de un contrato» (art. 1.IV PDirCL y art. 1 PDirSCD).

Pero, en cambio, la regulacidon que establecen, si bien se proyecta sobre un
reducido nimero de aspectos del contrato, no tiene caracter facultativo, sino
imperativo (art. 18 PDirCL y PDirSCD). En las Exposiciones de Motivos se
explica que «Un instrumento de caracter no vinculante, como un contrato mo-
delo voluntario, no podria alcanzar el objetivo de mejorar el establecimiento y
el funcionamiento del mercado interior. Los comerciantes seguirfan estando
obligados a cumplir las diferentes normativas nacionales imperativas del pais del
consumidor, cuando en este se prevea un nivel mas elevado de proteccion de los
consumidores que en el contrato modelo, y seguirfan por tanto haciendo frente
a costes superiores relacionados con el derecho contractual».

Ademés, a diferencia de lo que acontece con la Directiva 1999/44, de 25
de mayo, la armonizacion que se propone no es de minimos, sino de maximos:
«La propuesta —se explica en las Exposiciones de Motivos— se basa en la
plena armonizacion de determinados derechos contractuales esenciales de los
consumidores. Por ello, creara un conjunto Gnico de normas que garanticen el
mismo nivel elevado de proteccion de los consumidores en el conjunto de la
Union Europea, permitiendo al mismo tiempo que los comerciantes realicen
ventas en todos los Estados miembro ateniéndose a los mismos términos contrac-
tuales». Como consecuencia de ello, «Los Estados miembro no podran mantener
o introducir disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en
particular disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un nivel diferente
de proteccion de los consumidores» (art. 3 PDirCL y art. 4 PDirSCD).

Sin embargo, no todo son virtudes. En particular, la Propuesta DirCL tiene,
como principal defecto, el dejar fuera de su dmbito de aplicacion las compra-
ventas presenciales, las cuales, por lo tanto, seguiran siendo reguladas por la
Directiva 1999/44, de 25 de mayo, dando lugar a una duplicidad de regimenes
legales (seglin que las compras sean presenciales o a distancia) de dificil justifi-
cacion, si lo que se quiere evitar son fragmentaciones juridicas que obstaculicen
las operaciones comerciales.
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De hecho, en la propia Exposicion de Motivos de la PDirCL se llama la
atencidn sobre este extremo, justificindolo en que es necesario «actuar rapida-
mente en relacion con la compraventa en linea de bienes», pero se reconoce que
«la armonizacion de la normativa sobre las ventas a distancia puede conllevar el
riesgo de que haya normas relativas a las ventas a distancia que sean diferentes
de las normas relativas a las ventas presenciales», por lo que, «Teniendo en
cuenta la creciente importancia del modelo de distribucion omnicanal (es decir,
vender al mismo tiempo a través de multiples canales, por ejemplo, directamente
en una tienda, en linea u otro tipo de ventas a distancia), la Comision adoptara
medidas para evitar que esto se produzca y garantizar que los consumidores y
comerciantes puedan confiar realmente en un marco juridico coherente que sea
facil de aplicar en cualquier pais de la UE».

La insatisfaccion generalizada respecto a la dualidad legislativa resultante de
la PDirCL’” ha hecho que, posteriormente, haya sido formulada otra Propuesta
de Directiva, con fecha de 31 de octubre de 2017, relativa a determinados aspec-
tos de los contratos de compraventa de bienes (PDirCOM)?, en la que se opta por
establecer una regulacion tinica del contrato de compraventa por cuanto concierne
al régimen juridico de la conformidad y al sistema de remedios del consumidor,
para lo cual se propone la derogacion de la Directiva 1999/44, de 25 de mayo’.

En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se explica asi el cambio: «A
la luz de la rapidez de la evolucidén tecnoldgica y comercial debido a la digita-
lizacion, la Comision, en su propuesta original, pretendia abordar urgentemente
los principales obstaculos que dificultan el comercio transfronterizo. Presentd, por
consiguiente, como cuestion prioritaria, una propuesta que abordaba inicamente
las ventas en linea y otras ventas a distancia de bienes». Pero se constata que «Las
diferencias entre las legislaciones contractuales nacionales sobre consumo afectan
también a las empresas y a los consumidores que realizan ventas presenciales
transfronterizas» y que los comerciantes que venden o consideran la venta trans-
fronteriza presencial también se ven afectados por la incertidumbre y los costes
resultantes de las diferencias entre las normativas contractuales nacionales, que,
a su vez, suponen una reduccion de las ventas transfronterizas, asi como menos
posibilidades de eleccion y precios menos competitivos para los consumidores»'.

En definitiva, se extiende la regulacion de la PDirCL de 2015, la cual queda
practicamente inalterada, a las ventas presenciales.

II. LA INSEGURIDAD RESULTANTE DE LAS REGULACIONES CON-
TENIDAS EN LOS CODIGOS CIVILES DECIMONONICOS: EL CASO
PARADIGMATICO DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

La pluralidad de respuestas, tipica de los cddigos decimononicos, se traduce
en una notable inseguridad sobre el remedio juridico aplicable en el caso concre-
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to'!, lo que se constata perfectamente cuando se trata de coordinar las acciones
derivadas del saneamiento por vicios ocultos, reguladas en sede de compraventa,
con las generales de incumplimiento, ubicadas entre las disposiciones generales
de las obligaciones y contratos.

La dificultad para llevar a cabo dicha coordinacion no puede resolverse, si
mas, mediante la aplicacion de la regla, segtin la cual la ley especial excluye la
ley general, sencillamente, porque las acciones de saneamiento no son acciones
de incumplimiento.

1. SENTIDO DE LAS ACCIONES EDILICIAS

Las normas que disciplinan el saneamiento por vicios ocultos tienen su
origen en el Derecho romano, concretamente, en la venta en mercados pablicos
de esclavos y animales, aunque posteriormente acabaran generalizdndose'?. Sin
embargo, su presupuesto (y el de la consiguiente responsabilidad objetiva del
vendedor que de dicha disciplina deriva) fue siempre la venta de cosa especi-
fica, respecto de la cual, desde la optica de los codigos civiles decimononicos
de inspiracion francesa (y, por tanto, en este punto, romana), la existencia en
ella de vicios ocultos no implica un cumplimiento defectuoso de la obligaciéon
de entrega.

Dicho de otro modo, la obligacion de saneamiento no delimita el objeto de la
obligacion de entrega, sino que este viene determinado (en el derecho codificado
espanol) por el articulo 1468.1 del Codigo civil, a cuyo tenor el vendedor ha de
poner en poder y posesion del comprador la cosa vendida «en el estado en que
se hallaba al perfeccionarse el contrato». De este precepto se deduce que solo
cuando el vendedor pone en poder y posesion del comprador una cosa distinta
a la que efectivamente vendidé puede hablarse de un defectuoso cumplimiento
de la obligacion de entrega: ej., vende el caballo «X» y entrega el caballo «Y»,
o vende el fundo «X» y entrega el fundo «Y». Por el contrario, si el vendedor
pone en poder y disposicion del comprador la cosa vendida con los vicios que
esta tenfa cuando se celebro6 del contrato, no existira un defectuoso cumplimiento
de la obligacion de entrega, ya que este caso, existira una perfecta identidad
entre lo vendido y lo entregado.

Ciertamente, la presencia en la cosa vendida de un vicio oculto provocara
la pérdida o disminucidn de la utilidad que el comprador pretendia extraer de
ella. Pero dicha pérdida o disminucion de utilidad no serd debida a un defec-
tuoso cumplimiento de la obligacion de entrega, sino que serd consecuencia de
la presencia en la cosa vendida de un vicio oculto, preexistente al tiempo de la
celebracion del contrato, circunstancia esta, que nada tiene ver con la correcta
o incorrecta ejecucion de una obligacion contractual. El defecto no estard, pues,
en la prestacion que el vendedor realiza (este entrega exactamente lo que debe),
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sino en la cosa misma, que ya era defectuosa cuando fue comprada. Por ello,
las acciones que el comprador podré ejercitar en este supuesto no seran las de
incumplimiento, sino las edilicias, con el fin de obtener un reequilibrio de las
prestaciones, mediante una rebaja proporcional del precio pactado, e, incluso,
la rescision del contrato, si el vicio es grave'.

2. LA NATURALEZA DE LAS ACCIONES REDHIBITORIA Y ESTIMATORIA

Hay, pues, que reiterar que las acciones edilicias no son remedios frente a
una situacion de incumplimiento.

a) La accion redhibitoria no es una accidn resolutoria especial, sino una
accion rescisoria'*, que se fundamenta en la lesion que experimenta el comprador
de una cosa en la que preexiste un vicio oculto y grave, que la hace intil para
el uso al que pretende destinarla, o que tiene un defecto de tal entidad, que, de
haberlo conocido antes de comprarla, no la habria adquirido.

b) La accidn estimatoria o quanti minoris, al menos, en su concepcion origi-
naria, tampoco es una accion de incumplimiento'®. Su finalidad no es la de que
el comprador de la cosa defectuosa pueda obtener una indemnizacion de dafos y
perjuicios en razon de los vicios de los que la mima adolece, sino la de mantener
integro el sinalagma y el equilibrio de las prestaciones, el cual resulta alterado por
la presencia de un vicio que, al disminuir las utilidades que pueden extraerse de
la cosa, hace excesivo el precio de venta pactado. Es, en definitiva, una accion a
través de la cual se concede al comprador la facultad de imponer al vendedor una
modificacion unilateral del contenido del contrato, mediante una rebaja propor-
cional del precio, de modo que este corresponda a lo que la cosa realmente valia
en el mercado con los vicios que le afectaban al tiempo de celebrarse el contrato.

A lo dicho, hay que ahadir que el régimen del saneamiento no concede al
comprador la posibilidad de pedir la sustitucion o reparacion de la cosa en la
que concurre el vicio, mediante una accion de rectificacion, accidon esta, que
constituye un remedio juridico tipico en los casos de incumplimiento motivados
por la ejecucion de una prestacion defectuosa.

3. EL CARACTER ESPECIFICO O GENERICO DEL BIEN COMPRADO COMO CRITERIO DE
DETERMINACION DE LOS SUPUESTOS DE HECHO DE LAS ACCIONES EDILICIAS Y DE
LAS DE INCUMPLIMIENTO

(Como distinguir, entonces, los respectivos supuestos de hecho de las ac-
ciones edilicias y las de incumplimiento?

En la venta de cosa especifica el vendedor cumple la obligacion de entrega,
cuando pone en poder y disposicion del comprador el concreto bien sehialado en

2936 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

el contrato. Sin embargo, en la de cosa genérica, para poder cumplir la obligacion
de entrega, el vendedor habra de proceder previamente a la especificacion, esto
es, a la individualizacion de un bien que pertenezca al género descrito, o lo que
es lo mismo, a la eleccion de un bien que se ajuste a las referencias cualitati-
vas que resulten de las previsiones contractuales, convenientemente integradas
por los usos y por la buena fe (art. 1258 CC), lo que permitira dar relevancia
a aquellas cualidades que, aunque no hayan sido expresamente previstas en el
contrato, no obstante, han sido implicitamente presupuestas por las partes, y,
por ende, han sido ticitamente incorporadas a la causa del contrato.

La regularidad de la especificacidon repercutird, sin duda, en la de la obliga-
cion de entrega. Si al proceder a la especificacion, el vendedor elige una cosa
en la que no concurren las cualidades expresa o ticitamente incorporadas por
las partes a la causa del contrato, obviamente, no podrd cumplir correctamente
la obligacion de entrega, ya que habra elegido un bien que carece de aptitud
para ser objeto del contrato.

En realidad, tales cualidades alcanzan en la compraventa de cosa genéri-
ca una significacion bien diversa que en la de cosa especifica. En la de cosa
especifica, las cualidades previstas en el contrato o las presupuestas por las
partes al tiempo de su celebracion, tienen, exclusivamente, «virtualidad carac-
terizadora», esto es, afectan al modo de ser de la cosa vendida, que es siempre
la designada en el contrato. Si yo compro el fundo «X» con la conviccion de
que es apto para edificar y resulta que no lo es por impedirlo la normativa
urbanistica, dicho fundo carecera de una cualidad prevista en el contrato, la
edificabilidad, pero, sin duda, seguird siendo el mismo. No habra en él una
variacion sustancial, por lo que el comprador no podra ejercitar las acciones
de incumplimiento, invocando un defectuoso cumplimiento de la obligacion de
entrega, sino la accion de anulacién por error sobre una cualidad determinante
de la prestacion del consentimiento (la edificabilidad del fundo), siempre que
tal error fuera excusable; y, asi mismo, la accion redhibitoria o la estimatoria,
ya que la ausencia de dicha cualidad implicara también la presencia en la cosa
vendida de un vicio grave, preexistente al tiempo de la conclusion del contrato,
que, si es oculto, facultara al comprador para demandar la rescision o una rebaja
proporcional del precio.

Por el contrario, en las compraventas de cosa genérica las cualidades pre-
vistas o presupuestas por las partes no se limitan a tener una funcién caracteri-
zadora, sino que tienen «virtualidad individualizadora» del objeto del contrato,
ya que son dichas cualidades las que lo determinan. As{ pues, si el vendedor
no pone en poder y posesion del comprador un bien que guarde total y absoluta
correspondencia con la referencia cualitativa resultante de la reglamentacion con-
tractual, no entregara lo debido, situacion esta, que no dar lugar al ejercicio de
la accidn de anulacion por error, ni tampoco al de las acciones edilicias, ya que,
en este supuesto, la insatisfaccion del comprador no derivara del hecho de haber
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adquirido una cosa en la que concurriera un vicio oculto preexistente al tiempo
de la celebracion del contrato (o lo que es lo mismo, una cosa en la que faltara
una cualidad incorporada a la causa del negocio), sino de la circunstancia de no
haber cumplido el vendedor correctamente la obligacion de entrega. El defecto
no estara, pues, en el objeto del contrato, sino en la ejecucion de la obligacion
de entrega, razon por la cual el comprador podra ejercitar las acciones generales
de incumplimiento, con las cuales podra demandarse la sustitucion o reparacion
de la cosa recibida y, en su caso (dependiendo de la entidad del defecto), la
resolucion del contrato, asi como una indemnizaciéon de dafios y perjuicios,
conforme a lo dispuesto en los articulos 1101 y siguientes del Coddigo civil.

Por ello, parece que el criterio para determinar el supuesto de hecho de las
acciones edilicias y de las de incumplimiento ha de ser, segin he expuesto, el
del caracter especifico o genérico del bien vendido. A ello, podria replicarse
que, desde un punto de vista practico, lo que el Derecho debe solucionar es
la insatisfaccion que experimenta el comprador, a quien se entrega una cosa
defectuosa; y que para dicho comprador es indiferente que dichos defectos
preexistieran en la cosa al tiempo de ser adquirida o, por el contrario, fueran
consecuencia de una inadecuada ejecucidon de la obligacion de entrega, por lo
que no debiera existir un tratamiento juridico diferenciado de ambos supues-
tos. Sin embargo, lo cierto es que el legislador ha establecido una pluralidad
de remedios juridicos en favor del comprador, que ineludiblemente hay que
coordinar; y, en tanto no se produzca una intervencion legislativa que ponga
fin a esta situacidn, entiendo que la solucidon que propongo, es la mejor de
las posibles. Esto —insisto— en tanto no se produzca en el Codigo civil una
reforma en linea con lo ya establecido en el TRLGDCU, aprobado por el Real
Decreto Legislativo de 1/2007, de 16 de noviembre, el cual, siguiendo a la
Directiva 99/44, ha suprimido el régimen del saneamiento por vicios ocultos
en su ambito de aplicacion.

4. EL PARADIGMA JURISPRUDENCIAL DE DISTINCION: LA ARTIFICIOSA DOCTRINA JURIS-
PRUDENCIAL DEL ALIUD PRO ALIO

En el Codigo civil espafnol (como en los derechos continentales tradicio-
nales), en el caso de existencia de vicios ocultos materiales, se le atribuyen al
comprador las denominadas acciones edilicias, esto es, la redhibitoria o rescisoria
y la estimatoria o quanti minoris (cfr. arts. 1484 y sigs. CC).

Sin embargo, junto a esta regulacion especifica, que, en la practica, debido
a los reducidos plazos de caducidad a los que se sujetan las acciones edilicias
(6 meses en las compraventas civiles y 40 dias en las compraventas mercan-
tiles, segin resulta de los arts. 1490 CC y 342 CCo), ha llegado a ser casi
inoperante, existe la que resulta de las disposiciones generales del contrato, las
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cuales conceden a todo acreedor, que se ve perjudicado por una situacion de
incumplimiento, las acciones de resolucidn (si aquel es grave), de cumplimiento
forzoso y, en su caso, de indemnizacion de dafos y perjuicios (arts. 1001 y
1124 CC). Dado que estas acciones estan sujetas a amplios plazos de prescrip-
cion (5 afios actualmente, seglin resulta del articulo 1964 del Cddigo civil, en
la redaccion dada al precepto por la disposicion final 1 de la Ley 42/2015, de
5 de octubre), la jurisprudencia suele acudir a ellas, cuando el comprador ha
perdido las acciones edilicias, por haber transcurrido el breve plazo de caducidad
previsto para su ejercicio.

Esta superposicion de regulaciones provoca una indeseable seguridad juri-
dica, ya que coloca a los jueces en la tesitura de decidir si las acciones ejerci-
tables por el comprador de la cosa son las edilicias o, por el contrario, las de
incumplimiento, cuestidon esta, que no es una pura elucubracidon tedrica, sino
que tiene repercusiones practicas: dado que normalmente, cuando el comprador
acude a los Tribunales, ha trascurrido ya el plazo de ejercicio de las acciones
edilicias, la Ginica manera posible de estimar su pretension es la de permitirle
acudir a las acciones generales de incumplimiento.

Por ello, la jurisprudencia, con el fin de proteger al comprador, cuyas pre-
tensiones no pueden encauzarse a través del ejercicio de las acciones edilicias,
por haber estas caducado, ha acogido la doctrina del aliud pro alio, que, en
esencia, consiste en la ficcion de entender que el vendedor entrega una cosa
distinta a la debida, no solo cuando pone en poder y disposicion del comprador
un bien materialmente distinto al vendido, sino también cuando la cosa que se
le entrega es absolutamente intil para el fin al que se la destina, por carecer de
las cualidades previstas en el contrato o presupuestas por las partes al tiempo
de su celebracidn, en cuyo caso permite al comprador ejercitar las acciones de
incumplimiento en el amplio plazo de cuatro afios previsto en el articulo 1964
del Codigo civil'®.

El aliud pro alio se concibe, pues, como un concepto complejo, que presenta
una doble acepcion, material y funcional.

En su acepcion material, engloba los casos en que se entrega una cosa diversa
en su identidad fisica a la prevista en el contrato, lo que, en puridad, solo es
posible en los casos de venta de cosa especifica. P. ej., se vende el fundo «X»
y se entrega el fundo «Y». Se vende el caballo «A» y se entrega el caballo «B».

En su acepcion funcional abarca aquellos casos en que la cosa entregada
resulta funcionalmente incapaz de desempefiar el destino econdmico-social a
que se la destina y, por ende, de satisfacer aquellas concretas necesidades que
indujeron al comprador a efectuar su adquisicion'’. Por ejemplo, se entregan
unas maquinas para fabricar calzados, que resultan inservibles para su uso, por
lo que no se puede abrir la industria destinada a tal fin'%; el aceite comprado
tiene un contenido de «Delta 7 Estigmasterol» superior al 5%, lo que impide
que pudiera ser considerado de oliva, en orden a su exportacion'®; el papel en-
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tregado, por carecer de resistencia a la humedad, no puede servir a la finalidad
de transformarlo en etiquetas para adherirlas a botellas de vino®; o la nave en
la que se halla el negocio comprado, de fabricacion de pasta de papel, presenta
proceso de oxidacion o corrosion de las armaduras de hormigdn pretensado ini-
ciado desde su misma construccion, como consecuencia de lo cual se derrumba
el techo de la misma, con dafios en la maquinaria, que impiden la reanudacion
de su explotacion?'.

Se comprende, pues, que se plantee el problema de delimitar cuando pro-
cede aplicar la doctrina del aliud pro alio (y por ende las acciones generales
de incumplimiento) y cuando la obligacién de saneamiento por vicios ocultos
(y, en consecuencia, las acciones edilicias)?.

La jurisprudencia actualmente prevalente se orienta en el sentido de entender
que los supuestos de hecho de las acciones de incumplimiento y de las acciones
edilicias son distintos, atendiendo a la gravedad del defecto para determinar el
remedio juridico aplicable®.

Teoricamente, la distincion esta clara: los defectos que, por determinar la
inutilidad total de la cosa para el uso al que se la destina, encuentran encaje
en la categoria del aliud pro alio, no son vicios ocultos, sino que dan lugar
a un defectuoso cumplimiento de la obligacion de entrega, razon por la cual,
concurriendo aquellos, el comprador no puede ejercitar las acciones edilicias,
sino, exclusivamente, las de incumplimiento.

Sin embargo, esta distincion no resiste el menor examen critico®.

a) Parece que la jurisprudencia ha logrado establecer supuestos de hecho
diferenciados para el ejercicio de las acciones edilicias y el de las acciones de
incumplimiento, ligando las primeras a la existencia en la cosa vendida de un
vicio oculto preexistente al tiempo de la celebracion del contrato, y las segundas
a la presencia en la cosa entregada de un defecto, de tal entidad, que la hace
inatil para el uso al que se la destina (aliud pro alio). No obstante, este logro
es mas teorico que real, ya que el Tribunal Supremo, al delimitar la categoria
del aliud pro alio, utiliza un criterio semejante al que emplea el articulo 1484
del Codigo civil, al establecer el requisito de la gravedad, que debe concurrir
en los vicios ocultos, a fin de que puedan ser calificados como redhibitorios,
y por ende autoricen al comprador para demandar la rescision del contrato.

El Supremo entiende, asi, que nos encontramos ante un supuesto de aliud pro
alio (en sentido funcional) cuando el defecto determina que la cosa entregada
«resulte totalmente inhabil para el uso a que va destinada», «inutilidad absoluta
que debe hacer inservible la entrega efectuada, hasta el punto de frustrar el objeto
del contrato», con la consiguiente insatisfaccion del comprador. Pero, conforme
al articulo 1484 del Cddigo civil, cabe considerar como grave todo vicio de la
cosa que la hace «impropia para el uso a que se la destina o disminuya de tal
modo ese uso, que de haberlos conocido el comprador no la habrfa adquirido».
Si, ademas, se tiene, en cuenta que la jurisprudencia concibe el vicio en sentido

2940 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

funcional, esto, en atencidn a los concretos propdsitos practicos perseguidos
por las partes con la celebracion del contrato, resulta evidente que hay una
superposicion de la categorfa del vicio redhibitorio con la del aliud pro alio
(entendida también esta en sentido funcional)®.

b) La distincion entre vicio oculto y aliud pro alio no se utiliza siempre con
la finalidad de proteger al comprador, que ha perdido la posibilidad de ejercitar
las acciones edilicias por trascurso del plazo del articulo 1490 del Cdodigo civil.

En ocasiones la calificacion de un defecto de la cosa entregada como un
vicio oculto es un cdbmodo expediente practico para que los tribunales puedan
desestimar una demanda de resolucidn, de sustitucion o reparacion de la cosa
entregada, o de indemnizacion de dafios y perjuicios, desde la pura constatacion
de que, al tiempo de la interposicion de la demanda, ya ha transcurrido el plazo
de caducidad previsto en el articulo 1490 del Coddigo civil (o en el art. 342 CCo
para las ventas mercantiles), lo que les dispensa de entrar en un examen detallado
del fondo del asunto. Pero, en realidad, se trata de defectos que dificilmente
alcanzarfan relevancia «ex» articulo 1484 del Codigo civil, bien, porque, ni
siquiera pueden ser considerados como vicios, ya que no impiden o disminuyen
el uso que motivo la adquisicion de la cosa, o bien, porque, aun pudiendo ser
considerados auténticos vicios, en ellos no concurren los requisitos a los que
el referido precepto subordina su relevancia o no puede probarse su existencia,
por lo que es muy dudoso que hubiera prosperara do la accion rescisoria o la
estimatoria, de haber sido estas ejercitadas dentro de plazo®.

c) A los reparos conceptuales expuestos en contra de la doctrina jurispruden-
cia del aliud pro alio podria replicarse que, no obstante, todas las criticas de las
que suele ser objeto, lo cierto es que, a través de ella, los Tribunales han logrado
ampliar la proteccion del comprador de cosa defectuosa, permitiéndole accionar
en supuestos en que ya habfa transcurrido el plazo de las acciones edilicias.

Sin embargo, no es menos cierto que la tutela que la referida doctrina juris-
prudencial ofrece al comprador es incompleta, porque, al menos tedricamente,
solo le protege cuando en la cosa que se le entrega concurren defectos de tal
gravedad, que la hacen absolutamente infitil para el uso al que se la destina,
pero no cuando presenta defectos de menor importancia, que no pueden ser
subsumidos en la nocion del aliud pro alio ante los cuales el comprador so-
lamente contard con las acciones edilicias, lo que puede suponer privarle de
toda tutela, si, como suele ser frecuente, en el momento de la interposicidon de
la demanda, estan ya caducadas.

Este rigor es dificilmente explicable, ya que una cosa es que ante un de-
fecto de pequeia entidad el comprador no pueda demandar la resolucion del
contrato y, otra cosa, muy distinta, es que no pueda demandar la sustitucion
o reparacion del bien defectuoso o, en su caso, una indemnizacion de daios
y perjuicios en el plazo general de prescripcion de quince ahos, al que estan
sujetas las acciones de incumplimiento, quedando condenado a acudir a las ac-
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ciones redhibitoria o estimatoria, quiza ya caducadas al tiempo de su ejercicio.
De hecho, los propios Tribunales, por razones de justicia material, y con el
fin de evitar la aplicacion del plazo de caducidad de las acciones edilicias, en
numerosos ocasiones, flexibilizan la nocion de aliud pro alio, subsumiendo en
ella defectos, que, si bien suponen la ausencia en ella de cualidades previstas
en el contrato o presupuestas por las partes, dificilmente, puede considerarse
que determinan la total inutilidad de la cosa entregada, sobre todo, si lo que se
persigue el comprador no es la resolucion del contrato.

III. EL REGIMEN DE CONFORMIDAD Y LA UNIFICACION DEL RE-
GIMEN LEGAL DE LOS REMEDIOS JURIDICOS DEL CONSUMI-
DOR FRENTE A LOS DEFECTOS DE LOS BIENES: LA DIRECTIVA
1999/44, DE 25 DE MAYO

La Directiva 99/44, de 25 de mayo, influenciada por la Convencion de Vie-
na”’, respecto de las compraventas en ella reguladas (las de bienes corpdreos a
compradores que tienen la condicion de consumidor), acaba con la inseguridad
juridica imperante en los sistemas continentales europeos, fruto de la super-
posicion de una diversidad de remedios juridicos procedentes de la tradicion
historica en favor del comprador de cosa defectuosa, los cuales, como hemos
visto, no logran ser armonizados de manera satisfactoria®.

1. EL DEBER DE CONFORMIDAD EN LAS VENTAS DE BIENES CORPORALES DESTINADOS
AL CONSUMO PRIVADO

La Directiva establece una regulacion unitaria de las consecuencias a las
que puede dar lugar la existencia de cualquier tipo de defectos (aunque no
contempla los de caracter juridico®), lo que se traduce en una indudable sim-
plificacion y, lo que es mas importante, en una innegable seguridad juridica:
desaparece, pues, la vieja dicotomia entre el saneamiento por vicios ocultos y
el incumplimiento®.

Dicha regulacion impone al vendedor el deber de entregar al comprador un
bien conforme al contrato (art. 3). No se trata, pues, tan solo de que el vendedor
deba soportar el riesgo de que en la cosa exista un vicio oculto (como sucede
en los viejos sistemas basados en la tradicion historica procedente del Derecho
romano), sino que asistimos a algo mas profundo: el deber de entregar un bien
exento de defectos materiales se integra ahora en el contenido mismo del contra-
to, por lo que la existencia en la cosa de un defecto que suponga la ausencia en
ella de una cualidad pactada o presupuesta por las partes, es considerada como
un supuesto de cumplimiento defectuoso, concediéndose, en consecuencia, al

2942 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

comprador las acciones tipicas a que, en general, da lugar el incumplimiento,
entre las que esta la de cumplimiento forzoso.

El deber de conformidad alcanza a las cualidades y prestaciones del bien que
el consumidor «puede fundadamente esperar», en virtud «de las declaraciones
publicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor,
el productor o su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado»
(art. 2.2.d)*, salvo, respecto de estas Gltimas declaraciones, que demuestre que
la desconocia y no cabia razonablemente esperar que la conociese, que habian
sido corregidas en el momento de la celebracion del contrato o que no pudieron
influir en la decision de comprar el bien de consumo (art. 2.4).

En la falta de conformidad se subsume también la resultante de una de-
fectuosa instalacion del bien, «cuando la instalacidon esté incluida en el con-
trato de compraventa del bien y haya sido realizada por el vendedor o bajo su
responsabilidad», asi como, cuando sea realizada por el comprador, siguiendo
instrucciones erroneas del vendedor (art. 2.4).

2. LA REGULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS

Hay que advertir que la Directiva 99/44 (a diferencia de lo que pretenden
las propuestas de Directiva de 2015 y de 2017) establece una armonizacion
de minimos, razén por la cual permite a los derechos nacionales establecer
disposiciones mas favorables al consumidor (art. 8.2). Su contendido es, ade-
mas, imperativo, por lo que no cabe que los contratantes lo modifiquen en
perjuicio del comprador, excluyendo o limitando, directa o indirectamente,
los derechos que la Directiva le confiere (art. 8.1). Lo que evidentemente s{
es posible es pactar un régimen mas favorable, por ejemplo, a través de la
concesion de una garantia convencional o adicional, en cuya regulacion los
Estados miembro deberan respetar las condiciones minimas establecidas en
el articulo 6.

Comoquiera que la trasposicion de la Directiva al Derecho espaiol se pro-
dujo trasladando, de manera practicamente automatica, el tenor del articulo 3
de la misma, para evitar reiteraciones, me limitaré a destacar que el precepto
establece una jerarquizacion de los remedios juridicos ejercitables frente al
vendedor frente a los defectos de conformidad®, debiendo el comprador acudir,
en primer lugar, al cumplimento forzoso (sustitucion o reparacion de la cosa
defectuosa), siempre que ello sea posible, de modo que la reduccion del precio
o la resolucion del contrato son mecanismos de tutela subsidiarios, que solo
cabe ejercitar cuando el cumplimiento forzoso no se hubiera llevado a cabo
en tiempo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor®. La
resolucion se supedita, en todo caso, a que la falta de conformidad no sea «de
escasa importancia» (art. 3.6).
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La accion de indemnizacidon de dahos y perjuicios no se regula en la Di-
rectiva, por lo que queda sometida a legislacion de cada Estado (8.1.), proba-
blemente, porque, en la mayoria de las legislaciones se trata de un medio de
tutela que no se hace depender del mero hecho objetivo del incumplimiento,
que es el dato al que se atiene el supuesto de la falta de conformidad y cuya
constatacion permite acudir a los remedios juridicos en ella regulados, sino
que se suele exigir un criterio de imputacidén asociado a un comportamiento
negligente del deudor.

Constataré, eso si, la llamativa circunstancia de que entre los remedios juri-
dicos se incluya la reduccion del precio. Se sigue, en este punto, a la Conven-
cion de Viena (art. 50 CISG), que, en un contexto influenciado por el Derecho
anglosajon, quiso, no obstante, mantener una solucion propia de los sistemas
continentales europeos, plasmado en la vieja accidon romana guanti minoris, que
ahora revive como mecanismo de tutela frente a una situacion de incumplimien-
to**. Quizas, una vez admitido (tanto en los articulos 74 y sigs. CISG, como en
el articulo 8.1 de Directiva, por remision a las legislaciones nacionales) que el
comprador pueda exigir la reparacion integral del daho resultante de la falta de
conformidad, haya que considerar que la pervivencia de la accion estimatoria
constituye un arcaismo juridico, desde el momento en que la disminucion del
valor de bien puede ser considerado una partida de la reparacion. No obstante,
hay que reconocer que la accion tendria un campo de aplicacion propio, cuanto
menos, en los casos de ausencia de culpa del vendedor, en los que no cabe
exigirle una indemnizacion por la falta de conformidad®.

Conviene resaltar que en los sistemas de inspiracion romana hace tiempo
que se ha desdibujado la significacidon originaria de la accion estimatoria: ted-
ricamente su finalidad es rebajar el precio, de modo que este corresponda a lo
que la cosa realmente valia en el mercado con los defectos que le afectaban
al tiempo de celebrarse el contrato. Sin embargo, al menos en Espana, en la
practica, es com@n que los Tribunales fijen la cuantia de la reduccion del pre-
cio, en atencidn al coste de las obras de reparacion de los defectos de la cosa,
por lo que, en definitiva, la jurisprudencia ha convertido este remedio juridico
en una accidon de resarcimiento de contenido limitado al pago del importe de
las reparaciones necesarias para dejar la cosa vendida en un estado adecuado®.

3. FALTAS DE CONFORMIDAD IMPUTABLES AL COMPRADOR

La responsabilidad objetiva del vendedor por falta de conformidad se su-
bordina a que la misma no tenga «su origen en materiales suministrados por
el consumidor», pues, en tal caso, es &l mismo quien la origina, y a que, en el
momento de la celebracion de contrato, no conociera el defecto que la causa o
no pudiera «fundadamente ignorarlo» (art. 2.3).
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El precepto trata aqui de favorecer al vendedor, liberdndole de la dificil
prueba del estado subjetivo de conocimiento de la falta de conformidad por parte
del comprador. Cuando el defecto es manifiesto o evidente no es necesario que
el vendedor pruebe que el consumidor lo conocid (por ejemplo, aportando un
intercambio de correos electronicos), sino que basta con que demuestre que un
comprador medio (no experto) hubiera podido constatar su existencia mediante
un examen superficial de la cosa, por lo que, si la adquirid por el precio conve-
nido, es porque le convino (la estipulacion de un precio muy inferior al usual en
el mercado para el tipo de productos de que se trate puede ser muy indicativo).
No es, desde luego, exigible un examen profundo del bien*.

4. PLAZO DE RESPONSABILIDAD Y PLAZO DE PRESCRIPCION

La responsabilidad del vendedor cubre los defectos de conformidad que
se manifiesten en el plazo de dos ahos a contar desde la entrega del bien,
presumiéndose, con caracter iuris tantum, que existian en tal momento, si se
exteriorizan durante los seis meses siguientes, «salvo cuando esa presuncion
sea incompatible con la naturaleza de los bienes o la indole de la falta de
conformidad» (art. 5.1).

El articulo 123.1 TRLGDCU sigue este mismo plazo de responsabilidad,
de dos afios a contar desde la entrega, si bien prevé que en los productos de
segunda mano pueda pactarse un plazo menor, que no podra ser inferior a un
ano. Mantiene, asi mismo, el plazo de inversion de la carga de la prueba, de
seis meses, el cual es también aplicable a los bienes de segunda mano. Siendo
la presuncion iuris tantum, obviamente, puede ser desvirtuada por el vendedor
mediante prueba en contrario, por ejemplo, que la rotura del motor del vehiculo
fue debida a una conduccion con exceso de revoluciones y a la falta de aceite,
por mal mantenimiento®®.

La Directiva no prevé un plazo de prescripcion de las acciones por ella
reguladas, aunque establece que, si las legislaciones nacionales lo contemplan
este, «no podra ser inferior a dos afos desde la entrega del bien» (5.1). El ar-
ticulo 123.4 TRLGDCU ha fijado, no obstante, un plazo superior, de tres afos.

La Directiva contempla que los Estados miembro puedan disponer que, para
poder hacer valer sus derechos, los consumidores deban informar al vendedor
de la falta de conformidad en el plazo de dos meses desde la fecha en que se
hubiesen percatado de dicha falta de conformidad (art. 5.2)

En este sentido se ha orientado el articulo 123.5 TRLGDCU, segin el
cual el consumidor debera informar al vendedor de la falta de conformidad en
el plazo de dos meses, desde que tuvo conocimiento de ella, si bien precisa
que el incumplimiento de dicho plazo «no supondra la pérdida del derecho al
saneamiento que corresponda, siendo responsable el consumidor y usuario, no
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obstante, de los dafios o perjuicios efectivamente ocasionados por el retraso
en la comunicacion». Se presume, ademds, salvo prueba en contrario, que la
notificacion ha tenido lugar dentro del plazo establecido.

IV. LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA 44/99 EN EL DERECHO
ESPANOL: EL DESPLAZAMIENTO DE LA OBLIGACION DE SA-
NEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS POR EL DEBER DE CON-
FORMIDAD

Comenzaremos, a continuacion, el estudio de la trasposicion de la Directiva
44/99 al Derecho espaiol, que, como he dicho, ha sido muy fiel a la misma.

La trasposicion de la Directiva se produjo a través de la Ley 23/2003, de
10 de julio, de garantia en los bienes de consumo, cuya disciplina se halla
actualmente subsumida en el TRLGDCU, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo de 1/2007, de 16 de noviembre, que impone al vendedor la obligacion
de entregar un bien (ahora se habla de producto) que se ajuste a lo pactado o
presupuesto por ambas partes en el contrato (art. 114)*; y, en caso contrario,
permite al comprador (luego veremos, en que orden) ejercitar las acciones de
«incumplimiento», a través de las cuales podra demandar la sustituciéon o re-
paracidn, una rebaja del precio y, en su caso (cuando la falta de conformidad
no sea de escasa entidad), la resolucion del contrato (art. 118).

En virtud de dicho deber, el vendedor responde de «cualquier falta de confor-
midad» (art. 114) material que se manifiesten en un plazo de dos anos, a contar
desde la entrega, si bien, en los productos de segunda mano, podran pactarse un
plazo menor, que no podra ser inferior a un afio desde la entrega; a este plazo
se superpone otro, de «prescripcidon», de las acciones de «incumplimiento», las
cuales deberan ejercitarse dentro de los tres afios siguientes a la entrega del bien
(art. 123). Este régimen legal es inderogable, por lo que no cabe modificarlo
en perjuicio del comprador, de modo que no es posible pactar un plazo inferior
para el ejercicio de dichas acciones, debiendo considerarse nula una estipulacion
en tal sentido (art. 86.1.11)*.

A mi entender, en el ambito de las ventas sujetas al TRLDCU, este nuevo
régimen de responsabilidad, basado en la falta de conformidad ha desplazado al
de saneamiento por vicios ocultos, porque ambos son conceptualmente incom-
patibles: si se establece un concepto de conformidad que obliga al vendedor a
proporcionar un bien con todas las cualidades, expresa o implicitamente pactadas
por las partes (o razonablemente esperadas por el comprador), la ausencia en la
cosa entregada de una de dichas cualidades supondr4 siempre un cumplimiento
defectuoso de la prestacion. No cabra, en tal caso, recurrir a la obligacion de
saneamiento, que ya no existira, por innecesaria, y por no darse (ni poder dar)
el presupuesto sobre el que reposa, esto es, la entrega de un bien, que, aunque
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defectuoso, se encuentra en el estado en que se hallaba al tiempo de celebrar-
se el contrato (art. 1468.1), razdon por la cual el vendedor habria cumplido el
contrato, si bien, como consecuencia de un defecto preexistente e ignorado, el
comprador podria ejercitar las acciones edilicias. Por el contrario, ahora todo
vicio oculto del bien serd un supuesto de falta de conformidad del mismo, que
dara lugar a los remedios propios del incumplimiento.

Asi —creo yo— hay que interpretar del tenor de la disposicion adicional
tnica de la Ley 23/2003, en cuyo parrafo primero se decia que «El ejercicio
de las acciones que contempla esta Ley derivadas de la falta de conformidad
serd incompatible con el ejercicio de las acciones derivadas del saneamiento
por vicios ocultos en la compraventa»; y lo mismo dice hoy el articulo 117, I
del Texto Refundido de 20074

Sirve de apoyo a esta interpretacion la Exposicion de Motivos de la ya
derogada Ley 23/2003* en la que se afirmaba que «La modificacion que se
lleva a cabo [introduciendo el deber de conformidad] implica crear un régimen
especifico aplicable a los contratos de compraventa civil de bienes de consumo
celebrados entre los consumidores y los vendedores profesionales. El régimen
del saneamiento de vicios ocultos en el Codigo civil permanece inalterado,
siendo de aplicacién a las compraventas civiles no comprendidas en el ambito
de la Directiva». Y continuaba afirmandose: «En conclusion, las acciones de
reparacion y sustitucion del bien vendido, de rebaja de su precio y de resoluciéon
de la compraventa previstas en esta Ley sustituyen el ambito de las compraven-
tas de bienes de consumo, a las acciones redhibitoria y quanti minoris derivadas
del saneamiento por vicios ocultos y dejan a salvo las acciones indemnizatorias
que asisten a los compradores»*.

En cualquier caso, es indiscutible que, por lo menos, desde un punto de vista
practico, en el ambito de las ventas de bienes destinados al consumo privado, la
disciplina del saneamiento por vicios ocultos, ha sido superada por esta nueva
regulacion, que, no solo faculta para demandar la sustitucion o reparacion del
bien defectuoso, sino que, ademas, establece plazos (de prescripcidn) mas am-
plios que el (de caducidad) previsto para el ejercicio de las acciones edilicias. A
ello hay que anadir que el articulo 123.1.I del Texto Refundido, presume «que
las faltas de conformidad que se manifiesten en los seis meses posteriores a la
entrega del producto, sea este nuevo o de segunda mano, ya existian cuando
la cosa se entregd, excepto cuando esta presuncion sea incompatible con la
naturaleza del producto o la indole de la falta de conformidad»*.

Es cierto que el parrafo cuarto de dicho precepto impone al comprador el
deber de «informar al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de dos
meses desde que tuvo conocimiento de ella», obligacion esta, que no exige el
Codigo civil para reclamar por vicios ocultos. Ahora bien, la ausencia de denun-
cia previa no provoca los efectos a que da lugar en la venta mercantil (pérdida
de la posibilidad de ejercitar las acciones edilicias, conforme a lo previsto en el
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art. 342 CCo), porque el mencionado precepto, seglin ya he dicho, en su inciso
final, precisa que el incumplimiento del deber de comunicacion de la falta de
conformidad no supondra la pérdida de las acciones que correspondan. Creo,
en definitiva, que, si en ocasiones, en este tipo de ventas se sigue aplicando la
disciplina del saneamiento, cuando la demanda ha sido interpuesta en el plazo
del articulo 1490 del Cddigo civil y lo que se pide es la rescision de contrato
(en vez de su resolucion) o la reduccidn del precio, ello se debe a una inercia
general de los operadores juridicos a acudir a la normativa del Cédigo civil,
antes que a las leyes especiales.

V. LA REGULACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS FRENTE A LA
FALTA DE CONFORMIDAD EN EL TRLGDCU

La regulacion de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad,
establecida primero por la Ley 23/2003 y actualmente por el TRLGDCU, como
ya he apuntado, sigue fielmente la Directiva 44/99, razon por la cual se esta-
blece una clara jerarquizacion entre los remedios primarios y los subsidiarios.

1. REMEDIOS PRIMARIOS

El TRLGCU establece, pues, una clara jerarquia, por lo que el comprador
debera acudir, en primer lugar, al cumplimiento forzoso, por lo que solo puede
instar la reduccion del precio o la resolucion del contrato cuando «no pudiera
exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que estas no se hubieran
llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el con-
sumidor y usuario»®, quedando supeditada, no obstante, la resolucion a que la
falta de conformidad no sea de «escasa importancia» (art. 121).

Es, pues, claro el contraste con lo que resulta del articulo 1124.11 del Codigo
civil, conforme al cual, existiendo un incumplimiento esencial de una obligacion
principal del contrato, la parte que hubiera cumplido (o hubiese estado dispuesta
a cumplir lo que incumbe) puede elegir libremente el remedio juridico que es-
time mas conveniente, es decir, pedir directamente la resolucidn, sin necesidad
de acudir, en primer lugar, al cumplimiento forzoso.

La jerarquizacion de los remedios juridicos, que otorga primacia al cumpli-
miento forzoso, ha merecido el favor de la doctrina*, pues, de un lado, favorece
al vendedor, quien no pierde la ganancia obtenida con la operacion; y, de otro, no
perjudica al consumidor, pues se le facilita, siempre que sea posible y con caracter
gratuito, la satisfaccion del interés que pretendio al celebrar el contrato, mediante
la reparacion o sustitucion del bien adquirido, evitindose, ademas, que pueda
pretender soluciones oportunistas no fundadas en el recto propodsito de evitar la
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frustracidon de su interés contractual (por ejemplo, la resolucion del contrato para
lograr la restitucion de un bien depreciado por el transcurso del tiempo, como
sucede con los automoviles). Desde otro punto de vista, hay que tener en cuenta
que la resolucion del contrato supone la pérdida de eficacia de una operacion
que produjo un intercambio generador de riqueza, por lo que existe un interés
social a su mantenimiento*’. Por cuanto concierne a la reduccion del precio, es
claro que la misma perjudica al vendedor, haciéndole perder ingresos (la parte
de precio que no podra cobrar o, todavia peor, que debera restituir), en los casos
en que le sea posible proceder a la reparacion o sustitucién sin costes excesivos.

A. La opcion entre reparacion o sustitucion y sus limites

Si bien se establece la primacia del cumplimiento forzoso, en cambio, el
consumidor «podra optar entre exigir la reparacion o la sustitucion del producto,
salvo que una de estas dos opciones resulte objetivamente imposible o despro-
porcionada» y, desde el momento en que el consumidor y usuario comunique al
vendedor la opcidn elegida, ambas partes habran de atenerse a ellax» (art. 119.1).

Por lo tanto, el limite de la facultad de opcion es que la forma de cumplimien-
to forzoso que se pretenda no sea objetivamente imposible® o desproporcionada.

a) La nocidn de imposibilidad.

La sustitucion serd imposible, cuando no estemos ante un bien genérico,
sino especifico. De hecho, seglin el articulo 120.g) TRLDCU, el consumidor no
podra exigir la sustitucion «en el caso de productos no fungibles, ni tampoco
cuando se trate de productos de segunda mano»; y lo mismo cabe decir, cuando
el producto haya dejado de fabricarse o comercializarse.

La reparacion sera imposible, cuando, por ejemplo, no puedan ya encontrar-
se repuestos para llevarla a cabo o cuando se trate de un defecto que, por su
propia naturaleza, no sea posible subsanar satisfactoriamente: por ejemplo, en
el caso en que, como consecuencia de una caida de altura, un aparato de aire
acondicionado quede completamente desequilibrado, lo que hace que deba ser
desmontado pieza a pieza, no quedando nunca en las mismas condiciones de
antes, siendo, ademas, mas barata su sustitucion que su reparacion®.

b) La nocidén de desproporcion.

El articulo 119.2 TRLGDCU considera «desproporcionada la forma de sa-
neamiento que, en comparacion con la otra, imponga al vendedor costes que
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no sean razonables, teniendo en cuenta el valor que tendria el producto si no
hubiera falta de conformidad, la relevancia de la falta de conformidad y si la
forma de saneamiento alternativa se pudiese realizar sin inconvenientes mayores
para el consumidor y usuario»; y ahade: «Para determinar si los costes no son
razonables, los gastos correspondientes a una forma de saneamiento deben ser,
ademas, considerablemente mas elevados que los gastos correspondientes a la
otra forma de saneamiento».

Parece, por ejemplo, desproporcionado exigir la sustitucion del bien, cuando
este tiene un pequefio defecto que el vendedor puede reparar ficilmente en un
tiempo breve. Se ha negado, asi, la demanda de sustitucion del comprador de
un vehiculo dotado de motor Diésel EA 189, que incorporaba un dispositivo
de desactivacion de emisiones de gases Nox durante la prueba de laboratorio,
prohibido por la normativa comunitaria. La demanda habia sido presentada
dos anos después de la adquisicidon del vehiculo, que habia recorrido unos
22.000 km. Se consider6 que la pretension de sustitucion era desproporcionada,
dado que el fabricante habfa ofrecido la eliminacioén del dispositivo, sin coste
alglin, en un periodo aproximado de 40 minutos, constatandose, ademas, que
el valor de mercado del vehiculo habfa disminuido notablemente por el paso
del tiempo y su uso™.

También es desproporcionado pedir la reparacion, cuando sea posible la
sustitucion inmediata de un bien de escaso valor con un coste mucho mas bajo
que el resultante de repararlo (piénsese, por ejemplo, en un defecto que afecte
a un DVD).

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea® ha precisado
que la desproporcion de la que habla el articulo 3.3 de la Directiva y, por ende,
el articulo 119.2 TRLGDCU, es una desproporcidon «relativa», es decir, la que
resulta de comparar una forma de cumplimiento forzoso con la otra (reparacion
con sustitucion y viceversa) y no la «absoluta», esto es, la que, en si misma,
provoca costes que no sea razonable asumir (absolutamente desproporcionados)
con respecto al valor que tendria el bien, si no fuera defectuoso, y a la impor-
tancia de la falta de conformidad de que adolece.

El problema se planted en Alemania en relacion a la compra de una partida
de baldosas pulidas al precio de 1.382,27 euros. Tras la colocacion de unos
dos tercios de dichas baldosas en su casa, el comprador detectd en ellas unos
sombreados que podian percibirse a simple vista. En unas diligencias prelimi-
nares para la practica de prueba, instadas por el comprador, el perito designado
llegd a la conclusion de que los sombreados aludidos eran unos micro restos
de lijado, que no podian desaparecer, por lo que el Ginico medio posible de sa-
neamiento era la sustitucion completa de las baldosas. El comprador demando
su sustitucion y una indemnizacion de dafos y perjuicios, demanda que fue
desestimada en primera instancia, donde obtuvo, exclusivamente, una reduccion
del precio. En cambio, en segunda instancia, la demanda fue estimada en el
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punto relativo a la peticidon de sustitucion, condenandose, ademas, al vendedor
a satisfacer una indemnizacion de 2.122,37 euros por la retirada y el desecho
de las baldosas defectuosas.

El vendedor interpuso un recurso ante el Tribunal Supremo alemén, que, a
su vez, plante6 una cuestion prejudicial, preguntando acerca de la compatibilidad
con la Directiva del § 439.3 BGB, conforme al cual el vendedor puede rechazar
la forma de ejecucion elegida por el comprador, no solo cuando la misma le
imponga gastos desproporcionados en relaciéon con la otra forma de ejecucion
(«desproporcion relativa»), sino también cuando el coste de la elegida por el
comprador, aun siendo la inica forma posible, sea intrinsecamente despropor-
cionada («desproporcion absoluta»), que es lo que acontecia en este caso, dado
que obligaba al vendedor a hacer frente al pago de 3.300 euros (coste de entrega
y de retirada de baldosas no conformes), cantidad que excedia del limite del
150 % del valor del bien libre de defectos.

El Tribunal de Luxemburgo respondid que del tenor del articulo 3.3 de la
Directiva resulta patente, que el legislador comunitario «pretendi6 otorgar al
vendedor el derecho a negarse a la reparacion o a la sustitucion del bien defec-
tuoso Ginicamente en caso de imposibilidad o de desproporcion relativa», por lo
que, en consecuencia, «en el supuesto de que resulte posible solo una de estas
dos formas de saneamiento, el vendedor no podra negarse a la Ginica forma de
saneamiento que permita poner el bien en conformidad con el contrato».

Ahora bien, matiza esta doctrina, seflalando que «por lo que respecta, en
particular, a la situacion especifica a que se refiere el drgano jurisdiccional
remitente, en la que la sustitucidon del bien defectuoso, como Gnica forma de
saneamiento posible, entraha gastos desproporcionados debido a la necesidad
de retirar el bien no conforme del lugar en el que hubiera sido instalado y de
instalar el bien de sustitucion, el articulo 3, apartado 3, de la Directiva no se
opone a que el derecho del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la
retirada del bien defectuoso y a la instalacion del bien de sustitucion se limite,
en caso necesario, a una cantidad proporcional a la importancia de la falta de
conformidad y al valor que tendria el bien si fuera conforme»; y ahade: «En
efecto, tal limitacion deja incOlume el derecho del consumidor a solicitar la
sustitucion del bien no conformes».

La misma cuestion se ha plantado recientemente en la jurisprudencia de
instancia espafiola, en la que una sentencia ha aplicado idéntica solucion a un
supuesto de venta de un automovil, el valor de cuya reparacion superaba el
precio de compra. Dice, asi, que «Es opcidon del comprador reclamar el cum-
plimiento de la prestacion, en este caso la reparacion de los defectos» y que,
si bien el importe de la reparacion es muy costoso, no puede entenderse que
exista desproporcion, cuando es conocido que «la vendedora se niega a asumir
responsabilidad, negando proceda reparacion alguna y debiendo ser asumida
por el demandante»’.
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B. La gratuidad de la puesta en conformidad

Cualquiera que sea la forma de cumplimiento forzoso que se elija, la misma
sera gratuita, debiendo «llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores
inconvenientes para el consumidor y usuario, habida cuenta de la naturaleza
de los productos y de la finalidad que tuvieran para el consumidor y usuario»
(art. 120.a y b).

El articulo 120.a TRLGDCU reproduce el tenor del articulo 3.4 de la Di-
rectiva 99/44, disponiendo que la gratuidad comprende «los gastos necesarios
realizados para subsanar la falta de conformidad de los productos con el con-
trato, especialmente los gastos de envio, asi como los costes relacionados con
la mano de obra y los materiales».

Siguiendo a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Euro-
pea, hay que decir que el uso del adverbio «especialmente» en el articulo 3.4.
de la Directiva, ha de interpretarse en el sentido de que dicha enumeracion
presenta un «caracter indicativo y no exhaustivo», ya que la gratuidad tiene
como finalidad proteger al consumidor del riesgo de cargas econdmicas que
podrian disuadirlo de hacer valer sus derechos. Por lo tanto, «Dicha garantia
de gratuidad querida por el legislador comunitario conduce a excluir toda
pretensidon econdmica por parte del vendedor en el marco del cumplimiento
de su obligacién de puesta en conformidad del bien objeto del contrato».
Concretamente, no es posible que el vendedor exija al comprador una in-
demnizacion por la utilizacion del bien no conforme hasta su sustitucion por
un nuevo bien*.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha precisado también que
la gratuidad de la puesta en conformidad exige que el vendedor se haga
cargo de la obligacion de retirar los bienes sustituidos y de instalar los
que los sustituyen (en este caso, una partida de baldosas defectuosas y un
lavavajillas averiado). Afirma que, «si en caso de sustitucidon de un bien no
conforme el consumidor no pudiera exigir al vendedor que se hiciera cargo
de la retirada de este del lugar en el que hubiera sido instalado con arreglo
a su naturaleza y a su finalidad, y la instalaciéon del bien de sustitucidén en
el mismo lugar, tal sustitucidén le obligaria a soportar cargas econdmicas
adicionales que no habria tenido que arrostrar si el vendedor hubiera eje-
cutado correctamente el contrato de compraventa». Por lo tanto, «el ven-
dedor esta obligado a proceder por si mismo a la retirada de ese bien del
lugar en el que hubiera sido instalado y a instalar en ese lugar el bien de
sustitucion, o bien a cargar con los gastos necesarios para dicha retirada y
para la instalacion del bien de sustitucidn», precisando que dicha obligacion
del vendedor «existe independientemente de si, en virtud del contrato de
compraventa, este se hubiera comprometido a instalar el bien de consumo
comprado inicialmente»3*.
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C. La posibilidad de variar la modalidad de cumplimiento forzoso elegida,
cuando no resulta exitosa

Si, tras la reparacion o sustitucion, el bien sigue sin ser conforme al contrato,
el comprador podra volver a instarla o solicitar la otra modalidad de cumpli-
miento forzoso, siempre la que misma no sea desproporcionada, como también
pedir la reduccidn del precio o la resolucion del contrato, esto Gltimo siempre
que la falta de conformidad no sea de escasa importancia (art. 120.d y f).

Por lo tanto, si tras la primera reparacion solicitada, persiste el defecto
del producto, el consumidor no estara obligado a pedir una segunda, pudiendo
solicitar la sustitucion, siempre que resulte proporcionada. Por ejemplo, una
sentencia de instancia considerd desproporcionada la sustitucion, pedida por el
adquirente de un coche, con deficiencias que habfan sido reparadas, siendo el
importe de la reparacion de un 2,8% del valor del vehiculo. Afirmd, asi, que la
sustitucion pretendida suponfa «un coste muy gravoso para el concesionario»*.

2. REMEDIOS SUBSIDIARIOS

Solo, cuando el cumplimento forzoso no llega a satisfacer el interés del
comprador, puede este acudir a los remedios juridicos secundarios. Conforme
al articulo 121 TRLGDCU, «La rebaja del precio y la resolucion del contrato
(siempre, en este Gltimo caso, que el defecto de conformidad no sea «de escasa
importancia») procederan, a eleccion del consumidor, cuando este no pudiera
exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que estas no se hubieran
llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el con-
sumidor y usuario».

A. Supuestos

Se trata, pues, de tres supuestos, a los que la jurisprudencia®® anade, con
buen sentido, el caso en que sea claro que el vendedor no tiene el proposito
de proceder a la puesta en conformidad del bien defectuoso, tras haber sido
requerido por el comprador (judicial o extrajudicialmente) para llevarla a cabo.
a) La imposibilidad de llevar a cabo la puesta en conformidad

El supuesto de la imposibilidad plantea un problema exegético (como lo

planteaba el articulo 7 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, del que trae origen),
pues se refiere al supuesto de que el comprador «no pudiera exigir la reparacion
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o la sustitucidon», lo que autorizados autores interpretan en el sentido de que
basta con que uno de los remedios juridicos primarios (el elegido por el com-
prador) sea imposible para que pueda acudirse a los remedios subsidiarios®’, lo
que significa que la legislacion espafola se habria apartado de lo previsto en el
articulo 3.5 de la Directiva 99/44, segtin el cual el consumidor podra proceder
a la reduccion del precio o a la resolucion del contrato, «si no puede exigir ni
la reparacidn ni la sustitucion».

Esta interpretacion plantea, sin embargo, interrogantes: de un lado, porque,
si este fue el proposito del legislador, parece raro que en la Exposicion de
Motivos de la Ley 23/2003, que traspuso fielmente la Directiva, no explicara
la razon de apartarse de ella en este punto; y, de otro, lado, porque, segiin el
articulo 119.1 TRLGDCU, el comprador no puede elegir una modalidad de
puesta en conformidad que sea objetivamente imposible, sino que debe acudir,
necesariamente, a la otra.

Por ello, si elige la reparacion y esta no puede llevarse a cabo, es que
originariamente era imposible, por lo que no podfa haberla elegido; y, si el
vendedor constata este extremo prontamente, no parece desproporcionado que
el comprador deba pedir la sustitucion (que es lo que inicialmente deberfa haber
solicitado, aunque en ese momento no lo supiera), siempre que la misma pueda
llevarse a cabo en un plazo prudente y sin mayores inconvenientes. Cuestion
distinta serfa que el vendedor hubiera tardado un tiempo excesivo en constatar
la imposibilidad de proceder a la reparacion, en cuyo caso es claro que el com-
prador podria acudir a los remedios subsidiarios, pues la puesta en conformidad
no se habria llevado a cabo en un plazo razonable por una causa que no le es
imputable, pues no tenia por qué saber que técnicamente no era posible (si no
se le avisa previamente)*s.

b) El transcurso de un plazo razonable

El caricter razonable del plazo —precisa el articulo 120.b TRLGDCU—
habra que valorarlo «habida cuenta de la naturaleza de los productos y de la
finalidad que tuvieran para el consumidor»; y siempre «seglin lo que cualquier
persona de buena fe, que se hallare en la misma situaciéon que las partes con-
tratantes, considerarfa como tal».

No es lo mismo un producto sofisticado, cuya reparacidon sea compleja, que
otro, cuya reparacion sea facil; tampoco que el destino del bien sea el puro ocio
0, que, por el contrario, se haya comprado con la finalidad de desplazarse al
trabajo o satisfacer una necesidad basica.

Habra también que ponderar si las piezas de recambio provienen del extran-
jero, lo que puede implicar una mayor duracion del plazo de reparacion. Asi
resulta de una sentencia de instancia, que ha rechazado la demanda de resolucion
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de un vehiculo cuatro por cuatro de la marca «Sangyong kyron», estimando que
no era desmesurado el tiempo de espera de dos meses (transcurrido desde el
momento de la peticion y el de la recepcion del repuesto) y que era explicable
que una pieza, como el diferencial trasero, no estuviera en stock, de manera
que no se habia sobrepasado el plazo razonable al que alude el articulo 120
TRLGDCU, «por lo que no se justifica una resolucidon cuando previamente se
habia optado por la reparacion»®.

Por el contrario, se ha considerado procedente la resoluciéon de un contrato
de compraventa de una motocicleta con un sistema ABS (de antibloqueo de
frenos) defectuoso, porque el vendedor no habia informado al comprador de
que se trataba de una averia sin causa conocida, limitdndose a decir que la
reparacion se encontraba a la espera de «una respuesta de Madrid», habiendo
trascurrido un periodo de unos cuatros meses, hasta que, después de recibir la
notificacion extrajudicial de resolucidn, se puso en contacto con el vendedor
para comunicarle que se enviaba un modulador desde Alemania. Se afirma que
«La falta de diagnostico de la averfa sufrida o las vicisitudes posteriores con
la obtencion de la pieza no pueden repercutirse en el consumidor» y que «Ha
de ratificarse, pues, que la vendedora dejo transcurrir el tiempo suficiente sin
dar cumplido cumplimiento a su obligacidon de reparacién para entender que la
espera del consumidor era razonable y en consecuencia, dicha no reparaciéon
o reparacion ya tardfa, frustra la finalidad del contrato, entendiendo incursa la
vendedora en justa causa de resolucion»®'.

También se ha considerado procedente la resolucion de un contrato de
compraventa de un automovil, que, al ponerse en marcha, se desplazaba hacia
la derecha. Se constata que, pese a las numerosas veces en que fue reparado,
el vehiculo presentaba la misma anomalia, «de manera que, si bien es cierto
que la anomalia que sufre el vehiculo es de escasa entidad y su reparacion de
escasa cuantfa, sin embargo, la imposibilidad de repararlo, hace que se estime
procedente la resolucion del contrato», pues «es claro que el vehiculo nunca ha
conseguido estar en las adecuadas condiciones de seguridad para ser utilizado,
sin que sea posible exigir al comprador la revision mensual del mismo para que
se encuentre en condiciones adecuadas para el uso cotidiano» .

Se ha estimado, igualmente, en segunda instancia, la demanda de resolu-
cion del contrato de compra de un sistema de calefaccion y agua caliente, que
habia sufrido una averia por una defectuosa instalacion por parte del vendedor,
revocandose la sentencia de primera instancia, que habia desestimado la de-
manda, con el argumento de que los defectos de instalacion eran susceptibles
de correccion con un coste de tan solo 500 euros. Frente a ello, la Audiencia
afirma que la compradora, «en un primer momento, optd por la reparacion,
demostrandose imposible en un plazo razonable, lo que le dejaba la via abierta
a optar por la resolucion, que, a nuestro modo de ver, no resulta imposible en
base a que la falta de conformidad sea de escasa importancia, pues aunque la
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subsanacion de los defectos que presenta la instalacion es probable, que no
seguro (falta por probar el funcionamiento de la caldera tras subsanar los de-
fectos que presenta la chimenea), que tenga un bajo coste, la disconformidad
no es con detalles de escasa importancia, como por ejemplo un detalle estético
o de acabado, sino que es con algo tan relevante como el funcionamiento del
sistema de calefaccion y agua caliente instalado por la actora en su casa, que
se ha demostrado deficiente»®.

c) La falta de la puesta de conformidad «sin mayores inconvenientes»

La expresion «sin mayores inconvenientes para el consumidor» plantea
dudas respecto de su exacto significado, por su confusa redaccion en relacion
con la del conjunto del precepto en que se inserta. No puede significar que la
reparacion o sustitucion no se haya llevado a cabo en un tiempo razonable,
porque, en este caso, este supuesto seria totalmente redundante.

Podriamos pensar, por ejemplo, en el caso de una reparacion hecha en un
vehiculo, sin excesivas dilaciones, pero sin garantfas de que no vuelva a repro-
ducirse posteriormente, o seguida de otras averias, que, aunque no sean graves y
sean rapidamente reparadas, puedan causar graves molestias al comprador (visi-
tas al taller, privacion del uso del vehiculo durante los periodos de reparacion).

d) El proposito de no proceder a la puesta en conformidad del bien defectuoso

Ya he indicado que la jurisprudencia se refiere a un cuarto supuesto, no
contemplado en el articulo 121 TRLGDCU, esto es, cuando resulte evidente
que el vendedor no tiene el proposito de proceder a la puesta en conformidad
del bien defectuoso, tras haber sido requerido por el comprador (judicial o
extrajudicialmente) para llevarla a cabo.

Por ejemplo, una sentencia de instancia ha estimado la demanda de resolu-
cion de un contrato de compraventa de un ordenador. El vendedor inform6 al
comprador de que el fallo se debia a problemas con el disco duro y, después,
afirmd que era un problema de la bateria del portétil al que no podia atender,
por haber transcurrido el periodo de garantia que les daba el fabricante, que
era el de seis meses exclusivamente, por lo que debia adquirir otra bateria
nueva para que el ordenador funcionase correctamente. Observa la Audiencia
que, aunque, dada la naturaleza del defecto pudiera parecer mas procedente la
sustitucion de la baterfa, sin embargo, accedia a la pretension resolutoria del
comprador, «pues sin justificacion alguna, la demandada no dio respuesta a las
peticiones del actor en un plazo razonable ni le dio la adecuada atencion que
exigen las normas protectoras de los consumidores, pues resultaba evidente que,
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ante un fallo de conformidad tan evidente, no podian oponerse al consumidor
los breves periodos de garantia que, al parecer, ofrece el fabricante de la bateria
y que han servido para rechazar su peticion»*.

B. La conveniencia procesal de que el consumidor que ejercita la resolucion
del contrato pida subsidiariamente la reduccion del precio

El hecho de que la resoluciéon no proceda ante defectos «de escasa im-
portancia» hace aconsejable que el comprador que la demande judicialmente,
subsidiariamente, pida también la reduccion de precio, para evitar que, si el
juez considera que la falta de conformidad no tiene la entidad suficiente para
dar lugar a la resolucidon, no pueda obtener, ni la una, ni la otra, por impedir
los articulos 400 y 412 LEC cambiar la pretension durante el juicio o en otro
posterior, al estar ante un supuesto de cosa juzgada.

En la préctica se ha planteado si el juez puede, de oficio, proceder a la re-
duccion del precio, sin que el demandante lo haya pedido, cuando aprecie que
la falta de conformidad es «de escasa importancia», lo que parece contrario a los
articulos 216 y 218 LEC, en cuya virtud el juez civil debe decidir los casos en
virtud de las pretensiones de las partes, con las que tendrd que ser congruente
la sentencia que dicte, sin apartarse de la causa de pedir. En el caso concreto,
se trataba de un defecto que afectaba a un automodvil de techo corredizo, a tra-
vés del cual se filtraba agua cuando llovia, sin que las sucesivas reparaciones
realizadas hubieran conseguido solucionarlo, ante lo cual la compradora solicitd
la sustitucion del coche, peticion que no fue atendida por la vendedora, lo que
motivo la interposicion de una demanda de resolucion del contrato.

Ante esta situacion, se planted una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea®, preguntandose si la solucion que resultaba de la aplica-
cion del Derecho procesal espafiol era contraria al Derecho comunitario, siendo
la respuesta positiva, afirmando el Tribunal que «el sistema espafiol obliga a los
consumidores, en lo esencial, a anticipar el resultado de la calificacion juridica
de la falta de conformidad del bien, cuyo analisis definitivo corresponde al juez
competente, lo que supone que la proteccidén que el articulo 3, apartado 5, de
la Directiva 1999/44 atribuye al consumidor resulte meramente aleatoria y, en
consecuencia, inadecuada. Ello es asi con mayor razéon cuando, como sucede
en el litigio principal, dicho anélisis es especialmente complejo y, por ello, la
referida calificacion depende esencialmente de las diligencias que practicara el
juez que conoce del asunto».

Se responde, asi, que «la Directiva 1999/44 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida
en el litigio principal, que, cuando un consumidor que tiene derecho a exigir
una reduccidn adecuada del precio de compra de un bien se limita a reclamar
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judicialmente inicamente la resolucion del contrato de compraventa, resolucion
que no va a ser acordada porque la falta de conformidad del bien es de escasa
importancia, no permite que el juez nacional que conoce del asunto reconozca
de oficio la reduccion del precio, y ello a pesar de que no se concede al consu-
midor la posibilidad de modificar su pretension inicial ni de presentar al efecto
una nueva demanda».

C. La reduccion del precio y su compatibilidad con el resarcimiento de daiios
y perjuicios

El articulo 122 TRLGDCU establece el criterio al que hay que atenerse para
proceder a la reduccidn del precio: «La rebaja del precio serd proporcional a la
diferencia existente entre el valor que el producto hubiera tenido en el momento
de la entrega de haber sido conforme con el contrato y el valor que el producto
efectivamente entregado tenia en el momento de dicha entrega». No es infre-
cuente que el comprador pida como reduccion el importe de la reparacion del
bien%. En cualquier caso, dado que la reduccion del precio se dirige siempre a
rebajar una cantidad proporcional del mismo, el vendedor no puede nunca ser
condenado a pagar una cantidad superior al convenido.

Muy probablemente, la reduccion del precio dejarfa de estar justificada,
si el pactado fuera notoriamente inferior al que en el mercado tendria un bien
conforme al contrato, ya que, en tal caso, habria que pensar que el vendedor
ya descontd la disminuciéon de valor que como consecuencia de los defectos
sufre la cosa vendida e, incluso, cabria pensar que el comprador conoci6 dichos
defectos o contd con la posibilidad de que existiesen, por lo que no pudo «fun-
dadamente ignorar» la falta de conformidad en el momento de la celebracion
del contrato (art. 116.3 TRLDGCU).

Es evidente que la reduccion del precio no excluye la accién para reclamar
danos que no estuvieran cubiertos por la rebaja del mismo%, con fundamento en
el articulo 1101 del Cédigo civil, seghn resulta del articulo 117.2 TRLGDCU,
que deja a salvo el derecho del consumidor «a ser indemnizado por los dafos y
perjuicios derivados de la falta de conformidad», «de acuerdo con la legislacion
civil», del mismo modo en que podra hacerlo, si opta por la resolucion, como
expresamente prevé el articulo 1124.11 del Codigo civil.

La reduccion del precio y la indemnizacion de dahos y perjuicios tienen
presupuestos diversos: para la primera, basta la simple falta de conformidad; para
la segunda, se exige, ademas, el dolo o negligencia del vendedor. Ciertamente,
si se opta por la reduccion del precio, no habra lugar a indemnizar el perjuicio
consistente en el menor valor que la cosa vendida tiene como consecuencia del
defecto, ya que dicho perjuicio deja de existir cuando se reduce el precio. Ahora
bien, ello no es Obice para que puedan resarcirse otros dafios, que no queden
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cubiertos por el solo reajuste del precio, como son los que la cosa defectuosa
pueda causar en la persona o en el patrimonio del comprador. Piénsese, en los
siguientes ejemplos, extraidos de la jurisprudencia, que, aplicando la disciplina
del saneamiento del Codigo civil, si bien se muestra oscilante®, ha admitido,
en numerosas ocasiones, el ejercicio conjunto de las acciones estimatoria e
indemnizatoria: una maquina destinada a la fabricacion de un producto tenia
defectos que impidieron al comprador utilizarla en su actividad econdmica vy,
como consecuencia de ello, no pudo atender sus compromisos comerciales con
sus clientes®; la adquisicion de una vivienda situada en un edificio construido
con cemento aluminoso provoc6 un dafio moral, por tener que soportar el com-
prador el riesgo de que la aluminosis llegue a desarrollarse con los consiguientes
gastos y molestias™; la compra de una vivienda con graves defectos en el tejado
provocd intensas humedades que obligd a realizar reparaciones, cuyo cuantia
se cubrid, mediante el reajuste del precio obtenido a través del ejercicio de
la accion estimatoria, debiéndose acompafar a la demanda el informe de un
arquitecto como soporte’.

D. La resolucion del contrato

Ya hemos visto que el articulo 121 TRLGDC configura la resolucion del
contrato como un remedio subsidiario del cumplimiento forzoso, cuando la falta
de conformidad no sea «de escasa importancia».

a) La nocidn «de escasa importancia» de la falta de conformidad

Hay que llamar la atencioén sobre el hecho de que no se exija que la falta
de conformidad sea «grave» o «esencial», lo que no es casual”, pues una cosa
es que la resolucion se configure como remedio juridico primario, en cuyo caso
es logico que, tal y como hace la Convencidn de Viena, se requiera una falta
de conformidad que dé lugar a un incumplimiento «esencial»; y otra cosa, muy
diversa, es que se regule como un remedio subsidiario, cuando el cumplimento
forzoso no ha podido tener lugar de manera satisfactoria por una causa ajena
al comprador, en cuyo caso parece suficiente exigir que la conformidad no sea
nimia, insignificante o de «escasa importancia».

Esto tiene especial trascendencia en el caso en que el bien, por ejemplo, un
automovil, tenga una serie de defectos que, aunque, en si mismos, no tengan
la gravedad suficiente para resolver el contrato, sin embargo, no se consiga
repararlos satisfactoriamente, sin que el vendedor acceda a sustituirlo (a lo que,
ademas, no esta obligado cuando se trate de un vehiculo de segunda mano). En
este caso parece perfectamente 16gico que el comprador pueda proceder a la
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resolucion del contrato, pues es posible que prefiera este remedio a la reduccion
del precio, lo que le supondria tener que quedarse con un vehiculo, cuyo uso
le causa incomodidades que no son nimias.

No faltan, asi, sentencias de instancia que constatan que el régimen de la
resolucion que resulta del articulo 121 TRLGDCU es mas benévolo que el
previsto por el articulo 1124 del Cddigo civil, tal y como ha sido interpretado
por la jurisprudencia, ya que «frente a la necesaria gravedad» que se exige
respecto de este, el articulo 121 citado solo exige que la falta de conformidad
«no sea de escasa importancia», esto es, «que atendida la finalidad perseguida
por el comprador y las caracteristicas del bien, convierta en abusiva e injustifi-
cada la resolucion del contrato»”; asi como otras, que no consideran «que sea
precisa la inhabilidad total o parcial del objeto», sino «la pérdida de condiciones
Optimas de uso»™.

Me parece indicativo un caso en el que el vehiculo de segunda mano com-
prado presentaba defectos pequenos, pero muy molestos, que se manifestaron
sucesivamente: en el mismo mes de la compra hubo que reparar el airbag; al
mes siguiente, el embellecedor luminoso talonera; a los dos meses, se proce-
di6 a un cambio de motor por quedar averiado por falta de aceite, por lo que
tuvo que ser remolcado a un taller; y, posteriormente, tuvo problemas con el
sonido y los elevadores eléctricos. Pasados, aproximadamente, siete meses,
el automdvil tuvo un problema de pérdida de agua, que el perito califico de
«no grave», a pesar de lo cual la compradora reclamo la resolucion del con-
trato, a lo que se negd la vendedora, que se ofrecid a repararla. La sentencia
estimd la demanda de resolucidn, constatando que, aunque legalmente no se
define en qué consiste la «escasa importancia», «en lo que parece que si hay
coincidencia en la doctrina es en que el articulo 121 del TRLGDCU se se-
para de la consolidada doctrina jurisprudencial que en sede el articulo 1124
del Codigo civil exige que el incumplimiento sea grave para que el acreedor
pueda resolver el contrato»’.

Pero no es necesario llegar a estos extremos, habiéndose admitido la de-
manda de resolucidon de un contrato de automdvil por las siguientes averias no
reparadas: tener un mecanismo de embrague defectuoso, que produce un ruido
andmalo y una cierta vibracion al soltar el pedal’; irse el vehiculo en marcha
hacia la derecha, defecto que, cada vez que se reparaba, volvia a aparecer’’;
o sufrir reducciones de potencia, con un efecto semejante al que resultaria de
levantar el acelerador, sin que pudiera determinarse una causa clara por la que
se acumulaban carbonillas en el turbo’.

Por el contrario, no se ha accedido a la resolucion de la compraventa de una
motocicleta, que tenfa una averia del sistema eléctrico, que impedia arrancar el
motor. Se observa que, si bien la motocicleta fue llevada en varias ocasiones
al servicio de reparacion de la demandada sin que llegara a descubrir inicial-
mente la causa de la averia, no obstante, tras ser devuelta al taller con el fin de

2960 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

resolver el contrato, fue completamente desmontado el sistema eléctrico y pudo
averiguarse que el motivo de la deficiencia era la instalacion de un fusible de
7 amperios en la cadena de montaje de potencia inferior al recomendado por la
fabricante, que era de 10 amperios. Se concluye que «la reparacion definitiva
fue realizada en un plazo razonable desde la primera vez en que fue llevada al
taller» y, ademas, que «la falta de conformidad del objeto se debia a un factor
de minima transcendencia (un mero fusible)»”.

b) La falta de entrega de la cosa comprada

El deber de conformidad no comprende el supuesto de falta de entrega de
la cosa comprada®, al cual, por lo tanto, habra que aplicar el articulo 1124 del
Codigo civil y la jurisprudencia recaida sobre la materia, segiin la cual el mero
retraso no autoriza a pedir la resolucion, a no ser que se constante la existencia
de una voluntad del deudor deliberadamente rebelde al cumplimiento o que el
plazo de entrega sea esencial, bien por la naturaleza misma de la obligacion,
bien por haberlo pactado las partes, dindole un caracter resolutorio explicito®,
0, aun no siendo esencial, cuando el cumplimiento tardio frustre los legitimos
intereses del acreedor®?, por lo que, «no puede exigirsele conforme a la buena
fe que continfie vinculado por el contrato»®:.

¢) Falta de conformidad y aliud pro alio

Cabe plantearse la siguiente cuestion: ;podra en las ventas destinadas al
consumo privado seguir aplicandose la doctrina jurisprudencial del aliud pro alio
para demandar directamente la resolucion del contrato por faltas de conformidad
graves, que hagan que el bien entregado sea absolutamente intil para el uso
para el que fue comprado? Tal doctrina podria ser invocada por el comprador,
bien para eludir la prelacidn jerarquica de remedios establecida en el TRLGDU,
evitando asf, la necesidad del comprador de acudir directamente al cumplimiento
forzoso®, bien para poder accionar, mas alla del plazo de prescripcion de tres
anos, si este ya hubiera transcurrido, beneficiandose, de este modo, del plazo
de cinco anos del articulo 1964 del Codigo civil.

La doctrina mayoritaria se muestra contraria®®, argumentando que el prop6-
sito del legislador es subsumir todos los posibles defectos de los bienes en la
nocion de falta de conformidad; y creo que tiene razdn. Sin embargo, ni en la
Ley 23/2003, ni en el TRLGDCU de 2007, encontramos un precepto similar
al actual § 438.3 BGB, que equipare los casos de entrega de cosa distinta a los
de entrega de cosa con defectos. Por ello, me pregunto hasta qué punto podra
evitarse la aplicacion de las ventas para el consumo de la doctrina jurisprudencial
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del aliud pro alio, al menos, en los casos en que los defectos hagan la cosa
totalmente inftil para el uso al que se la destina.

No me parece, pues, que pueda descartarse que, concurriendo un defecto
grave en la cosa entregada, y habiéndose manifestado este con posterioridad a
los dos afos siguientes a su entrega o habiendo trascurrido el plazo de prescrip-
cion de tres anos del articulo 123.4 TRLGDCU, los Tribunales permitieran al
comprador ejercitar las acciones de incumplimiento, en particular, la resolutoria,
conforme al régimen general, en el plazo de cinco anos del articulo 1964 CC?,
con el argumento de que la solucion contraria supondria tratar al consumidor
peor que al resto de los compradores, cuando, en realidad el Propdsito de la
Directiva era aumentar su nivel de proteccion. Hay, ademas, que tener en cuen-
ta que el articulo 117.11 LGDCU, deja a salvo, en todo caso, el derecho del
comprador a ser indemnizado por los dahos y perjuicios derivados de la falta
de conformidad, «de acuerdo con la legislacion civil y mercantil».

Han recaido, en efecto, sentencias de instancia que, con dicho argumento,
han entendido que la existencia de un defecto que hace el bien intil para el
uso adquirido implican un incumplimiento esencial que trasciende del ambito
de aplicacion del TRLGCU y entra en el del articulo 1124 del Codigo civil
(aliud pro alio).

Se ha accedido, asi, a la resolucion, instada una vez transcurrido el plazo
de prescripcion de tres afios, de un contrato de compraventa de un automdvil
con varios defectos que habfan sido reparados, pero respecto del cual subsistia
la posibilidad de que las averias principales (la parada brusca en marcha) se
reprodujeran, «frustrando con ello la principal cualidad que debe reunir un au-
tomovil para servir al uso al que se destina, que es la de proporcionar seguridad
en la conduccidn», constatindose, ademas, que, «desde los momentos iniciales
hubo necesidad de un peregrinaje por el taller de reparacion no alcanzandose
en determinados defectos solucion definitiva, evidencia que la finalidad que
perseguian los compradores de un vehiculo nuevo que cumpliera las exigencias
que corresponden a un turismo de su categoria no se han cumplido, lo que ha
supuesto que se frustre el fin del contrato para dicha parte, y hace aplicable
al articulo 1124 del Codigo civil, que permite al perjudicado la resolucion del
contrato con el resarcimiento de dafios»®.

Otra sentencia ha acudido a la doctrina del aliud pro alio, en este caso,
para condenar a la vendedora de una casa prefabricada a reparar el techo de
la misma para evitar filtraciones de agua, a pesar de que habia ya trascurrido
el plazo de prescripcion trienal. Dice, asi, que «no puede considerarse que la
normativa protectora de consumidores y usuarios llevara al resultado, paraddjico
y contradictorio con su finalidad institucional, de ofrecer menores posibilidades
de reaccion que la normativa comtn». Afirma que «esta probado que se hicieron
reparaciones en el tejado harto deficientes, que han llevado al bien litigioso, si
no se repara en forma, a un claro estado inservible, de ineptitud para el fin que
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se vendio: su uso ordinario como vivienda. Circunstancia que es la que conecta
la responsabilidad de la parte con el incumplimiento de su prestacion, que va
mas alla de un mero vicio oculto, y tiene una significacion de entrega de cosa
inservible o inftil, vertiente de la prestacion de cosa diversa o aliud pro alio
por inhabilidad del objeto»®.

Por el contrario, otras sentencias de instancia han desestimado la demanda
de resolucion del contrato de compraventa de automdviles con motor Diésel EA
189, que incorporaban un dispositivo de desactivacion de emisiones de gases
prohibido por la normativa comunitaria, presentada, una vez trascurrida el plazo
de prescripcion de tres afios, con fundamento en el articulo 1124 del Cédigo civil.

Una de ellas observa que las acciones reguladas en articulo 118 TRLGDCU
constituyen «un régimen especifico» en las ventas de consumo, por lo que «son
incompatibles con las acciones generales de incumplimiento del articulo 1124
del Coddigo civil —incluso en los supuestos de aliud por alio». Ahora bien, no
se limita a constatar la prescripcion de las acciones que considera aplicables,
sino que, ademas, precisa que el defecto que se alega no es grave, ni da lugar a
un incumplimiento esencial a efectos del articulo 1124 del Codigo civil (lo cual
es innecesario, porque ya se ha dicho que el régimen general no es aplicable
en las ventas de consumo), «por no quedar afectadas las caracteristicas, presta-
ciones y potencia del vehiculo que era posible esperar por razéon del contrato,
publicidad o documentacion técnica entregada», ademas de que el fabricante se
habia ofrecido a desinstalar el dispositivo en unos cuarenta minutos®.

VI. EL RESULTADO DE LA TRASPOSICION: ;UNA OPORTUNIDAD
PERDIDA?

Como consecuencia de la forma de trasposicion realizada por el legislador
espafiol, se ha producido una dualidad legislativa muy criticada por la doctrina®,
que ha dado lugar a una neta division entre dos tipos de compraventas: las suje-
tas al TRLGDCU vy las reguladas por el Codigo civil o el Cédigo de comercio:
respecto de las primeras, se aplica el régimen de conformidad, exclusivamente
(asi, como, en su caso, las prescripciones del Codigo relativas a la indemniza-
cion de danos y perjuicios del Codigo civil); respecto de las segundas, sigue, en
cambio, vigente, el régimen del saneamiento por vicios ocultos (complementado
con la artificiosa doctrina del aliud pro alio).

Existe, pues, una sensacion de que se ha desaprovechado una oportunidad
historica para reformar integramente la regulacion de la compraventa, desde el
prisma del deber de conformidad, tal y como ha acontecido en Alemania, don-
de, con ocasion de la trasposicion de la Directiva, se ha reformado el derecho
general de obligaciones y, por lo que, a nosotros nos interesa, se ha suprimido
del BGB la vieja disciplina del saneamiento por vicios ocultos®’.
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Ello explica la existencia en Espafa de diversas tentativas académicas
(fuertemente influidas por la Convencidon de Viena), asi como de una reciente
regulacion legal autondmica (la contenida en el Libro VI del Codigo civil de
Cataluha), orientadas a dicha finalidad, a las que me referiré brevemente, des-
tacando, exclusivamente, algunas cuestiones especialmente relevantes respecto
de la materia que aqui nos interesa®.

1. LA ProPUESTA DE LA COMISION GENERAL DE CODIFICACION DE MODERNIZACION
DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS DE 2009

La primera de dichas iniciativas es la Propuesta de la Comision General de
Codificacion de Modernizacion del Codigo civil en materia de Obligaciones y
Contratos de 2009%, que introduce el deber de conformidad, tanto en la regu-
lacion general de las obligaciones, como en la especifica de la compraventa,
atribuyéndose en ambas regulaciones al acreedor/comprador los remedios juri-
dicos tipicos frente a una situacion de incumplimiento, entre los que se incluye,
ademas, la reduccidn del precio.

Ahora bien, hay una significativa diferencia entre ambas regulaciones: en
la general, en caso de falta de conformidad de la prestacion, el acreedor puede
elegir entre el cumplimiento forzoso, la reduccién del precio o la resolucion del
contrato; en cambio, en sede de compraventa, se prevé la misma jerarquizacion
de los remedios que la establecida en la Directiva 99/44.

a) En la regulacion general de la obligacion se sigue, en efecto, la solucion
prevista en el articulo 49.1.a CISG, que la Exposicidon de Motivos explica asf:
«la pretension de cumplimiento de la obligacidon corresponde siempre al acree-
dor salvo que la prestacion se haya hecho imposible o se haya convertido en
especialmente onerosa y que el perjudicado por el incumplimiento tiene siempre
derecho a resolver el contrato y desligarse de él, por lo menos en aquellos casos
en que el incumplimiento es esencial».

La consecuencia es clara: el acreedor que reciba una prestacion que no sea
conforme al contrato no tiene por qué pedir, en primer lugar, la reparacion de
los defectos o la sustitucidon de la prestacidon ejecutada, sino que, aunque ello
sea posible y no resulte desproporcionado, si lo prefiere, podra directamente
proceder a la reduccion del precio® (art. 1197) o a la resolucion del contrato
(mediante una mera notificacion de caracter recepticio al deudor), siempre, en
este Gltimo caso, que nos encontremos ante un incumplimiento que, atendida
su finalidad, haya de considerarse como esencial» (art. 1199).

Esta solucion se halla en linea con el articulo 1124 del Cbdigo civil, tal y
como ha sido interpretado por la jurisprudencia, conforme al cual el acreedor
podréa optar entre el cumplimiento forzoso o la resolucion, siempre que el in-
cumplimiento sea esencial®, lo que en el contrato de compraventa tendré lugar,
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cuando se entregue «una cosa inhabil para el uso objetivamente contemplado al
celebrar el contrato, cuya obtencion constituye la causa por la que el comprador
satisface 0 se compromete a satisfacer un precio»®.

Ademas, en el concreto caso «de falta de conformidad en el cumplimiento,
el acreedor también podra resolver si el deudor, en el plazo razonable que aquel
le hubiera fijado para ello, no cumpliere o subsanare la falta de conformidad»
(1200.1)". Se introduce, asi, una causa de resolucion de clara inspiracion germa-
na®®, conforme a la cual el acreedor concede al deudor una segunda oportunidad,
otorgandole un plazo adicional para reparar o sustituir la prestacion, cumplido
el cual podra pedir la resolucion, incluso, aunque la falta de conformidad no
fuese esencial®.

b) Por el contrario, en el contrato de compraventa se establece la jerarquia
de remedios de la Directiva'®, configurandose, pues, la reduccién y la resolu-
cidn como remedios juridicos subsidiarios del cumplimiento forzoso, a los que
solo puede acudirse cuando este sea imposible, no se haya llevado a cabo en
tiempo razonable y sin mayores inconvenientes para el comprador y cuando
el vendedor rehiise ejecutarlo o se previere fundadamente que no lo ejecutara
correctamente (1485). Se mantiene la regla de que la resolucion no procede si
la falta de conformidad es de escasa importancia (art. 1486).

Como es logico, este nuevo tratamiento en clave de conformidad, concepto
que engloba todos los potenciales defectos de los bienes vendidos, sometién-
dolos al régimen general del incumplimiento, conlleva la supresion de la vieja
disciplina del saneamiento por vicios ocultos, que deja de ser necesaria. Que-
dan, asi, en sustancia, equiparada la regulacion de los remedios juridicos del
comprador de cosa defectuosa contenida en el Codigo civil con la establecida
en el TRLGDCU.

2. LA ProrugesTa DE CODIGO CIVIL, ELABORADA POR LA ASOCIACION DE DERECHO
cIviL DE 2016

La Propuesta de la Comisién General de Codificacion no ha prosperado,
pero ha inspirado la regulacion de las obligaciones y contratos (en particular,
en la materia que aqui nos interesa) contenida en el Libro V de la Propuesta de
Cddigo civil de 2015, elaborada por la Asociacion de Derecho civil (su Gltima
version es de 2016).

Al igual que en la Propuesta de 2009, en la de 2015 se establece la obli-
gacion del vendedor de entregar una cosa conforme al contrato (art. 532.1.c),
también, desde un punto de vista juridico (art. 518.12) y, en caso de defectuoso
cumplimiento de la misma, se asignan al comprador los remedios juridicos del
incumplimiento, entre los que se incluye ahora la facultad de suspender el pago
del precio (art. 532.5).
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Pero, junto a la regulacidon de la compraventa general, de la que desaparece
la vieja disciplina del saneamiento y en la que se suprime la jerarquizacion de
remedios establecida en la Propuesta de 2009, se regula la venta especial de
bienes de consumo, en la que, en cambio, si se mantiene la jerarquizacion en-
tre remedios primarios (reparaciéon o sustitucion) y secundarios (reduccion del
precio y resolucidn), segtin resulta de los articulos 541-8 y 541-10.

Ademas, en la venta de bienes de consumo hay dos previsiones que clara-
mente favorecen al comprador y que no encontramos en la regulacion general
de la compraventa. Por un lado, la presuncion de que las faltas de conformidad
manifestadas «en los seis meses posteriores a la entrega del bien, sea este nuevo
o de segunda mano, ya existian cuando la cosa se entregd, excepto cuando esta
presuncion sea incompatible con la naturaleza del bien o la indole de la falta
de conformidad» (art. 541.12.2). Por otro lado, la que establece la persistencia
de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, no notificada al
vendedor en el plazo de dos meses desde que el consumidor hubiera tenido
conocimiento de ella (art. 541.12.6).

3. EL LmBro VI peL CobiGo cIviL DE CATALUNA

Ademas de las propuestas académicas a las que acabo de hacer referencia,
hay una reciente regulacion legal autondmica que unifica el tratamiento de los
remedios juridicos en todo tipo de compraventas (con algunas peculiaridades en
las de consumo) desde la perspectiva del deber de conformidad, sin contemplar,
por consiguiente, la vieja obligacion del saneamiento por vicios ocultos para
ninguna de ellas.

No obstante, dicha regulacion, contenida en el Libro VI del Coddigo civil de
Catalufa, relativo a las obligaciones y contratos, aprobado por Ley 3/2017, de
15 de febrero, es de constitucionalidad dudosa, pues parece afectar a las bases
de las obligaciones contractuales, que, segin el articulo 149.1, regla 8.7, CE,
son de competencia exclusiva del Estado'"'. Por ello, se encuentra recurrida ante
el Tribunal Constitucional, si bien se ha levantado la suspension que pesaba
sobre la mayoria de los preceptos relativos a la compraventa (entre los que se
encuentra los que disciplina que aqui nos ocupa)'®2,

El articulo 621-9.b consagra, en efecto, el deber de conformidad'®®, que
concreta el articulo 621-20, y que se extiende a la instalacion (art. 621-21),
a los accesorios y documentos relacionados (art. 621-22), asi como a las
pretensiones y derechos de terceros (art. 621-30), con lo que desaparece el
saneamiento por eviccion y gravamenes ocultos. En caso de falta de confor-
midad del bien, el articulo 621-37 atribuye al comprador los tipicos remedios
del incumplimiento, entre los que incluye la facultad de exigir el cumplimiento
forzoso (reparacidon o sustitucion), la reduccion del precio, la resolucion del
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contrato y la indemnizacion de dahos y perjuicios, ademas de la suspension
del pago del precio.

En el Preambulo de la Ley 3/2017, de 15 de febrero se habla de la regula-
cion sobre la conformidad como «una de las grandes innovaciones», remarcando
que se «incluye una regulacion unitaria de los remedios del comprador y del
vendedor», y que el «principio de unidad de remedios es un criterio aceptado y
era preciso superar la tradicion del doble régimen juridico, del incumplimiento
en general y de los vicios materiales y juridicos del bien».

La regulacion catalana obliga al comprador a «notificar y describir al
vendedor sin dilacion indebida cualquier falta de conformidad del bien», fi-
jando un plazo minimo de dos meses para llevarla a cabo, con la peculiaridad
de que la omisidon de esa denuncia previa conlleva la pérdida del derecho
a invocar la falta de conformidad, a no ser que el vendedor la garantizara
expresamente o se refiera a hechos que €l mismo no «conocia o no podia
ignorar» (art. 621-28).

Es evidente que esta prevision, aunque admisible a tenor del articulo 5.2 de
la Directiva 44/99, rebaja la proteccion del consumidor en relacion con la que
resulta del articulo 123.5 TRLGCU, con arreglo al cual la omision de la notifi-
cacidn no priva del derecho a invocar la falta de conformidad; y, desde luego,
es incompatible con la PDirCOM, que, como veremos mas adelante, impide
que las legislaciones nacionales establezcan la exigencia de una denuncia previa
para poder ejercitar los remedios juridicos.

La razon de esta prevision, probablemente, se encuentra en la facultad que
el articulo 621-39.2 concede al vendedor para corregir la falta de conformidad,
incluso vencido el plazo de cumplimiento y tras haber recibido la notificacion.
Dice el precepto que «el vendedor puede corregirla en un plazo razonable si
se ofrece inmediatamente a hacerlo».

En el Preambulo de Ley 3/2017 se justifica esta solucidon «en interés del
contrato y del trafico juridico», subrayando que, como contrapeso se contem-
plan «fuertes facultades del comprador de rechazar la correccion». En efecto,
segin el mismo precepto, el comprador puede rechazar el ofrecimiento de co-
rreccion en los siguientes casos: a) si la misma no puede hacerse «sin retraso
0 inconvenientes»; b) si tiene «motivos razonables para creer que el vendedor
no cumplird o no lo hard adecuadamente»; y c) si el retraso «conlleva un in-
cumplimiento esencial».

Sin embargo, la prevision del articulo 621-39.2, que deja en manos del
vendedor decidir la concreta forma de llevar a cabo la puesta en conformidad
del bien (aunque con cautelas y excepciones) parece ser contraria al articulo 3.3
de la Directiva, que atribuye al consumidor la posibilidad de exigir al vendedor
que repare el bien o que lo sustituya, «salvo que ello resulte imposible o des-
proporcionado»: por lo tanto, es a él, y no al vendedor, al que le corresponde
elegir la modalidad de cumplimiento forzoso que le convenga.
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Por otro lado, a mi entender, no queda claro si esa facultad de correccion
del vendedor se interpone entre la denuncia de la falta de conformidad y la
posibilidad del comprador de pedir la resolucion por incumplimiento esencial
(art. 621-41.1) o la reduccion del precio (art. 641-42), aunque parece que no.

Por wltimo, sehalar que se establece un plazo de responsabilidad por la falta
de conformidad de dos afios, desde el momento de la entrega del bien, el cual
no es aplicable a la de caracter juridico (art. 621-30); y un plazo de prescripcion
de las acciones de tres afos, a contar desde que comprador «conoce o puede
conocer la falta de conformidad» (art. 621-44). Ademas, «En la compraventa
de consumo, se presume que la falta de conformidad puesta de manifiesto en
los seis meses posteriores a la entrega del bien o la completa instalacion ya
existia en ese momento, salvo que ello sea incompatible con la naturaleza del
bien o el tipo de falta de conformidad» (art. 621-23).

VII. PROPUESTA DE DIRECTIVA, DE 31 DE OCTUBRE DE 2017, RE-
LATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS DE
COMPRAVENTA DE BIENES

Examinaremos ahora la PDirCOM, relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa, que, como la PDirCL, es de maximos, por lo que
lleva a cabo una armonizacion plena de los remedios juridicos frente a la falta
de conformidad, por lo que las legislaciones de los Estados miembro no pueden
establecer niveles de proteccidon diferentes en favor del consumidor, ni para
perjudicarlo, ni para beneficiarlo (art. 3), teniendo también caracter imperativo,
por lo que el régimen legal que establece no puede ser modificado convencio-
nalmente en perjuicio del consumidor (art. 18), aunque si para beneficiarlo, por
ejemplo, a través del ofrecimiento de una garantia comercial (art. 15).

A diferencia de lo que acontece con la PDirCL, que solo se aplica a las ventas
en linea, lo que explica su fracaso, la PDirCOM se aplica también a los bienes
presenciales, derogando la Directiva 99/44 y estableciendo una regulacion unitaria
de los remedios juridicos en las ventas de consumo, sean presenciales o a distancia.

La importancia de la PDirCOM es clara, pues, si prospera, obligara a re-
formar el TRLDCU. Examinaremos las novedades fundamentales que presenta.

1. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL VENDEDOR Y EL CONOCIMIENTO DE LA FALTA
DE CONFORMIDAD POR PARTE DEL COMPRADOR
La responsabilidad del vendedor se sigue articulando, como no podia ser

de otro modo, sobre la nocion objetiva de conformidad, que ahora no solo es
material, sino también juridica'™.
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Sin embargo, no existe en la PDirCOM un precepto semejante al articu-
lo 2.3 de la Directiva 99/44, segln el cual dicha responsabilidad queda excluida
cuando el consumidor conocid el defecto del bien al tiempo de comprarlo o
no pudo «fundadamente ignorarlo»'®®. Parece, entonces, que la exclusion de
la responsabilidad del vendedor pasarfa, por un acuerdo de las partes a tal
efecto, que, segiin el articulo 4.I1I solo seria valido si, «en el momento de la
celebracidn del contrato, el consumidor conocia las condiciones especificas de
los bienes y los aceptd como conformes con el contrato en el momento de su
celebracion»'®.

Ahora bien, no dice el precepto que el acuerdo y la aceptacidon del comprador
deban ser expresos, pudiendo —creo yo— ser tacitos. Piénsese, por ejemplo,
en el caso en que el vendedor informara al comprador a través de un correo
electronico del defecto del bien y que, aun asi, persistiera en su adquisicion:
serfa contrario a la buena fe que posteriormente se le permitiera reclamar por
falta de conformidad. No obstante, el caracter tacito del consentimiento habra
que deducirlo, exclusivamente, de un comportamiento negocial del consumidor
que presuponga el conocimiento efectivo del defecto, sin que baste una proba-
bilidad fundada de conocerlo.

2. LA PERSISTENCIA DE LA JERARQUIZACION DE LOS REMEDIOS JURIDICOS

Persiste la jerarquizacion de los remedios juridicos, subsistiendo, pues, la
division entre remedios juridicos primarios (reparacion o sustitucidon) y secun-
darios (reduccion del precio'” y resolucion del contrato)'®®,

En el Considerando 26 de la PDirCOM se explica que «Para aumentar la
seguridad juridica en relacion con las formas disponibles de saneamiento de
la falta de conformidad con el contrato y para eliminar uno de los principales
obstaculos que inhiben el mercado finico, debe establecerse un orden plena-
mente armonizado en el que pueden ejercerse las formas de saneamiento. En
particular, el consumidor debe poder elegir entre la reparacion o la sustitucion
como primer saneamiento, lo que contribuirfa a mantener la relacion contractual
y la confianza mutua»; y se aflade: «Ademas, permitir que los consumidores
requieran la reparacion fomentaria el consumo sostenible y podria contribuir a
una mayor durabilidad de los productos».

3. LA OPCION DEL COMPRADOR ENTRE LA SUSTITUCION Y LA REPARACION: LA CONFIR-
MACION DE LA LECTURA DE LA DESPROPORCION EN CLAVE RELATIVA

Al igual que hace el articulo 3.3 de la Directiva 99/44, el articulo 11 de
la PDirCOM concede al comprador la posibilidad de optar entre la reparacion
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o la sustitucion, salvo que la modalidad elegida sea imposible, ilegal (esto es
nuevo'®) o desproporcionada.

Pero el precepto sigue con toda claridad la jurisprudencia (ya expuesta)
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea''’, seglin la cual la desproporcion
que impide el ejercicio de la facultad de eleccion, no es la «absoluta», sino la
«relativa». Dice, asi, que el consumidor podra elegir entre la reparacion o susti-
tucion «salvo cuando la opcidn elegida», «en comparacion con la otra opcidn»,
imponga costes desproporcionados para el vendedor.

Por lo tanto, tal y como ha dicho el Tribunal de Luxemburgo, en el caso
en que solo sea posible una forma de puesta en conformidad, el vendedor no
podra negarse a llevarla a cabo, argumento que impone costes desproporcio-
nados con respecto al valor que tendria el bien, si no fuera defectuoso. Pero,
no obstante, siguiendo su misma doctrina, podrd moderarse el importe de los
gastos que debe asumir el vendedor para retirar el bien defectuoso e instalar el
nuevo o reintegrarlo, una vez reparado.

4. LA EXCLUSION DEL REQUISITO DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD NO SEA DE
ESCASA ENTIDAD PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO

Aunque se mantenga la jerarquizacion de los remedios juridicos, hay una
diferencia muy importante en relacion a la Directiva 99/44, y es que, si bien
se mantiene la resolucion del contrato entre los remedios juridicos subsidiarios,
desaparece la exigencia, prevista en el articulo 3.6 de la misma, de que la falta
de conformidad no sea «de escasa importancia».

Por lo tanto, el comprador puede pedir la resolucion del contrato, cualquiera
que sea la entidad del defecto del bien, cuando la sustitucion o la reparacion,
sean imposibles o ilegales''’, no se hayan llevado a cabo en un tiempo razo-
nable''?, causaran mayores inconvenientes al consumidor o (y esto es nuevo)
cuando «el vendedor ha declarado, o asi se desprende de las circunstancias, que
el vendedor no pondra los bienes en conformidad con el contrato en un plazo
razonable» (9.III PDirCOM). Esta Gltima causa recuerda a la figura jurispru-
dencial de la voluntad del deudor deliberadamente rebelde al cumplimiento, si
bien en relacion a una pretension de rectificacion o sustitucion de una prestacion
defectuosamente ejecutada''®.

Tan importante modificacion se justifica del siguiente modo: «Considerando
que el derecho a resolver el contrato debido a la falta de conformidad es una
forma de saneamiento importante aplicable cuando la reparacion o la sustitucion
no sean factibles o hayan fracasado, el consumidor también debe poder acogerse
al derecho a resolver el contrato en los casos en que la falta de conformidad sea
de escasa importancia. Esto debe suponer un fuerte incentivo para subsanar todos
los casos de falta de conformidad en una fase temprana» (Considerando 29)''.
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A los supuestos enumerados en el articulo 9.III de la PDirCOM hay que
afadir, obviamente, aquel en que la reparacion, aun hecha en tiempo razonable,
no hubiera sido satisfactoria, en cuyo caso el comprador no tendrd que instar
necesariamente otra nueva, sino que podra resolver el contrato, cualquiera que
fuese la entidad de la averfa.

Sin embargo (a diferencia de lo que acontece en el Derecho espaiiol respecto
a las ventas en las que no interviene un consumidor), lo que sigue sin ser posible
es que el comprador pueda instar directamente la resolucidon del contrato por
un defecto grave, que constituya un incumplimiento esencial'®.

5. LA POSIBILIDAD DE ACUDIR A LOS REMEDIOS SUBSIDIARIOS, CUANDO SOLO UNA DE
LAS MODALIDADES DE CUMPLIMIENTO FORZOSO SEA IMPOSIBLE

Se observa una diferencia entre el tenor literal del articulo 9.1ILa de la
PDirCOM vy el del articulo 5 de la Directiva 99/44, que, como he dicho, permite
acudir a la reduccion del precio o a la resolucion del contrato «si no puede
exigir ni la reparacion ni la sustitucion».

En cambio, el articulo 9.IIl.a de la PDirCOM admite el recurso a estos
remedios subsidiarios si «la reparacion o la sustitucion son imposibles», como
ya hace al articulo 121 TRLGDCU. No parece que el cambio sea casual, de
modo que hay que entender que se pretende favorecer al comprador que, de
buena fe, elige una modalidad de cumplimiento forzoso, pensando que es posible
y resulta que no lo es. Por ejemplo, pide la reparacion y resulta que esta no
puede llevarse a cabo. En este caso, aunque la constatacion de la imposibilidad
la haya obtenido en un tiempo razonable, parece que no estara obligada a pedir
la sustitucion del bien, pudiendo resolver el contrato.

6. LA FACULTAD DE SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO MIENTRAS SE LLEVA A CABO LA
PUESTA EN CONFORMIDAD DEL BIEN

Otra de las novedades introducidas por la PDirCOM es la prevision con-
tenida en el 9.IV!¢, segiin el cual el consumidor «tendra derecho a retener el
pago de cualquier parte pendiente del precio hasta que el vendedor haya puesto
los bienes en conformidad con el contrato».

La Directiva 99/44 no contenia prevision semejante, aunque la misma puede
ser puesta en relacion con la denominada excepcion de cumplimiento defectuoso
(exceptio non rite adimpleti contractus) admitida por constante jurisprudencia
espanola en el ambito de las obligaciones reciprocas como un medio de defensa
que permite suspender el cumplimiento de la propia prestacion, mientras la otra
parte no subsane el defecto de que adolece la prestacion por ella ejecutada''’. Es

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002 2971



José Ramon de Verda y Beamonte

de destacar, no obstante, que el articulo 9.V, la permite, con toda claridad, ante
cualquier falta de conformidad respecto de la cual se haya pedido un pertinente
cumplimiento forzoso.

7. LA AMPLIACION A DOS ANOS DEL PLAZO DE PRESUNCION DE EXISTENCIA DE LA
FALTA DE CONFORMIDAD

La PDirCOM mantiene la responsabilidad del vendedor por los defectos de
conformidad que se manifiesten durante los dos afios siguientes a la entrega
(art. 14)"8, si bien dicho plazo no es ya de minimos (como acontece con el
previsto en el articulo 3.1 de la Directiva 99/44), sino que debera ser idéntico
en las legislaciones de todos los Estados miembro.

Lo que se explica as{: «Para aumentar la seguridad juridica de los vendedores
y la confianza en general de los consumidores en las compras transfronterizas,
es necesario armonizar el plazo durante el cual el vendedor sera responsable de
cualquier falta de conformidad que exista en el momento en que el consumidor
adquiere la posesion material de los bienes. Considerando que la gran mayoria
de los Estados miembro han previsto un plazo de dos ahos al implementar la
Directiva 1999/44 y en la practica los participantes del mercado lo consideran
un plazo razonable, este plazo debe mantenerse» (Considerando 32).

Una novedad significativa es la ampliacion, de seis meses a dos aios, del
plazo durante el cual se presume que los defectos del bien existfan en el mo-
mento de la adquisicion de su posesion material (8.II1 PDirCOM), lo cual es
un claro beneficio para el consumidor. Se argumenta que «Para garantizar una
mayor sensibilizacion de los consumidores y una aplicacion mas sencilla de la
normativa de la Union sobre los derechos en materia de consumo en relacion
con bienes no conformes, la Directiva debe armonizar el plazo de tiempo durante
el cual la carga de la prueba se invierte a favor del consumidor con el plazo
de tiempo durante el cual el vendedor serd responsable de cualquier falta de
conformidad» (Considerando 33)!*°.

En cambio, respecto del plazo de prescripcion de las acciones derivadas de la
falta de conformidad, no se establece una armonizacion plena, sino un plazo mini-
mo de dos ahos, que podra ser ampliado por las legislaciones nacionales (art. 14
PDirCOM), del mismo modo en que hace el articulo 5.1 de la Directiva 99/44.

8. LA DESAPARICION DE LA POSIBILIDAD DE QUE LAS LEGISLACIONES ESTABLEZCAN LA
EXIGENCIA DE UNA NOTIFICACION PREVIA DE LA FALTA DE CONFORMIDAD

El articulo 5.2 de la Directiva 44/99 prevé la posibilidad de que los Estados
miembro pueden disponer que para que el consumidor pueda hacer valorar sus
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derechos deba «informar al vendedor de la falta de conformidad en el plazo
de dos meses desde la fecha en que se percatd de dicha falta de conformidad».

Esta prevision ha desaparecido de la PDirCOM'®. El Considerando 25 lo
argumenta asi: «La posibilidad opcional para los Estados miembro de mante-
ner las obligaciones de notificacion para los consumidores puede suponer que
estos pierdan la oportunidad de una subsanacidn suficientemente fundamenta-
da debido al retraso o la falta de notificacion, especialmente en transacciones
transfronterizas en las que es aplicable la legislacion de otro Estado miembro
y el consumidor desconoce dicha obligacidén de notificacion en virtud de esa
legislacion. Por tanto, no debe imponerse a los consumidores la obligacion
de notificacion. En consecuencia, los Estados miembro deben abstenerse de
introducir o mantener un requisito por el que el consumidor deba notificar al
vendedor la falta de conformidad dentro de un plazo determinado».

Por lo tanto, de aprobarse la Directiva, parece que habria que derogar el ar-
ticulo 123.5 TRLGDCU, que establece la obligacion del consumidor de informar
al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de dos meses, «desde que
tuvo conocimiento de ella», aunque el incumplimiento de esta obligacion de
notificar en el plazo sehialado no tenga como efecto la pérdida del derecho a
reclamar, sino, exclusivamente, la de responder de dafios «efectivamente oca-
sionados» por el retraso en la comunicacion.

9. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA GRATUIDAD DE LA PUESTA EN CONFORMIDAD EN
EL CASO DE SUSTITUCION

El articulo 10 de la PDirCOM confirma algunos aspectos relativos a la
gratuidad de la puesta en conformidad, en el caso de sustitucidon, que, como
hemos visto, ya habfan sido precisados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

a) Se prevé, asi, que «el vendedor debera recuperar los bienes sustituidos a
sus expensas, salvo que las partes hayan acordado otra cosa una vez que la falta
de conformidad con el contrato haya sido puesta en conocimiento del vendedor
por el consumidor»; y, asi mismo, que, cuando «el consumidor haya instalado
los bienes de forma consistente con su naturaleza y finalidad, antes de que la
falta de conformidad con el contrato se ponga de manifiesto, la obligacion de
recuperar los bienes sustituidos incluira la retirada de los bienes no conformes y
la instalacion de los bienes sustituidos, o la asuncidn del coste correspondientes.

No se dice expresamente que el vendedor se haga cargo de la obligacion
de reponer los bienes de reemplazo, cuando sea él mismo quien haya instalado
los sustituidos, pero se sobreentiende'?'.

b) Se prevé también que el consumidor «no serd responsable de ninglin
pago por el uso hecho del objeto sustituido durante el periodo previo a la
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sustitucion»'?2, Por lo tanto, no es posible que el vendedor exija al comprador
una indemnizacion por la utilizacion del bien no conforme hasta su sustitucion
por un nuevo bien'?.

10. LA ADMISION DE LA RESOLUCION MEDIANTE NOTIFICACION EXTRAJUDICIAL

Es destacable que el articulo 13.I de la PDirCOM establece que el consumi-
dor puede resolver el contrato «mediante notificaciéon al vendedor por cualquier
medio», por lo tanto, también extrajudicialmente, lo que excluye que la legisla-
cién de los Estados miembro pueda exigir la resolucién judicial'®*.

Esta novedad no va a tener una gran repercusion practica en el Derecho
espanol, pues, si bien es cierto que el articulo 1124 del Cddigo civil contem-
pla, exclusivamente, la resolucion judicial (seglin se desprende de su parrafo
tercero), lo cierto es que es doctrina jurisprudencial consolidada que es posible
la resolucioén extrajudicial'®, mediante una declaracion de caracter recepticio,
aunque, si resulta discutida por el vendedor o si se niega a la restitucion del
precio, sera necesario acudir a los Tribunales, teniendo la sentencia que se dicte
un caracter meramente declarativo'®.

11. REGULACION DE CIERTOS EFECTOS DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO

La PDirCOM es también novedosa, porque regula ciertos efectos de la
resolucion del contrato, materia esta que la Directiva 99/44 encomienda a las
legislaciones nacionales.

El articulo 13.III de la PDirCOM establece, asi, que la restitucion de las
prestaciones debe hacerse, «sin demora indebida» y, siempre, antes del trans-
curso de 14 dias, desde el envio de la notificacion de la resolucion, en el caso
del comprador, y desde su recepcion, en el caso del vendedor, que debera
correr, tanto con el coste del reembolso, como con el generado por la devo-
lucién del bien.

El mismo precepto recoge dos previsiones para los supuestos de pérdida o
deterioro del producto:

a) En el supuesto de destruccion o pérdida del bien, el comprador pagara
al vendedor el valor monetario que tendrian en la fecha en que deberia haberse
devuelto, «salvo que la destruccion o pérdida hayan sido causadas por la falta
de conformidad de los bienes con el contrato», en cuyo caso, claro esta, nada
habra de pagar.

b) En el supuesto de disminucion de valor del bien, el consumidor solo
pagaré lo que exceda de la depreciacion por un uso regular del mismo, con el
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tope maximo del precio pagado por el producto. Por lo tanto, la depreciacion
del producto derivada de su normal uso es de cargo del vendedor.

El articulo 13.III de la PDirCOM contempla la posibilidad de resolucion
parcial, cuando la falta de conformidad se refiera solo a algunos de los bienes
entregados, en cuyo caso, el comprador «podra resolver el contrato solo res-
pecto de dichos bienes y cualesquiera otros bienes que el consumidor hubiera
adquirido como un accesorio de los bienes no conformes».

VII. PROPUESTA RELATIVA A DETERMINADOS ASPECTOS DE LOS
CONTRATOS DE SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES

Concluiremos este trabajo con el examen de los aspectos mas significativos
de la Propuesta relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro
de contenidos digitales, que es fruto del desdoblamiento de una regulacion que
en el CESL tenia caracter unitario.

Por ello, la PDirSCD sigue el mismo esquema que la PDirCOM, al regular
los contratos de suministro de contenidos digitales a los consumidores'”’, en
los que estos pagan un precio o facilitan «activamente otra contraprestacion no
dineraria en forma de datos personales u otro tipo de datos» (art. 3.1 y IIT)'%,
aplicandose también (al igual de lo que acontece con la PDirCOM) también
a los celebrados presencialmente, incluidos a los soportes duraderos utilizados
«exclusivamente como transmisor de contenidos digitales».

Por lo tanto, el eje de la regulacidon, también de maximos (en relacion
con las legislaciones nacionales) y de caricter imperativo (respecto de las
partes contratantes), gira en torno a la imposicion al proveedor de un deber de
conformidad (art. 6) que, al igual de lo que ocurre en la PDirCOM, alcanza
también a los defectos de caricter juridico (art. 8)'* y a la integracion de
los contenidos digitales (art. 7)"*°. Asi mismo, establece una jerarquizacion
de remedios juridicos, distinguiendo entre primarios y secundarios (reduc-
cién del precio y resolucion del contrato), por lo que nos limitaremos aqui
a destacar solo los principales aspectos en los que la PDirSCD se aparta de
la PDirCOM.

1. LA IMPOSIBILIDAD DE QUE EL CONSUMIDOR OPTE POR LA MODALIDAD DE PUESTA
EN CONFORMIDAD
El consumidor no puede aqui elegir la concreta forma de cumplimento

forzoso que desea, sino que es el proveedor quien decide como llevar a cabo
la puesta en conformidad, si bien siempre con caracter gratuito (art. 12.I), sin
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que, ademas, se prevea la posibilidad de que el consumidor pueda suspender
el pago del precio mientras se realiza.

El Considerando 36 expone que «Dependiendo de las caracteristicas técnicas
de los contenidos digitales, el proveedor podra seleccionar una forma especifica
de poner los contenidos digitales en conformidad con el contrato, por ejemplo,
haciendo actualizaciones o solicitando que el consumidor acceda a una nueva
copia de los contenidos digitales».

2. LA EXIGENCIA DE QUE LA FALTA DE CONFORMIDAD AFECTE A LAS CARACTERISTICAS
PRINCIPALES DE FUNCIONAMIENTO PARA PODER RESOLVER EL CONTRATO

La resolucion, que se mantiene como remedio juridico subsidiario, no solo
exige (alternativamente) que el cumplimiento forzoso sea imposible, despropor-
cionado o ilegal; que no se haya llevado a cabo en tiempo razonable; que cause
inconvenientes mayores al consumidor; o que el proveedor haya declarado o
se desprenda de las circunstancias que no pondra los contenidos digitales en
conformidad en un plazo razonable.

Para que puede resolverse el contrato, se requiere, ademaés, que la falta de
conformidad impida «su funcionalidad, interoperabilidad y otras caracteristicas
principales de funcionamiento de los contenidos digitales, tales como su ac-
cesibilidad, continuidad y seguridad» (art. 37.VI). Parece, pues, excluirse que
el consumidor pueda pedir la reparacion por faltas de conformidad «de escasa
entidad»'3!, si bien la prueba de que la misma afecta a las caracteristicas prin-
cipales de la prestacion recae sobre el proveedor'®.

3. LA INEXISTENCIA DE PLAZOS DE GARANTIA Y DE INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

No se establece un plazo maximo dentro del cual deba manifestarse la falta
de conformidad, sino que el proveedor responde de todas las que surjan durante el
periodo de duracion del contrato (art. 10.c). En el Considerando 29 de la Propuesta
se explica, asf, el motivo de esta solucion: «Muchos tipos de contenidos digitales se
suministran a lo largo del tiempo. Por ejemplo, los consumidores acceden a servicios
en la nube durante un periodo de tiempo. Por ello es importante garantizar que el
contenido digital sea conforme con el contrato durante la vigencia del mismo. Ade-
mas, dada la mejora frecuente de los contenidos digitales, debido en particular a las
actualizaciones, la version de los contenidos digitales suministrados al consumidor
debe ser la mas reciente que esté disponible en el momento de celebrar el contrato».

Tampoco existe un plazo de inversion de la carga de la prueba. El pro-
veedor solo puede eximirse de responder por la falta de conformidad cuando
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«demuestre que el entorno digital del consumidor no es compatible con la
interoperabilidad y con otros requisitos técnicos de los contenidos digitales,
y cuando el proveedor informe al consumidor sobre dichos requisitos antes
de la celebracion del contrato» (art. 9.2). En el Considerando 32 se observa
que, debido «a la naturaleza especifica de los contenidos digitales por su gran
complejidad y el conocimiento y acceso a la técnica, la informacion técnica y
la asistencia técnica especifica del proveedor, este se encuentra en una mejor
posicion que el consumidor para conocer los motivos de la falta de conformidad
con el contrato de los contenidos digitales».

No obstante, el consumidor tiene la obligacion de cooperar con el provee-
dor en la medida de lo posible y de lo necesario para determinar su entorno
digital, con los «medios técnicos disponibles que sean menos intrusivos para el
consumidor» (art. 9.3.). Dice el Considerando 33, que «Esto puede realizarse a
menudo, por ejemplo, facilitando al proveedor informes sobre incidentes genera-
dos automaticamente o datos de la conexidn a internet del consumidor. Solo en
circunstancias excepcionales y debidamente justificadas en las que el mejor uso
de otros recursos no resuelva el problema, también puede hacerse permitiendo
el acceso virtual al entorno digital del consumidor». En todo caso, cuando el
consumidor «se niegue a cooperar, la carga de la prueba en relaciéon con la no
conformidad con el contrato correspondera al consumidor» (art. 9.3, in fine).

No se establece un plazo minimo de prescripcion de las acciones por falta
de conformidad, por lo que serd esta una cuestion encomendada a las legisla-
ciones nacionales.

4. NORMAS RELATIVAS AL EJERCICIO Y EFECTOS DE LA RESOLUCION

Se incluyen también aqui normas relativas al ejercicio y efectos de la re-
solucidn contractual'®.

Se reitera que la notificacion de resolucidn podra ser comunicada «por
cualquier medio» (se admite, pues, la resolucion extrajudicial) al proveedor,
quien también «reembolsara al consumidor el precio pagado sin demora inde-
bida, y en cualquier caso a mas tardar a los 14 dias desde la recepcion de la
notificacion» (art. 13.1 y IL.a).

Pero, ademas, le imponen unas obligaciones especificas que resultan de la
peculiar naturaleza de los contenidos digitales.

El proveedor adoptara «todas las medidas que podrian esperarse para abs-
tenerse de utilizar las contraprestaciones no dinerarias que el consumidor haya
facilitado a cambio de los contenidos digitales» (como el nombre, la direccion
de correo electronico o las fotos directamente suministradas a solicitud de aquel),
«asi como cualesquiera otros datos recogidos por el proveedor en relacion con
el suministro de los contenidos digitales» (también, indirectamente, por ejemplo,
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mediante cookies), «incluido cualquier contenido facilitado por el consumidor»,
a excepcion del «que haya sido generado conjuntamente por el consumidor y
otras personas que continfien haciendo uso del contenido» (art. 13.1I b), siendo
el caso paradigmatico el de las intervenciones en blogs interactivos que formen
parte de hilos de conversaciones, intervenciones que no pueden ser eliminadas,
pues su supresion dejarfa huecos, por lo que harfa ininteligible el intercambio
de opiniones o el mensaje global conformado por la suma de los mensajes
individuales'.

Respecto a la concreta forma en que debe hacerse efectivo el deber de
abstencion, el Considerando 37 observa que el proveedor, no solo se abstendra
de utilizar los datos del consumidor, sino también de transferirlos a un tercero
o de permitir que un tercero tenga acceso a los mismos, precisando que debe
cumplir todas las medidas exigidas por las «leyes de proteccion de datos eli-
minandolos o transforméandolos en andonimos, de forma que el consumidor no
pueda ser identificado por ninglin medio que el proveedor o cualquier otra
persona pudiera utilizar razonablemente».

El proveedor facilitara, ademas, al consumidor «los medios técnicos para
recuperar todos los contenidos facilitados por el consumidor, asi como cual-
quier otro dato producido o generado mediante el uso por el consumidor de
los contenidos digitales, en la medida en que estos hayan sido retenidos por el
proveedor» (art. 13.11. ¢)'*. Entre los primeros el Considerando 15 se refiere a la
«misica, archivos de video, fotografias, juegos o aplicaciones»; entre los segun-
dos «a imagenes digitales, archivos de video y audio, blogs, foros de discusion,
formatos de colaboracion basados en texto, publicaciones, chats, tuits, registros,
podcasting, contenido creado en dispositivos moviles, contenido creado en el
contexto de entornos virtuales en linea, calificaciones y colecciones de enlaces
relativos al contenido en linea».

La recuperacion de contenidos «se realizara, sin cargo alguno, sin mayores
inconvenientes, en un plazo de tiempo razonable y con un formato de datos
utilizado habitualmente» (art. 13.1L.c). En el Considerando 40 se explica que «el
consumidor debe poder recuperarlos sin cargo alguno; por ejemplo, el gasto de
emplear un formato de datos cominmente utilizado, a excepcidon de los gastos
generados por su propio entorno digital, incluidos los costes de conexion a la
red, ya que estos no estan relacionados especificamente con la recuperacion
de los datos».

Respecto de las obligaciones del consumidor, se distingue, seglin que los
datos digitales se hubieran suministrado, o no, en un soporte duradero: en el
primer caso, lo devolvera, a solicitud del proveedor y a expensas de este, «sin
demora injustificada» (y, en cualquier caso, no mas tarde de los 14 dfas siguien-
tes a la recepcion de la solicitud), «eliminara cualquier copia utilizable de los
contenidos digitales, los transformara en ininteligibles o se abstendra de otra
forma de utilizarlos o de ponerlos a disposicion de terceros»; en el segundo caso,
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«el consumidor se abstendra de utilizar los contenidos digitales o de ponerlos
a disposicion de terceros, en particular eliminando los contenidos digitales o
transformandolos en ininteligibles» (art. 13.11.d)'%.

«Al consumidor no se le podra reclamar ninglin pago por el uso realizado
de los contenidos digitales durante el periodo previo a la sustitucion» (art. 13.
IV), dado que, segtin se explica en el Considerando 41, la solucion contraria,
«le privarfa de una proteccion efectivax.

«Si los contenidos digitales se han suministrado a cambio del pago de un
precio durante el periodo de tiempo establecido en el contrato, el consumi-
dor podra resolver el contrato solo en relacion con dicha parte del periodo de
tiempo durante el que los contenidos digitales no hayan sido conformes con el
contrato» (art. 13.V)"¥, resolucion parcial que en el Considerando 42 se explica
por la «necesidad de equilibrar los intereses de consumidores y proveedores».
«Sin embargo —afade, cuando los contenidos digitales se suministren por una
contraprestacion no dineraria, la resolucion parcial no resulta factible dado que
es imposible distribuir proporcionalmente una contraprestacion no dineraria».

5. LA INDEMNIZACION DE DANOS CAUSADOS AL ENTORNO DIGITAL DEL USUARIO

Por altimo, es de resaltar que el articulo 14 de la PDirSCD contiene una
norma de caricter resarcitorio, seglin la cual «El proveedor serd responsable
ante el consumidor por cualquier daho econdmico ocasionado al entorno digi-
tal del consumidor debido a una falta de conformidad con el contrato de los
contenidos digitales o a un incumplimiento en el suministro de los mismos»,
precisando que «La indemnizacion por dafios y perjuicios pondré al consumidor
en una posicion lo mas similar posible a aquella en la que se encontraria si los
contenidos digitales se hubieran suministrado debidamente y hubieran estado
de conformidad con el contrato».

El Considerando 44 explica que «El principio de la responsabilidad por
dafios y perjuicios del proveedor es un elemento esencial de los contratos de
suministro de contenidos digitales»; y que «Para aumentar la confianza de los
consumidores en los contenidos digitales, este principio debe regularse a nivel
comunitario con el fin de garantizar que los consumidores no se vean per-
judicados si su hardware o software sufre dahos por contenidos digitales no
conformes con el contrato».

No obstante, la PDirSCD se limita a establecer el principio del resarcimiento,
encomendando a los Estados miembro la regulacion de «las condiciones de-
talladas para el ejercicio del derecho a reclamar dahos y perjuicios» (art. 15),
llamando la atencion el Considerando 44 sobre la circunstancia de «que los
descuentos en el precio de futuros suministros de contenidos digitales, espe-
cialmente cuando son ofrecidas por los proveedores como una indemnizacion
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exclusiva por dafios y perjuicios, no colocan necesariamente al consumidor en
una posicion lo méas parecida posible a aquella en la que se encontraria».

Obviamente, el articulo 14 de la PDirSCD no excluye que los consumidores
puedan reclamar, con arreglo a la ley nacional aplicable, el resarcimiento de
otros dafios causados a su persona o patrimonio como consecuencia de la falta
de conformidad (por ejemplo, dafios causados a su intimidad o derechos de
propiedad intelectual).

IX. CONCLUSIONES

I. El viejo sistema de remedios juridicos contenido en los codigos conti-
nentales decimondnicos (de los que es ejemplo paradigmatico el régimen del
saneamiento por vicios ocultos), por su caracter disperso y fragmentario, se
ajusta mal a las necesidades de seguridad del trafico juridico y a la realidad
econdmica actual, en la que la mayoria de las ventas lo son de cosa genérica,
por lo que la jurisprudencia ha ideado discutibles formas de eludirlo (muy
senaladamente la doctrina del aliud pro alio).

II. Frente a ello, en el ambito del Derecho de consumo, en virtud de la
Directiva 1999/44, de 25 de mayo, se introduce un nuevo sistema que gira en
torno al concepto de «falta de conformidad», concepto que engloba todos los po-
sibles defectos de los que puede adolecer un bien, atribuyéndose al consumidor
unos remedios juridicos uniformes, que son los tipicos frente a una situacion de
cumplimiento defectuoso de la prestacion: sustitucion o reparacion y resolucion
(en los casos de incumplimientos de cierta entidad), conservandose, ademas, la
vieja accion estimatoria, procedente del Derecho Romano.

Esta Directiva 1999/44 fue traspuesta fielmente a nuestro Derecho interno
por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantia en los bienes de consumo, cuya
disciplina se halla actualmente subsumida en el TRLGDCU, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. El resultado de esta
trasposicion ha provocado una dicotomia de regulaciones legales en materia
de compraventa: las de consumo, respecto de las que se aplica el régimen de
conformidad, y las sujetas al Coddigo civil o al Cddigo de comercio, respecto
de las cuales, sigue, en cambio, vigente, el régimen del saneamiento por vicios
ocultos (complementado con la artificiosa doctrina del aliud pro alio).

Esta situacion ha provocado una insatisfaccion generalizada, lo que ha dado
lugar a la elaboracion de diversas tentativas académicas (fuertemente influidas
por la Convencion de Viena) con el fin de acabar con esta dicotomia, inclu-
yendo el deber de conformidad en el Codigo civil. En particular, es de resefar
la Propuesta de la Comision General de Codificacion de Modernizacion del
Codigo civil en materia de Obligaciones y Contratos de 2009 y el Libro V de
la Propuesta de Codigo civil de 2015, elaborada por la Asociacion de Derecho
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civil (su Gltima versidon es de 2016); asi mismo, en las legislaciones civiles de
caricter regional, la regulacion —de constitucionalidad dudosa— contenida en
el Libro VI del Caodigo civil de Cataluha, relativo a las obligaciones y contratos,
aprobado por Ley 3/2017, de 15 de febrero.

III.  En el ambito del Derecho Comunitario se intenta afianzar y extender el
deber de conformidad con el fin de crear un Mercado Unico Digital, que, a tra-
vés de Directivas de maximos, remueva las diferencias contractuales existentes
en las legislaciones nacionales de los Estados miembro, para reducir costes de
transaccion y dotar de seguridad juridica a las operaciones transfronterizas, con
el fin de favorecer la competencia entre las empresas, la reduccién de precios
y el nivel de intercambio y generacidon de riqueza.

Con tal fin, han surgido una serie de iniciativas, entre las que hay que des-
tacar la Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos
de suministro de contenidos digitales, de 9 de diciembre de 2015, y la Propuesta
de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de
bienes, de 31 de octubre de 2017, que sustituyen a la Propuesta de Reglamento
Comunitario, de 11 de octubre de 2011.

IV. La Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa de bienes mantiene la persistencia de la jerarquiza-
cion de los remedios juridicos, dando primacia al cumplimiento forzoso frente
a los remedios juridicos secundarios (resolucion y reduccion del precio); en el
ambito del cumplimiento forzoso precisa que la desproporcion que impide al
consumidor optar entre la sustitucion y la reparacion, es, exclusivamente, la
relativa (esto es, la que toma como punto de comparacion la forma de sanea-
miento elegida en relacidon con la descartada); excluye el requisito de que la
falta de conformidad no sea de escasa entidad para poder resolver el contrato;
contempla expresamente la facultad de suspender el pago del precio mientras se
lleva a cabo la puesta en conformidad del bien; amplia a dos afos el plazo de
presuncion de existencia de la falta de conformidad; desaparece la posibilidad
de que las legislaciones nacionales establezcan la exigencia de una notificacion
previa de la falta de conformidad; admite la resolucion mediante notificacion
extrajudicial; y regula ciertos efectos de la resolucidon del contrato.

V. La Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los con-
tratos de suministro de contenidos digitales en sus lineas esenciales, comparte
los criterios de la anterior, aunque existen algunas diferencias significativas:
el consumidor no puede elegir la concreta forma de cumplimento forzoso que
desea, sino que es el proveedor quien decide como llevar a cabo la puesta en
conformidad, si bien siempre con carécter gratuito, sin que, ademas, se prevea
la posibilidad de que el consumidor pueda suspender el pago del precio mien-
tras se realiza; se exige que la falta de conformidad afecte a las caracteristicas
principales de funcionamiento para poder resolver el contrato; no se contemplan
plazos de garantia y de inversion de la carga de la prueba; se establecen normas
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especificas relativas al ejercicio y a los efectos de la resolucion; y se prevé la
indemnizacion de los dafios causados al entorno digital del usuario.
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contratos. Revista de Derecho Privado, nim. 30, enero-junio, 108-113.

5 Bruselas 11 de octubre de 2011 COM (2011) 635 final, 2011/0284 (COD).

¢ La opcidn por el instrumento legal de la Directiva, en lugar del Reglamento se explica
en las Exposiciones de Motivos de las Propuestas del siguiente modo: «La eleccion de una
Directiva deja libertad a los Estados miembro para adaptar la implementacion a su legislacion
nacional. Un reglamento exigirfa un régimen mucho més detallado y amplio que una Directiva
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para que sus efectos fuesen directamente aplicables. En consecuencia, la interferencia en las
leyes nacionales aumentarfa notablemente».

7 En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se explica que «En la reunion informal
del Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 7 de julio de 2017, asi como en el seno del
Grupo de Derecho Civil (Derecho contractual) en el Consejo, la mayoria de Estados miembro
expresaron reservas por lo que se refiere a la fragmentacion juridica que resultaria de diferentes
regimenes para las ventas a distancia y las ventas presenciales de bienes, alegando que las nor-
mas aplicables a las ventas de bienes deben ser las mismas, independientemente del canal de
ventas. En consecuencia, algunos Estados miembro opinaron que la Comision debe presentar una
propuesta modificada para ampliar el &mbito de aplicacion también a las ventas presenciales».

8 Bruselas 31 de octubre de 2017 COM (2017) 637 final.

° En la Exposicion de Motivos de la PDirCOM se observa que el caricter de armoniza-
cion minima de la Directiva 1999/44 ha dado lugar a diferencias en las normas de Derecho
contractual sobre consumo, derivadas de las normativas nacionales imperativas, que van mas
alla de las normas minimas establecidas en dicha Directiva. Por el contrario, «Al derogar la
Directiva existente sobre ventas y garantias de los bienes de consumo y sustituirla por una
Directiva de armonizacion plena con un ambito de aplicacion mas amplio, que abarque tanto
las ventas a distancia como las presenciales, se contribuira a la creacion de un marco juridico
coherente para apoyar el funcionamiento del mercado interior».

10 «Ademas —se aflade—, la presente propuesta modificada evita los efectos negativos
sobre los operadores que realizan ventas a distancia o presenciales a escala nacional, que se
derivarian de la aplicacion de diferentes regimenes nacionales de Derecho contractual a los
diferentes canales de distribucion. Por tanto, la propuesta contempla la tendencia al incremento
de las ventas omnicanal y responde a la evolucion del mercado, tanto para los consumidores
como para las empresas».

1" Sobre la dicotomfa entre el tratamiento de los defectos de los bienes en los sistemas
de saneamiento de los codigos decimondnicos y el derivado de la consagracion del deber del
vendedor de entregar una cosa conforme al contrato propio del Derecho anglosajon, plasmado
en la Convencion de Viena, vid., MORALES MORENO, M. A. (2012). Tres modelos de
vinculacion del vendedor en las cualidades de las cosas. ADC. Fasc. 1.°, 5-28.

12 Historicamente el sentido de las acciones edilicias es claro: se crearon por los ediles
curules para proteger a quienes compraban ciertos bienes (esclavos y animales) en aquellos
lugares, los mercados, en que los vendedores tenfan una situacion dominante. Se trataba de
acciones que tenfan un marcado caracter protector de la parte contratante mas débil, esto es,
de la que adquirfa de un vendedor profesional, quien, por dicha condicidn, quedaba obligado
a responder de los vicios ocultos de las cosas que enajenaba, conociera aquellos, o no.

Es evidente que esta explicacion historica solo se adapta parcialmente al actual régimen
de responsabilidad del vendedor, el cual expresa una clara opcion legislativa en favor de todo
comprador (no solo de quien adquiere de un vendedor profesional), aplicandose los articu-
los 1484 y siguientes del Codigo civil a las ventas que tienen lugar entre no comerciantes o
entre comerciantes entre si (esto Gltimo, ex art. 345 CCo).

El legislador opera un reparto del riesgo, consistente en la existencia de vicios ocultos en
la cosa vendida. Y tal reparto del riesgo favorece claramente al comprador frente al vendedor
(comerciante, o no). Este responde por el mero hecho objetivo de que la cosa que vende
adolezca de defectos que la hagan impropia para el uso al que se la destina o que disminuyan
de tal modo su utilidad, que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o
habria dado menos precio por ella. El rigor de este régimen de responsabilidad se atempera,
sin embargo, limitandolo en el tiempo, conforme a lo previsto en el articulo 1490 del Codi-
go civil: una vez pasados seis meses, a contar desde la entrega de la cosa, el riesgo de que
esta tuviera vicios ocultos al tiempo de la perfeccion del contrato pasa a ser de cuenta del
comprador, que pierde la posibilidad de ejercitar las acciones edilicias.

El legislador realiza, pues, un reparto del riesgo descrito sobre bases objetivas, que responde
a consideraciones socio-econdmicas. Al vendedor, en principio, le es mas facil conocer los vi-
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cios ocultos de la cosa que al comprador. Esta consideracion es evidente cuando el vendedor es
el mismo fabricante de la cosa, pero también cuando es un comerciante que habitualmente se
dedica al trafico de cierto tipo de bienes, ya que el contacto frecuente con ellos lo convertira en
un experto, de modo que le serd mas facil apreciar sus posibles defectos. E, incluso, aunque el
vendedor no sea un comerciante, dada su cualidad de propietario, por lo general, se encontrara
en mejores condiciones de averiguar el exacto estado del bien que vende. Se exceptla el caso
en que el comprador sea un perito que, por razdon de su profesion u oficio, pueda conocer
facilmente los defectos de la cosa que pretende adquirir. Pero, en tal supuesto, el articulo 1484,
in fine, del Codigo civil excluye la responsabilidad del vendedor por los vicios ocultos.

Existe otro argumento en orden a justificar la responsabilidad objetiva del vendedor, cual
es el de considerar que el riesgo de la existencia en la cosa vendida de un vicio oculto debe
recaer sobre aquel que lo crea, poniendo en circulacion la cosa defectuosa. Por este solo
hecho, el vendedor ha de responder de los danos que originen los vicios que la lastran, entre
ellos, el dafio que experimenta el comprador, al ver alterado el equilibrio prestacional como
consecuencia de la presencia de dichos vicios en la cosa que pretende adquirir. Ademas, tratan-
dose de ventas entre comerciantes y compradores ocasionales, la responsabilidad objetiva del
vendedor supone hacer recaer el riesgo de la existencia de vicios ocultos, no solo en quien lo
crea, sino también en quien obtiene un mayor provecho de €l, si se atiende, no a la concreta
operacion de compraventa aisladamente considerada (de la cual el vendedor y comprador
ocasional obtienen un beneficio semejante), sino al conjunto de las operaciones de compra-
venta a través de las cuales el vendedor realiza su actividad profesional de intermediacion.

13 En la doctrina cientifica espanola la tesis de que la existencia en la cosa especifica
vendida de vicios, ocultos y graves, no es un caso de defectuoso cumplimiento de la obligacion
de entrega tiene autorizados defensores. Vid., asi, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, R.
(1969). La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa. ADC. Fasc.
4.°, 777-838; LLACER MATACAS, M.? R. (1992). El saneamiento por vicios ocultos en el
Cddigo civil: su naturaleza juridica. Barcelona: Bosch, 157-158; FENOY PICON (1996).
Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucion del ordenamiento
espaiiol), Madrid: Centro de Estudios Registrales, 74-74: o MORALES MORENO, A. M.:
(1980). El alcance protector de las acciones edilicias. ADC. Fasc. 3.°, 665.

4 En tal sentido se orienta la jurisprudencia del Tribunal Supremo: puede verse en este
sentido STS de 31 de octubre de 1961 (RAJ 1961, 4071), STS de 23 de julio de 1994 (RAJ
1994, 6587), STS de 30 de junio de 1997 (RAJ 1997, 5406), STS de 1 de julio de 2002 (RAJ
2002, 5512) y STS de 17 de octubre de 2005 (RAJ 2005, 8593); como también un autorizado
sector de la doctrina. LLACER MATACAS (1992). cit., 573, afirma que «La accion redhibi-
toria, como accidn rescisoria, permite la impugnacion de un contrato perfeccionado y apto para
producir efectos. Su destruccion retroactiva permite eliminar la falta de equivalencia (vicio de la
causa) y restablece la situacion anterior a la perfeccion del contrato». MORALES MORENO,
A. M. (1991). Ad articulo 1486 del Cddigo civil. En C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Picazo
Ponce de Leon, R. Bercovitz y P. Salvador Coderch (dir.). Comentario del Cédigo civil. T. 11.
Madrid: Ministerio de Justicia, 959, afirma que la accion redhibitoria es una accion que, por
su funcidn, es posible calificar como rescisoria, incluyéndola en el articulo 1291.5.° del Codigo
civil, ya que trata «de evitar al protegido un perjuicio resultante del juego normal de la ley».

15 No es, desde luego, una accién de resolucion parcial del contrato. vid., a este respecto
las consideraciones de FERRANTE, A. (2012). La reduccion del precio en la compraventa.
Cizur Menor (Navarra): Thomson-Reuters Aranzadi, 33 y sigs., como también las de GARCIA
VICENTE, J. R. (2013). La accion quanti minoris como un remedio contractual general. En A.
Carrasco Perera (dir.). Tratado de la compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz).
Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 1547-1548.

16 Esto, a partir de la conocida STS de 23 de marzo de 1982 (RAJ 1982, 1500).

17 La STS de 20 de noviembre de 2008 (RAJ 2009, 283) afirma, asi, que dicha categoria «se
aplica cuando [...] hay una falta tan grave en las cualidades del bien entregado, sea ontologica
o funcionalmente, que permite considerar que se estd ante un incumplimiento contractual».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002 2989



José Ramon de Verda y Beamonte

18 STS de 9 de marzo de 2005 (RAJ 2005, 2219).
 STS de 21 de octubre de 2005 (RAJ 2006, 1689).
0 STS de 15 de diciembre de 2005 (RAJ 2006, 1224).

21 STS de 15 de marzo de 2018 (RAJ 2018, 898).

22 En un primer momento, el Tribunal Supremo se mostrd favorable a la compatibilidad
de las acciones edilicias con las de incumplimiento, permitiendo al comprador la posibilidad
de optar por el ejercicio de unas u otras, en los supuestos en que el defecto que concurriera
en cosa entregada la hiciera totalmente inGtil para el uso a que se la destinaba. Tal defecto
merecia, pues, la consideracion simultanea de vicio redhibitorio, con encaje en el articulo 1484
del Codigo civil, y de supuesto de entrega de aliud por alio, que provocaba la aplicacion de
los articulos 1101 y siguientes del Codigo civil.

Es emblematica la STS de 6 de mayo de 1911 (JCiv t. 121, niim. 53), considerando segun-
do. La demandante habfa adquirido un motor trifasico con destino a una fabrica de harinas. El
motor entregado no funciond correctamente, siendo objeto de diversas reparaciones por parte
de la vendedora, hasta que, siete meses después de instalado, se subsanaron las averias. La
compradora demand6 indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por el retraso con
que el motor habfa comenzado a funcionar. La demanda se estim6 en las dos instancias. La
vendedora interpuso recurso de casacion, entre cuyos motivos denunci6 indebida aplicacion
del articulo 1101 del Cddigo civil y falta de aplicacion del articulo 1486 del Codigo civil. El
motivo se articulaba, pues, sobre la base de entender que el supuesto litigioso era un caso de
vicios ocultos, y no de incumplimiento contractual; de modo que las normas legales aplicables
eran las del saneamiento, y no las generales del Derecho de obligaciones.

El Supremo rechazo tal argumentacion. De un lado, entendid que habia existido un au-
téntico incumplimiento del vendedor, ya que el aparato entregado no reunia las condiciones
pactadas en el contrato, presentando defectos tales, que para la marcha normal del mismo se
requirid un periodo de tiempo que excedid en siete meses el plazo convenido. De otro lado, se
pronunci6 expresamente en favor de la compatibilidad de las acciones edilicias y las generales
de incumplimiento en los casos en los que la cosa entregada no se ajusta a las condiciones
previamente concertadas: «Entre el articulo 1101, que establece el principio general de las
responsabilidades en que incurren los que en el cumplimiento de sus obligaciones proceden
con dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren a tenor de
sus compromisos, juntamente con los 1103 y 1104, que desarrollan las que se derivan de la
negligencia, de una parte, y de otra, los articulos 1484 y demas referentes a la compraventa,
no existe oposicion alguna que autorice a estimarlos infringidos, los unos, por aplicacion
indebida, y los otros, por no haberlos aplicado, porque la obligaciéon del vendedor de sanear
la cosa vendida por defectos ocultos y el derecho del comprador de optar en tal caso entre
la rescision del contrato o la rebaja del precio son perfectamente compatibles con el derecho
del altimo a ser indemnizado cuando a consecuencia de esos defectos se le causen dafos y
perjuicios, ya se originen de haber faltado la otra parte contratante al cumplimiento de sus
obligaciones en la forma estipulada, ya de su incuria o negligencia, en relacion a que ambas
responsabilidades nacen de fuentes distintas o independientes entre si: las unas, de los defec-
tos que hacen impropia la cosa objeto del contrato para el uso a que se le destina, y la otra,
del quebranto causado al patrimonio del comprador, si ademas concurren los requisitos que
establece el articulo 1107».

La misma doctrina fue seguida posteriormente por STS de 1 de julio de 1947 (JCiv 1947,
nam. 185), STS de 23 de junio de 1965 (JCiv 1965, nam. 520), STS de 28 de noviembre
de 1970 (RAJ 1970, 5249), STS de 25 de abril de 1973 (RAJ 1973, 2289) o STS de 22 de
marzo de 1984 (RAJ 1984, 1316).

Esta orientacion jurisprudencial era, sin duda, ventajosa para el comprador, en la medida
en que le permitfa eludir la aplicacion del rigido plazo de caducidad del articulo 1490 del
Codigo civil. Sin embargo, provocaba una dualidad normativa, contraria a las exigencias de
la logica juridica, ya que para un mismo supuesto (defectos que determinan la total inhabili-
dad de la cosa para servir al uso para el que se destina), se prevefan dos remedios juridicos
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distintos: las acciones edilicias y las acciones de incumplimiento. No obstante, en realidad,
conceder al comprador esta opcion significaba eliminar la aplicacion préictica de las acciones
edilicias, ya que estas acciones solo permiten obtener la rescision del contrato o la reduccion
del precio, pero no la sustitucion o reparacion de la cosa viciosa; y, sobre todo, estan sujetas
al plazo de caducidad del articulo 1490 del Codigo civil, plazo este breve, en comparacion
con el de quince afios del articulo 1964 del Codigo civil al que entonces estaban sujetas las
acciones generales de incumplimiento.

% Vid., entre otras, a partir de la conocida STS de 23 de marzo de 1982 (RAJ 1982,
1500), STS de 10 de junio de 1983 (RAJ 1983, 3454), STS de 13 de junio de 1983 (RAJ
1983, 3521), STS de 22 de octubre de 1984 (RAJ 1984, 4909), STS de 15 de abril de 1987
(RJ 1987, 2710), STS de 7 de enero de 1988 (RAJ 1988,117), STS de 12 de febrero de 1988
(RAJ 1988, 941), STS de 26 de octubre de 1990 (RAJ 1990, 8052), STS de 1 de marzo de
1991 (RAJ 1991, 1708), STS de 14 de mayo de 1992 (RAJ 1992, 4121), STS de 7 de abril
de 1993 (RAJ 1993, 2798), STS de 5 de noviembre de 1993 (RAJ 1993, 8615), STS de 6
de abril de 1989 (RAJ 1989, 2994), STS de 17 de febrero de 1994 (RAJ 1994, 1621), STS
de 28 de febrero de 1997 (RAJ 1997, 1332), STS de 27 de noviembre de 1999 (RAJ 1999,
9137), STS de 1 de julio de 2002 (RAJ 2002, 5512), STS de 9 de marzo de 2005 (RAJ
2005, 2219), STS de 4 de abril de 2005 (RAJ 2005, 2700), STS de 15 de diciembre de 2005
(RAJ 2006, 1224), STS de 6 de noviembre de 2006 (RAJ 2006, 6720) o STS de 9 de julio
de 2007 (RAJ 2007, 5433).

La excepcion viene representada por la no, del todo, clara STS de 19 de noviembre de
2014 (RAJ 2014, 6813), favorable a la compatibilidad de uno y otro tipo de acciones.

24 De ahf, que haya sido objeto de criticas generalizadas por parte de la doctrina. vid., a este
respecto, in extenso, LLAMAS POMBO, E. (2014). La compraventa. Madrid: La Ley, 498-503
ORTI VALLEJO, A. (2002). Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil. El
nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segiin la Directiva 1999/44/CE. Granada:
Comares, 29-51; TUR FAUNDEZ, M.* N. (2013). Vicios ocultos y aliud pro alio: estado
de la jurisprudencia. En A. Carrasco Perera (dir.). Tratado de la compraventa. Homenaje al
profesor Rodrigo Bercovitz). Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 1409-1417.

» Prueba de la superposicion de ambas categorias es la existencia de sentencias que
califican un mismo defecto, unas veces, como vicio redhibitorio, y otras veces, como un
supuesto de defectuoso cumplimiento de entrega, diferencia, que parece depender de la pura
circunstancia de si ha trascurrido, o no, el plazo de caducidad del articulo 1490 del Cddigo
civil, lo que evidentemente provoca una gran inseguridad juridica, acerca de si las acciones
ejercitables en un concreto supuesto litigioso son las edilicias o las de incumplimiento, que,
como sabemos, estan sujetas al amplio plazo de prescripcion del articulo 1964 del Codigo
civil. Asi ha venido sucediendo, sehialadamente, en el caso de la venta de viviendas situadas
en edificios construidos con cemento aluminoso: pueden verse al respecto, de un lado, STS
de 11 de febrero de 2002 (RAJ 2002, 2889); y, de otro, STS de 1 de diciembre de 1997 (RAJ
1997, 8693) y STS de 1 de julio de 2002 (RAJ 2002, 5512).

2 Vid. al respecto STS de 15 de abril de 1987 (RAJ 1987, 2710), STS de 6 de abril de
1989 (RAJ 1989, 2994), STS de 14 de mayo de 1992 (RAJ 1992, 4121) y STS de 17 de
febrero de 1994 (RAJ 1994, 1621).

27 MORALES MORENO, A. M. (1998). Ad articulo 35 CV. En L. Diez-Picazo (dir.). La
compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena. Madrid:
Civitas, 289-292, encuadra el sistema de responsabilidad disefiado por la Convencion en los
modelos de construccion de responsabilidad del Derecho comparado, remarcando que la misma
«desconoce» el saneamiento, por no ser necesario dentro de ella, ya que su nocioén de falta
de conformidad «absorbe el supuesto del saneamiento y lo hace superfluo como categoria
especial, distinta de la del incumplimiento» (p. 293).

2 Este camino iniciado por la Convencion de Viena es seguido por los principales textos
de derecho contractual europeo, como los PECL [arts. 1:301 (4), 9:102, 9:301, 9:401] o el
DCFR [Capitulo III del Libro 3.° (Remedies for non-performance)]. Por ello, FERRANTE,
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A. (2016b). Obligacion y garantia. La cripto-naturaleza de los remedios contractuales y de
su jerarquia en el actual panorama juridico. ADC. Fasc. 3.°, 896, habla certeramente de «la
fuerza expansiva de la Convencidn».

2 Como, en cambio, hace la CISG en sus articulos 41-43, si bien dan a la falta de con-
formidad juridica un tratamiento distinto, que a la de caracter material.

% Podemos, pues, decir, siguiendo a MORALES MORENO, A. M. (2003). Adaptacion del
Codigo civil al Derecho Europeo: la compraventa. ADC. Fasc. 4.°, 1613, que con la Directiva
se produce un proceso de «superacion del sistema codificado del saneamiento por vicios».

31 El articulo 2.2 de la Directiva 99/44 (trasunto del art. 35 CISG) presume que los bienes
son conformes al contrato «si:

a) se ajustan a la descripcion realizada por el vendedor y poseen las cualidades del bien
que el vendedor haya presentado al consumidor en forma de muestra o modelo;

b) son aptos para el uso especial requerido por el consumidor que este haya puesto en
conocimiento del vendedor en el momento de la celebracion del contrato y este haya admitido
que el bien es apto para dicho uso;

c) son aptos para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo;

d) presentan la calidad y las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el
consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del bien y, en su
caso, de las declaraciones ptiblicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes hechas por
el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el etiquetado».

32 En esto, se aparta pues, de la Convencion Viena, pues el articulo 49.1.a CISG permite
la resolucion directa del contrato, sin necesidad de instar el previo cumplimiento del contrato
en el caso de faltas de conformidad, que den lugar a un incumplimiento esencial del contrato.

33 El requisito de que la falta de conformidad sea grave se formula, pues, solo respecto de
la resolucion, no respecto de la sustitucion, como, en cambio, acontece en la Convencidn de
Viena. El articulo 46.2 CISG, en efecto, establece que «Si las mercaderifas no fueren confor-
mes al contrato, el comprador podra exigir la entrega de otras mercaderias en sustitucion de
aquellas solo si la falta de conformidad constituye un incumplimiento esencial del contrato».

3 LOPEZ LOPEZ, A. (1998). Ad articulo 50 CV. En L. Diez-Picazo (dir.). La compra-
venta internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena. Madrid: Civitas,
445-447, constata la resistencia de los juristas anglosajones a admitir la reduccion del precio
entre los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, si bien él se muestra favorable
a su conservacion.

3 En todo caso, como constata FERRANTE, A. (2012), cit., 127 ss., en los textos de
Derecho contractual europeo se asiste a una progresiva expansion de la accion de reduccion
del precio, por lo que no se ha producido la (por algunos prevista) «jubilacion» de la misma.

En efecto, la reduccion del precio persiste, no solo como remedio especifico de la com-
praventa, sino que incluso se incluye entre los remedios juridicos generales en los principales
textos juridicos europeos de Derecho contractual. Cfr., asi, articulo 9:401 PECL y articu-
lo I11.-3:601 DCFR.

GARCIA VICENTE, J. R. (2013), cit., 1553-1554, realiza interesantes consideraciones
sobre la posibilidad de generalizar la reduccion del precio como un remedio juridico general.

% Especialmente, en la venta de viviendas o de automdviles defectuosos: puede verse,
a este respecto, STSJ Navarra de 28 de abril de 1992 (RAJ 1992, 6197); SAP La Corufa
29 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 41595); SAP Gerona 13 de noviembre de 2001 (AC
2002, 549) o SAP Vizcaya de 24 de noviembre de 2016 (AC 2017, 80). Esta solucion tiene
escaso apoyo en la diccion del articulo 1486.1 del Cddigo civil, ya que la finalidad de la
accidn estimatoria no es la de condenar al vendedor al pago del importe de las reparaciones
necesarias para dejar la cosa vendida en perfecto estado, sino la de rebajar el precio, de modo
que este corresponda a lo que la cosa realmente valia en el mercado con los vicios que le
afectaban al tiempo de celebrarse el contrato. En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que
la accion estimatoria se dirige siempre a «rebajar una cantidad proporcional del precio», lo
que significa que el vendedor no puede nunca ser condenado a pagar una cantidad superior
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al precio convenido, y ello, aunque las obras de reparacion de los defectos tuvieran un coste
superior a aquel.

37 Lo constatan respecto al articulo 116.3 TRLGDCU, que acoge la misma solucion que
el articulo 2.3 de la Directiva 44/99, AVILES GARCIA, J. (2016). Las garantias derivadas
de la compraventa de bienes de consumo: garantia legal de conformidad, garantia comercial
y garantia de consumo y mantenimiento de los bienes duraderos. En A. de Leon Arce (dir.) y
L. M.? Garcia Garcia (coord.). Derechos de los consumidores y usuarios. Doctrina, normativa,
Jjurisprudencia, formularios). 3. ed. t. I. Valencia: Tirant lo Blanch, 1675; y MARIN LOPEZ,
M. J. (2009a). Ad articulo 116 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comenta-
rio del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1468.

3% SAP Barcelona 1 de septiembre de 2009 (JUR 2009, 492586).

¥ El articulo 116.2 TRLGCU, no obstante, equipara a la falta de conformidad del bien
su incorrecta instalacion, cuando la misma esté incluida en el contrato de compraventa y
haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad, o por el consumidor, cuando
la instalacion defectuosa se deba a un error en las instrucciones para llevar a cabo la misma.

% La novedad de este nuevo sistema responsabilidad, en su dia introducido por la Ley
23/2003, fue oportunamente resaltada por la doctrina cientifica. Cfr., asi, entre otros, AVILES
GARCIA, J. (2006). Los contratos de compraventa de bienes de consumo. Problemas, pro-
puestas y perspectivas de la venta y garantias en la Directiva 1994/44/CE y la Ley 23/2003.
Granada: Comares 178-199; ARIAS-SALGADO ROBSY, M.* E. (2005). La Ley de garantias
en la venta de bienes de consumo. Principales novedades y la valoracion de la proteccion
para el usuario y el consumidor. El principio de conformidad. En P. Aguirre Zamorano (dir.).
La compraventa: Ley de garantias. Cuadernos de Derecho Judicial. XI; 207-208; BADOSA
COLL, F. (2004). El elemento temporal en el supuesto de hecho de la responsabilidad del
vendedor. Los plazos del articulo 5 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los
bienes de consumo. En J. Lete Achirica (dir.). Garantias en la venta de bienes de consumo.
Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 129; FENOY PICON,
N. (2006). El sistema de proteccion del comprador. Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, 57-63; o RIO FERNANDEZ, L. J. (2005). La garantia
comercial y la responsabilidad civil del vendedor en la Ley de garantias en la venta de bienes
de consumo. El ejercicio de acciones derivadas de la Ley, en P. Aguirre Zamorano (dir.). La
compraventa: Ley de garantias. Cuadernos de Derecho Judicial. X1, 226-227.

4 En este sentido se pronuncia claramente, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2016). Los
modelos europeos en las proyectadas reformas de la compraventa en el Cddigo civil. En
A. Orti Vallejo y M. Jiménez Horwitz (dir.). Estudios sobre el contrato de compraventa.
Andlisis de la Trasposicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos esparioles
y alemdn, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 66; AVILES GARCIA, J.
(2006), cit., 413-414; CASTILLA BAREA, M., El nuevo régimen legal de saneamiento en
la venta de bienes de consumo, Dykinson, Madrid, 2005, 274-276; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009b). Ad articulo 117 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1475-1476;
142-143; O’CALLAGHAN MUNOZ, J. (2005). Nuevo concepto de la compraventa cuando el
comprador es consumidor. En M. J. Reyes Lopez (coord.). La Ley 23/2003, de Garantia de
los Bienes de Consumo: Planteamiento de Presente y Perspectivas de Futuro. Cizur Menor
(Navarra): Thomson-Aranzadi, 2005, 142-143; o TORRELLES TORREA, E. (2011b). Ad ar-
ticulo 117 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de Proteccion
de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en
Espaiia y en la Unién Europea Madrid: Colex, 1081. Sin embargo, LLAMAS POMBO, E.
(2014), cit., 925, es de otra opinion, afirmando, que, aunque tal vez fuera esta la intencion
del legislador, «no fue el resultado de sus preceptos», considerado que la incompatibilidad
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de la que habla el articulo 117.1 TRLGDCU es puramente procesal, en el sentido de que las
acciones reguladas en el TRLGDCU no se pueden ejercitar conjuntamente con las edilicias,
ni cumulativa, ni subsidiariamente.

4 Lo constata SAP Pontevedra de 6 de junio de 2007 (JUR 2017, 293885).

4 La tesis de que el nuevo régimen de responsabilidad, basado en la falta de conformidad,
ha desplazado el del saneamiento por vicios ocultos, parece ser mayoritaria en la jurisprudencia
de instancia. Cfr., en este sentido, por ejemplo, SAP Pontevedra 6 de junio de 2007 (JUR 2017,
293885), SAP Jaén de 3 de febrero de 2009 (JUR 2009, 198621), SAP Ciudad Real de 7 de
marzo de 2014 (AC 2014, 357) o SAP Cantabria de 10 de abril de 2018 (JUR 2018, 116364).

4 SAP Leodn de 15 de octubre de 2009 (JUR 2009, 468486) evidencia, con buen sentido,
que ello no significa que, si la falta de conformidad se manifiesta después de los seis meses,
debe presumirse que no existid en el momento de la entrega, sino que, a partir de este mo-
mento, rigen las reglas generales sobre la carga de la prueba.

4 La jurisprudencia observa que estas circunstancias deben ser probadas por el comprador.
V., en este sentido, SAP Albacete 3 de diciembre de 2010 (JUR 2011, 46661).

4 Que, en general, se muestra favorable a primar las modalidades de cumplimento forzoso
frente a los defectos de conformidad. Cfr., en tal sentido, por ejemplo, ALBIEZ DOHRMANN,
K. J. (2016), cit., 85-86; LLAMAS POMBO, E. (2014), cit., 933; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009c¢). Ad articulo 118 TRLGDCU. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1486;
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2016). La reforma del contrato de compraventa a
través de la adopcion de un concepto Gnico y articulo de incumplimiento. En A. Ort{ Valle-
jo y M. Jiménez Horwitz (dir.). Estudios sobre el contrato de compraventa. Andlisis de la
Trasposicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos esparioles y alemdn. Cizur
Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 194; o TORRELLES TORREA, E. (2011c).
Ad articulo 119 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos
vigentes en Espaiia y en la Union Europea Madrid: Colex, 1091-1092.

47 Sobre los costes sociales de la resolucion del contrato y su influencia sobre las decisiones
de invertir y cumplir, vid., GOMEZ POMAR, F. y GILI SALDANA, M.* A. (2014). La com-
plejidad econdmica del remedio resolutorio por incumplimiento contractual. Su trascendencia
en el Derecho espanol de contratos, en la normativa com@n de compraventa europea (CESL)
y en otras propuestas normativas. Anuario de Derecho Civil, 1199-1252.

4 El articulo 5.1. de la Ley 23/2003 hablaba de solo de imposibilidad, sin usar el adjetivo
«objetivar.

4 SAP Sevilla de 31 de marzo de 2008 (AC 2008, 2217).

% SAP Cantabria de 13 de marzo de 2018 (AC 2018, 443).

51 STJUE de 16 de junio de 2011, C-65/09, Weber.

2 SAP Cuenca de 4 de mayo de 2018 (JUR 2018, 184446).

33 STJUE (Sala 1.*) 17 de abril de 2008, C-404/06, Quelle, que, considerd contrario
al articulo 3.4 de la Directiva 99/44 que el Derecho alemén (§§ 439.4 y 346.2.2 BGB)
permitiera al vendedor exigir al comprador una indemnizacion por el tiempo que ha usado
el bien defectuoso hasta que se haya procedido a su sustitucion. En el caso concreto, el
vendedor de una cocina averiada habfa exigido una indemnizacion de 69,97 euros por
este concepto.

3 STJUE (Sala 1.*) 16 de junio de 2011, C-65 y C-97/09, Weber y Putz.

3 SAP Caceres de 20 de febrero de 2006 (LL 18600/2006).

% Cfr., asi, SAP Barcelona de 31 de octubre de 2016 (JUR 2017, 41095) y SAP Cuenca
de 4 de mayo de 2018 (JUR 2018, 184446).

57 Cfr. en este sentidlo LLAMAS POMBO, E. (2014), cit., 934; MARIN LOPEZ, M. J.
(2009d). Ad articulo 121 TRLGDCU, en R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.). Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

w
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leyes complementarias. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, Aranzadi, 1525-152; mas
matizadamente, AVILES GARCIA, J. (2016), cit., 1708-1709.

% SAP Zaragoza de 14 de febrero de 2007 (JUR 2007, 254577), por ejemplo, ha admitido
la resolucion de un contrato de compraventa de un automodvil nuevo, por tener un defecto
en el pedal de embrague, que no pudo ser subsanado por la empresa vendedora, pese a los
trabajos de reparacion llevados a cabo por la misma, que califico la averfa de «irresoluble».
Frente a la pretendida levedad del defecto, alegada por la vendedora, se afirma que «no
cabe tildar como tal la referida anomalia o deficiencia en el funcionamiento del mecanismo
de embrague del automdvil vendido al actor, que incide muy negativamente en el nivel de
confort que cabe esperar de un vehiculo nuevo de la categoria de aquel, deficiencia que no
tlene por qué soportar el consumidor».

° Articulo 1:302 PECL y articulo 5 CESL.

% SAP Las Palmas de 19 de enero de 2016 (AC 2016, 915).

¢ SAP Ciudad Real de 7 de marzo de 2014 (AC 2014, 357).

2 Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

% SAP Ledn de 15 de septiembre de 2016 (JUR 2016, 228034).

¢ SAP Madrid de 5 de diciembre de 2007 (JUR 2018, 101642).

% Resuelta por STJUE (Sala 1.%) 3 de octubre de 2013, C-32/12, Duarte Cueros.

% Vid., por ejemplo, SAP Pontevedra de 21 de septiembre de 2017 (JUR 2017, 252232).

7 Vid., en este sentido, FERRANTE, A. (2012), cit., 86 y ss.; y GARCIA VICENTE, J.
R. (2013), cit., 1551-1553. Esta es la solucion expresamente sanc10nada por articulo 9:401
(3) PECL y articulo 1I1.-3:601 (3) DCFR.

% A favor claramente, STS de 25 de septiembre de 2003 (RAJ 2003, 6444); e implici-
tamente, STS de 6 de noviembre de 1995 (RAJ 1995, 8077); en contra, sin embargo, hay
otros pronunciamientos, con el argumento de que el articulo 1486.I1 del Cddigo civil solo
prevé la posibilidad de pedir el resarcimiento del dafio cuando se ejercita la accion rescisoria.

La STS de 14 de junio de 1996 (RAJ 1996, 4770) se pronuncia, asi, expresamente en
contra de la posibilidad de que el comprador que ejercita la accidon estimatoria pueda, ademas,
obtener una indemnizaciéon de dafos y perjuicios del vendedor de mala fe. Dice, que «si se
ejercita la accion quanti minoris, no se puede obtener méis que una reduccion o rebaja en el
precio, no una indemnizacion de danos y perjuicios complementaria. Esta accion indemni-
zatoria —afhade— la reserva finica y exclusivamente el articulo 1486 del Cddigo civil para
cuando se ejercite la accion redhibitoria y asi expresamente lo dice».

No obstante, hay que tener en cuenta que en el caso litigioso no se probd que existiera
mala fe del vendedor, por lo que, en ninglin caso, podria aquel haber sido condenado a
indemnizar, dafios y perjuicios, a los compradores, cuya peticion de rebaja proporcional del
precio tampoco fue estimada, resaltando el Supremo la poca consistencia de la demanda en
la que se denunciaban los pretendidos vicios ocultos de las tierras vendidas.

La STS de 17 de octubre de 2005 (RAJ 2005, 8593) parece también seguir la tesis de que
la indemnizacion solo puede ser solicitada, si se pide la rescision, pero no, si lo que se solicita
es una reduccion del precio, revocando la sentencia recurrida, que habia estimado la accion
quanti minoris 'y, ademas, habfa concedido la indemnizacion solicitada por el comprador. Dice,
asi, que el articulo 1486.11 del Cddigo civil «contiene una agravacion de la responsabilidad
del vendedor fundada en la mala fe, y tiene lugar cuando el comprador opta por la rescision
del contrato y requiere que el vendedor conozca los vicios o defectos de la cosa vendida».

Sin embargo, a mi parecer, en el caso litigioso, lo decisivo para llegar a este resultado
fue el hecho de que no habfa quedado probada la mala fe de los vendedores, constatando la
sentencia que «procedieron a la venta de la vivienda una vez finalizadas las obras de rehabi-
litacion, consolidacion y saneamiento del total edificio y de dicha vivienda».

La STS de 21 de junio de 2007 (RAJ 2007, 3782) excluye claramente la compatibilidad de
la accion estimatoria con la indemnizatoria. Dice, asi, que «en el supuesto en que se ejercita
una accidn por vicios ocultos [...] esta Sala ha reiterado que la indemnizacion a que alude
el parrafo segundo de dicho articulo [el 1486 CC], solo resulta compatible si se opta por el
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ejercicio de la accidn resolutoria [rectius rescisoria] (redhibitoria) pero no cuando la opcion
elegida es la estimatoria».

Ahora bien, de nuevo hay que resaltar las circunstancias del caso concreto. La litis tuvo
su origen en un contrato de suministro de hormigdn: la empresa suministradora habia ejer-
citado accion para reclamar el pago del precio del hormigon entregado, a lo que se opuso la
demandada, quien, a su vez, reconvino, solicitando una rebaja del precio pactado, asi como
el resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados, argumentando que el hormigdn era de
inferior calidad que la pactada, concretando dichos dafios en el «recélculo» de comprobacion
de la estructura, paralizacion de las obras, gastos y ensayos, demora en la entrega de la obra,
alquiler de maquinaria y penalizaciones. En primera instancia se estim6 la demanda principal
y se desestim6 la demanda reconvencional, al entenderse que la accidon quanti minoris habia
caducado y que la accidon indemnizatoria no podfa ejercitarse conjuntamente con aquella. En
segunda instancia, se desestimo el recurso de apelacion, reiterandose la tesis de la incompatibi-
lidad de la accidn quanti minoris e indemnizatoria, pero resaltindose que la desestimacion de
esta Gltima accidn se justificaba también «por falta de acreditacion de los dafos reclamados».
El Tribunal Supremo, por su parte, al referirse a los presupuestos facticos de la sentencia re-
currida, destaca que «Examinada la prueba en su conjunto, estima la Audiencia que los danos
y perjuicios no han sido acreditados, y en tal sentido negativo se pronuncia expresamente |...]
por un lado, al decir que la obra se entregd en plazo, por otro, al no apreciar el supuesto retraso
o demora a que alude el recurrente, y, por @ltimo, sin hacer alusion alguna a incrementos de
costes o a penalizaciones que justifiquen tal pretension indemnizatoria». Por lo tanto, aunque
se hubiera admitido la posibilidad de que las acciones estimatoria e indemnizatoria pudieran
ejercitarse conjuntamente, lo cierto es que ninguna de ellas hubiese prosperado: la primera,
por haber caducado, y la segunda, por falta de prueba de los dafios reclamados.

% SAP Palencia de 15 de noviembre de 2002 (JUR 2003, 63396).

0 SAP Barcelona de 23 de mayo de 2005 (AC 2005, 1137).

I SAP Madrid de 29 de septiembre de 2005 (AC 2005, 2241).

2 En la doctrina lo constatan, entre otros, MARIN LOPEZ, M. J. (2009b), cit., 1530; o
TORRELLES TORREA, E (2011d). Ad articulo 121 TRLGDCU. En S. Céamara Lapuente
(dir.). Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL
1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espaiia y en la Union Europea. Madrid:
Colex, 1107-1108.

3 Vid., en este sentido, entre otras, SAP Albacete de 3 de diciembre de 2010 (JUR 2011,
46661) y SAP Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

™ Cfr., asi, SAP Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AC 2013, 322) y SAP Jaén de
20 de enero de 2016 (JUR 2016, 57042).

> SAP Barcelona de 31 de octubre de 2016 (JUR 2017, 41095).

6 SAP Zaragoza de 14 de febrero de 2007 (JUR 2007, 254577).

77 SAP Santa Cruz de Tenerife de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1411).

8 SAP Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AC 2013, 322).

7 SAP Granada de 3 de octubre de 2007 (AC 2007, 2021).

% Lo constata MARIN LOPEZ, M. J. (2009a), cit., 1443.

81 Cfr. en este sentido, entre otras, STS de 28 de junio de 2015 (RAJ 2015, 3884); STS de
30 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5748); o STS de 7 de abril de 2016 (RAJ 2016, 4289).

82 Vid., asf, STS de 11 de abril de 2013 (RAJ 2013, 3490); STS de 30 de diciembre de
2015 (RAJ 2015, 5748); o STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301).

8 STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301), la cual estim6 la pretension de re-
solucion de un contrato de fabricacion y suministro de nueve locomotoras diesel-eléctricas
para transporte de mercancias. Pasados diez meses de la fecha en que debian haber sido
entregadas, sin que la parte deudora fuera capaz de dar una fecha aproximada sobre cuindo
podria entregarlas, las entidades financieras resolvieron los contratos de financiacion, ante
lo cual la parte acreedora inst6 la resolucion del contrato de fabricacion y suministro, que,
como he dicho, fue estimada.
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8 Lo rechaza, sin embargo, SAP Cantabria de 24 de marzo de 2009 (AC 2009, 1382).

85 Cfr. en este sentido AVILES GARCIA, J. (2006), cit., 419-419; FENOY PICON, N.
(2006), cit., 179-186; MARIN LOPEZ, M. J. (2009b), cit., 1475-1476; O’'CALLAGHAN
MUNOZ, J. (2005), cit., 142-143; o TORRELLES TORREA, E. (2011b), cit., 1082.

8 En contra, sin embargo, claramente SAP Barcelona de 1 de septiembre de 2009 (JUR
2009, 492586).

87 SAP Albacete de 3 de marzo de 2010 (JUR 2010, 154951).

8 SAP Barcelona de 6 de octubre de 2017 (2017, 292550).

8 SAP Cantabria de 10 de abril de 2018 (JUR 2018, 116364). En el mismo sentido, SAP
Cantabria de 21 de marzo de 2018 (JUR 2018, 100368).

% Vid. por ejemplo, a este respecto, ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2016), cit., 63-64,
66-67; CORRAL GARCIA, E. (2015), La conformidad de la prestacion. En A. Vaquer, Aloy,
E. Bosch Capdevila y M.* P. Sanchez Gonzalez (dir.). El derecho comiin europeo de la com-
praventa y la modernizacion del derecho de contratos, Barcelona: Atelier, 2015, 477-478;
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 1. (2016), cit., 185; TORRELLES TORREA, E. (2011a).
Ad articulo 114 TRLGDCU. En S. Camara Lapuente (dir.). Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores. Texto refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos
vigentes en Espaiia y en la Union Europea Madrid: Colex, 1061.

! En el Derecho aleman, en efecto, con motivo de la transposicion de la Directiva 1999/44/
CE, se ha producido una reforma del BGB, que, en su redaccion originaria establecia como
medios de tutela a favor del comprador de cosa defectuosa las acciones edilicias.

El antiguo § 462 BGB establecia, asi, que el comprador de una cosa en la que concurrieran
vicios podia pedir la rescision del contrato (Wandelung) o la reduccion del precio (Minderung),
a través de la accion redhibitoria o de la quanti minoris, respectivamente, si bien, en la venta
de cosa genérica, el antiguo § 480 BGB permitia al comprador, a quien se le hubiera entregado
una cosa defectuosa la posibilidad de pedir la entrega de otra libre de vicios.

Tras la reforma, el antiguo sistema de proteccion, basado en las acciones edilicias es
sustituido por otro, basado en la idea de incumplimiento, consecuencia de la consagracion
en el Cddigo civil aleméan del «deber de conformidad». El actual § 433 BGB incluye, asf,
entre los deberes tipicos del contrato de compraventa (Vertragstypische Plichten beim Kau-
fvertrag), la obligacion del vendedor de entregar una cosa libre de vicios: «Der Verkaufer hat
dem Kiaufer Die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen». Como observa
ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2002). Un nuevo Derecho de obligaciones. ADC. T. II1, 1200,
a diferencia de lo que acontecia en el sistema anterior, «en que la falta de vicios no formaba
parte del deber prestacional del vendedor, a partir de ahora, la falta de vicios se integra en
el deber de prestacion del vendedor»; y concluye: «El legislador se ha decidido claramente
por la teorfa del cumplimiento».

La consecuencia logica de la consagracion legal del deber del vendedor, de entregar una
cosa libre de vicios, es la atribucion al comprador de la cosa en la que concurre un vicio, de
los remedios generales del Derecho de obligaciones, ante los supuestos de incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de la prestacion, si bien con las especialidades previstas en el
vigente § 438 y ss. BGB, especialidades, que, sobre todo, tienen que ver con los plazos de
prescripcion de las acciones, estableciéndose un plazo de prescripcion de dos afos, a contar,
desde la entrega de la cosa, que se amplia a cinco en los vicios de la edificacion o de cosa
que, conforme a su normal uso haya sido empleada para una edificacién, provocando el vicio,
en cuyo caso se prevé un plazo de prescripcion de cinco anos.

El actual § 437 BGB concede, asi, al comprador la posibilidad de pedir cumplimiento
forzoso, y, en su caso, la resolucion del contrato o una de indemnizacion de dahos y perjuicios,
asi como la posibilidad de pedir una reduccién proporcional del precio, lo que significa una
curiosa pervivencia de la accidon quanti minoris en el marco de un esquema para el que no
estaba pensada, cual es el del incumplimiento.

Hay que destacar que, tras la reforma, el Derecho aleman ha realizado una notable unifi-
cacion de los remedios juridicos con que cuenta el comprador de cosa defectuosa, eliminan-
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do la antigua dicotomia entre acciones edilicias y acciones de incumplimiento, formulando,
ademas, el vigente 434 BGB, en su nimero primero, un concepto funcional de «vicio», que
abarca, tanto los supuestos de presencia en la cosa de defectos que la hacen indtil para su
uso normal, como también para el uso previsto en el contrato («wenn sie sich fur die nach
dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet»).

De gran importancia es también la equiparacion que el altimo nimero de dicho paragrafo
establece entre el supuesto de entrega de cosa con vicios y el de entrega de cosa distinta,
equiparacion esta, que impide que pueda aplicarse la doctrina del aliud pro alio, con el fin
de que el comprador que ya no puede ejercitar las acciones de incumplimiento, por haber
prescrito estas ex § 438 BGB, pueda invocar los mas amplios plazos generales de prescripcion
de las acciones de incumplimiento, a fin de ver estimada su pretension. El nimero tercero
del actual § 438 BGB afirma, en efecto, que «Einem Sachmangel sthet es gleich, wenn der
Verkiaufer eine andere Sache (...) liefert».

Destacar, por ltimo, la asimilacion entre el régimen juridico del Rechtsmangel con el de
Sachmangl, asimilacion, que, sin embargo, no es completa, al establecerse plazos de pres-
cripcion distintos al de dos afios, cuando la cosa tenga un vicio juridico que consista en un
derecho real de un tercero que permita solicitar la entrega de la cosa comprada o que puede
ser inscrito en el Registro de la Propiedad, en cuyo caso se prevé un plazo de prescripcion
de treinta afos.

2 Dejo fuera de esta exposicion en texto el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
de 2013 elaborado por la Seccion de Codificacion de Derecho Mercantil, que, obviamente,
aunque prosperara, no seria aplicable a las ventas de consumo.

No obstante, no puede dejar de destacarse que consagra la obligacion de entregar un bien
conforme (material y juridicamente) al contrato (arts. 511-2) y que prevé una regulacion
unitaria de los remedios juridicos frente a la falta de conformidad, que consisten en la posi-
bilidad de exigir al vendedor el cumplimiento forzoso, la reduccion del precio o la resolucion
del contrato, lo que es compatible con la indemnizacion de danos y perjuicios (art. 511-16).

Establece la jerarquizacion de los remedios juridicos, de modo que el comprador debera,
en primer lugar, pedir la sustitucion o reparacion del bien en un plazo razonable (art. 511-17);
y solo tendra derecho a pedir la reduccion del precio cuando, «habiendo exigido el cumpli-
miento del contrato, no hubiera sido ejecutado por el vendedor, dicho cumplimiento resulte
imposible, excesivamente oneroso o desproporcionado o tenga razones fundadas para creer
que no se va a producir»; y la resolucion, en los mismos supuestos, pero, exclusivamente,
«si se tratara de un incumplimiento esencial» (art. 511-18).

El comprador debera notificar al vendedor fehacientemente, mediante una declaracion de
caricter recepticio, la falta de conformidad dentro del plazo de cinco dias, «a contar desde
que la conozca o debiera haberla conocido», si es material, plazo que se amplia a 15 dias, si
es de carécter juridico (art. 511-12).

La denuncia previa de la falta de conformidad, realizada en dichos plazos de tiempo, es
requisito para que el comprador pueda pedir el cumplimiento forzoso o la resolucion del con-
trato, aunque, no obstante, podra exigir la reduccion del precio o la indemnizacion de danos
(excluido el lucro cesante), «si aduce una excusa razonable» para no haberla realizado. Sin
embargo, tampoco podra proceder a la reduccion del precio, si no efecttia la denuncia «en el
plazo de un afio a contar desde el momento en que los bienes estuvieren efectivamente en
su poder, salvo que el vendedor haya garantizado por un plazo superior que los bienes seran
aptos para su uso ordinario o para el especial al que se destinen». Este plazo se amplia a
dos anos en el caso de falta de conformidad de caracter juridico, pero, sin excepcion alguna.
En cualquier caso, los plazos «se computardn a partir del dfa en que el comprador conocid
o no pudo ignorar la falta de conformidad o el derecho o la pretension del tercero si afectan
a circunstancias que el vendedor conocia o no podia ignorar y no las reveld al comprador»
(art. 511-20).

% A proposito de ella existen publicaciones de gran interés, pudiéndose aqui destacar,
por incidir en la materia que es objeto del presente trabajo, las siguientes: CLEMENTE

2998 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

MEORO, M. (2009). La resolucidon por incumplimiento en la propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de Obligaciones y Contratos (2009) de la Seccion de Derecho civil de la
Comision General de Codificacion Espanola. Boletin del Ministerio de Justicia. Nam. 2131,
mayo; DIEZ-PICAZO, L. (2011). La propuesta de modernizacion del Derecho de Obliga-
ciones y Contratos. Boletin del Ministerio de Justicia. Nam. 2130, abril; FENOY PICON,
N. (2010). La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la
Comision General de Codificacion. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento.
ADC. Fasc. 1.°,47-136; de la misma autora (2011). La Modernizacion del régimen del incum-
plimiento del contrato: propuestas de la Comisidon General de Codificacion. Parte Segunda:
los remedios por incumplimiento. ADC. Fasc. 4.°, 1481-1684; GOMEZ CALLE, E. (2011).
Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis de la propuesta de moderniza-
cion del Cddigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacion con el borrador
del marco comin de referencia. ADC, 29-102; SAN MIGUEL PRADERA, L. P. (2011).
La resoluciéon por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos: ;Lo mejora es enemigo de lo bueno? ADC. Fasc. 4.°, 1685-1724;
VAQUER ALOY, A. (2011). El principio de conformidad: ;supraconcepto en el derecho de
obligaciones? ADC. Fasc. 1.°, 5-40.

% Téngase en cuenta que la reduccion del precio se concibe aqui como un remedio general
frente al incumplimiento, y no solo como un remedio especifico propio de la compraventa.

% Vid., asi, entre otras muchas STS de 19 de mayo de 2008 (RAJ 2008, 3091), STS de
11 de marzo de 2011 (RAJ 2011, 2767); STS de 18 de noviembre de 2013 (RAJ 2013, 2233);
o STS de 25 de mayo de 2016 (RAJ 2016, 4301).

% STS de 5 de marzo de 2018 (RAJ 2018, 898).

7 Aunque no serd necesaria la fijacion de un plazo, «si el deudor ha declarado que no
cumplird sus obligaciones» (art. 1200.11I).

% La denominada Nachtfrist, recogida en el vigente § 323 BGB («Rucktritt wegen nicht
oder nicht vertragsgemal} erbrachter Leistung»).

% SAN MIGUEL PRADERA, L. P. (2011), cit., 1710, observa que, aunque, esta moda-
lidad de resolucion esta pensada para los casos en que el incumplimiento no sea esencial, el
acreedor, puede, no obstante, servirse de ella, si duda del caracter esencial del incumplimiento
o si quiere dar una nueva oportunidad de cumplir al deudor.

10 En la Exposicion de Motivos se explica que «La razoén de la jerarquizacion de los
remedios esté en el intento de conservar el contrato en sus términos iniciales y dar al vendedor
la oportunidad de subsanar su inicial incumplimiento».

101 No creo que normas de tanto calado como las recurridas se puedan salvar de la tacha
de constitucionalidad con el simple argumento de que se contienen en la regulacion de un
contrato particular, pues afectan a conceptos, como el de incumplimiento, que son claves en
la teorfa general de la obligacion.

122°ATC de 3 de octubre de 2017 (BOE-A-2017-11780) levantd, en efecto (por cuanto
aqui nos interesa), la suspension de la vigencia y aplicacion del articulo 3 en cuanto a los
articulos 621-1 a 621-54, 621-56 y 621-57 del Cddigo civil de Cataluna, que habia sido
acordada por Providencia TC de 14 de junio de 2017.

1% Lo hace, a mi juicio, usando una expresion poco afortunada. Dice, asi, que el ven-
dedor tiene la obligacion de «Garantizar que el bien es conforme al contrato». La expresion
«garantizar» es una reminiscencia de la vieja disciplina del saneamiento. No se trata de que
el vendedor garantice la inexistencia de defectos del bien, sino que asume contractualmente
la obligacion de entregar un bien conforme a lo pactado o razonablemente presupuesto por
las partes.

104 Segtin el articulo 7, los «bienes deben estar libres de cualesquiera derechos de terceros,
incluido por motivos de propiedad intelectual de forma que los bienes puedan utilizarse de
conformidad con el contrato». El precepto es, pues, mas riguroso que el articulo 102.1 CESL,
segiin el cual, «Los bienes y los contenidos digitales deberan estar libres de cualquier derecho
o pretension no manifiestamente infundada de terceros», expresion esta Gltima, que parecia
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estar referida a las pretensiones basadas en la propiedad intelectual, a las que se refiere el
articulo 102.2 CESL.

15 Lo evidencia en sentido critico ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit., 12, en
relacion con la PDirCL

106 Analoga solucién se encuentra en el articulo 99.3 CESL. De hecho, el articulo 104
CESL prevé, exclusivamente, en relacion con los contratos entre comerciantes (con exclusion
de los contratos en que intervienen consumidores), que «el vendedor no estara sujeto a respon-
sabilidad alguna por falta de conformidad de los bienes si, en el momento de la celebracion
del contrato, el comprador conocfa o podia esperarse que conociera la falta de conformidad».

107°A diferencia de lo que acontecia con la Directiva, se establece un pardmetro para
calcular la reduccion del precio, que «serd proporcionada a la disminucion del valor de los
bienes recibidos por el consumidor en comparacion con el valor que tendrian los bienes si
fueran conformes con el contrato».

1% En esto se aparta del CESL, cuyo articulo 114 permitfa al consumidor resolver el
contrato directamente, sin necesidad de instar previamente el cumplimiento forzoso, siempre
que la falta de conformidad no fuese «insignificante». La posibilidad de resolver directamente
el contrato por incumplimientos «esenciales» es contemplada por el articulo 9:301 PCL., as{
como por el articulo IV.A-4:201 DCFR, que, no obstante, tratindose de ventas de bienes
de consumo, considera bastante que la falta de conformidad no sea de escasa importancia.

109 Se refiere —parece ser— a una ilegalidad sobrevenida, tal y como expresamente se
deducia del articulo 110.3.a CESL. ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit., 20, se refiere
también a la posibilidad de incluir en este supuesto al caso en que la adquisicion y la repa-
racion/sustitucion se rijan por legislaciones nacionales diversas.

110 Expuesta en STJUE de 16 de junio de 2011, C-65/09, Weber.

11 Egto altimo, sobrevenidamente a la conclusion del contrato, tal y como expresamente
dice el articulo 110.3.a CESL

12 Lo mismo prevefa el articulo 111.2 CESL para el supuesto de que el consumidor
hubiera optado por el cumplimiento forzoso, si bien marca un plazo miximo de treinta dias
para llevar a cabo la subsanacion de la falta de conformidad, pasado el cual el comprador
puede acudir a otro remedio juridico del elegido inicialmente.

3 En sentido semejante se pronunciaba el articulo 16 CESL, que regulaba la resolucion
por incumplimiento imprevisible en los siguientes términos: «El comprador podra resolver el
contrato antes de que venza el cumplimiento si el vendedor ha declarado, o queda claro de
otro modo, que se produciré el incumplimiento, y si este fuera de tal naturaleza que justificara
la resolucion». Vid., también articulo 9:304 PECL y articulo III.-3:504 DCFR, regulando la
resolucion por incumplimiento previsible.

Lo que no recoge la Propuesta es la resolucion por demora en la entrega tras la notificacion
de fijacion de un plazo adicional de cumplimiento, que, en cambio, si recogia el articulo 115
CESL. vid., también articulo 8:106 PECL vy el articulo II1.-3:503: DCFR.

114 Esta explicacion no acaba de convencer a ARROYO AMAYUELAS, E. (2016), cit.,
14, quien se pregunta si la medida no redundara en beneficio de los vendedores, que se veran
liberados de los costes adicionales de gestionar las notificaciones de los compradores y de
la incomodidad de responder negativamente a las pretensiones de satisfaccion contenidas en
las notificaciones.

!5 En esto, se aparta de lo dispuesto en el articulo 114 CESL, que prevé que el comprador
pueda directamente resolver el contrato si el incumplimiento del vendedor es «esencial», y,
si se trata de un consumidor, siempre que la falta de conformidad no sea «insignificante».

118 Que tiene precedente, aunque no exacto, en el mas detallado articulo 113 CESL.

"7 Cfr., entre otras, STS de 12 de julio de 1991 (RAJ 1991, 1547), STS de 21 de marzo
de 2001 (RAJ 2001, 4748) STS de 17 de febrero de 2003 (RAJ 2003, 1165), STS de 26 de
febrero de 2013 (RAJ 2013, 2156) o STS de 14 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5743)

118 El momento al que hay que atender para valorar la conformidad de la prestacion es el
de la transmision del riesgo. El articulo 8.1 establece, asi, la responsabilidad del vendedor por

3000 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 770, pags. 2929 a 3002



Del saneamiento por vicios ocultos al deber de conformidad

«cualquier falta de conformidad con el contrato» que exista en el momento en que los bienes
sean entregados al consumidor (o un tercero indicado por el consumidor) o «al transportista
elegido por el consumidor, si dicho transportista no fue propuesto por el vendedor o si el
vendedor no propone un medio de transporte».

19 En esto el precepto se aparta del articulo 105.2 CESL, que establece el plazo de seis
meses a efectos de inversion de la carga de la prueba.

120 En este punto se sigue la solucion del CESL, que no subordina el derecho del consu-
midor a reclamar por la falta de conformidad a la previa notificacion al vendedor; en cambio,
cuando el comprador es un comerciante, si se exige la notificacion previa (art. 102.2 y 3), en
los términos previstos en el articulo 122.

2l En particular, a la luz de STJUE (Sala 1.*) 16 de junio de 2011, C-65 y C-97/09,
Weber y Putz.

122 En el mismo sentido articulo 112.2 CESL.

1 Es la doctrina jurisprudencial sentada por STJUE (Sala 1.") 17 de abril de 2008,
C-404/06, Quelle.

124 El articulo 118 CESL se limitaba a decir que «El derecho a la resolucion en virtud de
lo dispuesto en la presente seccion se ejercera previa notificacion al vendedor».

125 Cfr. ya STS de 24 de octubre de 1941 (RAJ 1941, 1091) y STS de 28 de enero de
1943 (RAJ 1943, 121); posteriormente, entre otras muchas, STS de 20 de junio de 1980 (RAJ
1980, 2412); STS de 29 de diciembre de 1995 (RAJ 1995, 9611); STS de 10 de julio de 2003
(RAJ 2003, 4339), STS de 14 de diciembre de 2015 (RAJ 2015, 5743).

126 STS de 26 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 400).

127 Segtin el articulo 2.1, a efectos de la PDirSCD, se entendera por «contenido digital»: «a)
datos producidos y suministrados en formato digital, por ejemplo, video, audio, aplicaciones,
juegos digitales y otro tipo de software; b) servicio que permite la creacion, el tratamiento o
el almacenamiento de los datos en formato digital, cuando dichos datos sean facilitados por
el consumidor; y c) servicio que permite compartir y cualquier otro tipo de interaccion con
datos en formato digital facilitados por otros usuarios del servicio».

128 Téngase en cuenta, no obstante, que, como prevé el articulo 2.XV, la PDirSCD «no
se aplicard a contenidos digitales suministrados por una contraprestacion no dineraria en la
medida en que el proveedor solicite del consumidor datos personales cuyo tratamiento sea
estrictamente necesario para la ejecucion del contrato o para cumplir requisitos legales, y el
proveedor no los someta a otro tratamiento que sea incompatible con este fin»; y tampoco «se
aplicara a ninglin otro dato que el proveedor solicite del consumidor con el fin de garantizar
que los contenidos digitales son conformes con el contrato o cumplir requisitos legales, y el
proveedor no utiliza dichos datos con fines comerciales». El articulo 2.XVI excluye, ademas,
la aplicacion de la PDirSCD a los servicios de comunicacion electronico, salud, juego y fi-
nancieros, asi como a los «servicios prestados con un elemento predominante de intervencion
humana cuando el formato digital se utilice principalmente para transferir los contenidos».

129 En el Considerando 31 se observa que «Los defectos legales son especialmente im-
portantes para los contenidos digitales que, por su naturaleza, estan sujetos a derechos de
propiedad intelectual. Por tanto, el proveedor estarfa obligado a garantizar que los conteni-
dos digitales estan libres de cualquier derecho de un tercero, por ejemplo, una reclamacion
en concepto de derechos de autor en relacion con los contenidos digitales en virtud del
contrato».

130 En el Considerando 30 se explica que «Para trabajar adecuadamente, los contenidos
digitales deben integrarse correctamente en el entorno de hardware y software del consumi-
dor. Si la falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales se deriva de una
integracion incorrecta, debe considerarse como una falta de conformidad con el contrato de
los propios contenidos digitales, si fueron integrados por el proveedor o bajo su control, o
por el consumidor siguiendo las instrucciones del proveedor y su incorrecta integracion se
debid a una deficiencia en las instrucciones de integracion. En estos casos, el origen de la
falta de conformidad se inscribe en la esfera del proveedor».
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B Segin CAMARA LAPUENTE, S. (2016), cit., 63, el precepto «parece querer restringir
explicitamente qué faltas de conformidad pueden dar lugar a la resolucion, pero no prejuzga
el grado de gravedad de esas faltas».

132 Segin el articulo 37.VI, in fine, de la Propuesta DirSCD «La carga de la prueba de que
la falta de conformidad con el contrato de los contenidos digitales no impide su funcionali-
dad, interoperabilidad y otras caracteristicas principales de funcionamiento de los contenidos
digitales correspondera al proveedor».

133 Se incluyen, ademas, tres tipos de resolucion por causas distintas a la falta de con-
formidad, esto es, por falta de suministro inmediato de los contenidos digitales (art. 11), por
modificacion de los mismos (art. 15) y por el transcurso del plazo de 12 meses en los contratos
de larga duracion (art. 16), lo que mas bien parece un caso de desistimiento.

3% CAMARA LAPUENTE, S. (2016), cit., 69, que, trata de la cuestion extensamente,
proponiendo otros ejemplos, en los que el consumidor no puede pretender a eliminacion de
los contenidos.

135 Como explica el Considerando 39, se trata de garantizar a los consumidores «que pue-
dan beneficiarse de una proteccion efectiva en relacion con el derecho a resolver el contrato».

136 «En el momento de resolucion, el proveedor podra impedir cualquier otro uso de los
contenidos digitales por el consumidor, en particular haciendo que los contenidos digitales
no sean accesibles para el consumidor o inhabilitando la cuenta de usuario del consumidor,
sin perjuicio del apartado 2, letra c)» (art. 13.11I).

137 «El proveedor reembolsara al consumidor la parte del precio pagado correspondiente
al periodo de tiempo durante el que los contenidos digitales no hayan sido conformes con
el contrato» (art. 13.VI).

(Trabajo recibido el 13-9-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-9-2018)
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